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 วิทยานิพนธฉบับนี้บรรลุความสําเร็จลงไดเปนอยางดี ดวยความกรุณาของรอง
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รองอาจารย ดร.สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล และอาจารย ดร.อุทัย  อาทิเวช ที่ใหเกียรติรับเปนกรรมการ
และใหคําแนะนํา เพื่อใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงไปดวยด ี
 ขอขอบคุณแรงใจจากคุณพอและคุณแม รวมทั้งพี่สาวของผูเขียน ที่ใหความสําคัญใน
การศึกษา และสนับสนุนในทุกๆ ส่ิงที่ลูกและนองคนนี้ตลอดมา 
 ขอขอบคุณพี่ๆ และเพื่อนๆ ที่คอยใหคําแนะนําแกผูเขียน และใหกําลังใจในยามทอ ชวย
ช้ีแนะแนวทางเพื่อใหงานเขียนนี้สําเร็จลุลวงไปดวยดี 
 อนึ่ง หากวิทยานิพนธฉบับนี้จะมีประโยชนประการใดขอมอบไวแดอาจารยผูใหความรู
ทุกทาน หากมีความผิดพลาดและขอบกพรองประการใด ผูเขียนขอยอมรับในความผิดพลาดทุก
ประการไวแตเพียงผูเดียว 
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บทคัดยอ 
 

  วิทยานิพนธฉบับนี้มุงหมายเพื่อศึกษาถึงการกําหนดมาตรการเสริมขึ้นมาใชบังคับแก
ผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองเพื่อเปนเสมือนเกราะปองกันการกระทํา
ความผิดซํ้าของผูกระทําความผิดที่กระทําความผิดทางเพศตอบุตรของตนเอง แมวาในปจจุบันจะมี
บทบัญญัติทางกฎหมายมาตรา 285 มารองรับก็ตามแตก็ไมอาจจะปองกันการกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตรของตนเองได อันเปนปญหาของสังคมไทยตลอดมา ซ่ึงทําใหผูเขียนมีความ
สนใจใครทําการศึกษาเกี่ยวกับแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวเพื่อสามารถทําความเขาใจ       
ไดวาเหตุใดมีความรุนแรง โดยไดศึกษาแนวคิดของนักกฎหมายในทางตําราภาษาไทยและภาษา 
ตางประเทศอีกทั้งไดศึกษาเปรียบเทียบมาตรการเสริมของตางประเทศ อันไดแก ประเทศสหรัฐ 
อเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศมาเลเซีย และประเทศฝรั่งเศส ซ่ึงเปนแนวคิดที่มีอิทธิพลตอ        
นักกฎหมายไทยทั้งในอดีตและปจจุบัน  
 มาตรการเสริมทางอาญาจึงมีความจําเปนเพื่อใหนํามาใชแกผูกระทําความผิดทางเพศ
ระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองและคงไวซ่ึงการใหความคุมครองแก
เด็กผูเสียหายอยางแทจริง เพราะเด็กถือเปนทรัพยากรอันมีคาที่จะตองใหความคุมครองและปองกัน
จากผูที่กระทําความผิดอยางถึงที่สุด และตองมีการแกไขผูกระทําความผิดเพื่อโดยการแกไขเพื่อให
กลับคืนสูสังคมไทยไดอยางแทจริง 
 ดังนั้น เพื่อแกไขปญหาดังกลาว เราควรจะมีมาตรการเพิกถอนอํานาจปกครอง มาตรการ
การคุมประพฤติแบบเขมงวด มาตรการบําบัดทางจิต มาตรการทํางานบริการสังคมเพื่อเปนมาตรการ
เสริมทางอาญาที่เหมาะสมเพื่อที่จะทําใหกฎหมายมีประสิทธิภาพเพิ่มมากขึ้น เพื่อเปนมาตรการปอง
ปรามผูกระทําความผิดมิใหกระทําความผิดซํ้าขึ้นและยังชวยคุมครองเด็กซ่ึงเปนผูเสียหาย ซ่ึงตอง
คํานึงถึงพื้นฐานของครอบครัว ที่สมาชิกภายในครอบครัวตองแสดงบทบาทหนาที่ความรับผิดชอบ
ตอกัน เพื่อกอใหเกิดความมีประสิทธิผลในกฎหมายมากยิ่งขึ้น ภายใตความรัก ความเขาใจ ความ
ผูกพันกัน ความเอื้ออาทรและปรารถนาดีตอกัน ชวยเหลือเกื้อกูลกัน  
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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. 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 กฎหมายอาญาคือ บรรดากฎหมายทั้งหลายระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยและมาตรการบังคับทางอาญาอื่น เปนกฎหมายที่กําหนดใหความผิดอาญาเปนเงื่อนไขของ
การใชโทษ วิธีการเพื่อความปลอดภัย และมาตรการลงโทษทางอื่น1 
 ความผิดอาญาบางประเภทนอกจากกฎหมายจะกําหนดโทษจําคุก หรือโทษปรับไวแลว 
ยังบัญญัติใหศาลมีคําส่ังเพิกถอนหรือจํากัดสิทธิบางอยางของผูกระทําความผิด หรือส่ังใหผูกระทํา
ความผิดกระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง เมื่อปรากฏวาผูกระทําผิดไดกระทํา
ความผิด ที่สมควรจะตองมีคําส่ังของศาลเชนวานั้น กํากับลงไปอีกสถานหนึ่งเปนพิเศษ  
 มาตรการดังกลาว จะบัญญัติไวสําหรับความผิดบางความผิดในประมวลกฎหมายอาญา
และกฎหมายอาญาอื่นๆ เชน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 332 มีบัญญัติไววา “ในคดีหมิ่น
ประมาทซึ่งมีคําพิพากษาวาจําเลยมีความผิด ศาลอาจสั่ง 

1) ใหยึดหรือทําลายวัตถุหรือสวนของวัตถุที่มีขอความหมิ่นประมาท 
 2)  ใหโฆษณาคําพิพากษาทั้งหมดหรือบางสวนในหนังสือพิมพหนึ่งฉบับหรือหลาย
ฉบับครั้งเดียวหรือหลายครั้ง โดยใหจําเลยเปนผูชําระคาโฆษณา” 
  มาตรการเหลานี้ ไมใชโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18 หรือวิธีการเพื่อ
ความปลอดภัยตามมาตรา 39 นักกฎหมายไทยจึงมีความเห็นแตกตางกัน กลาวคือ 
  ก. ฝายแรก มีความเห็นวา มาตรการเหลานี้ แมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 
มิไดบัญญัติวาเปนโทษ แตก็ถือวาเปนโทษอาญาดวย2 
  ข. ฝายที่สอง  มีความเห็นวา มาตรการเหลานี้ไมใชโทษอาญา เพราะโทษอาญานั้น 
กฎหมายจํากัดไว 5 อยาง ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 183 

                                                 
1  คณิต  ณ นคร ก (2547).  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป  (พิมพครั้งที่ 2).  หนา 30-31. 
2  สหธน  รัตนไพจิตร.  (2527).  ความประสงคของการลงโทษ: ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใช

กฎหมายลักษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา.  หนา 21. 
3  โกเมน  ภัทรภิรมย.  (2533).  รวมคําบรรยาย ภาคหนึ่ง สมัยท่ี 43 ปการศึกษา 2533 เลม 8.  หนา 12. 
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เกี่ยวกับขอถกเถียงขางตน ยังไมมีขอยุติที่ชัดเจน และไมมีการศึกษาอยางจริงจัง อาจเปน
เพราะเห็นวาไมใชปญหาสําคัญที่มีผลกระทบตอการปฏิบัติซ่ึงอาจจะถูกตองสําหรับกฎหมายระบบ 
Common Law แตสําหรับกฎหมายระบบ Civil Law แลว นับวาตรงกันขาม ดังจะไดแยกอธิบายดังนี้ 
 1) ในกฎหมายระบบ Common Law สวนใหญจะใชวิธีการลงโทษแบบ Unitary System 
of Punishment4 คือเปนระบบที่พยายามนําเอาการลงโทษอาญา การแกไขผูกระทําความผิดนโยบาย
ทางอาชญาวิทยา และทัณฑวิทยามาผสมผสานกันเพื่อใชตอผูกระทําผิดโดยมิไดแบงแยกตางหาก
ออกจากกันเพราะเห็นวาการแบงแยกการลงโทษจากวิธีการเพื่อความปลอดภัยนั้น เปนการแบงแยก
ที่เปนไปไมไดโดยขอเท็จจริง ดังที่ ศาสตราจารยมูลเลอร ไดอธิบายไววา ในปจจุบันนี้การลงโทษ
โดยไมมีลักษณะของการแกไขผูกระทําผิดอยูดวยนั้น ยอมเปนไปไมได5 

ดังนั้นการแบงแยกประเภทของมาตรการบังคับในทางอาญาของระบบนี้ จึงไมมีผลตอ
การบังคับใช 

2) ในกฎหมายระบบ Cilvil Law สวนใหญจะใชระบบการลงโทษแบบระบบคู (Dual 
System of Punishment and Measure of Safety) คือ ระบบที่แบงแยกการลงโทษอันเปนนโยบายของ
การลงโทษทางอาญากับวิธีการเพื่อความปลอดภัย และการแกไขผูกระทําผิด อันเปนนโยบายของ
การแกไขผูกระทําผิด ตามแนวทางอาชญาวิทยา และทัณฑวิทยาออกจากกัน โดยมีทฤษฎีและ
หลักเกณฑในการใชแตกตางกันออกไป เพราะเห็นวาสามารถนําไปใชปฏิบัติได6 
                                                 

4  อภิรัตน  เพ็ชรศิริ.  (2520, มกราคม – เมษายน).  “รางกฎหมายอาญาเปรียบเทียบ วาดวยโทษและ
ทฤษฎีการลงโทษ.”  วารสารกฎหมาย, 3.  หนา 50. 

5  ตัวอยางเชน “เมื่อเรานําผูกระทําผิดมาจําคุก เราคงไมหวังที่จะเก็บบุคคลเหลานี้ไวในคุกเฉยๆ ดังเชน 
การเก็บถังเบียรสดเอาไวในหองใตดิน เราคงตองทําอะไรสักอยางอันมีลักษณะของการแกไขผูกระทําผิดอยูดวย 
และในอีกดานหนึ่งแลว เราจะตองไมหลอกลวงตัวเองวา วิธีการแกไขผูกระทําผิด เชน วิธีการเพื่อความปลอดภัย
นั้น ก็มิไดมีลักษณะของการลงโทษทัณฑแกผูกระทําผิดรวมอยูดวย.” 

6  หนา 51 เกี่ยวกับความเห็นนี้ ดร.เดรห ผูรางประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันกลาววา “ใน การแกไข
ผูกระทําความผิดนั้น แมวาจะตองคํานึงถึงบุคลิกภาพของตัวผูกระทําผิดเปนสาระสําคัญ ในการกําหนดวิธีการ
แกไขก็ตาม แตก็ไมไดเกี่ยวโยงไปถึงความรับผิดของผูกระทําผิดแมแตนอย และถาเรานําเอาวิธีการแกไขผู กระทํา
ความผิดนี้มาปะปนกับโทษตามความรับผิดของผูที่กระทําผิดแลว โทษก็จะหมดลักษณะแหงการเปนโทษที่บุคคล
นั้นพึงไดรับ เพื่อตอบแทนแกสิ่งที่ตนไดกระทําลง และบทบาทของตัวโทษในการที่จะปองปรามมิใหบุคคลอื่นเอา
เยี่ยงอยางก็คงจะสูญสลายหมดไปดวย” สวนอธิบดีกรมอาชญากรรมแหงญี่ปุนยอมรับวาการแบงแยกโทษออกจาก
วิธีการเพื่อความปลอดภัยเปนไปไดยาก แตถาไดพยายามกําหนดขอบเขตของโทษ และวิธีการเพื่อความปลอดภัย
ไวบางแลว ก็จะเปนประโยชนบางไมมากก็นอย โดยทานกลาววา “แมวาเราไมอาจแบงแยกการลงโทษออกจาก
วิธีการเพื่อความปลอดภัยไดโดยเด็ดขาดก็ตามแตโดยทั่วไปแลว วิธีการเพื่อความปลอดภัยนั้นไมควรมีลักษณะ
ของโทษเปนสาระสําคัญ และระยะเวลาหรือการปลดปลอยผูที่จะตองรับการบําบัดรักษานั้น ก็มิไดกําหนดเอา 
ตามความรับผิด แตจะกําหนดตามความจําเปน สําหรับการบําบัดรักษาเปนสาระสําคัญ.”  
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ดังนั้น การแบงแยกประเภทของมาตรการบังคับในทางอาญา จึงถือเปนเรื่องที่มีความ
จําเปน 

ในกรณีของประเทศไทยซึ่งเปนกฎหมายระบบ Civil Law และใชวิธีการลงโทษแบบ
Dual System จึงจําเปนอยางมากที่จะตองทําการศึกษาเพื่อหาขอยุติที่ชัดเจนเกี่ยวกับขอถกเถียง
ขางตน เพราะจะไดนําไปใชบังคับใหสอดคลองกับทฤษฎีและหลักเกณฑของมาตรการแตละ
ประเภท  

ในการศึกษานั้นไดวางหลักเกณฑและขอจํากัดของโทษอาญา และวิธีการเพื่อความ
ปลอดภัยไวกอน แลวทําการสํารวจมาตรการที่ใชบังคับโดยคําพิพากษาของศาลหรือโดยผลของ
กฎหมายซึ่งไมไดระบุวาเปนโทษอาญาหรือวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 18 หรือมาตรา 39 มาทําการศึกษาวิเคราะหวาเปนมาตรการประเภทใด หากไมใชโทษอาญา
หรือวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามความหมายที่แทจริงแลว ก็ถือวาเปนมาตรการพิเศษ ซ่ึงเรียกวา 
“มาตรการเสริมในทางอาญา” (Subsidiary Sanction)7 

จึงอาจกลาวไดวา มาตรการเสริมในทางอาญา หมายถึง  มาตรการที่บังคับใชกับผูกระทํา
ความผิดบางประเภท ซ่ึงมาตรการดังกลาวไมใชโทษทางอาญาหรือวิธีการเพื่อความปลอดภัย แต
เปนลักษณะของการผสมผสานกันระหวางโทษทางอาญา วิธีการเพื่อความปลอดภัย มาตรการบังคับ
ทางอาญา มาตรการบังคับทางแพง และมาตรการบังคับในทางปกครอง เพื่อเปนเกราะปองกันการ
กระทําความผิดซ้ําและยังมีลักษณะของการแกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดอีกทั้งยังเปนการเยียวยา
ความเสียหายที่จะเกิดจากการกระทําความผิดนั้นขึ้นมา โดยมีลักษณะของการมุงบังคับใชแก
ผูกระทําความผิดในบางความผิด เพื่อมุงโดยตรงตอการใหความคุมครองผูเสียหายอีกดวย 

มาตรการเสริมทางอาญา จึงถือเปนขั้นตอนที่มีความสําคัญในการดําเนินกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา (Criminal Justice) เพราะผูกระทําความผิดจะไดรับโทษทางกาย ทางทรัพยสิน
หรือทางอื่นๆ ที่เปนโทษทางอาญา วิธีการเพื่อความปลอดภัย แตการบังคับใชมาตรการเสริมทาง
อาญาขึ้นมาเพื่อมุงโดยตรงตอผูกระทําความผิดในความผิดบางฐานความผิดเทานั้น เพื่อลดการ
กระทําความผิดซํ้าและแกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดใหกลับคืนสูสังคม อันเปนความประสงคใน
การลงโทษในปจจุบัน 
 กฎหมายของไทยแตเดิมสมัยกรุงศรีอยุธยา ในพระไอยการลักษณะผัวเมียไดบัญญัติ 
หามการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองไวโดยเฉพาะ
ดังนี้ 

                                                 
7  วาทิน หนูเกื้อ.  (2539).  มาตรการเสริมในทางอาญา.  หนา 1-5. 
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 มาตรา 35 บัญญัติวา หลานทําชูดวยเมียลุงตาปูอาวอานาพี่ตนเอง มันผูมิกลัวเกรง มัน 
มิอายแกบาบดั่งนั้นใหมันคนรายจําใส ตรวน ขื่อ ฅา เอาน้ํามึกศักหนาทัง หญิง ชาย เอาเชือกหนัง
ผูกฅอเอาฆองตีทะเวนรอบตลาดแลวเอาขึ้นขาหยางยิงดวยลูกสันโดษ แลใหตีดวยลวดหนังคละ 25-
50 ทีแลวใหทําแพลอยเสียนอกเมือง อยาใหดูเยี่ยงกันถาจะไลลูกสันโดษมิใหยิงเลมละ 30000 
 มาตรา 36 บัญญัติวา พอ แม ลูก พี่ นอง ยายหลาน ตาหลาน ลุง นา หลาน ทําชูกันไซ ให
ทําแพลอยคูนั้นเสียในชะเล ใหเจาพอ แม พี่ นอง พลีเมืองทานทั้ง 4 ประตู ไก 8 ตัว ใหพระสงฆ 
พราหมณาจารย สวดมนตรทําพิทธีการระงับอุบาทว จันไร น้ําฟาน้ําฝนจึ่งจะตกเปนประโยชนแกคน
ทังหลาย ฝายพอ แม พี่ นอง รูวาลูกหลานทํามิชอบมิไดวากลาว ทานวาเลมิด ใหลงโทษโดยโทษาณุ
โทษ จะเห็นไดวาในพระไอยการลักษณะผัวเมียนั้นมีการบัญญัติความผิดฐานรวมประเวณีใน
ระหวางเครือญาติไวเปนการเฉพาะ และนอกจากนี้ยังมีการลงโทษรวมไปถึง พอ แม พี่ นอง ที่รูวา 
ลูก หลาน หรือพี่นองของตน กระทําการดังกลาวแลวมิไดวากลาวในฐานเปนผูสมรูเห็นเปนใจ หรือ
สนับสนุนดวย 
 ตอมาใน ร.ศ. 127 ไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายลักษณะอาญา โดยมิไดมีการ
บัญญัติความผิดฐานรวมประเวณีในที่กระทําตอบุตรของตนเองดังที่ไดบัญญัติไวในพระไอยการ
ลักษณะผัวเมียแตไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้ในมาตรา 247 โดยบัญญัติวา “ความผิดอยางใดใด
ที่วามาในมาตรา 243, 244, 245 และ 246 นั้นถาผูกระทําเปนบิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ก็ดี ฯลฯ ทาน
วาระวางโทษของมันผูกระทําความผิดหนักกวาที่บัญญัติไวใน 4 มาตรา ที่วามานั้นหนึ่งในสาม โดย
ขอความในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นั้น กําหนดใหลงโทษเฉพาะ บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย 
ซ่ึงเปนบุพการีใหหนักขึ้นเฉพาะการขมขืนกระทําชําเราผูสืบสันดาน และกระทําชําเราผูสืบสันดาน
ที่มีอายุต่ํากวา 12  ป เทานั้น โดยมิไดกําหนดโทษใหหนักขึ้นแกผูที่ไปขมขืนกระทําชําเราบุพการี 
หรือ พี่ นอง ลุง ปา นา อา หลาน บุตรเล้ียง หรือบุตรบุญธรรมของตนแตอยางใดไม และไมมีการ
กําหนดบทลงโทษแกหญิงและชายที่เปนเครือญาติกันที่มีอายุกวา 12 ปขึ้นไปรวมประเวณีโดยความ
สมัครใจยินยอมตอกัน ดังเชนที่บัญญัติไวในพระไอยการลักษณะผัวเมีย มาตรา 35 และ 36 ดวย 
 ปจจุบันมีความเจริญกาวหนาทางวิทยาการเทคโนโลยี เศรษฐกิจ และสังคมอยางรวดเร็ว
แตขาดการพัฒนาทางดานจิตใจ อารมณ ทําใหเกิดการเลียนแบบวัฒนธรรมอื่นๆ และมีการยอมรับ
เอาอิทธิพลของตางชาติเขามา เชน วัฒนธรรมในการแลกเปลี่ยนคูนอน ทาเตนที่ยั่วยวน เรารอน และ
การกอดจูบกันในที่สาธารณะ เชน ในหางสรรพสินคา ตามปายรถประจําทาง หรือในสถานที่ๆ จัด
ใหมีการเตนรํา ตามผับตามบาร เปนตน 
 ขอหามในเรื่องการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง (Incest) หรือกฎเกณฑการ
สมรส หรือการมีเพศสัมพันธกับบุคคลนอกครอบครัว (Exogamy) นั้น ถือไดวาเปนจารีต (Mores) 
ของสังคมประเภทหนึ่ง ที่ไดกําหนดและควบคุมถึงรูปแบบของการมีเพศสัมพันธของคนในสังคม
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ซ่ึง Incest ถือวาเปนความผิดอยางรุนแรงทั้งทางดานศีลธรรม และขนบธรรมเนียมประเพณีในทุกยุค
ทุกสมัย และถือเปนความผิดปกติทางจิตและผิดตอกฎหมายดวย ปจจุบันยังไมทราบถึงสาเหตุที่
แนนอนของโรคนี้ เนื่องจากมีการพยายามปดบัง แตพบวาสวนมากมักเกิดในครอบครัวที่มีฐานะทาง
เศรษฐกิจสังคมต่ํา มากกวาครอบครัวที่มีฐานะปานกลางหรือสูง ผูที่หมกมุนเรื่องเพศ ดื่มสุราจัดและ
มักตกงาน ทําใหมีเวลาวางอยูกับครอบครัวมาก ซ่ึงความสัมพันธทางเพศระหวางบุคคลรวม
สายโลหิตหรือในครอบครัวเดียวกันที่พบบอย คือ ระหวางพอกับลูกสาว หรือพี่กับนอง สวนความ 
สัมพันธระหวางแมกับลูกชายพบนอยที่สุด ซ่ึงพบวาคนใดคนหนึ่งมักมีปญหาทางดานจิตใจเปน
หลัก  
  “การรักกันฉันทพอแมพี่นอง” เปนพฤติกรรมเบี่ยงเบนทางเพศที่มีผลรุนแรงมากที่สุด
เมื่อเทียบกับการเบี่ยงเบนทางเพศอื่นๆ เชน รักรวมเพศ รวมเพศกับสัตว ชอบโชวฯลฯ เนื่องจากเปน
การทําลายความรัก ความเชื่อใจระหวางกันในครอบครัว นอกจากนี้ยังทําใหรูสึกผิดอยูตลอด ไมกลา
เปดเผยตอสังคม โดยเฉพาะหากคนที่เปน “เหยื่อ” นั้นเปนเด็ก ซ่ึงเด็กที่เปนเหยื่อนั้นจะมีปญหาทาง 
ดานพัฒนาการทางอารมณ และบุคลิกภาคไปทั้งชีวิต จนถึงขั้นโรคจิต ฆาตัวตาย ยังไมนับถึงปญหา
ทองระหวางสายเลือดเดียวกัน การทําแทง ฯลฯ และนี่เองก็เปนสาเหตุอันสําคัญประการหนึ่งอัน
กอใหเกิด “ปญหาสังคม” ที่มีจํานวนความถี่และทวีความรุนแรงเพิ่มขึ้นในยุคสมัยปจจุบัน โดยใน
บางกรณีก็เปนเรื่องโดงดังระดับลงหนาหนึ่งของหนังสือพิมพทุกฉบับ เปนขาวทีวีทุกชอง เชนคดีที่
นายโจเซฟ ฟริตเซิล พอวัย 73 ปชาวออสเตรีย กักขัง และขมขืนกระทําชําเราลูกสาวแทๆ ของตนเอง 
ตั้งแตลูกสาวอายุเพียง 11 ป จนถึงอายุ 18 ป และมีลูกดวยกัน 7 คน8 เปนตน หรือบางก็ปรากฏเพียง
ถอยคําซุบซิบจากเพื่อนบาน จากวงศาคณาญาติ และรับรูกันเพียงระดับชุมชนหมูบานเทานั้น 
 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันไดมีบทบัญญัติในเรื่องการมีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองเอาไวในมาตรา 285 ซ่ึงบัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 
277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 
เปนการกระทําแกผูสืบสันดาน ศิษยซ่ึงอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือ
ผูอยูในความปกครอง ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ผูกระทําตองระวางโทษหนักกวาที่
บัญญัติไวในมาตรานั้นๆ หนึ่งในสาม”   
 มาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามี
ของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแต
แปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท” 

                                                 
8  ช็อคโลก พอขมขืนใจลูกสาวตัวเอง ทองลูก 7 คน ขังไวหองใตดิน 24 ป  สืบคนเมื่อ 29 เมษายน 2551, 

จาก www. Dek-d.com. 
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 มาตรา 277 ทวิ บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง หรือมาตรา 
277 วรรคหนึ่งหรือวรรคสาม เปนเหตุใหผูกระทํา 
 1) รับอันตรายสาหัส  ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้ง
แตสามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 
 2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิต 
 ในสวนนี้จะขอกลาวเฉพาะการมีเพศสัมพันธที่บิดากระทําตอบุตรของตนเองเทานั้นจะ
เห็นไดวาบทบัญญัติมาตรา 285 ลงโทษการมีเพศสัมพันธที่บิดากระทําตอบุตรของตนไดเฉพาะ 
ความผิดที่กระทําตอเด็กซ่ึงอายุไมเกินสิบหาปไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมเทานั้นที่เปนความผิด 
แตถากระทําความผิดตอเด็กที่อายุเกินกวาสิบหาปไมถือวาเขาตามมาตรา 285 นี้ จึงไมอาจจะเพิ่ม
โทษ หนึ่งในสามในความผิดที่กระทําตอเด็กอายุเกินกวา สิบหาป ซ่ึงเปนการกระทําตอบุตรของ
ตนเองไดจึงถือวาไมมีความผิด อีกทั้งยังตองเปนการกระทําชําเราเทานั้นที่ลงโทษหนักขึ้นหนึ่งใน
สามได แตถาเปนการกระทําอนาจารไมอาจจะเพิ่มโทษหนึ่งในสามตามมาตรา 285 ได  
 ประเทศไทยนั้น แมจะมีกฎหมายคุมครองเด็ก แตการตีความและนําไปใช ก็ยังเปนไป
เพื่อเอ้ือประโยชนใหแกผูใหญมากกวาที่จะคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของเด็ก และแมในปจจุบันจะมี 
พระราชบัญญัติคุมครองผูกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 แตก็เปนเพียงบทบัญญัติ
ทั่วไปที่ใชบังคับในกรณีการทํารายรางกายในครอบครัว มิไดเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มุงเนน
แกไขปญหาการกระทําทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองโดยเฉพาะแตอยางใด  
 ดังนั้น เพื่อแกไขปญหาดังกลาว เราควรจะมีมาตรการเพิกถอนอํานาจปกครอง มาตรการ
การคุมประพฤติแบบเขมงวด มาตรการบําบัดทางจิต มาตรการทํางานบริการสังคมเพื่อเปนมาตรการ
เสริมทางอาญาที่เหมาะสมเพื่อที่จะทําใหกฎหมายมีประสิทธิภาพเพิ่มมากขึ้น เพื่อเปนมาตรการปอง
ปรามผูกระทําความผิดมิใหกระทําความผิดซํ้าขึ้นและยังชวยคุมครองเด็กซ่ึงเปนผูเสียหาย ซ่ึงตอง
คํานึงถึงพื้นฐานของครอบครัว ที่สมาชิกภายในครอบครัวตองแสดงบทบาทหนาที่ความรับผิดชอบ
ตอกัน เพื่อกอใหเกิดความมีประสิทธิผลในกฎหมายมากยิ่งขึ้น ภายใตความรัก ความเขาใจ ความ
ผูกพันกัน ความเอื้ออาทรและปรารถนาดีตอกัน ชวยเหลือเกื้อกูลกัน  
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1 เพื่อศึกษาถึงความเปนมาและแนวคิดเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร
ของตนเองของตางประเทศและในประเทศไทย 
 1.2.2 เพื่อศึกษาถึงปญหาและสาเหตุของการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง
ในตางประเทศและประเทศไทย 
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 1.2.3 เพื่อศึกษาถึงความผิดทางเพศระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันกรณีกระทําชําเราที่
กระทําตอบุตรของตนเอง  
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
  จากสภาพการณในปจจุบันที่ปญหาอาชญากรรมและการกระทําความผิดทางเพศ     
ที่บิดากระทําตอบุตรของตนเอง กรณีกระทําชําเราบุตรของตนที่อายุไมเกินสิบหาปที่ถือวาเปน
ความผิดทวีความรุนแรง ซ่ึงการกําหนดโทษตามมาตรา 285 ก็เปนเพียงการนํามาตรการลงโทษจําคุก
หรือปรับมาใชเปนหลักในการแกไขผูกระทําความผิดไมกอใหเกิดประสิทธิภาพเทาที่ควรและไมมี
ผลเพียงพอตอการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด รวมถึงไมสามารถปองกันการกระทําผิดซ้ําของอดีต
ผูกระทําผิดไดอยางมีประสิทธิภาพตามที่สังคมคาดหวังไว กอปรกับการที่นานาอารยประเทศไดมี
การนํามาตรการเสริมมาใชเปนมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจําคุกหรือปรับ ไมวาจะเปน
มาตรการถอนอํานาจปกครอง มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวดมาตรการทํางานบริการสังคม และ
มาตรการบําบัดทางจิต อันถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมเพื่อเปนการปองปราม
ผูกระทําความผิดที่คิดแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากเนื้อตัวรางกายของเหยื่อ อันเนื่องมาจาก
ความชิดใกล มิใหกระทําความผิดซํ้าขึ้นอีกและยังเปนการคุมครองเด็กผูเสียหาย เพื่อเปนเกราะ
ปองกันเหยื่อจากความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง เพื่อใหสอดคลองกับระบบ 
งานยุติธรรมที่เปนอยูในประเทศไทยไดอยางมีประสิทธิภาพและเหมาะสมตอไปในอนาคต 
  
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 การศึกษานี้มุงศึกษาความเปนมาและวิเคราะหปญหากฎหมายในการกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองของประเทศไทย ตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน ทางดานอาชญาวิทยา 
จิตวิทยา และทัณฑวิทยา โดยศึกษาความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองทั้งในประเทศและ
ตางประเทศ เพื่อนํามาเปนแนวทางในการหามาตรการที่เหมาะสมเพื่อปองปรามผูกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองใหเกรงกลัวตอการกระทําความผิดที่เพิ่มมากขึ้น 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 ใชวิธีการศึกษาทางเอกสารโดยคนหาขอมูลจากเอกสารภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
วิทยานิพนธ หนังสือ วารสาร ตัวบทกฎหมาย บทความ และเอกสารที่เกี่ยวของ ตลอดจนคําพิพากษา
ของศาล และความเห็นของนักนิติศาสตรและนักวิชาการแขนงอื่นๆ 
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1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1 ทําใหทราบถึงความเปนมาและแนวคิดเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตรของตนเองในตางประเทศและประเทศไทย 
 1.6.2 ทําใหทราบถึงปญหาและสาเหตุของการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของ
ตนเองในตางประเทศและประเทศไทย 
 1.6.3 ทําใหทราบถึงบทลงโทษของการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง ใน
กรณีของบิดากระทําตอบุตร กรณีที่ถือวาเปนความผิด และกรณีที่ไมเปนความผิด 
 1.6.4 เปนแนวทางในการหามาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมสําหรับผูที่กระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง เพื่อหาทางปองกันและแกไขผูกระทําความผิดมิใหกระทําความผิด
ซํ้าขึ้นอีก และยังเปนการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นเพื่อใหความคุมครองแกผูเสียหายอีกดวย 
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หลัก ทฤษฎี แนวความคิดในการลงโทษ มาตรการเสริม และบทลงโทษ 
ในทางแพงและอาญาที่กระทําตอบุตรของตนเอง 

 
 ในบทนี้จะกลาวถึงหลักการ ทฤษฎี แนวความคิดในการกําหนดมาตรการเสริมที่
เหมาะสมในความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรโดยมีการศึกษาจากแนวคิดทางดาน จิตวิทยา ปรัชญา
และอาชญาวิทยา ทางการแพทย ทางสังคมวิทยา อีกทั้งยังศึกษาถึงทฤษฎีการลงโทษตางๆ ที่มีความ
เหมาะสมในการกําหนดกรอบของความคิดทางดานการกําหนดมาตรการเสริมที่เหมาะสมตอไป 
เชน ทฤษฎีการลงโทษแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดรายบุคคลเปนตน และยังศึกษาถึงสาเหตุที่แทจริง
ของการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตร อีกทั้งยังศึกษาถึงแนวคิดความเปนมาของมาตรการเสริมและ
การลงโทษผูที่ฝาฝนวาในทางแพงและทางอาญามีบทลงโทษอยางไรตอผูกระทําความผิดทางเพศที่
กระทําตอบุตรของตนเอง เพื่อพิเคราะหและกําหนดมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมแกผูกระทํา
ความผิดทางเพศตอบุตรของตนตอไป  
 
2.1 แนวความคิดเก่ียวกับการนํามาตรการเสริมมาใชในคดีอาญา 
 2.1.1 แนวคิดวาดวยทฤษฎีปองกันสังคม1 
 ทฤษฎีปองกันสังคม อธิบายวา กฎหมายอาญามีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองปองกันสังคม
จากอาชญากรรม ทฤษฎีนี้เปนที่รูจักกันในประเทศที่อยูในสกุลกฎหมายแองโกล-อเมริกัน (Anglo 
American) แตยังไมเปนที่รูจักกันเทาใดนักในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common 
Law) ตนกําหนดของแนวความคิดนี้เริ่มมาจากปลายยุค Positive Criminology ซ่ึงเปนยุคที่ตอตาน
กระแสความคิดของสํานักคลาสสิก (Classic) โดยเริ่มมาจากสํานักคลาสสิกมีความเชื่อวาบุคคลมี
เจตจํานงเสรีในการกระทําของตนและมีวัตถุประสงคของการลงโทษก็เพื่อเปนการแกแคนใหสาสม
กับความผิดที่ไดกอขึ้น และดวยอิทธิพลกระแสความคิดของสํานักคลาสสิคนี่เองกอใหเกิดความยึด
มั่นในอิสรเสรีภาพมากขึ้น อันสงผลใหเกิดการปฏิวัติขึ้นในประเทศฝรั่งเศส และในยุคนี้เองที่ 
 กฎหมายแพง (Civil Law) มีความเจริญกาวหนามากขึ้น ในทางตรงกันขามกฎหมาย
อาญา (Criminal Law) กลับไมพัฒนาเทาที่ควร กลาวคือ การศึกษากฎหมายอาญายังใชแนวความคิด 
 

                                                 
1  Marc  Ancel.  (1957).  Social defence.  pp. 44 -70. 
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เดิมคือ เปนการศึกษาถึงสาเหตุแหงอาชญากรรมเฉพาะในแงกฎหมายเทานั้น ไมคํานึงถึงปจจัยอยาง
อ่ืนมาประกอบ เชน ทางดานกายภาพ จิตใจหรือสังคม จนกระทั่งถึงปลายยุคสํานัก Positive จึงได
เร่ิมหันมาศึกษาถึงสาเหตุของอาชญากรรมจากตัวของผูกระทําความผิดทั้งทางดานกายภาพ 
(Biological) และทางสังคม (Social) มาประกอบ ซ่ึงเปนการศึกษาที่เปนศาสตรมากขึ้น (Scientific) 
อยางไรก็ตามแนวความคิดของสํานักโพสิทีฟนี้ก็เปนการเริ่มตนยอมรับความหมายของคําวา 
“คุมครองปองกันสังคม” เทานั้น 
 ในปค.ศ 1889 von Liszt, van Hamel และ Adolphe Prins ไดรวมกันกอตั้งองคกร Union 
of Criminal Law โดยมีวัตถุประสงคเพื่อช้ีแนวทางที่ควรจะเปนของกฎหมายอาญาและเบนความ
สนใจของบุคคลมาสูแนวความคิดในการปองกันสังคม ซ่ึงเปนการตั้งขึ้นมาโดยไมคิดที่จะเปนสํานัก
ความคิดปองกันสังคมแตอยางใด อยางไรก็ตาม Prins ซ่ึงเปนหนึ่งในองคกรผูกอตั้งไดเขียนหนังสือ
ช่ือ “การปองกันสังคมและการแปลงรูปแบบกฎหมายอาญา” (La Defense Sociale et les Transfor- 
mations du Penal) ซ่ึงถือวาเปนบุคคลแรกที่ไดยึดถือแนวความคิดในเรื่องปองกันสังคมในลักษณะที่
เปนทฤษฎี โดยเขาไดอธิบายวา การสืบเนื่องมาจากแนวความคิดความเชื่อเดิมของสํานักคลาสสิคที่
ไดยึดถือหลักเรื่องความรับผิดชอบ (Responsibility) ของบุคคล ซ่ึงเปนเรื่องเจตจํานงเสรีของ
ผูกระทําความผิดและไดขยายไปสูความรับผิดชอบอันจํากัด (Diminished Responsibility) ทําให
บุคคลบางประเภท เชน บุคคลวิกลจริต หรือบุคคลที่จะกอเหตุราย ไมตองรับโทษทางอาญาจากจุดนี้
กอใหเกิดผลก็คือ สังคมไมอาจปองกันอันตรายจากบุคคลที่มีลักษณะอันตรายเชนนี้ไดเพราะตาม
ความคิดของสํานักคลาสสิคนี้ การลงโทษบุคคลใดจะตองมีการแสดงเจตนา และโทษที่จะลงนั้นตอง
ใหเหมาะสมกับเจตนาของผูกระทําความผิด จากยุคนี้นั่นเองที่กอใหเกิดผลตามคือทําใหสังคมไม
อาจปองกันอันตรายจากบุคคลที่มีสภาพอันตรายเชนนี้ได แตเมื่อเปรียบเทียบกับสํานักโพสิทีฟที่ได
สรางทฤษฎีปองกันสังคมขึ้นมา โดยมีจุดมุงหมายจะใหเกิดความแนใจในความปลอดภัยในชีวิต, 
ทรัพยสิน, ช่ือเสียง ฯลฯ และไดพัฒนากาวมาสูระบบความเปนอันตรายของผูกระทําผิด (Dangerous 
of Offenders) ซ่ึงเปนรูปแบบหนึ่งของมาตรการปองกัน (Prevention Measure) ซ่ีงมีลักษณะแตกตาง
จากการลงโทษ (Punishment) และในภายหลังไดมีการขยายเพิ่มเติมออกไปสูมาตรการปองกันกอน
การกระทําความผิด (Ante delictum) มีผลทําใหความคิดในเรื่องนี้ไดรับการโตแยงอยางมากมาย แต
อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายในหลายๆ ประเทศก็ยังมีแนวโนมยอมรับเอาแนวความคิดนี้ไปบัญญัติ
ไวในกฎหมายของประเทศตน เชน สเปน, โคลัมเบีย, อังกฤษ และสหรัฐอเมริกา เปนตน 
 ตอมาในการประชุมของสหประชาชาติ (United Nations) ในป 1948 ไดมีคําวินิจฉัยใน
เร่ืองากรปองกันสังคมวา เปนการปองกันอาชญากรรมและแกไขผูกระทําความผิด โดยเปนการ
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เพิ่มเติมความคิดหลักขึ้นมาอีกประการหนึ่งจากความคิดเดิมที่มุงเฉพาะการปองกันสังคมจาก
อาชญากรรมเทานั้น จากจุดนี้เปนมาจึงเริ่มเขาสูยุคใหมของแนวความคิดปองกันสังคม2 
 ทฤษฎีปองกันสังคมในยุคใหมนี้ แบงออกเปน 2 กลุม3 คือ 
 1)  กลุมท่ียึดถือในเรื่องพฤติกรรมตอตานสังคม (anti-social conduct) ของบุคคล 
  กลุมนี้ เสนอใหมีการยกเลิกเรื่องความรับผิดอาญา  (Criminal Responsibility)
กฎหมายอาญา (Criminal Law) โทษ (Punishment) โดยหันมาใชพฤติกรรมตอตานสังคมและ
มาตรการเพื่อปองกันแทน เทากับวาเปนการยกเลิกหลักเรื่องความรับผิดของบุคคลในทางอาญาตาม
แนวความคิดดั้งเดิมเสียทั้งหมด 
 2)  กลุมแนวความคิดทฤษฎีปองกันสังคมยุคใหม (New Social Defence) 
  กลุมที่สองนี้เปนที่ยอมรับมากกวากลุมแรก เนื่องจากกลุมนี้ยอมรับในเรื่องสิทธิของ
บุคคล กลาวคือ แมรัฐจะมีหนาที่นําบุคคลกลับเขาสูสังคม (Resocialization) แตจะมองขามสิทธิของ
บุคคลไมได รัฐยังคงตองมีกฎระเบียบคือกฎหมายอาญาอยูเหมือนเดิม ในเรื่องความรับผิดของบุคคล
เสรีภาพของบุคคล และการลงโทษยังคงตองมีอยูเพื่อเปนการผลักดันในการนําบุคคลกลับเขาสู
สังคม และวิธีการนําบุคคลกลับเขาสูสังคม (หมายถึงมาตรการตาง) ก็ตองมีประกันสิทธิเสรีภาพจาก
อํานาจของรัฐดวย 
 สรุปแนวความคิดของทฤษฎีไดดังตอไปนี้ 
 1)  ทฤษฎีปองกันสังคมถือเอาไวกอนวา การจัดการกับอาชญากรรมมีวัตถุประสงคหลัก
เพื่อปองกันสังคมมากกวาการลงโทษผูกระทําความผิด 
 2)  จุดประสงคของทฤษฎีปองกันสังคมเพื่อคุมครองปองกันสังคมโดยใชมาตรการที่มี
ความเปนกลาง นอกเหนือจากการลงโทษ คือ การกักตัวออกจากสังคม หรือการเยียวยา 
 3) นโยบายทางอาญา (Penal Policy) ของทฤษฎีนี้เพื่อปองกันสวนบุคคลมากกวาที่จะ
ปองกันอาชญากรรม กลาวคือ การมุงที่จะใหผูกระทําความผิดกลับเขาสูสังคมได 
 4) วิธีการนําบุคคลกลับเขาสูสังคมใหม จะตองประกอบดวยความคิดเรื่องมนุษยนิยม
(Humanization) ของกฎหมายอาญาดวย กลาวคือ การนําความมั่นใจในตนเองและความรับผิดชอบ
ของบุคคลคืนมา รวมไปถึงการพัฒนาความรูสึกในคุณคาของความเปนมนุษยดวย 

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

หนา 8. 
3  Marc Ancel.  (1957).  Social defence.  pp. 88-123. 
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 5) วิธีการนําบุคคลกลับเขาสูสังคมนอกจากจะมีความคิดเรื่องมนุษยนิยมแลว ขั้นตอนที่
เกี่ยวของจะตองปฏิบัติไปโดยมีพื้นฐานในความเขาใจอยางศาสตร (scientific) ของปรากฎการณของ
อาชญากรรมและบุคลิกภาพของผูกระทําความผิดดวย 
 อิทธิพลของทฤษฎีปองกันสังคมไดแทรกซึมเขาไปสูกฎหมายของประเทศตางๆ 
มากมาย ในคริสตศตวรรษที่ 20 แมวาทฤษฎีปองกันสังคมยังเปนที่โตเถียงกันอยางหลายประการ แต
การยอมรับของประเทศตางๆ ในการนําเอาไปใชก็เปนหลักประกันไดวา ทฤษฎีปองกันสังคมเปนที่
ยอมรับกันไดอยูระดับหนึ่ง การพิจารณาความคิดตามทฤษฎีปองกันสังคมที่อยูในกฎหมายประเทศ
ตางๆ นั้น จะแยกพิจารณาออกตามระบบกฎหมาย 2 ระบบหลัก คือ ระบบซีวิลลอว (Civil Law) 
และระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common Law)4 
 1)  ระบบซีวิล ลอว (Civil Law) 
  นักกฎหมายในระบบกฎหมายนี้ตั้งแตเริ่มแรกไดอธิบายความหมายของคําวา 
ปองกันสังคม, นโยบายทางอาญา, ความเปนอันตรายและมาตรการปองกันเอาไวตางๆ กันออกไป 
จะเริ่มเขาสูตัวบทกฎหมายจริงๆ เมื่อชวงปลายคริสตศตวรรษที่ 19 มีการออกกฎหมายมารองรับเรื่อง
มาตรการปองกัน, การใชระบบคู (dual system) ในการลงโทษ และการยอมรับการใชอํานาจดุลพินิจ 
(discretionary power) ของศาล 
  ประมวลกฎหมายของประเทศตางๆ ที่มีแนวความคิดในเรื่องนี้ มีทั้งประเทศใน
ภาคพื้นยุโรป เชน อิตาลี, เดนมารก, โปแลนด หรือวาประเทศในกลุมสแกนดิเนเวียก็ตาม นอกจากนี้
ประเทศในกลุมลาตินอเมริกันก็มี เชน บราซิล, เม็กซิโก และอารเจนตินา เปนตน 
 2) ระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) 
  ในแงทางทฤษฎีแลวเราถือกันมาตลอดวาแนวความคิดของทฤษฎีปองกันสังคม
ไมไดเขามามีสวนเกี่ยวของกับกฎหมายคอมมอนลอว เลย สํานักโพสิทีฟ คริมมิโนโลยี ตางหากที่
เขามามีบทบาทมากกวาในระบบกฎหมายนี้ การใชมาตรการปองกัน, นโยบายทางอาญา, การกลับ
เขาสูสังคมของผูกระทําความผิด มิไดมีความหมายเชนเดียวกับประเทศในระบบซีวิลลอว อยางไร      
ก็ตามเมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงแลวจะพบวาทฤษฎีปองกันสังคมเขามามีอิทธิพลในระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว ในความเปนจริง ทั้งนี้ มีสาเหตุมาจากตัวระบบนั่นเอง กลาวคือ กฎหมายคอมมอน 
ลอวใหอํานาจศาลที่จะสรางกฎหมายขึ้นมาเองได (Judge made Law) ซ่ึงพอจะเปรียบไดกับอํานาจ
ในการใชดุลพินิจของศาลตามระบบซีวิลลอว นั่นเอง หรือวา ระบบการตัดสิน (Convicted) และ
กําหนดโทษ (Sentences) ที่แยกออกจากกัน ทําใหศาลสามารถหาขอเท็จจริงเกี่ยวกับผูกระทํา
ความผิดได เพื่อการกําหนดโทษใหเปนที่เหมาะสมดวย อันเปนขั้นตอนอันหนึ่งที่เอื้ออํานวยตอ

                                                 
4  Ibid. 
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ทฤษฎีปองกันสังคม ตัวอยางในเรื่องนี้ก็คือ ประเทศสหรัฐอเมริกากับกฎหมาย Sexual Psychopath, 
ระบบคุมประพฤติ (Probation System) หรือวาประเทศอังกฤษก็มีพระราชบัญญัติปองกันการกระทํา
ผิดอาญา (Prevention of crime act) ป 1908 เปนตน 
 ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับทฤษฎีปองกันสังคม5 
 1) แนวความคิดเรื่องเจตจํานงเสรีของผูกระทําความผิด 
  ทฤษฎีปองกันสังคมยอมรับในสิทธิเสรีภาพของบุคคลอยางกวางขวาง และยังอธิบาย
วาสาเหตุของอาชญากรรมเปนการแสดงออกซึ่งบุคลิกภาพของแตละบุคคล ซ่ึงจะแตกตางกัน
ออกไปในแตละสถานการณ ตองพิจารณาขอเท็จจริงทางสังคมเขามาประกอบดวย ดังนั้น ตาม
ทฤษฎีนี้จึงใหความสําคัญแกการแบงแยกผูกระทําความผิดออกเปนจําพวกดวย (Classification of 
offender) 
 2) ทฤษฎีปองกันสังคมลดเนื้อหาความเปนกฎหมายลงไป (De-Legalization) 
  แตเดิมอาญามุงแตใชวิธีการดานกฎหมายอยางเดียวเขามาปรับใชกับผูกระทํา
ความผิดโดยมิไดพิจารณาถึงขอเท็จจริงอื่นๆ ประกอบ จนกระทั่งถึงยุคอาชญาวิทยามีการศึกษาถึง
สาเหตุของการกระทําความผิดในแงมุมตางๆ เพื่อประกอบการใชกฎหมายใหสมบูรณยิ่งขึ้น ลด
เนื้อหาความเปนกฎหมายลวนๆ ลงไป เทากับวาตามทฤษฎีนี้การนําเอากฎหมายมาใชไมคํานึงถึงแต
เนื้อหาตามกฎหมายอยางเดียวเทานั้น จะตองคํานึงถึงองคประกอบอื่นๆ ดวย 
 3) ทฤษฎีปองกันสังคมลดเนื้อหาความเปนอาญาลงไป (De-Criminalization) 
  ทฤษฎีปองกันสังคมมองกฎหมายอาญาในแงการปองกันสังคม กฎหมายอาญาไมได
มีไวเพื่อแกแคนทดแทนดังยุคกอนๆ จุดประสงคในการเอากฎหมายอาญามาใชก็เพื่อปองกันสังคม 
ความเขาใจตอกฎหมายอาญาเปลี่ยนแปลงไป เชน พิจารณาไดจากการกระทําความผิดของเด็ก 
(delinquency) ที่ไมถือวาเปนเรื่องความผิดอาญาตอไปแลว 
 4) ทฤษฎีปองกันสังคมพิจารณาถึงตัวผูกระทําความผิด 
  เนื่องจากตามทฤษฎีนี้ใหความสําคัญแกผูกระทําความผิดมาก ฉะนั้น วิธีการในการ
พิจารณาตัวผูกระทําความผิดจะตองมีการพิจารณาในแงมุมตางๆ กันออกไปเพื่อใหไดผลสมบูรณ 
กลาวคือ จะตองรูถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผูกระทําผิด เชน การพิจารณาบุคลิกภาพของผูกระทํา
ความผิดจะตองกระทําอยางมีหลักเกณฑเปนศาสตร (Scienitific) 
 5) ทฤษฎีปองกันสังคมใชมาตรการกอนการกระทําความผิด 
  การใชมาตรการกอนการกระทําความผิดเปนความมุงหมายที่จะควบคุมไมใหมีการ
กระทําผิดเกิดขึ้น อันเปนการปองกันสังคมเทานั้น การจะทําใหการใชมาตรการกอนการกระทํา

                                                 
5  Ibid. 
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ความผิดชอบดวยกฎหมายะตองมีการกําหนดเอาไวเปนความผิดเฉพาะอยางในกฎหมาย เชน 
กฎหมายขอทาน (Vagrant Law) ของประเทศอังกฤษ 
 2.1.2 แนวคิดวาดวยเรื่องไมมีความชั่วไมมีโทษ (Nulla Poena sine culpa)  
 หลักเรื่องไมมีความชั่วไมมีโทษ (Nulla poena sine culpa) เปนหลักการพื้นฐานในการ
ใชกฎหมายอาญาแกบุคคล กลาวคือ โทษนั้นจะใชสําหรับการกระทําที่มีความชั่วเทานั้น เพราะความ
ช่ัวเปนพื้นฐานของการลงโทษ ดังนั้นหากการกระทําใดไมมีความชั่วจะไปลงโทษเขาไมได แต
ไมไดหมายความวาเราจะใชมาตรการอยางใดๆ ในการปองกันสังคมไมได ดังนั้น มาตรการเสริมได
ถูกนํามาใชดวยเหตุผลนี้เชนเดียวกัน เพราะมาตรการเสริมไมไดถูกกําหนดเพื่อลงโทษความชั่วของ
คน แตเปนมาตรการในการปองกันสถาบันครอบครัวอันเปนสถาบันหลักของสังคม เพื่อใหสังคม
ปลอดภัยจากการกระทําความผิดของอดีตผูกระทําความผิด และผูกระทําความผิดในภายภาคหนา 
หรือเปนวิธีการอยางใดๆ ในการปฏิบัติตอผูที่นาจะกระทําความผิดในอนาคต ดังนั้น มาตรการเสริม
สามารถนํามาใชในการลงโทษผูกระทําความผิดไดเลย ตองคํานึงถึงสัดสวนของผูกระทําความผิด 
โดยอาศัยสภาพแหงความผิดของผูที่ไดกระทําความผิดเปนหลักมิไดขึ้นอยูกับความชั่ว ในขณะที่
การลงโทษนั้นตองมีความชั่วเปนพื้นฐานจึงจะกระทําไดนั่นเอง 
 2.1.3 หลักท่ีคํานึงถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับผูกระทําความผิดเปนรายบุคคล (Principle of Indivi- 
dualization of Punishment)     
 หลักที่คํานึงถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับผูกระทําความผิดเปนรายบุคคล มีแนวคิดที่ตั้งอยูบน
พื้นฐานที่วา การที่มนุษยแตละคนจะกระทําความผิดนั้น ยอมเนื่องมาจากบุคลิก ลักษณะอุปนิสัยของ
ผูกระทําความผิด และพฤติการณภายนอก เชน ส่ิงแวดลอมรอบตัวผูกระทําความผิด ซ่ึงอิทธิพลของ
ส่ิงแวดลอมถือเปนปจจัยหนึ่งที่มีผลตอการตัดสินใจของบุคคลในการที่จะกระทําความผิด ฉะนั้น
บุคคลจะตองปรับบุคลิกลักษณะของตนใหเขากับส่ิงแวดลอมอยูเสมอ เพราะบุคลิกลักษณะของ
ส่ิงแวดลอมเปนสิ่งที่มีความสัมพันธเกี่ยวเนื่องกันอยูตลอดเวลา แตบุคคลแตละคน ยอมไมสามารถ
ปรับตนใหเขากับสิ่งแวดลอมหรือสภาวการณ (situation) ตางๆ ไดเหมือนกัน เพราะบุคคลแตละคน
ตางมีบุคลิกลักษณะหรือส่ิงที่ประกอบเขาเปนบุคลิกลักษณะแตกตางกันไป ดังนั้น แบบแหงความ
ประพฤติของบุคคล (pattern of behavior) ยอมมีลักษณะแตกตางกันไปดวย ซ่ึงอาจเปนไปในทางเขา
กับสังคมหรือเปนปฏิปกษตอสังคม นักจิตวิทยาจึงเชื่อวา ลักษณะของความประพฤติอันเปนปฏิปกษ
ตอสังคมมีปรากฏอยูในตัวของบุคคลทุกคน ซ่ึงหมายความวาบุคคลทุกคนมีความเอนเอียงไปในทาง
ประกอบอาชญากรรม (tendency towards crime)6 ดวยกันทั้งส้ิน 

                                                 
6  ชาย  เสวิกุล.  (2517).  อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา.  หนา 204. 

DPU



 15 

 ส่ิงแวดลอมจึงเปนปจจัยหนึ่งที่มีผลตอการตัดสินใจของบุคคลใหกระทําความผิด โดย
ส่ิงแวดลอมจะเปนตัวกระตุนการตัดสินใจของบุคคลใหกระทําความผิด ไมวาบุคคลนั้นจะมี
ความคิดที่จะกระทําความผิดอยูกอนแลวหรือไมก็ตาม ซ่ึงที่ถูกตองแลวมนุษยจะตองปฏิบัติตาม
กฎหมายและปฏิบัติตนใหถูกกฎหมาย อนึ่งการตัดสินใจของบุคคลจะขึ้นอยูกับปจจัยหลายๆ อยาง 
เชน สังคม จิตวิทยา วิทยาศาสตร เปนตน และการตัดสินใจของบุคคลเพื่อกระทําการใด ยอมขึ้นอยู
กับพื้นฐานทางจิตใจของแตละบุคคล ซ่ึงแตกตางกันไปของแตละบุคคล โดยสิ่งแวดลอมเปนปจจัย
หนึ่งที่มากระตุนใหคนกระทําความผิด ดังนั้นการกระทําความผิดของบุคคลจึงมีส่ิงแวดลอมเขามา
เกี่ยวของ เชน บุคคลที่มีที่พักอาศัยอยูในชุมชนแออัด พบเห็นการกระทําความผิดฐานวิ่งราวทรัพย
อยูเปนประจําจนเกิดความเคยชิน ทําใหเกิดพฤติกรรมการเลียนแบบอาชญากรขึ้น โดยลงมือกระทํา
ความผิดเชนนั้นบาง เปนตน ประกอบกับอิสระและเสรีภาพเปนสิ่งที่สําคัญและมีอยูในการกระทํา
ของบุคคลทุกคน ฉะนั้น บุคคลจะเลือกกระทําความผิดหรือไมจึงขึ้นอยูกับการตัดสินใจของตนเอง
เปนสําคัญ 
 ดังนั้นการนํามาตรการเสริมทางอาญามาใชกับแตละบุคคล จะตองนําไปใชใหเหมาะสม
กับตัวผูกระทําความผิด (Punishment to Fit the Criminal) เพราะปจจัยในการกระทําความผิดนั้น
สามารถเปลี่ยนแปลงไดตลอด เราจึงตองคํานึงถึงขอเท็จจริงของผูกระทําผิดเปนรายบุคคลเปนสําคัญ 
โดยจะตองพิจารณาเรื่องรายละเอียดเกี่ยวกับตัวผูกระทําความผิดเฉพาะบุคคล เชน อายุ ครอบครัว 
การศึกษา เพื่อน สภาพแวดลอม สุขภาพรางกายและจิตใจ เพื่อหามาตรการที่เหมาะสมในการแกไข
ฟนฟูผูกระทําความผิด7 
 การลงโทษที่ชอบดวยกฎหมาย จะตองเปนการลงโทษที่เหมาะสมกับผูกระทําความผิด 
และทําใหผูกระทําความผิดรวมทั้งผูบริสุทธิ์สามารถอยูรวมกันในสังคมไดอยางปกติสุข และเปน
การลงโทษในการกระทําที่กฎหมายบัญญัติไวเปนความผิด เพราะเปาหมายสุดทายของการลงโทษ   
ก็คือ ความเสมอภาคกันในกฎหมาย ฉะนั้น การกําหนดโทษใหมีความเหมาะสมกับตัวผูกระทํา
ความผิดจะทําไดตอเมื่อมีการปรับปรุงวัตถุประสงคในการลงโทษ โดยกําหนดกรอบของกฎหมาย
ใหมีความยืดหยุน 
 การลงโทษใหมีความเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิด มีความมุงหมายใหไดมาซึ่ง
พฤติการณแวดลอมของคดี และไมใชกฎหมายอยางยอ โดยละเลยขอเท็จจริงที่แตกตางกันในแตละ
คดี ดังนั้น การลงโทษโดยมีความมุงหมายไปถึงอุปนิสัยและบุคลิกลักษณะจึงตรงกันขามกับการ
ลงโทษที่มุงทดแทน โดยไมคํานึงถึงการกระทําในอดีตและสิ่งที่จะเกิดขึ้นตอไปในอนาคต และการ
ที่จะใหความมุงหมายในเรื่องการลงโทษ สามารถนํามาใชกับผูกระทําความผิดไดอยางเหมาะสม 

                                                 
7  นวลจันทร  ทัศนชัยกุล.  (2532).  การคุมประพฤติและการพักการลงโทษ.  หนา 67. 
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จําเปนจะตองยอมรับเอาธรรมชาติของบุคลิกลักษณะ และอุปนิสัยใจคอของผูกระทําความผิดมา    
ใชบังคับเพื่อใหการลงโทษเกิดความเปนธรรม และสามารถแกไขปรับปรุงพฤติกรรมของผูกระทํา
ความผิดใหกลับตนเปนคนดีไดโดยไมกลับไปกระทําความผิดซํ้าขึ้นอีก แตถาอาชญากรนั้นไมอาจ
ปรับปรุงแกไขตนใหกลับเปนคนดีได ก็ยอมที่จะตองใชวิธีการกําหนดโทษอยางรุนแรง ทั้งนี้ เพื่อ
เปนการปองกันผลประโยชนของคนในสังคมจากอาชญากรรม 
 ดังนั้น การดัดแปลงการลงโทษบุคคลใหมีความเหมาะสมกับความผิดและตัวผูกระทํา
ความผิดจึงมีความสําคัญตอการปรับปรุงแกไขผูกระทําความผิดและเปนการปองกันสังคมจาก
อาชญากรรมที่จะเกิดขึ้นในอนาคตอีกดวย8 
 
2.2 ทฤษฎีและแนวความคิดในการลงโทษ 
 2.2.1 ทฤษฎีการลงโทษ 
  ทฤษฎีการลงโทษมี 4 ทฤษฎีใหญดวยกันคือ ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแคนทดแทน 
ทฤษฎีการลงโทษแบบอรรถประโยชน ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด 
(Rehabilitative Theory) และทฤษฎีการลงโทษเพื่อคุมครองสังคม (Social Protection Theory) 
  2.2.1.1 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแคนทดแทน 
     เปนปฏิกิริยาของสังคมที่มีตอพฤติกรรมที่ขัดตอกฎหมายในลักษณะแกแคน
ทดแทนเกิดขึ้นในสภาวะธรรมชาติของคนในความสัมพันธกับโลกภายนอกและมีมาตั้งแตโบราณ
กาล ปฏิกิริยาของสังคมตออาชญากรรมที่เปนการแกแคนทดแทนที่เปนการกระทําตอผูประทุษราย
โดยสมาชิกหรือโดยกลุมหรือโดยรัฐ 
     โดยสรุปนักทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแคนทดแทนนี้ไมไดสนใจตออนาคตของ     
ผูถูกลงโทษหรือของสังคม สนใจแตเพียงอยางเดียวตอพฤติกรรมหรือการกระทําในอดีตของ
ผูกระทําความผิด เมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นไมวารายแรงมากนอยประการใด ผูกระทํา
ความผิดสมควรไดรับโทษตามนั้น ในปจจุบันนี้การลงโทษตามทฤษฎีนี้ มีแนวโนมจะนํากลับมาใช
ในประเทศสหรัฐอเมริกาอีก เพราะเหตุวาการลงโทษเพื่อวัตถุประสงคประการอื่น เชน เพื่อแกไข
ฟนฟูไมไดผลในการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเทาที่ควร 
  2.2.1.2 ทฤษฎีการลงโทษแบบอรรถประโยชน 
     นักอาชญาวิทยาสํานักคลาสสิก ซ่ึงมีซีซาร เบ็คคาเรีย (Cesare Beccaria) (ค.ศ. 
1718-1794) และเจเรมี แบนแธม (Jeremy Bentham) (ค.ศ. 1784-1832) เปนผูนําเสนอทฤษฎีการ
ลงโทษแบบอรรถประโยชนโดยมีหลักการเบื้องตนวา คนเรากระทําผิดโดยเจตนา และกอนจะลงมือ

                                                 
8  Raymond  Saleilles.  (1968).  The Individualization of Punishment.  pp. 177-179. 
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กระทําก็ไดพิจารณาใครครวญแลวจึงลงมือกระทํา เพราะฉะนั้นรัฐจึงควรบัญญัติความผิดและโทษ
สําหรับความผิดนั้นอยางชัดเจน เมื่อมีกฎหมายบัญญัติชัดแจงอยางนั้นแลว ผูที่ฝาฝนยอมจะถูก
ลงโทษตามที่กฎหมายบัญญัติไว ทั้งนี้การลงโทษจะตองทําอยางรวดเร็วแนนอน เสมอภาคกันและ
รุนแรงตามโทษที่กําหนดไว การลงโทษดังกลาวยอมจะมีประโยชนตอสังคมในดานการลด
อาชญากรรมและสงเสริมใหคนทั่วไปเคารพกฎหมาย 
  2.2.1.3 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อคุมครองสังคม 
     นักอาชญาวิทยาสํานักปองกันสังคม (Social Defence School) ซ่ึงมีฟลิปโปกรา 
มาติกา (Philipo Gramatica) และมารค แอนเซล (Mark Ancel) เปนผูนํามีทัศนะเกี่ยวกับอาชญากรรม
เชนเดียวกับนักอาชญาวิทยาสํานักโพซิตีฟแตมีทัศนะในการปฏิบัติตอผูกรทําผิดตางจากสํานัก        
โพซิตีฟตรงที่นํากฎหมายอาญาเขามาเปนเครื่องมือในการปฏิบัติตอผูกระทําความผิด และแตกตาง
ไปจากนําอาชญาวิทยาสํานักคลาสสิกในแงที่วาเนนการคุมครองสังคมโดยการแกไขปรับปรุง     
และอบรมบมนิสัยผูกระทําความผิดมากกวาการลงโทษ ทฤษฎีคุมครองสังคมนี้มีมานานแลว และ
แนวความคิดนี้ไดพัฒนาเรื่อยมาจนเปนสํานักปองกันสังคม ในปจจุบันนักอาชญาวิทยาสํานักนี้ให
ความสนใจใน 
     1) บุคลิกภาพของผูกระทําความผิด 
     2) กฎหมายอาญา และ 
     3) การควบคุมส่ิงแวดลอมเพื่อใหสังคมดีขึ้นและเพื่อปงอกันอาชญากรรม9 
  2.2.1.4 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด (Rehabilitative Theory)  
     ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดถือเปนทฤษฎีที่มีความสําคัญ
เปนอยางยิ่งในการกําหนดบทลงโทษที่เหมาะสมแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
กลาวคือ เปนปรัชญาที่มุงตอการแกไขฟนฟูที่เนนการแกไขฟนฟูมากกวาการลงโทษและสนับสนุน
วิธีการปฏิบัติตอผูกระทําความผิดเปนรายบุคคล ตลอดจนชี้ใหเห็นวาอาชญากรรมเปนผลของความ
บกพรองที่มีมาแตกําเนิดความไมสมดุลทางอารมณ ความผิดปกติทางจิต แรงกดดันฝายต่ํา ความ
ขัดแยงระหวางอีโกและซูเปอรอีโก หรือผลของการใหการศึกษาอบรมในทางที่ผิด ตามปรัชญานี้
วิ ธีการแกไขที่ตั้งอยูบนพื้นฐานทางวิทยาศาสตรจะถูกนํามาใชในการแกไขฟนฟู  เพื่อลด
อาชญากรรมในอนาคต 
     ปรัชญาของการแกไขฟนฟู เพื่อลดอาชญากรรมในอนาคตแอนเซล (Marc Ancel) 
มีวิวัฒนาการมาจากความคิดมากมายหลายอยางที่อยูเลยการลงโทษเพื่อเปนการลงโทษความคิด

                                                 
9  สุพจน  สุโรจน.  “อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา.”  เอกสารการสอนชุดวิชา 33435 หนวยท่ี 8-15 

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช.  หนา 141-143 และ 145-146. 
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ประการหนึ่งก็คือวา การคุมครองสังคมจากอาชญากร จําตองมีการกระทําที่นอกเหนือไปจากการ  
ทําใหผูกระทําความผิดรูสึกสํานึกในความผิด อีกความคิดหนึ่งเสนอวา การลดพฤติกรรมที่ผิด
กฎหมายของอาชญากรเปนส่ิงที่พึงปรารถนา และอาจทําไดโดยใหการศึกษาเสียใหม ประการ
สุดทายความคิดในทางมนุษยธรรมกอใหเกิดแนวความคิดในการปฏิบัติตอผูกระทําความผิดอยางมี
มนุษยธรรม10 
     อยางไรก็ดี โดยแทจริงแลวปรัชญาที่มุงตอการแกไขฟนฟูนี้เปนปรัชญาของนัก
อาชญาวิทยาสํานักโปซีติฟ ซ่ึงเปนสํานักที่ศึกษาอาชญากร โดยวิธีการทางวิทยาศาสตรที่มีซีซาร 
ลอมโบรโซ (Cesare Lombroso, 1836-1909) เปนผูนํา ตามแนวความคิดของสํานักนี้ การศึกษาโดย
วิธีการทางวิทยาศาสตรเทานั้นจะทําใหสามารถคนพบวาสาเหตุของอาชญากรรมได หลักการแกไข
ฟนฟูผูกระทําความผิดของสํานักนี้ เปนหลักการที่มีพื้นฐานมาจากการศึกษาโดยวิธีการทาง
วิทยาศาสตร การวิเคราะหผูกระทําความผิดเปนรายบุคคลจะชวยใหกําหนดไดวาผูกระทําความผิด
เปนรายบุคคลจะชวยใหกําหนดไดวาผูกระทําความผิดคนนั้นกระทําความผิดดวยสาเหตุอะไร และ
แกไขที่สาเหตุนั้น อนึ่ง เนื่องจากสํานักนี้เกิดขึ้นเมื่อวิทยาศาสตรชีวภาพมีอิทธิพลตอผูมีการศึกษาใน
สมัยนั้น สํานัก Positive จึงอาศัยวิธีการและกระบวนการทางการแพทยในการแกไขฟนฟูผูกระทํา
ความผิด และเมื่อวิชาการทางการแพทยไดแยกออกเปนสาขาเฉพาะตางๆ เพื่อบําบัดรักษาเฉพาะโรค 
การแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดและผูที่มีปญหาทางสังคมอื่นๆ ก็มีแนวโนมที่จะแยกออกเปนเฉพาะ
สาขาดวย อยางไรก็ดี ตามปรัชญาที่มุงตอการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด วิธีการแกไขแบงออกเปน 
2 ประเภทใหญ คือ (1) การแกไขเปนรายบุคคล และ (2) การแกไขเปนรายกลุม 
     1) การแกไขเปนรายบุคคล วัตถุประสงคของการแกไขเปนรายบุคคลก็คือ การทํา
ใหผูรับการแกไขรับเอาการควบคุมตางๆ ของสังคม เพื่อนําไปเปลี่ยนแปลงบุคลิกภาพ ความเชื่อ 
หรือแรงจูงใจตางๆ เพื่อวาผูรับการแกไขจะละเวนจากการประกอบอาชญากรรมโดยสมัครใจ11 
พฤติกรรมของคนเกิดขึ้นจากการสนองตอบตอส่ิงเราทางสิ่งแวดลอม หรือภายในตนเอง ซ่ึงทั้งสิ่ง
เราลากรสนองตอบตอส่ิงเรานี้ เชื่อกันวาอาจควบคุมโรคตางๆ การแกไขเปนรายบุคคลนี้ใชกระบวน 
การความสัมพันธระหวางบุคคลแบบหนึ่งตอหนึ่ง เชนเดียวกันกับความสัมพันธระหวางลูกศิษยกับ
ครู พอกับลูก แมกับลูก หรือระหวางนักจิตวิทยาคลินิกกับคนไขที่กําลังอยูในระหวางการวิเคราะห
หาสาเหตุ ความสัมพันธแบบหนึ่งตอหนึ่งที่ถูกนํามาประยุกตใชกับผูกระทําความผิดในชุมชน หรือ
ในทัณฑสถานบําบัด และเชื่อกันวาผูกระทําความผิดไดเตรียมพรอมที่จะยอมรับเอาบริการตางๆ 
จากผูเชี่ยวชาญตั้งแตการวิเคราะหปญหาไปจนจบกระบวนการแกไขฟนฟู 

                                                 
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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      วิธีการแกไขฟนฟูเปนรายบุคคลที่สําคัญ ไดแก วิธีการใหคําปรึกษาแนะนํา
ทางจิต วิธีการใหคําปรึกษาแนะนําแบบนี้มีอยูมากมายหลายอยางที่ใชโดยผู เชี่ยวชาญอื่นๆ 
นอกเหนือไปจากนักจิตวิทยาและจิตแพทย ยกตัวอยางเชน ครูเปนผูใหคําปรึกษาทางจิตในโรงเรียน
เพราะเหตุวาโรงเรียนจะตองแกไขปญหามากมายหลายชนิด เชน อุบัติเหตุบนทองถนน ครอบครัว
แตกแยก ความผิดปกติทางเพศและความผิดปกติทางสมอง เปนตน หรือการอบรมศีลธรรมตาม
แนวทางของพุทธศาสนาเปนวิธีการที่สําคัญในการอบรมจิตใจผูตองโทษทั้งที่เปนเด็กและเยาวชน 
ตลอดจนผูใหญ ในสถานฝกอบรมและเรือนจําตางๆ ในประเทศไทย หรือการจัดใหมีการละเลนเพื่อ
ความบันเทิง เชน การกีฬาก็เปนที่ยอมรับกันวาเปนวิธีการแกไขพฤติกรรมของผูกระทําความผิดได
อีกอยางหนึ่ง 
      สําหรับวิธีการใหคําปรึกษาแนะนําทางจิตที่ใชโดยนักจิตวิทยาและจิตแพทย
เนนความสามารถของผูแกไขในการที่จะแกไขปญหาของผูรับการแกไข ซ่ึงก็มีอยูมากมายหลาย
วิธีการโดยเฉพาะที่เกี่ยวกับบทบาทของผูแกไข บทบาทของผูรับการแกไข และลักษณะของ
ความสัมพันธที่ประสงคจะใหมีขึ้นระหวางผูแกไขกับผูรับการแกไข สําหรับบทบาทของผูแกไขจาก
รายงานของผูเชี่ยวชาญหลายคน มีทั้งที่ชัดเจนและไมชัดเจน มีทั้งใหความอบอุนใจและการไมให
ความอบอุนใจแกผูรับการแกไขมีทั้งใหผูรับการแกไขระลึกถึงส่ิงที่เกิดขึ้นกับตัวเขาในอดีตและให
ผูรับการแกไขคนหาทางแกไขปญหาในปจจุบัน และการเนนใหผูรับการแกไขเกิดสติปญญา
มองเห็นปญหาของเขาได นอกจากนี้ก็ยังมีวิธีการสนับสนุนที่จะชวยเหลือผูรับการแกไขดวยวิธีการ
ชักจูงใจ ใหคํา แนะนําใหผอนคลายความตึงเครียด และใหความมั่นใจ วิธีการแกไขเหลานี้มุงที่จะให
เกิดการเปลี่ยนแปลงในบุคลิกภาพของผูรับการแกไขอยางถาวร12 
     2) การแกไขแบบกลุม นักทฤษฎีที่เกี่ยวกับวิธีการแกไขแบบกลุม มองปญหา
อาชญากรรมวาเปนเรื่องที่เกิดจากอิทธิพลของกลุม การที่บุคคลจะประกอบอาชญากรรมไมใชสืบ
เนื่องมาจากโครงสรางทางบุคลิกภาพแตอยางเดียว แตเปนผลของการที่บุคคลผูกพันอยูกับกลุม   
ตางๆ ที่มีทัศนคติความเชื่อ และคุณคาเกี่ยวกับอาชญากรรมดวย เปนที่ยอมรับกันวา บุคลิกภาพของ
คนโดยทั่วไปไดมาจากความสัมพันธทางสังคมในแตละสังคม ในทํานองเดียวกัน กลุมก็มีสวนสราง
ลักษณะอุปนิสัยใหแกสมาชิกในกลุมไมนอย เชน ในเรื่องการแสดงออกในทางกาวราวหรือในการ
ใหความรวมมืออาชญากรรมก็อาจเกิดขึ้นไดเมื่อบุคคลไดรับความพอใจจากการเขารวมในกิจกรรม
ของกลุมที่มุงไปในทางนั้น และในทํานองเดียวกันอิทธิพลของกลุมก็อาจชักจูงบุคคลใหออกหาง

                                                 
12  James L. MaCay and Daniel E.Sheer.  (1955).  Six Approaches to Psychotherapy.  p. 23. 
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จากการประกอบอาชญากรรมไดดวยเชนกัน ดังนั้นทฤษฎีการแกไขแบบกลุมจึงมีอยู 2 ทฤษฎี
ดวยกัน13 คือ 
      (1) ทฤษฎีที่ใชกลุมเปนเครื่องมือ วัตถุประสงคของวิธีการนี้คือ การแสวงหา
ความชวยเหลือเพื่อสนับสนุนพฤติกรรมที่ตองการ โดยมีบรรทัดฐานของกลุมและความตองการ
ความชวยเหลือจากกลุมของสมาชิกกลุมแตละคน  เปาหมายของวิธีการนี้ก็คือ  ตองการจะ
เปลี่ยนแปลงผูมีพฤติกรรมเบี่ยงเบนใหกลายเปนผูมีพฤติกรรมไมเบี่ยงเบน โดยรับเขาเปนสมาชิก
ของกลุมที่มีพฤติกรรมที่ไมตอตานสังคม  กลวิธีของวิธีการแบบกลุมนี้ตองการความรูสึกผูกพันตอ
กลุมอยางมั่นคงของสมาชิก การที่กลุมไมสามารถรักษาความจงรักภักดีของสมาชิก ความสําคัญของ
บรรทัดฐานและคุณคาของกลุมที่มีตอสมาชิกและผูที่รับเขาเปนสมาชิกใหม การที่สมาชิกไดรับ
ความพอใจและมีความนับถือตนเองจากการเปนสมาชิก และการที่กลุมสามารถลงโทษสมาชิกของ
กลุมที่ฝาฝนระเบียบของกลุมไดเปนผลใหแกไขพฤติกรรมเบี่ยงเบนของสมาชิกไดดี 
      (2) ทฤษฎีที่ใชกลุมเปนเปาหมายของการเปลี่ยนแปลง วัตถุประสงคของ
วิธีการนี้ คือ เปล่ียนแปลงวัฒนธรรมยอมของกลุมที่เชื่อกันวาเปนบอเกิดของพฤติกรรมเบี่ยงเบน
และนํากลุมออกไปสูกลุมที่ไมตอตานสังคม เพราะเปนที่เชื่อกันวา พฤติกรรมเบี่ยงเบนมีที่มาจาก
วัฒนธรรมยอยของกลุมและแบบของการเปนผูนํา เปนตน วิธีการที่นํามาใชบางทีก็เปนการจูงใจให
ผูรับการแกไขหันมารับความเปลี่ยนแปลงที่จะเปนประโยชนตอเขา ในทางที่ตรงขามกับวัฒนธรรม
ยอยของกลุมที่มีมาแตเดิม เชน กลุมของนักโทษอาจสรางความเขาใจดีกับกลุมเจาหนาที่ของเรือนจํา 
โดยการยอมรับฟงความเห็นของกันและกัน 
 2.2.2 แนวความคิดในการลงโทษ 
  2.2.2.1 แนวความคิดทางจิตวิทยา 
     ทางจิตวิทยา จะพบคําตอบซึ่งเปนเหตุผลที่แฝงอยูในความรูสึกของบุคคลโดย
ทั่วๆ ไปซึ่งในทางจิตวิทยาเรียกวา “การคาดหวังการลงโทษ” โดยนักจิตวิทยาที่มีช่ือเสียงทานหนึ่ง
คือ Sigmund Frued เรียกวา “Psychological reality” อยางไรก็ตามสิ่งนี้ไมใชเร่ืองแปลกใหมอะไร 
เพราะเปนเวลากวาสองพันปแลวที่นักปรัชญาและนักทฤษฎีกฎหมายตระหนักถึงสิ่งนี้และเรียกส่ิงนี้
วา “ความยุติธรรมในการลงโทษ” (retribution หรือ just desert) 
     ในทางจิตวิทยาแลวใหความเห็นวาความยุติธรรมในการลงโทษนั้น มีลักษณะ
เปนการคํานึงถึงรูปแบบของความคิด 2 สวน 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) การยึดเหตุผลจากเหตุการณในอดีต (logic of history) กลาวคือการลงโทษนั้น
จะตองคํานึงถึงการกระทําความผิดที่ไดเกิดขึ้น (punishment has been made to fit the crime) 
     2) จิตวิทยาในการลงโทษ (psychology of punishment) เปนหลักที่อยูบนพื้นฐาน
วาทามกลางความเกี่ยวของระหวางอาชญากรรมกับการลงโทษ ทั้งสองสิ่งนี้ถูกผูกพันดวยส่ิงที่
เรียกวา “ความถูกตอง (right)” เมื่อเราพบวาคนที่กระทําความผิดแตกลับไดรับรางวัล เราจะมี
ความรูสึกขัดแยงและไมพอใจ (ซ่ึงเปนเหตุผลที่ทําใหคนบางสวนไมพอใจกับระบบกระบวนการ
ยุติธรรมในปจจุบัน) นอกจากนี้เมื่อเราพบเห็นการกระทําความผิดแตตองอยูเฉยๆ โดยไมสามารถทํา
อะไรไดเราก็ยังมีความรูสึกไมอาจสงบใจใหเปนสุขได แมวาจะไมเกี่ยวของกับเราก็ตาม แตกลับ
พบวาเปนความเหมาะสมที่เราจะยืนยันวาตองมีการทําอะไรบางอยาง เพื่อตอบโตกับการกระทํา
ความผิดที่เกิดขึ้นนั้น เพื่อใหบุคคลที่กระทําความผิดนั้นไดรับความเจ็บปวด (pain) ไมวาจะเปน
ความเจ็บปวดทางรางกาย (physical pain) หรือความเจ็บปวดทางจิตใจ (mental pain) ประการใด
ประการหนึ่งหรือทั้งสองประการรวมกัน 
  2.2.2.2  แนวความคิดทางปรัชญาและอาชญาวิทยา 
     นักกฎหมายที่มี ช่ือเสียงในตางประเทศทานหนึ่งคือ  Herbert L. Packer ได
วิเคราะหความคิดของนักปรัชญาในอดีตจํานวนมากและใหคําจํากัดความของคําวา โทษไววา14 
“ความหมายของการลงโทษที่แทจริง หมายถึงการใชกฎหมายทําใหผูที่ตองรับโทษตองประสบ
ความยากลําบากหรือเหตุการณรูปแบบอื่นๆ ซ่ึงเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาเปนสภาวะที่ไมพึง
ปรารถนา ทั้งนี้เพื่อเปนไปตามผลแหงการกระทําความผิดซ่ึงไดถูกกําหนดใหเปนความผิดโดย
กฎหมาย” 
     ทางอาชญาวิทยานั้น คําวาความเจ็บปวดนั้นตัวของคําๆ นี้เองก็เปนสวนหนึ่งของ
คําจํากัดความของคําวาการลงโทษ (punishment) โดยรากศัพทของคําวาความเจ็บปวด (pain) นี้มา
จากภาษาละตินคือ poena ซ่ึงในชวงหนึ่งนับจากยุคโรมันมาจนถึงศตวรรษที่ 17 คําวา 
     ความเจ็บปวดความหมายคือ การลงโทษ (punishment or penalty) และในยุคกอน
ศตวรรษที่ 17 คําวาความเจ็บปวดเปนที่เขาใจกันวามีความหมายเดียวกันกับความเจ็บปวดทาง
กายภาพ เชน การลงโทษโดยตัดหู เฆี่ยน การประหารชีวิต ซ่ึงสิ่งตางๆ เหลานี้หมายถึงการลงโทษ
โดยทําใหตองเผชิญความเจ็บปวด 
 
 

                                                 
14  Herbert  L. Packer.  (1968).  The Limits of the Criminal Sanction.  p. 21. 
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     หากพิจารณาถึงเหตุผลในทางปรัชญาแลวเห็นวา หากกฎหมายปราศจากการ
ลงโทษผูฝาฝนแลวยอมไมอาจเรียกไดวาเปนกฎหมายที่มีสภาพบังคับไดแทจริง ดวยเหตุนี้การ
ลงโทษจึงเปรียบเสมือนสัญญาณบอกใหทราบถึงการคงอยูของกฎหมาย (punishment is the clear 
signal of law) 
     ในแงความเห็นเกี่ยวกับศีลธรรมนั้นไดมีนักปรัชญาที่มีชื่อเสียงทานหนึ่งคือ C. S. 
Lewis ไดเขียนไวในหนังสือเร่ือง The Problem of Pain15 วาความเจ็บปวดมี 2 ประเภท คือ 
     1) A Pain คือความรับรูทางรางกายโดยมีลักษณะเปนสภาวะทั่วๆไป (a particular 
kind of sensation) ซ่ึงไมคํานึงถึงวาผูที่รับรูนั้นจะมีความชอบหรือไมชอบตอการกระทํานั้นๆ 
     2) B Pain คือการรับรูทางประสบการณในแบบใดๆ ที่ผูนั้นมีความรูสึกไมพอใจ
ที่เกิดการกระทํานั้นๆ ขึ้น 
     C. S. Lewis ไดยอมรับสภาวะทั่วๆ ไป (a particular kind of sensation) นั้น ตอง
คํานึงถึงชวงเวลา (view pain as something to be endured over time) ดังนั้นเทากับวาไมวาจะเปน
การคํานึงถึงในทางการแพทยหรือในทางศีลธรรม ก็จะมีการรับรูความเจ็บปวดเปน 2 ระดับที่
คลายคลึงกันในเชิงของการแบงแยกเปนความเจ็บปวดชวงสั้นๆ (acute pain) และความเจ็บปวด
ยืดเยื้อ (chronic pain) ในแงของแนวคิดทางการแพทย 
  2.2.2.3 แนวความคิดทางการแพทย 
     ในทางการแพทยโดยทั่วไปแลวเห็นวาการที่มนุษยตองรับโทษ จะมีผลคือการทํา
ใหตองทุกขทรมานมีสภาพที่ไมพึงปรารถนาซึ่งระบบประสาทและสมองสามารถรับรูได ซ่ึงเปนไป
โดยสอดคลองกับแนวคิดทางประวัติศาสตรและปรัชญาที่เห็นวาความเจ็บปวดนั้นเปนสวนหนึ่งของ
คําจํากัดความของคําวาการลงโทษโดยเห็นไดชัดเจนจากรากศัพทของคํานี้ซ่ึงมาจากภาษาละตินคือ 
poena อันมีความหมายคือ การลงโทษ 
     Thomas Szasz ผูเช่ียวชาญเรื่องความเจ็บปวยทางจิตใจ (mental illness) ไดเคย
เขียนไวในหนังสือเร่ือง Pleasure and Pain วา “เราไมสามารถแบงแยกความเจ็บปวยทางกายภาพ 
และความเจ็บปวดทางจิตใจออกจากกันไดอยางเด็ดขาด เพราะแทจริงแลวความเจ็บปวดทั้งหลาย
ลวนแตถูกนํามาแปลงคาที่สมองซึ่งไดผลออกมาเปนการรับรูถึงความเจ็บปวดแตก็เกิดขึ้นภายในซึ่ง
เราเรียกวาเปนความเจ็บปวดภายใน (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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     ในทางการแพทยโดยทั่วไปจะแบงความเจ็บปวดออกเปน 2 อยาง16 คือ 
     1) ความเจ็บปวดชวงสั้นๆ (acute pain) หมายถึง ความเจ็บปวดที่มีลักษณะไมตอ 
เนื่องยาวนาน เพียงชวงส้ันๆ  
     2) ความเจ็บปวดยืดเยื้อ (chronic pain) หมายถึง ความเจ็บปวดที่มีลักษณะยาว 
นานตอเนื่อง (รวมถึงตลอดชีวิต) 
  2.2.2.4 แนวความคิดทางสังคมวิทยา 
     แนวคิดทางสังคมวิทยาแบงแยกความเจ็บปวดหรือทุกขทรมานอันเปนผลของ
การลงโทษออกไดตามมาตรการลงโทษ โดยสามารถจําแนกออกไดเปน 4 รูปแบบหลักๆ ดังนี้ 
     1) ความทุกขทรมานจากการลงโทษทางรางกาย (physical punishment) เชนการ
ตองเผชิญความอดอยาก การขาดอาหารที่เพียงพอและการถูกทํารายจากผูตองโทษดวยกัน 
     2) ความทุกขทรมานจากการลงโทษทางจิตใจ (mental punishment) เชนความ
ทุกขจากการตองหางไกลครอบครัว เปนตน 
     3) ความทุกขทรมานจากการลงโทษทางสังคม (social punishment) เชนไมไดรับ
การยอมรับในสังคมรอบขางโดยทั่วไป การถูกตราหนาวาเปนเดนคุก เปนตน 
     4) ความทุกขทรมานจากการลงโทษทางเศรษฐกิจ (economic punishment) เชน 
การขาดการใหโอกาสทํางานเพื่อมีรายไดที่เหมาะสมกับความรู เปนตน 
     ดังนั้นจากการพิจารณาความหมายของการลงโทษโดยอาศัยความรูทั้งจากในแง
ของนักจิตวิทยา นักปรัชญาและอาชญาวิทยา รวมทั้งจากแงมุมทางการแพทยแลวสามารถสรุปไดวา
การลงโทษคือความผูกพันที่ตองการกระทําบางอยางเพื่อกอใหเกิดสิ่งที่เชื่อไดวาเปนสิ่งที่ถูกตอง 
และการกระทําเพื่อโตตอบตอผูที่เปนผูกระทําความผิดนั้นทําใหผูถูกลงโทษตองประสบสภาวะ
เจ็บปวด และความเจ็บปวดนั้นเปนเสมือนความหมายของการลงโทษ 
     ทั้งนี้การลงโทษเพื่อกอใหเกิดความเจ็บปวดสอดคลองกับแนวคิดในลักษณะของ 
retributive หรือ just desert ซ่ึงเปนแนวคิดในเชิงทดแทน อยางไรก็ตามการพิจารณาถึงระดับของ
ความเจ็บปวดซึ่งจะมีผลตอการตอบแทนหรือเพื่อสมสมนั้น จําเปนตองพิจารณาโดยอาศัยความรู
ทางวิทยาศาสตรและการแพทย 
     ความเจ็บปวดทางรางกายหรือจิตใจนั้นแทจริงไมอาจแยกออกจากกันไดอยาง 
แนแท เพราะเปนปฏิกิริยาซึ่งเกิดจากการแปลความหมายจากสมองซึ่งอยูภายในรางกายทั้งสิ้น 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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สามารถแบงแยกความเจ็บปวดออกไดเปน 2 ประเภท คือ ความเจ็บปวดชวงสั้น และความเจ็บปวด
ชวงยืดเยื้อยาวนาน 
     โดยที่การลงโทษนั้นมีลักษณะเปนเสมือนสัญลักษณ (punishment is symbolic) 
ดังนั้นมาตรการลงโทษจะสามารถทํางานไดอยางแทจริงก็ตอเมื่อการลงโทษนั้นสอดคลองกับคุณคา
ในเชิงความหมายดังกลาวขางตนเทานั้น แตพบวาสังคมปจจุบันขาดความเขาใจอยางแทจริงวา การ
ลงโทษนั้นตองอาศัยปจจัยสําคัญ คือ การกอใหเกิดความเจ็บปวด (punishment must above all else 
be painful) จึงจะเรียกไดวาเปนการลงโทษที่แทจริง 
 
2.3 แนวความคิดในการกําหนดความผิดฐานมีเพศสัมพันธท่ีกระทําตอบุตร 
  การมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง หรือเปนความสัมพันธของบุคคลที่อาศัย
ความชิดใกลในครอบครัวเดียวกันกระทําตอบุคคลที่อยูในครอบครัวของตน ถือวาเปนการกระทํา
ความผิดที่มีความรายแรงและยังเปนการทําลายความไวเนื้อเชื่อใจของบุคคลที่ตองอาศัยอยูกับตนเอง 
ไมวาการกระทํานั้นจะกระทําโดยความยินยอมหรือไมก็ตามก็ถือเปนการกระทําที่กอใหเกิด
ผลกระทบโดยตรงในทางสังคมหรือชุมชนตางๆ ซ่ึงในหลายๆ ประเทศไดศึกษาถึงแนวความคิดที่
จะศึกษาถึงเหตุผลสําคัญที่มีสวนรวมในการกระทําของบุคคลดังกลาว ในประการตางๆ ดังตอไปนี้ 
 2.3.1 เหตุผลทางดานจารีตประเพณีศีลธรรมและศาสนา 
 จารีตประเพณีนั้นถือเปนกลไกในการกําหนดและควบคุมแนวทางการประพฤติปฏิบัติ
ในการอยูรวมกันของผูคนในสังคมประเภทหนึ่ง ซ่ึงคนในสังคมสวนใหญยอมรับและยึดถือวาเปน
ส่ิงสําคัญ ซ่ึงการมีความสัมพันธในทางเพศกับสมาชิกหรือบุคคลในครอบครัวในรูปแบบของ incest 
นั้น ถือวาเปนการกระทําที่ฝาฝนตอจารีต และถือวาเปนการกระทําที่มีผลกระทบกระเทือนตอสังคม
โดยสวนรวม โดยเฉพาะกระทบกระเทือนตอหลักศีลธรรมอันดี ซ่ึงเปนที่ยึดถือของคนทั่วไปใน
สังคม17 อันอาจทําใหเกิดปญหาความเสื่อมทางศีลธรรมในสังคมได ซ่ึงนอกจากผลกระทบทางดาน
จารีตและศีลธรรมอันดีแลวการรวมประเวณีระหวางเครือญาตินั้น นอกจากจะถือเปนการกระทําที่
เปนบาป (sin) ขัดตอศีลธรรมและจารีตประเพณีอันดีของสังคมแลว ยังเปนการขัดตอหลักความเชื่อ
และคําสอนของศาสนาตางๆ ทั้งศาสนาคริสต ศาสนาอิสลาม และศาสนาพุทธ กลาวคือ 
 ศาสนาคริสต มีความเชื่อซ่ึงรับผานมาทางพระคัมภีรไบเบิ้ลวา การสมรสนั้นทําใหชาย
และหญิง (สามีภริยา) รวมเสมือนเปนบุคคลคนเดียวกันและเปนสายโลหิตเดียวกัน ดังนั้นไมวาจะ
เปนญาติที่สืบสายโลหิตเดียวกัน หรือมีความสัมพันธเปนญาติโดยเกิดจากการสมรสแลว ก็จะถูก

                                                 
17  พวงเพชร  สุรัตนกวีกุล และ เฌอมาลย ราชภัณฑารักษ.  (2545).  มนุษยกับสังคม (พิมพครั้งที่ 4).  

หนา 72. 
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ตองหามไมใหมีการสมรสหรือรวมประเวณีกัน18 โดยมองวาการมีเพศสัมพันธในรูปแบบดังกลาว
นั้นถือเปนการกระทําที่เปนบาป ซ่ึงแตเดิมการฝาฝนขอหามดังกลาวนี้จะตองถูกนําคดีขึ้นพิจารณา
และตัดสินในศาลศาสนา (Church Courts) ซ่ึงเปนศาลที่ตัดสินคดีเกี่ยวกับกฎหมายของคริสตศาสนา 
(Cannon Law)19 
 สวนศาสนาอิสลาม มองวาการมีเพศสัมพันธระหวางเครือญาตินั้นเปนการกระทําที่ถือ
เปนบาปอยางรายแรง (Extremely Grave Sin) ที่ทําใหผูกระทําจะตองถูกลงโทษอยางรุนแรงทั้งใน
โลกนี้และโลกหนาตามความเชื่อทางศาสนา ดังที่ปรากฏในคัมภีรอัลกุรอาน20 
สําหรับศาสนาพุทธนั้น ไดมองวาการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันหรือเครือ
ญาตินั้นถือเปนการกระทําที่เปนการผิดประเวณีในทางเพศรูปแบบหนึ่งตามขอหามและตามหลักคํา
สอนของศาสนาพุทธที่พุทธศาสนิกชนไมควรปฏิบัติ 
 จากเหตุผลดังกลาวขางตน จึงทําใหในหลายประเทศ เชน ประเทศอังกฤษ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศจีน หรือประเทศมาเลเซีย ไดบัญญัติความผิดอาญาฐานมีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองขึ้นภายใตหลักความเชื่อและหลักคําสอนทางศาสนาที่ประชาชนสวนใหญใน
ประเทศนั้น ๆ นับถือ ทั้งนี้เพื่อใหการดําเนินชีวิตของประชาชนนั้นมีความสอดคลองและดําเนินไป
ในทิศทางเดียวกันกับหลักการในทางศาสนา21 
 2.3.2  เหตุผลทางดานพันธุกรรม (Science of Genetics) 
 เหตุผลสําคัญประการตอมาของการบัญญัติกฎหมายความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองนั่นก็คือเหตุผลในเรื่องของพันธุกรรม ทั้งนี้เนื่องจากไดมีการศึกษาวิจัยพบวาการ
มีความสัมพันธในทางเพศโดยการรวมประเวณีระหวางเครือญาตินั้น อาจมีผลทําใหทายาทที่กําเนิด
มานั้นมีความผิดปกติทางรางกายหรือเปนโรคตางๆ อันเนื่องมาจากการไดรับการถายทอดลักษณะ
ทางพันธุกรรมที่ผิดปกติหรือบกพรองที่เปนอันตรายตอรางกาย (Detrimental Recessive Genes) จาก
บิดามารดาที่มีลักษณะทางพันธุกรรมที่ผิดปกติหรือบกพรองดังกลาว22 ซ่ึงอัตราความเสี่ยงในการที่
จะไดรับการถายทอดลักษณะทางพันธุกรรมดังกลาวนั้นจะมีมากนอยแตกตางกันไป ทั้งนี้ โดยข้ึนอยู
กับระดับความสัมพันธใกลชิดทางสายโลหิตของบิดาและมารดา ตัวอยางเชน 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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ความสัมพันธทางสายโลหิต โดยเปนลูกพี่ลูกนอง (First Cousins) กันแลวอัตราความเสี่ยง ในการที่
บุตรจะมีความผิดปกติทางรางกายอันเกิดจากการไดรับการถายทอดลักษณะทางพันธุกรรมที่
บกพรองนี้ก็จะมีประมาณรอยละ  12.5 (1/8)23 แตหากบิดามารดาไดมีความ สัมพันธกันทาง 
สายโลหิตโดยเปนบิดาหรือมารดากับบุตรแลว อัตราความเสี่ยงที่บุตรจะมีความผิดปกติก็จะมีถึงรอย
ละ 50 (1/2)24 
 อีกทั้งการมีความสัมพันธทางสายโลหิตนั้นถือเปนการตอตานลักษณะทางพันธุกรรม
เพื่อคงไวซ่ึงกรรมพันธุของตนเอง เชน ในสังคมโบราณอยางฟาโรหของอียิปต หรือราชวงศของบาง 
ชาติจะสนับสนุนพฤติกรรมมีเพศสัมพันธกันทางสายโลหิต เพราะตองการรักษาสายเลือดของ
ตนเองเกรงวาสายเลือดของผูอ่ืนซึ่งต่ําตอยกวาจะเขามาเจือปนในสายเลือดของตนจึงทําใหการ
ยอมรับการมีเพศสัมพันธกันทางสายโลหิตไมเปนสิ่งตองหาม เปนตน  
 ดังนั้นการบัญญัติกฎหมายในเรื่องดังกลาวของหลายประเทศ จึงมีขึ้นโดยมีวัตถุประสงค
เพื่อเปนการปองกันมิใหมีการรวมประเวณีระหวางญาติรวมสายโลหิต อันอาจสงผลใหเกิดทายาท
หรือบุตรที่ผิดปกติหรือไมสมบูรณดังกลาว25 แตก็ยังมีอีกหลายประเทศที่ถือวาการมีความสัมพันธ
ทางสายโลหิตเปนสิ่งที่ยอมรับและถือปฏิบัติสืบตอกันมา 
 2.3.3 เหตุผลทางดานสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา (Sociology and Authropology) 
 นอกเหนือจากเหตุผลทางดานศาสนาและเหตุผลทางดานพันธุกรรมแลว การบัญญัติ
กฎหมายความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองยังไดมีขึ้นภายใตวัตถุประสงค
ในทางสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาโดยมองวาขอหามขอบังคับดังกลาวจะกอใหเกิดผลดีตอสังคม
ในดานตางๆ ดังนี้คือ26 
 1) เปนการสนับสนุนสงเสริมความสัมพันธอันดีในครอบครัว โดยเปนการปองกันการ
แขงขันหรือเปนศัตรูกันในระหวางเครือญาติจากการมีเพศสัมพันธในครอบครัวดังกลาว 
 2) การบังคับใหบุคคลมีความสัมพันธในทางเพศหรือการสมรสกับบุคคลอื่นที่เปน
สมาชิกนอกครอบครัวนั้น ถือเปนวิธีการเชื่อมความสัมพันธระหวางสมาชิกในสังคมรูปแบบหนึ่ง 
อันจะเปนการสงเสริมการรวมกลุมของผูคนในสังคม ทําใหสังคมมีขนาดใหญขึ้น 
 3) การสมรสหรือการมีเพศสัมพันธกับบุคคลนอกครอบครัวนั้น จะทําใหเกิดการเรียนรู
การแลกเปลี่ยน และการถายทอดทางวัฒนธรรม อันจะทําใหสังคมนั้นไดรับประโยชนจากการมี
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) การสมรสหรือการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้น อาจสงผลกระทบ
ตอความมั่นคงในสถาบันครอบครัวได เนื่องจากการกระทําดังกลาวอาจทําใหเกิดความขัดแยงกันใน
บทบาทหนาที่ของสมาชิกในครอบครัว (role conflict) กลาวคือสมาชิกในครอบครัวแตละคนนั้น 
ยอมมีบทบาทหนาที่ของตนแตกตางกันไปตามสถานะที่มีในครอบครัว ซ่ึงหากวาสมาชิกแตละคน
ไดมีหนาที่สองบทบาทในเวลาเดียวกัน ซ่ึงบทบาททั้งสองนั้นเปนบทบาทที่ขัดแยงกัน ก็จะกอใหเกิด
ความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ขึ้น ตัวอยางเชน หากบิดาไดมีเพศสัมพันธกับบุตรสาวของตน
จนกระทั่งไดมีบุตรดวยกัน ปญหาที่จะเกิดขึ้นก็คือบิดาก็จะตองปฏิบัติตอเด็กคนดังกลาวในฐานะที่
เด็กเปนบุตร หรือในฐานะที่เปนหลานของตน (เนื่องจากเด็กเปนบุตรของบุตรซ่ึงก็คือหลานนั่นเอง) 
หรือบุตรสาวควรที่จะปฏิบัติตอบุตรของเธอในฐานะที่เปนบุตรหรือ ในฐานะที่เปนพี่นองของตน 
และบิดาจะยังคงสามารถอบรมสั่งสอนบุตรสาวในฐานะที่ตนเปนบิดาตอไปไดอีกหรือไม หรือ
บทบาทหนาที่ของบิดาจะตองเปลี่ยนไปอยูในฐานะที่เปนคนรักหรือสามีแทนเปนตน27 
 เหตุผลแนวความคิดของการบัญญัติความผิดฐานมี เพศสัมพันธระหวางบุคคล             
ใน ครอบครัวเดียวกันในดานตางๆ ดังที่ไดกลาวขางตนนี้ จะแสดงออกมาใหเห็นอยูในสวนของ
องคประกอบของความผิดทางดานของผูกระทํา และลักษณะของการกระทําความผิด ซ่ึงประเทศ 
ตางๆ สวนใหญไดกําหนดขอบเขตเอาไวดังนี้คือ 
 ในสวนของผูกระทํา ฐานะความสัมพันธที่ตองหามไมใหมีความสัมพันธในทางเพศซึ่ง
ประเทศสวนใหญไดกําหนดเอาไวนั้นมีอยูดวยกัน 3 ประเภทคือ28 
 1) ญาติรวมสายโลหิต (Consanguineous) เชน บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ทวด หรือ ลูก 
หลาน เหลน ล่ือ และในบางประเทศไดบัญญัติรวมถึง ลุง ปา นา อา ดวย 
 2)  ผูที่ใชหรืออยูใตอํานาจปกครองทั้งตามความเปนจริงและตามกฎหมาย (Adoptive 
and Step-Relations) เชน พอเล้ียง แมเล้ียง หรือลูกเล้ียง ผูรับบุตรบุญธรรม หรือบุตรบุญธรรม และ
การอุมบุญ เปนตน 
 3) บุคคลที่มีความสัมพันธเปนญาติโดยเกิดจากการสมรส (In-Laws) เชน บิดามารดา
ของสามีหรือภรรยา หรือบุตรเขย บุตรสะใภ เปนตน 
 สวนในดานลักษณะการกระทํานั้น สวนใหญแลวจะบัญญัติหามการกระทําในรูปแบบ
ตาง ๆ ซ่ึงแยกออกไดเปน 2 ลักษณะ ดังนี้ 
 1) การกระทําชําเรา 

2) การมีความสัมพันธทางเพศในลักษณะของการกระทําอนาจาร 
                                                 

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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 ซ่ึงในประเทศที่ไดบัญญัติหามเฉพาะแตการกระทําที่ เปนการชําเรากับญาติรวม
สายโลหิตนั้นก็จะมีแนวความคิดมาจากการคํานึงถึงเหตุผลทางดานศีลธรรม ประกอบกับเหตุผล
ทางดานพันธุกรรมเปนสําคัญ สวนประเทศที่ไดบัญญัติหามการกระทําชําเรากับบุคคลซึ่งมีความ 
สัมพันธกันทั้งในดานอํานาจปกครองและดานการสมรส รวมถึงที่ไดบัญญัติกําหนดหามการกระทํา
อนาจารไมวาจะตอบุคคลที่เปนญาติรวมสายโลหิต ตอผูที่มีความสัมพันธกันในดานอํานาจปกครอง
หรือตอญาติโดยการสมรสแลว ก็จะมีแนวความคิดมาจากเหตุผลทางดานศีลธรรมศาสนา และ
ทางดานสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาเปนสําคัญ เนื่องจากเปนการกระทําตอบุคคลหรือเปนการ
กระทําในลักษณะที่ไมกอใหเกิดผลกระทบทางดานพันธุกรรมแตอยางใด 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ถือเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ให
หลักประกันเพื่อใหการคุมครองและรับรองสิทธิเด็ก ดังนี้ 
 1) การใหความคุมครองในความเสมอภาคและความเทาเทียมกัน รวมไปถึงการเลือก
ปฏิบัติ เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องอายุ (มาตรา 30) จะกระทํามิได 
 2) สิทธิที่จะไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน 12 ป ฟรีจากรัฐ (มาตรา 43) 
 3) หนาที่ของรัฐที่จะตองคุมครองและเลี้ยงดูเด็ก และเยาวชนที่ไดรับความรุนแรงใน
ครอบครัวและไมมีผูดูแลหรือถูกทอดทิ้ง มีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ (มาตรา 
53) เด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวมีสิทธิไดรับความคุมครองโดยรัฐจากการใชความรุนแรง
และการปฏิบัติอันไมเปนธรรมดา 
 จะเห็นไดวา รัฐบาลไดตระหนักถึงความสําคัญของเด็กซึ่งถือเปนทรัพยากรอันมีคาที่
จะตองใหความคุมครองและปกปองและพัฒนาอยางดีที่สุด หรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเพื่อให
สอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ 2550 ไดแก พระราช 
บัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. 2550 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในสวนที่เกี่ยวกับการ
สอบปากคําเด็ก กฎหมายอาญามาตรา 285 เปนตน 
 
2.4  แนวคิดความเปนมาของมาตรการเสริม 
  มาตรการเสริมในทางอาญา ในสมัยกอนถือเปนโทษอาญาประเภทหนึ่งสวนมากจะถูก
บัญญัติใหเปนโทษอุปกรณของทาจําคุกสําหรับอาชญากรรมรุนแรงมีลักษณะเปนการจํากัดตัดทอน
สิทธิในฐานะเปนพลเมืองของผูกระทําผิด กลาวคือ ในประเทศเยอรมนีไดแบงโทษจําคุกออกเปน 3 

DPU



 29 

ประเภท คือ การจําคุกและใหทํางานหนัก (Penal Servitude) การจําคุก (Impoisonment) และการ
กักขัง (Incarceration)29 
 2.4.1 การจําคุกและใหทํางานหนัก (Penal  Servitude) 
  เปนโทษสําหรับอาชญากรรมรุนแรง ไดแก การลงทาจําคุกและถูกลดสิทธิในฐานะ
พลเมือง เชน  การเสียสิทธิที่จะรับราชการ การสูญเสียสิทธิที่จะประกอบอาชีพเปนนักกฎหมาย หรือ
นักวิทยาศาสตร ฯลฯ 
 2.4.2 การจําคุก (Imprisonment) 
  คือ การจําคุกธรรมดา เปนโทษสําหรับอาชญากรรมที่ไมรุนแรง 
 2.4.3 การกักขัง (Incarceration) 
  คือ การกักขัง จะกระทําไดไมเกิน 6 เดือนสําหรับความผิดที่ไมสําคัญเพื่อเปนบทเรียน
แกผูกระทําผิดที่มีลักษณะจะกลับตัวได ตอมากลุมนักวิชาการกฎหมายอาญาเยอรมัน (Alternative 
Draft) ไดคัดคานการลงโทษประเภท Penal Servitude เพราะเปนปฏิปกษตอการกลับคืนสูสังคมของ
ผูกระทําผิด30 ในที่สุดไดถูกยกเลิกโดยการปรับปรุงกฎหมายอาญาในป ค.ศ. 1975 และการปรับปรุง
ดังกลาวก็ไมไดทําใหระบบการลงโทษของกฎหมายเยอรมนีออนแอลง31 
  แมเยอรมนีจะไดยกเลิกโทษอาญาประเภท Penal servitude แตการจํากัดสิทธิในฐานะ
พลเมืองของผูกระทําผิดก็ยังคงมีอยู ในลักษณะของการลดสิทธิผูกระทําผิดบางโอกาส (Downright 
“occational” offenders) เชน การใหอํานาจศาลสั่งพักใบอนุญาตขับขี่ยานยนตในความผิดเกี่ยวกับ
การจราจรหรือการหามกระทําการอยางใดอยางหนึ่งในกรณีของความผิดที่มีลักษณะเดียวกัน32 โดย
ถือวาเปนโทษขางเคียง (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.  โดยกลาววา “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.  โดยกลาววา “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
สมัครเขารับราชการ การเสียสิทธิที่จะสมัครรับเลือกตั้งและการเสียสิทธิที่จะลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง 
ซ่ึงมาตรการในสวนนี้ไมถือวาเปนโทษอาญา เรียกวา ผลขางเคียง (Nebenfolgen)34 ดวย 
  นอกจากนั้นกฎหมายอาญาของเยอรมนีถือวา การใหจําเลยโฆษณาคําพิพากษาเปนผล 
ขางเคียง (Nebenfolgen)35 
  กรณีของกฎหมายอาญาไทยไมมีทางอาญาประเภท Penal Servitude และโทษอุปกรณ 
(Ancillary Penalities) ซ่ึงเปนโทษจํากัดสิทธิในทางแพงและสิทธิในทางการเมือง อยางเชน การให
ออกจากราชการ หรือตัดสิทธิไมใหรับราชการ ซ่ึงนายยอรช ปาดูซ ไดใหเหตุผลวา เพราะขณะนั้น
พลเมืองชาวสยามไมไดมีสิทธิในทางการเมืองเลย ดังนั้น จึงไมมีทางที่จะไปจํากัดสิทธินั้นของผูตอง
คําพิพากษาได สําหรับสิทธิในทางแพงนั้น ก็ยังไมไดกําหนดไวในกฎหมายอยางเปนระเบียบนัก จึง
เปนการยากที่จะกลาวถึงการตัดสิทธิในทางแพงไวในประมวลกฎหมายอาญาได การตัดสิทธิบาง
ประเภทของผูตองคําพิพากษานั้นตอไป อาจกําหนดไวในประมวลแพงได และประการสุดทายการที่
ศาลจะเขาไปกาวกายการบริหารงานราชการ  อาจจะเปนการขัดตอหลักเรื่องการแบงแยกอํานาจและ
หลักความเปนอิสระของฝายบริหารที่ไมขึ้นกับฝายตุลาการได36 
  สวนโทษอุปกรณที่ยอมรับในสมัยนั้นคือ การใหอยูในเขตอํานาจ ซ่ึงเจาหนาที่ฝาย
ปกครองประเทศสยาม หวังวาวิธีการเชนนี้จะกอใหเกิดผลดี โทษสถานนี้ศาลมีสิทธิที่จะกําหนด
หามมิใหผูตองคําพิพากษาเขาไปอยูในทองที่ที่กําหนดหรือบังคับใหอยูในสถานที่ที่กําหนดใหอยู  
ซ่ึงคลายกับระบบการจํากัดถ่ินที่อยู (Confinement) ของประมวลกฎหมายอาญาอิตาลี มาตรา 18 และ
ระบบการกําหนดใหอยูภายใตการดูแลเปนพิเศษของตํารวจ ของประมวลกฎหมายอาญาอิตาลีมาตรา 
2837 
  สําหรับประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยฉบับปจจุบันถือวา การใหอยูในเขต
กําหนดหรือการหามเขาเขตกําหนดเปนวิธีการเพื่อความปลอดภัย โทษอุปกรณจึงถูกยกเลิกไปโดย
ปริยาย โดยประมวลกฎหมายอาญาซึ่งใชอยูในปจจุบันและโทษการจํากัดสิทธิทางแพงและทาง 
 

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

Allgenejner Teil 4.  auflage, Belin.  p. 712. 
36  นายยอรช  ปาดูซ.  (2531, มิถุนายน).  “บันทึกนายยอรช ปาดูซ,” ที่ปรึกษาการรางกฎหมายของ

รัฐบาลสยามเกี่ยวกับการรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, แปลโดย สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  วารสาร
นิติศาสตร, ฉบับที่ 2, ปท่ี 18.  หนา 24. 

37  แหลงเดิม. 
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การเมืองก็ไมไดบัญญัติเพิ่มเติมไว ทั้งๆ ที่ขณะนั้นคนไทยมีสิทธิทางการเมืองแลว และสิทธิทางแพง
ก็ไดบัญญัติไวเปนระเบียบแลวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แสดงวากฎหมายไทยไม
ยอมรับโทษอาญาประเภทการจํากัดสิทธิตางๆ ดังกลาวขางตน 
  แตอยางไรก็ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็มีบางมาตราที่บัญญัติไวในลักษณะ
เดียวกับกฎหมายอาญาของเยอรมนี ไดแก การลดสิทธิผูกระทําผิดบางโอกาสในความผิดที่สืบเนื่อง
จากการเสพสุราและยาเสพติดใหโทษ หรือความผิดในลักษณะเดียวกันตามมาตรา 49 วรรคแรก การ
ใหโฆษณาคําพิพากษา ตามมาตรา 332 (2) สวนการใหยึดและทําลายวัตถุหรือสวนของวัตถุที่เปน
เหตุแหงความผิดตามมาตรา 332 (1) นั้น ในกฎหมายอาญาของเยอรมนีไมไดบัญญัติไว  
   
2.5 บทลงโทษในทางแพงและทางอาญาตอผูท่ีฝาฝนความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
 2.5.1 บทลงโทษในทางแพงตอผูฝาฝนความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
 โดยหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บิดามารดายอมมีหนาที่อุปการะ      
เล้ียงดูบุตรและยังมีสิทธิที่จะลงโทษบุตรเพื่อวากลาวส่ังสอนตามสมควร อันเปนการใชอํานาจ    
ทางปกครองของบิดามารดา แตหากบิดามารดาใชอํานาจทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมายหรือ
ประพฤติช่ัวรายตอบุตรซ่ึงเปนผูเยาว เชน การลวงเกินทางเพศตอเด็ก เปนตน กรณีนี้บิดามารดายอม
ถูกถอนอํานาจปกครอง 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย กําหนดเหตุในการถอนอํานาจปกครอง 
(Parental Power) ไว 3 กรณี จะขอยกเฉพาะที่เกี่ยวของคือ การที่บิดามารดาผูใชอํานาจปกครอง
ประพฤติช่ัวราย เปนกรณีที่บิดาหรือมารดาไดประพฤติที่ไมสมควรหรือไมมีศีลธรรมตอบุตรผูเยาว
ในลักษณะที่สังคมไมอาจยอมรับได เชน การกระทําผิดทางเพศตอบุตร เปนตน และเปนการกระทํา
ที่มีเหตุอันควรเชื่อวานาจะเกิดอันตรายหรือความเสียหายตอสุขภาพทางกายหรือจิตใจหรือศีลธรรม
อันดีของบุตร 
 อยางไรก็ตาม ผูที่มีอํานาจที่จะถอนอํานาจปกครองนั้น กฎหมายใหอํานาจเฉพาะแต
บุคคลดังตอไปนี้ 
 1) ศาลสั่งถอนอํานาจปกครอง ตองเปนกรณีที่ศาลกําลังพิจารณาคดีครอบครัวอยู และ
ปรากฏขอเท็จจริงตอศาลนั้นวา ผูใชอํานาจปกครองมีพฤติกรรมเขาเงื่อนไขที่มาตรา 1582 กําหนด
ตัวอยางเชน เปนผูลวงเกินทางเพศตอเด็กผูเยาว เปนตน ศาลนั้นมีอํานาจหยิบยกคดี ขึ้นมาทําคําสั่ง
ถอนอํานาจปกครองไดเอง ซ่ึงมีรายละเอียดเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีครอบครัวอยูใน
พระราชบัญญัติจดัตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 
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 2) ญาติของเด็กผูเยาวรองขอใหศาลถอนอํานาจปกครอง ซ่ึงจะตองเปนญาติโดยนิตินัย
และเปนญาติทางสายโลหิตโดยตรง เชน พี่ ลุง ปา นา อา ตา ยาย เปนตน การที่บิดาไมไดจดทะเบียน
สมรสกับมารดามีผลทําใหเปนบิดาโดยไมชอบดวยกฎหมาย ญาติทางบิดาที่ไมชอบดวยกฎหมายจึง
ไมถือเปนญาติตามความหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1582 
 3) พนักงานอัยการรองขอใหศาลถอนอํานาจปกครอง ซ่ึงเริ่มจากผูมีสวนไดเสียหรือ
ญาติของเด็กผูเยาวนั่นเอง 
 จึงเห็นไดวา การถอนอํานาจปกครองจะตองมีขอเท็จจริงที่มีเหตุอันควรเชื่อวาเปนการ
กระทําที่มีเหตุใหถอนอํานาจปกครองได ศาลจึงจะมีคําสั่งถอนอํานาจปกครอง ซ่ึงในความเปนจริง
ขอเท็จจริงดังกลาวไมสามารถขึ้นสูศาลได เพราะผูที่ถูกกระทําเกิดความกลัว อับอาย หรือถูกขมขู 
เปนตน จึงเปนหนาที่ของญาติผูเยาวหรืออัยการเสียมากกวาที่จะขอใหศาลถอนอํานาจปกครอง 
 2.5.2 บทลงโทษในทางอาญาตอผูท่ีฝาฝนความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
   การคุมครองสิทธิในชีวิตและรางกายของเด็กนั้น ประมวลกฎหมายอาญาไดใหความ
คุมครองเปนพิเศษกวาบุคคลทั่วไป โดยไดกําหนดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดหนักกวาโทษที่
จะกระทําตอบุคคลโดยทั่วไป กลาวคือ  
  1) กระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาป ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป 
และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 
  2) กระทําอนาจารเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินส่ีป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 279 
  3) มาตรา 285“ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 
277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เปนการกระทําแกผูสืบ 
สันดาน ศิษยซ่ึงอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความปกครอง 
ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ผูกระทําตองระวางโทษหนักกวาที่บัญญัติไวในมาตรานั้นๆ 
หนึ่งในสาม” จะเห็นวามาตรา 285 มิไดนําเรื่องทางดานอํานาจปกครองที่ผูกระทํามีตอเหยื่อ ตาม
ความเปนจริงหรือความเปนเครือญาติ มาเปนขอพิจารณาเพื่อเพิ่มโทษผูที่เปนเครือญาติอ่ืนๆ ดวย 
เชน บิดาเลี้ยงขมขืนกระทําชําเราบุตรเล้ียง มีความผิดเพียง ป.อ. มาตรา 277 กรณียังไมตองดวย
มาตรา 285 เพราะอํานาจปกครองบุตรอยูที่มารดาของเด็ก เปนตน 
 อยางไรก็ตาม เมื่อมีความผิดเกิดขึ้นแกเด็กแลว กระบวนการดําเนินคดีอาญาเริ่มตั้งแต
การรองทุกขสอบสวน การดําเนินคดีอาญาในชั้นศาลและพิพากษาในที่สุด ยังคงดําเนินการใน 
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ลักษณะเชนเดียวกับการดําเนินคดีอาญาโดยทั่วไป ทั้งๆ ที่เปนคดีที่เด็กเปนผูเสียหาย ดังจะเห็นได
จากการสอบสวนอันเปนการรวบรวมพยานหลักฐานนั้น เพื่อนํามาใชในการพิสูจนการกระทํา
ความผิดของผูตองหาซึ่งเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกันแตเพียงฝายเดียว แตไมมีการรวบรวม
พยานหลักฐานเกี่ยวกับเด็กซ่ึงเปนผูเสียหายเพื่อใชเปนขอมูลเพื่อกําหนดกระบวนการที่เหมาะสม
เพื่อปองกันคุมครองฟนฟูเด็กนั้นตอไป38 
 กลาวโดยสรุป ไมวาจะเปนทฤษฎีการลงโทษ แนวความคิดในการลงโทษ และแนว 
ความคิดในการกําหนดความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตร และบทลงโทษในทางแพงและ
ทางอาญาที่นํามาใชคุมครองสิทธิเด็ก ลวนแลวแตมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองศึกษาถึงพฤติกรรม
ตางๆ ประกอบการกระทําของผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตน โดยนานาอารย 
ประเทศไดศึกษาถึงบทลงโทษและกําหนดวิธีการมาเพื่อเยียวยาปญหาเหลานี้จึงมีความจําเปนที่
จะตองศึกษาเพื่อมาประกอบการกําหนดถึงมาตรการเสริมในทางอาญาที่เหมาะสมในความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตรตอไป เพื่อชวยในการลดปญหาดังกลาวที่เกิดขึ้นอยางตอเนื่องและทวีความ
รุนแรงเพิ่มมากขึ้น 
 
 
 
 

                                                 
38  UNICEF.  (2543).  กฎหมายและแนวปฏิบัติในประเทศไทยเฉพาะกรณีท่ีไมสอดคลองตามอนุสัญญา

วาดวยสิทธิเด็กและขอเสนอแนะเพื่อการพัฒนา: รายงานการวิเคราะห.  หนา 15. 
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บทที่ 3 

บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในตางประเทศ 
 
  ในบทนี้เราจะศึกษาถึงบทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในตางประเทศที่นํามาใช
แกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง ซ่ึงในนานาอารยประเทศไดมีบทลงโทษ
และมาตรการเสริมอยางไรบางเราจะไดศึกษาเพื่อนํามาเปนแนวทางในการปรับใชกฎหมายให
เหมาะสมแกบุคคลที่กระทําความผิดทางเพศตอบุตรของตนเองในประเทศไทยตอไป  
 
3.1 บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในประเทศอังกฤษ 
 3.1.1 บทลงโทษในประเทศอังกฤษ 

  เดิมกฎหมายอังกฤษ แบงประเภทความผิดออกเปนสามประเภท คือ ความผิดอุกฉกรรจ
(felony) ความผิดอาญาประเภทลหุโทษ (misdemenours) และความผิดลหุโทษ (petty offence) 
ตอมาถูกยกเลิกไป และมาแบงเปนประเภทความผิดโดยถือตามวิธีพิจารณา โดยแยกเปนความผิดที่
ตองพิจารณาในศาลสูงคดีอาญา (Crown Court) และมีคณะลูกขุนเปนผูพิจารณาปญหาขอเท็จจริงที่
เรียกวา offences triable only indictment กับความผิดที่พิจารณาโดยรวบรัด โดยศาล magistrate
เรียกวา offences triable summarily และประเภทที่สามารถพิจารณาโดยรวบรัดหรือโดย indictment 
ก็ได1 (Offences triable either way) และมีการแบงความผิดอีกลักษณะหนึ่ง โดยแบงตาม Criminal 
Act 1967 โดยแยกเปนความผิดที่อาจจับไดโดยไมมีหมายจับ arrestable offences และความผิดที่ไม
อาจจับไดโดยไมมีหมายจับถาไมใชความผิดซึ่งหนา (non-arrestable ofences)  
  ในปจจุบัน กฎหมายอังกฤษกําหนดความผิดไวโดยกฎหมายลายลักษณอักษร (statutory 
offences) โดยมีกฎหมายบัญญัติวาดวยความผิดอาญาโดยเฉพาะ เชน 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     
เปนตน และความผิดที่กําหนดไวในกฎหมายพิเศษอีกหลายฉบับ เชน 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 เปนตน ซ่ึงความผิดตามที่บัญญัติไวในกฎหมาย   
ลายลักษณอักษรไดกําหนดโทษไว เพื่อใหศาลกําหนดโทษ บางฐานความผิดเปนการกําหนดโทษไว
ตายตัวบางฐานความผิดกําหนดอัตราโทษขั้นสูง และบางความผิดกําหนดโทษที่ใหศาลขั้นต่ําไว แต
สวนใหญเปนการอัตราโทษขั้นสูง เพื่อเปดโอกาสใหศาลใชดุลพินิจในการกําหนดโทษ เรียกวา 
กระบวนการกําหนดโทษ sentencing process โดยศาลจะกําหนดโทษใหเหมาะสมกับความรายแรง
ของความผิดและสภาพของตัวผูกระทําความผิด โดยคํานึงถึงเปาหมายในการลงโทษเพื่อปองกัน
สังคมใหปลอดภัยและแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดตาม ดังนั้น กฎหมายอังกฤษจึงไดบัญญัติ
หลักเกณฑการกําหนดโทษของศาล และอํานาจศาลที่จะกําหนดโทษในแตละประเภทไว เพื่อให
ศาลใชเปนหลักเกณฑการกําหนดโทษกฎหมายเหลานี้ ไดแก Crime (Sentences) Act 1997 Criminal 
Justice Act 1967 Criminal Justice Act 1991 และฉบับปจจุบัน 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 เปนตน 
  อังกฤษไดปรับปรุงและพัฒนากระบวนยุติธรรมทางอาญาและการกําหนดโทษตลอดมา 
โดยมีการศึกษาวิจัยและวิเคราะหสถิติของคําพิพากษาของศาลเพื่อประเมินและวิเคราะหแนวโนม
ในการกําหนดโทษของความผิดและการใชมาตรการลงโทษที่มีอยูในกฎหมาย และประสิทธิภาพใน
การบริหารงานยุติธรรมและกระบวนการแกไขบําบัดผูกระทําความผิด สําหรับงานวิจัยเกี่ยวกับ
พัฒนาการของการกําหนดโทษไดศึกษาเพื่อคนหามาตรการใหการลงโทษสอดคลองกับหลักความ
เสมอภาคยุติธรรมและเปนที่ยอมรับตอสังคมวากระบวนการยุติธรรมมีความสามารถในการแกไข
ฟนฟูผูกระทําความผิดและปองกันสังคมใหพนจากการกระทําความผิดของอาชญากรรม2 
  กฎหมายหลักที่กําหนดหลักเกณฑการลงโทษของศาลในปจจุบันมีกฎหมายหลักอยูสาม
ฉบับ คือ The Criminal Justice Act 1991 (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “CJA 1991”) กฎหมายนี้ กําหนด
หลักเกณฑการกําหนดโทษของศาล โดยใหคํานึงถึงปจจัยตางๆ ในการพิจารณาวาโทษที่รายแรง
ควรไดรับการลงโทษรายแรงตามสัดสวน กฎหมายฉบับที่สองคือ The Powers of Criminal Courts 
(Sentencing) Act 2000 (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “PCC(S) A 2000”) โดยประมวลมาตรการในการบังคับ
ใชกฎหมายอาญาใหอยูในกฎหมายฉบับเดียวกันเพื่อใหการบังคับโทษเปนไปโดยเหมาะสมกับ
ความผิดและผูกระทําความผิดและในทายที่สุดมีการปรับปรุงกระบวนการกําหนดโทษฉบับลาสุด  
 
                                                 

2  ไดแกงานวิจัยของ Home Office Department ซึ่งรับผิดชอบหนวยงานที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญา เชน ตํารวจ อัยการ สํานักงานคุมประพฤติ ราชทัณฑ เปนตน สืบคนเมื่อ 21 พฤษภาคม 2553, จาก                 
www.homeoffice.gov.uk หรือ www.cjsonline.gov.uk. 
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ซ่ึงมีหลักเกณฑที่แกไขหลักเกณฑการลงโทษและดุจพินิจในการกําหนดโทษที่กําหนดไวใน
กฎหมายสองฉบับแรก และมีผลใชทั่วสหราชอาณาจักร โดยขยายหลักเกณฑบางเรื่องไปใชกับ
ความผิดในไอรแลนดเหนือและสกอตแลนดดวย กฎหมายฉบับที่สามนี้ คือ The Criminal Justice 
Act 20033 (ซ่ึงตอไปจะเรียกวา “CJA 2003”) โดยถือเปนกฎหมายหลักที่มีอยูในปจจุบันในการ
กําหนดโทษที่มีในอังกฤษ4 
 กฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นถือวาเปนตนแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอว  
แตเดิมกอนป ค.ศ. 1650 การเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองที่เปนการกระทําตอบุตรของ
ตนยังไมไดเปนความผิดทางอาญาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว5 แตเปนความผิดตามกฎหมาย 
 

                                                 
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  กอนหนาที่จะประกาศใชกฎหมายฉบับนี้ ไดมีงานวิจัยหลายฉบับที่ศึกษาถึงกระบวนการกําหนดโทษ

ของอังกฤษภายใตกฎหมายที่มีอยูคือ Criminal Justice Act 2000 และ the powers of Criminal Courts (Sentencing) 
Act 2000 โดยมีขอเสนอแนะในการปรับปรุงกระบวนการในการกําหนดโทษและการบริหารจัดการ ซึ่งขอเสนอ
ดังกลาวไดนํามาใชในการแกไขกฎหมายใน Criminal Justice Act 2003 งานวิจัยเหลานี้ ไดแก the White paper on 
“Criminal Justice: the Way Ahead” (2001) เปนงานวิจัยที่ศึกษาถึงมาตรการในการลงโทษที่คุมคาทางเศรษฐกิจ, 
the Halliday Report, in John Halliday, “Making Punishments Work: The Report of A Review of the Sentencing 
framework for England and Wales.” ซึ่งเปนงานวิจัยที่ศึกษาความจําเปนที่จะตองใหประชาชนมีความเช่ือมั่นใน
ระบบการลงโทษและการลดจํานวนอาชญากรรม, the White paper on “Justice for All” (2002) เปนงานวิจัยที่เนน
ถึงการคุมครองสิทธิของผูกระทําความผิด ผูเสียหายและพยานและประโยชนของสังคม โดยเนนการสรางความ
เช่ือมั่นของสังคมในกระบวนการยุติธรรม การประสานการทํางานของตํารวจ สํานักงานคุมประพฤติ พนักงาน
อัยการ ศาล เพื่อใหการลงโทษมีประสิทธิภาพ อางถึงใน 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 การใชดุลพินิจของศาลในการกําหนด
โทษตามกฎหมายที่มีอยูในระหวางป 1980-2003วามีปญหาอุปสรรคอยางไร และควรตองดําเนินการอยางไร จึงจะ
ทําใหการลงโทษและการบริหารเรือนจําและการลงโทษในชุมชนประสบความสําเร็จ ซึ่งงานวิจัยนี้ดําเนินการโดย 
Lord Coulsfield และคณะ ไดรับการสนับสนุนทุนในการวิจัยโดย Rethinking Crime and Punishment ซึ่งตั้งขึ้น
โดย Esmee Fairbairn Foundation ทั้งนี้งานวิจัยดังกลาวไดมีขอเสนอในการที่ศาลและเจาพนักงานในทองถิ่นจะ
ดําเนินการใชมาตรการในการลงโทษและบังคับโทษในชุมชนใหเกิดความเชื่อมั่นตอสังคมภายใตคณะกรรมการ 
ที่กอต้ังใหมที่เรียกวา Nation Offender Management Service และศึกษาวิเคราะหถึงมาตรการในการที่จะลด 
ผูตองโทษในเรือนจําตลอดจนการเพิ่มประสิทธิภาพในการใชมาตรการในการลงโทษโดยชุมชน 

5  นฤพนธ  จอยทองมูล.  (2544).  การกระทําความผิดทางเพศของบุคคลในครอบครัว.  หนา 69. 
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ศาสนาซึ่งผูฝาฝนจะตองถูกชําระพิจารณาคดีความดังกลาวในศาลศาสนา (Ecclesiastical court)6 ซ่ึง
ในสมัยกอนการมีเพศ สัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง เชน 
ระหวางพอกับลูกสาว หรือพี่สาวกับนองชาย ก็มีปรากฏชุกชุมในประเทศอังกฤษ ยิ่งในพวกที่
ยากจนยิ่งจะมีมาก ทั้งนี้เพราะสาเหตุมาจากครอบครัวที่ยากจน ตองแออัดนอนยัดเยียดในหอง
เดียวกัน บางทีตองนอนเตียงเดียวกันปนเปกันไปทั้งพอ แม ลูกสาวและลูกชาย 
 ดังนั้นการมีเพศสัมพันธระหวาง พอ แม และลูก จึงเกิดขึ้นไมหยุดหยอนอยางหลีกเล่ียง
ไมได และไดมีการบันทึกไวเปนหลักฐานมากมายถึงพฤติกรรมดังกลาวของคนอังกฤษ เชน ในป 
ค.ศ. 1670 คดีของนายกเทศมนตรีแหงเอดินเบรอ ช่ือธอมัส ไวร ซ่ึงนายกเทศมนตรีผูนี้ไดถูกศาล
ตัดสินประหารชีวิต โดยเขามีความผิดกลาวคือมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัวเดียวกันโดย
สายเลือด และมีเพศสัมพันธกับสัตว พฤติการณคือ เมื่อขณะที่นายกเทศมนตรีผูนี้ยังหนุมอยู ไดเคยมี
เพศสัมพันธกับนองสาวของเขา ซ่ึงมีอายุเพียง 14 ป ตอจากนั้นก็มีเพศสัมพันธกันมาเรื่อยๆ จน
นองสาวโต ซ่ึงการมีเพศสัมพันธก็ไดกระทําในบานของบิดานั่นเอง ตอมาเขายังไดบังอาจขมขืน
ลูกเลี้ยงซ่ึงเปนลูกติดมากับภริยาของเขาอีก และในระหวางที่อยูกินกับภริยา ธอมัส ไวร ยังลักลอบมี
เพศสัมพันธกับสาวใชในบานของเขาหลายครั้งและหลายคนเทานั้นยังไมพอ ธอมัส ไวร ยังไดแสดง 
ความวิปริตโดยการมีเพศสัมพันธกับแมวัวและลาของเขาอีก คดีของนายกเทศมนตรีผูนี้มีพยาน
หลายปากใหการที่ศาล โดยพยานเหลานี้ไดรายละเอียดถึงวิธีที่เขาไดกระทํากับสัตวอยางผิด
ธรรมชาติ สวนพฤติการณที่เกี่ยวกับนองสาวของเขานั้น ผูเปนนองสาวไดเลารายละเอียดใหศาลฟง
จนหมด เชน ไดเคยมีเพศสัมพันธกันกี่คร้ัง และในสถานที่ใดบาง เปนตน ในที่สุดทั้งธอมัส ไวร 
นายกเทศมนตรี และนองสาวของเขาก็ถูกศาลตัดสินประหารชีวิต ในวันจันทรที่ 11 เมษายน ค.ศ. 
16707 
 จากตัวอยางของคดีดังกลาวจะเห็นวาในสมัยกอนนั้นการลงโทษผูที่กระทําความผิด 
ฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองแมจะเปนความ
สมัครใจยินยอม สังคมหรือศาลมักจะลงโทษดวยมาตรการที่รุนแรงมากถึงขั้นประหารชีวิตเลย
ทีเดียวทั้งชายและหญิง เนื่องจากเห็นวาเปนการกระทําที่วิปริตผิดธรรมชาติ และผิดศีลธรรม จึง
สมควรลงโทษใหหนักเพื่อจะไดเปนเยี่ยงอยางไมใหใครประพฤติปฏิบัติตาม ตอมาในป ค.ศ. 1908 
จึงไดมีการบัญญัติเปนกฎหมายใหการรวมประเวณีในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง
เปนความผิด และมีโทษในประเทศอังกฤษ ซ่ึงในปจจุบันการลงโทษผูกระทําความผิดไมรุนแรง
เหมือนในสมัยกอน โทษสูงสุดคือจําคุกโดยเฉพาะกรณีที่เปนการกระทําของบิดามารดาตอบุตร    

                                                 
6  แหลงเดิม.  หนา 69. 
7  มารุต  นามแฝง.  (2508).  ผูดีรอยแปด.  หนา 217-219. 
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จะใชการบําบัดทางจิตอันถือเปนมาตรการเสริมรวมดวยเพื่อชวยลดความตองการที่จะกระทํา
เชนเดิม และจะชวยใหผูกระทําผิด ไดสํานึกในความผิดและเห็นวาการกระทําดังกลาวนั้นเปนสิ่งที่มี
ความเลวราย 
 เหตุที่มีการออกกฎหมายหามการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่
กระทําตอบุตรของตนเองในป ค.ศ. 1908 เนื่องจากรัฐสภาของประเทศอังกฤษไดเห็นความสําคัญ
ของผลทางพันธุกรรมโดยจากการวิจัยของแพทยพบวาหญิงที่ตั้งครรภจากการมีเพศสัมพันธกับญาติ
ที่รวมสายโลหิตเดียวกันกับตนนั้น เมื่อทารกเกิดมาก็จะมีโอกาสมีความผิดปกติทั้งทางรางกายและ
จิตใจสูงถึงรอยละ 25 ซ่ึงกอนหนานี้ไมมีการใหความสนใจผลดังกลาวเทาที่ควรแตเมื่อมีการเสนอ
รางพระราชบัญญัติหามรวมประเวณีในระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของ
ตนเองตอสภาก็ไดรับความเห็นชอบอยางมากเพราะเหตุผลที่วานอกจากจะเปนการผิดศีลธรรมอยาง
รายแรงแลวยังอาจจะเปนการทําใหส้ินเผาพันธุมนุษยอีกดวย8 
 การหามมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง 
โดยการอาศัยเหตุผลทางดานการแพทยเปนวิธีการหนึ่งที่นํามาใชเพื่อควบคุมคุณภาพของประชากร
ใหประชากรที่เกิดมามีรางกายและจิตใจที่สมบูรณไมมีโรคติดตอทางพันธุกรรม ถือวาเปนมาตรการ
เสริมทางกฎหมายที่สอดคลองกับหนาที่ของครอบครัวที่จะตองผลิตสมาชิกคือลูกๆ ของตนที่
แข็งแรงสมบูรณ เพื่อสืบทอดเผาพันธุตอไปและการที่ไดประชากรมีสติปญญาและมีความรูฉลาด
เฉลียวตลอดจนรางกายที่แข็งแรง ยอมทําใหสังคมและประเทศชาติมีความมั่นคง9 
 ดวยเหตุนี้การหามการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอ
บุตรของตนเอง จึงไดถูกบัญญัติเปนกฎหมายหามไวตามกฎหมายครอบครัวและเปนความผิดตาม
กฎหมายอาญาดวย ซ่ึงจะตองถูกลงโทษทั้งชายและหญิง ในสวนของการสมรสที่ตองหามตาม
กฎหมายครอบครัวของประเทศอังกฤษนั้น กฎหมายไดบัญญัติหามการสมรสของคูสมรสทั้งที่เปน
ญาติรวมสายโลหิต และที่เปนญาติทางการสมรส ซ่ึงไดบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวาดวยการ
สมรส (Marriage Act) โดยใหการสมรสที่ฝาฝนตกเปนโมฆะ (Void Marriage) และความเปนญาติ
รวมสายโลหิตนี้ จะถือตามความเปนจริงไมวาความมีสายเลือดรวมกันนั้นจะเต็มสายเลือด (Full 
Blood) หรือเพียงครึ่งหนึ่ง (Half Blood) โดยถือเอาการที่มีบรรพบุรุษเดียวกันดังนั้นจึงสรุปไดวา 
ชายจะทําการสมรสไมไดกับแม ยา ยาย ปา อา และนาผูหญิง ลูกสาว หลานสาว พี่สาว นองสาว แม
และลูกสาวบุญธรรม และในสวนของหญิงนั้นก็จะทําการสมรสไมไดกับ พอ ปู ตา ลุง อา และนา 
 
                                                 

8  นฤพนธ  จอนทองมูล.  (2544).  การกระทําความผิดทางเพศของบุคคลในครอบครัวเดียวกัน.  
หนา 69-70. 

9  แหลงเดิม.  หนา 70. 
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ผูชาย ลูกชาย หลานชาย พี่ชาย นองสาว พอและลูกบุญธรรม จากที่กลาวมาแลวจะเห็นวาความเปน
ญาตินั้น กฎหมายไดขยายความรวมถึงความเปนพอบุญธรรมกับลูกบุญธรรมดวย โดยใหอยูระดับ
เดียวกันกับญาติสายเลือดเดียวกันจึงทําใหการสมรสของบุคคลดังกลาวเปนการสมรสที่ตองหาม10 
 ในสวนของกฎหมายอาญาประเทศอังกฤษมีกฎหมายบัญญัติลงโทษการมีเพศสัมพันธ
ระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองโดยไมตองขึ้นอยูกับความ       
ยินยอมของฝายหญิง (แมหญิงจะยินยอมผูกระทําก็มีความผิด) ถาถึงขั้นเปนการขมขืนกระทําชําเรา  
ก็ตองถูกลงโทษฐานขมขืนกระทําชําเรา เชนเดียวกับการขมขืนกระทําชําเราหญิงทั่วไป โดยปรากฏ
ตามพระราชบัญญัติการกระทําความผิดทางเพศ ค.ศ. 1956 มาตรา 10 และ 11 (Sexual Offences Act 
1956) ซ่ึงบัญญัติวา11 
 มาตรา 10 (1) ชายใดมีความสัมพันธทางเพศกับหญิงซ่ึงเขานั้นรูวาเปนหลานสาว       
ลูกสาว นองสาว พี่สาว หรือแมของชายนั้นเอง ชายผูนั้นกระทําความผิดอาญา (2) บทบัญญัติ
ดังกลาวขางตนความเปนพี่สาว และนองสาว ใหหมายความรวมถีงพี่สาว-นองสาว ที่มีพอหรือแม
เดียวกันดวย และเพื่อวัตถุประสงคของบทบัญญัตินี้ความสัมพันธของบุคคลที่แสดงไวที่นี้ให
หมายความรวมถึงความสัมพันธที่ไมไดเกิดจากการสมรสที่ถูกตองตามกฎหมายดวย ชายตองระวาง
โทษจําคุกไมเกิน 7 ป และไมเกิน 2 ป ในฐานพยายามกระทําความผิด หากหญิงมีอายุต่ํากวา 13 ป 
ชายตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต และไมเกิน 7 ป ในฐานพยายามกระทําความผิด 
 มาตรา 11 (1) หญิงมีอายุ 16 ปขึ้นไป หรือมากกวานั้นมีความผิดอาญาหากอนุญาตให
ชายซ่ึงหญิงนั้นรูวาเปนปู ตา พอ พี่ชาย นองสาว หรือบุตรชาย มีเพศสัมพันธกับตนเองโดยความ
ยินยอม (2) บทบัญญัติดังกลาวขางตน ความเปนนองชายหรือพี่ชายใหหมายความรวมถึงนองชาย
หรือพี่ชายรวมบิดา หรือมารดาเดียวกันและความสัมพันธของบุคคลที่แสดงไวในที่นี้หมายความ
รวมถึงความสัมพันธที่ไมไดเกิดจากการสมรสที่ถูกตองตามกฎหมายดวย หญิงนั้นตองระวางโทษ
จําคุกไมเกิน 7 ป และความยินยอมใหมีการรวมประเวณีไมทําใหผูกระทําพนจากความรับผิด 
 จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน เห็นไดวาประเทศอังกฤษมีกฎหมายลงโทษทางอาญา  
แกชายที่มีเพศสัมพันธกับบุคคลที่อยูในครอบครัวเดียวกัน โดยรูตัววาไดมีเพศสัมพันธกับลูกสาว 
หลานสาว มารดา พี่สาวและนองสาวตนเอง แตถามีเพศสัมพันธกับปา นา อา หรือลูกสาวของลุง ปา 
นา อา หรือ แม หรือลูกบุญธรรม แลว จะไมมีความผิดทางอาญา ทั้งๆ ที่เปนบุคคลในครอบครัว
เดียวกันในลําดับที่ตองหามการสมรส และบทบัญญัติดังกลาวยังไดลงโทษหญิงที่มีอายุ 16 ป ขึ้นไป
ที่ยินยอมมีเพศสัมพันธโดยรูตัววาไดมีเพศสัมพันธกับปู ตา พอ พี่ชาย นองชาย หรือลูกชาย แตถา

                                                 
10  แหลงเดิม.  หนา 70-71. 
11  แหลงเดิม.  หนา 72-73. 
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รวมประเวณีกับลุง นา อาหรือลูกชายของลุง นา อา หรือพอหรือลูกบุญธรรม จะไมมีความผิดทาง
อาญา  
 ขอหามดังกลาวรวมไปถึงมีเพศสัมพันธระหวางญาติรวมสายโลหิตทั้งที่ ถูกตอง       
ตามกฎหมายและไมถูกตองตามกฎหมาย คือถือเอาตามความเปนจริง เปนหลักในการพิจารณา
ลงโทษผูฝาฝน เชน คดีนาย ก แมนาย ก จะมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวกับหลานนอก
กฎหมายของตนเองก็ถือวา นาย ก กระทําความผิดตามกฎหมายแมจะกระทําโดยความยินยอมก็ตาม
ก็เปนความผิด พื้นฐานของกฎหมายนี้มีวัตถุประสงคอยูที่การคุมครองพันธุกรรมของมนุษย และ
ความผิดประเภทนี้ไมตองอาศัยความยินยอมของฝายหญิง คือ แมฝายหญิงยินยอมใหมีเพศสัมพันธ
ชายก็ยังมีความผิด 
 Wolfenden ใหความเห็นวาบางทีเหตุผลสําคัญที่เกิดขึ้นเนื่องจากการกระทําความผิดนี้   
ก็คือความนากลัว และนารังเกียจของการกระทําดังกลาวประกอบกับเหตุผลหลักที่สําคัญที่กลาว
มาแลว คือ ความเสี่ยงทางพันธุกรรมที่หากมีการรวมประเวณีระหวางเครือญาติโดยเฉพาะผูรวม
สายโลหิตเดียวกันแลวจะทําใหมีความเสี่ยงทางพันธุกรรมได12 
 3.1.2 มาตรการเสริมทางอาญาในประเทศอังกฤษ 
 ประเทศอังกฤษไดมีกฎหมายเด็กและเยาวชนของอังกฤษใหอํานาจศาลคดีเด็กและ
เยาวชน (Juvenile Court) ในการคุมครองสวัสดิภาพเด็กที่จําเปนตองไดรับการคุมครอง ดูแลเปน
พิเศษโดยใหอํานาจแกเจาพนักงานฝายปกครอง เจาหนาที่ผูมีอํานาจ และเจาหนาที่ตํารวจ นําตัวเด็ก
หรือเยาวชนนั้นไปยื่นคํารองตอศาลคดีเด็กและเยาวชน ขอใหศาลทําการไตสวน หากมีพฤติการณ
แสดงอยูในระหวางอันตราย สถานการณนาเปนหวง เชน เรรอน จรจัด ขอทาน อยูกับบิดามารดาที่มี
ความประพฤติหรือประกอบอาชีพที่ขัดตอกฎหมายหรือศีลธรรมของประชาชนหรือเล้ียงดูเด็ก   
อยางไมเหมาะสม ถูกกระทํารุนแรงทางเพศ ศาลยอมมีอํานาจพิจารณาสงตัวเด็กไปอยูในสถานที่     
ที่เหมาะสมตอเด็ก หรือกําหนดใหอยูในความดูแลของบุคคลที่เหมาะสมหรือบุคคลที่เห็นสมควร
โดยกําหนดไมเกินกวา 3 ป 
 กฎหมายวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชนหรือ Children Act 1989 เปนกฎหมายแมบทใน
การใหความคุมครองสิทธิเด็กที่เชื่อมโยงกฎหมายตางๆ เขาดวยกันโดยลักษณะของ Children Act 
1989 จะอยูในลักษณะของกฎหมายสังคมสงเคราะหในการเยียวยารักษาความสัมพันธของบุคคลใน
ครอบครัว เชน กฎหมายดังกลาวจะใหอํานาจบุคคลใดๆ ในการยื่นคํารองเพื่อขอคุมครองในระดับที่
ตางกัน ผูที่เกี่ยวของโดยตรงในครอบครัว เชน บิดามารดาผูปกครองหรือผูดูแลเด็กจะสามารถยื่นคํา

                                                 
12  สุพจน  เครือคลาย.  (2548).  การกระทําความผิดทางเพศ: ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดฐานรวมประเวณี

ในระหวางเครือญาติ.  หนา 62. 
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ขอตอศาลเพื่อขอคุมครองตามกฎหมายไดทุกเรื่อง ถัดลงมาก็จะเปนผูที่ประกอบวิชาชีพที่เกี่ยวของ
กับการดูแลเด็กโดยตรง เชน ครู อาจารย นักสังคมสงเคราะห จะขอใหศาลมีคําส่ังเพื่อคุมครองเด็ก
ไดเกือบทุกกรณี และสุดทาย ไดแก องคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐ จะสามารถรองขอตอศาลเพื่อ
คุมครองเด็กไดในบางกรณีเทานั้น ซ่ึงจะไดศึกษารายละเอียดในสวนของคําขอตอศาล (Court 
orders) ตอไปกฎหมาย Chidlren Act 1989 เปดโอกาสใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจในการกําหนด
วิธีการหรือการออกคําส่ังไดอยางยืดหยุน และมีความหลากหลายเนื่องจากอังกฤษเปนประเทศที่ใช
ระบบกฎหมาย  Common Law มิใชกฎหมายลายลักษณอักษร  ศาลจึงสามารถใชดุลพินิจได
กวางขวางในการที่จะเลือกวิธีการในการคุมครองเด็ก13 
 ในกฎหมาย Children Act 1989 ไดกําหนดมาตรการในการใหความคุมครองแกเด็กซึ่ง
ตกอยูในภาวะอันตรายและตองการความชวยเหลืออยางรวดเร็ว 
 โดยแยกเด็กออกจากสภาพแวดลอมในบานที่อยูในสภาวะอันตราย (a dangerous home 
environment) หรือทางเลือกอื่นๆ ในอันที่จะรักษาไวซ่ึงสวัสดิภาพที่จําเปนแกเด็ก เชน การนําเด็กไป
รักษาอยางทันทีในโรงพยาบาล (hospital) หรือที่พักที่จัดใหโดยเจาหนาที่ทองถ่ิน (local authority) 
โดยการแยกออกจากพอแมที่ทํารายเด็กทันที โดยเจาหนาที่ตํารวจหรือเจาหนาที่ของรัฐจะเปน
เจาหนาที่ที่มีอํานาจควบคุมและคุมครองเด็กใหอยูในสถานที่ปลอดภัย ซ่ึงกฎหมายใหมไดแกไขจาก 
Children Act 1969 โดยละระยะเวลาการคุมครองเด็กจาก 8 วัน ลงมา เหลือชวงระยะเวลามากที่สุดที่
กฎหมายอนุญาตไดไมเกิน 7 วัน 
 ภายใต Chidren Act 1989 กําหนดใหบุคคลใดๆ (any person) สามารถยื่นคํารองเพื่อขอ 
ใหมีคําสั่งคุมครองฉุกเฉินได รวมทั้ง local authority และบุคคลที่มีอํานาจอื่นๆ เชน เพื่อนบาน 
(neighbour) หรืออาจารย (teacher) เมื่อศาลไดรับคําขอคุมครองเด็กกรณีฉุกเฉินแลว หากศาลเห็นวา 
มีเหตุผลอันควรเชื่อไดวา (reasonable cause to believe) เด็กจะตกอยูในสถานะทุกขทรมานอยาง
สาหัสถาหากไมนําตัวเด็กแยกออกมาจากบิดา มารดา หรือผูปกครองมาไวในสถานที่คุมครองซึ่ง
ระบุไวในคําขอในกระบวนพิจารณาของศาลนั้น ภาระการพิสูจนพยานหลักฐานของผูยื่นคําขอเพียง
พิสูจนใหศาลเห็นวามีเหตุอันสมควรที่เชื่อไดวา (reasonable cause to believe) เด็กจะตกอยูใน
สภาวะทรมานอยางสาหัส หรือคาดวาจะเกิดภยันตรายรุนแรงเทานั้น ไมจําเปนตองพิสูจนถึงขนาด
ใหเปนที่พอใจแกศาล และไมจําเปนตองอางเหตุผลของอันตราย ซ่ึงคาดหวังวาจะเกิดขึ้นตลอด 
คําส่ังคุมครองฉุกเฉินนี้สามารถใหการคุมครองภยันตรายที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได14 
                                                 

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  ปทมาภรณ  รอดอนันต.  (2550).  มาตรการทางกฎหมายในการคุมครอง ปองกัน และฟนฟูเด็กที่ถูก
กระทํารุนแรงในครอบครัว.  หนา 54-56. 
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3.2 บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 3.2.1   บทลงโทษในประเทศสหรัฐอเมริกา 
  โดยทั่วไปแลวกระบวนการกําหนดโทษในประเทศสหรัฐอเมริกาไมแตกตางไปจาก
ประเทศอื่นๆ โดยประกอบดวยขั้นตอนที่สําคัญ 2 ขั้นตอน ขั้นตอนแรก คือการเลือกประเภทของ
โทษ เพราะโทษแตละประเภทยอมมีความรายแรงตางกันและมีความเหมาะสมในการใชสถานการณ
ที่แตกตางกัน สวนที่สอง คือการเลือกระดับความรายแรงหรือช้ันของโทษประเภทนั้นๆ แตหากศาล
จะลงโทษประหารชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิตแลว ขั้นตอนของการกําหนดโทษคงจะเหลือเพียง
ขั้นตอนเดียวเพราะโทษดังกลาวนั้นกลาวไดวาไมมีระดับชั้น 
  กระบวนการกําหนดโทษในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะมีผูเกี่ยวของหลายฝายดวยกัน 
โดยกระบวนการในชั้นนี้ถือเปนกระบวนการที่แยกออกจากขั้นตอนของการพิจารณาคดีซ่ึงจะจบลง
ดวยการพิพากษาวาจําเลยมีความผิดหรือไม (conviction) กลาวคือหลังจากจําเลยใหการรับสารภาพ 
หรือจําเลยใหการปฏิเสธ แตมีการสืบพยานและลูกขุนมีคําตัดสิน (verdict) วาจําเลยมีความผิดแลว 
ขั้นตอนตอไปที่ศาลจะตองดําเนินการคือการกําหนดโทษซึ่งมักจะไมไดกระทําในวันเดียวกันกับวัน
พิจารณาคดี  
  กอนวันกําหนดโทษ ศาลอาจจะใหเจาหนาที่ซ่ึงสวนใหญคือพนักงานคุมประพฤติ ทํา
การสืบเสาะขอเท็จจริงแลวทํารายงานกอนกําหนดโทษ (pre-sentence report) เสนอศาลซึ่งรายงาน
ดังกลาวจะมีรายละเอียดทั้งที่เกี่ยวกับการกระทําความผิดและผูกระทําความผิด รวมทั้งขอเสนอแนะ
การกําหนดโทษ เมื่อถึงวันกําหนดโทษศาลจะแจงรายงานนั้นใหแกจําเลยทราบ หากไมมีการโตแยง
ศาลก็จะใชรายงานนั้นเปนขอมูลพื้นฐานในการกําหนดโทษ โดยคูความ (พนักงานอัยการและทนาย
จําเลย) จะเสนอโทษที่ฝายตนเองเห็นวาเหมาะสมเสนอตอศาล ซ่ึงศาลจะใชดุลพินิจชี้ขาดวาจะ
ลงโทษเทาใด แตหากมีการโตแยงรายงานก็อาจตองมี่การไตสวนพยานหลักฐานใหไดขอเท็จจริงยุติ
ในเบื้องตนเสียกอนวารายงานนั้น เชื่อถือไดมากนอยเพียงใดแลวศาลจึงจะกําหนดโทษ  
  กระบวนการกําหนดโทษในระบบกฎหมายสหรัฐมีรายละเอียดระบุไวในกฎวาดวยวิธี
พิจารณาความอาญาของสหรัฐ (Federal Rules of Criminal Procedure) ขอ 32 วา หลักจากเสร็จสิ้น
การพิจารณาคดีแลวศาลจะตองกําหนดโทษโดยไมลาชา แตคูความสามารถจะขอใหศาลเลื่อน    
ระยะเวลาออกไปไดหากเห็นวาขอมูลยังไมเพียงพอ ทั้งนี้ กอนการกําหนดโทษศาลตองใหโอกาส
พนักงานอัยการและทนายจําเลยในการแสดงความคิดเห็นและใหขอมูลที่แตละฝายเห็นวาจําเลยตอ
การใชดุลพินิจของศาลโดยกฎหมายกําหนดใหศาลสอบถามตัวจําเลยดวยโดยตรง สําหรับการจัดทํา
รายงานสืบเสาะกอนกําหนดโทษ (pre-sentence report) ของพนักงานคุมประพฤติ โดยหลักแลว 
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สําหรับความผิดประเภท felony จะตองจัดทําทุกคดี เวนแตศาลเห็นวาขอมูลท่ีมีอยูเพียงพอแลว โดย 
ศาลตองบันทึกเหตุผลใหปรากฏ ชัดแจงดวยวาเหตุใดจึงไมใหมีการจัดทํารายงาน ในรายงานของ
พนักงานคุมประพฤติจะตองมีขอเสนอแนะเกี่ยวกับโทษซึ่งมาจากการที่พนักงานคุมประพฤติ    
ปรับขอมูลที่ไดจากการสืบเสาะเขากับแนวทางในการกําหนดโทษ (sentencing guidelines) ซ่ึงกอน 
ที่ศาลจะกําหนดโทษศาลตองใหโอกาสคูความทั้งสองฝายไดรับทราบขอเสนอดังกลาวของพนักงาน
คุมประพฤติดวย15 
  สวนการกําหนดโทษในระบบกฎหมายของมลรัฐนั้น มีลักษณะทั่วไปเหมือนที่กลาวมา
ขางตนแตมีรายละเอียดแตกตางกันบาง เชน ในมลรัฐมินนิโซตากําหนดไวในกฎหมายอาญา (Penal 
Code) มาตรา 609.115 กําหนดไววาในคดีประเภท felony ศาลตองสั่งใหพนักงานคุมประพฤติจัดทํา
รายงานสืบเสาะกอนการกําหนดโทษทุกคดี แตหากเปนคดีประเภท misdemeanor หรือ gross 
misdemeanor ศาลจะสั่งใหจัดทํารายงานดังกลาวก็ได ซ่ึงในการจัดทํารายงานของพนักงานคุม
ประพฤติตองจัดทําเปน sentencing worksheet โดยปรับขอเท็จจริงเขากับแนวทางปฏิบัติในการ
กําหนดโทษ (sentencing guidelines) แลวเสนอโทษที่เหมาะสมเชนกัน 
  ในปจจุบันมีรูปแบบการลงโทษที่เกิดขึ้นใหมและใชอยางแพรหลายอยูหลายรูปแบบ 
เรียกวา การลงโทษระดับกลาง (Intermediate Punishment) เหตุที่เรียกเชนนี้ เพราะหากมองในแง
ระดับความรุนแรงของโทษที่ดานหนึ่งคือโทษจําคุกและอีกดานหนึ่งคือการคุมประพฤติแลว 
มาตรการอื่นๆ ที่อยูตรงกลางก็จะเรียกวาโทษระดับกลาง ซ่ึงหากพิจารณาในแงนี้ โทษปรับก็เปน
ทางระดับกลางดวย  
  นอกจากโทษปรับแลว โทษระดับกลางรูปแบบอื่นก็ไดแก การคุมประพฤติแบบเขม 
(Intensive Probation) การทํางานบริการสังคม (Community Service) การใชคายทหาร (Boot Camp) 
การกักขังในบานโดยใชเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส (Electronic Monitoring) ศูนยเล่ียงโทษจําคุก 
(Diversion Center) บานกึ่งวิถี (Half-way House) และการชดเชยความเสียหาย (Restitution) เปนตน 
  ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 
เชนเดียวกับประเทศอังกฤษ ดังนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาจึงรับอิทธิพลแนวความคิดของอังกฤษ
เกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายในความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรซึ่งไดมีการบัญญัติ
กําหนดเอาไวอยางชัดเจน ทั้งในสวนของ Model Penal Code และในประมวลกฎหมายอาญาของมล
รัฐตางๆ ดังที่จะไดกลาวตอไปนี้ 
 
 

                                                 
15  Fed. Rules Cr. Proc. Rule 32. 
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  3.2.1.1  MODEL PENAL CODE 
     ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดมีการออกกฎหมาย MODEL PENAL CODE คือ
ประมวลกฎหมายอาญาตัวอยาง ซ่ึงเปนกฎหมายอาญาซึ่งสถาบันกฎหมายอเมริกา (American Law 
Institute) ไดกําหนดขึ้นเพื่อใชเปนตนแบบ หรือแมแบบใหมลรัฐตางๆ นําไปเปนหลักในการบัญญัติ
กําหนดถึงความผิดตางๆ ในประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐของตน ทั้งนี้เพื่อใหประมวลกฎหมาย
อาญาของแตละมลรัฐนั้น มีความสอดคลองและมีรูปแบบเปนไปในทิศทางเดียวกัน ซ่ึงใน MODEL 
PENAL CODE นี้ ไดบัญญัติกําหนดถึงความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง เอาไวในมาตรา 230.216 มีใจความวา 
     “บุคคลมีความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ซ่ึงเปน
ความผิดอุกฉกรรจในระดับที่สาม หากเขาโดยเจตนาทําการสมรสหรืออยูกินรวมกัน หรือกระทํา
ชําเรากับบุคคลผูซ่ึงเปนผูบุพการี ผูสืบสันดาน หรือพี่นองรวมบิดามารดาหรือรวมแตบิดามารดา
เดียวกัน” 
     คําวา “อยูกินรวมกัน” หมายความวา อาศัยอยูกินดวยกันเสมือนดั่งเปนสามีภริยาที่
ไดทําการสมรสกันโดยถูกตองตามกฎหมาย สวนความเปนญาตินั้น หมายความถึงมีความเกี่ยวของ
กันเปนญาติกันทางสายโลหิตโดยไมคํานึงถึงวาชอบดวยกฎหมายหรือไม และรวมถึงการมี
ความสัมพันธซ่ึงเปนญาติกันโดยเปนบิดา มารดา หรือบุตรโดยการรับบุตรบุญธรรมดวย” 
     บทบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นใน Model Penal Code 
นี้นอกจากจะถูกกําหนดขึ้นจากการคํานึงถึงเหตุผลทางดานศาสนาและศีลธรรมประกอบกับ   
เหตุผลทางลักษณะทางพันธุกรรมแลว การบัญญัติความผิดฐานดังกลาวยังไดมีขึ้นจากการคํานึงถึง
เหตุผลในทางสังคมวิทยาและมนุษยวิทยาอีกดวย17 ดังนั้นจึงไดบัญญัติกําหนดหามการกระทําทั้งที่
เปนการกระทําชําเรา การอยูกินรวมกันและการสมรสที่แมจะยังไมไดมีการกระทําชําเราหรือกระทํา
อนาจารตอบุคคลที่เปนญาติทั้งทางสายโลหิต และจากการรับบุตรบุญธรรมดวย 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 

DPU



 45 

สําหรับความผิดฐานนี้ Model Penal Code กําหนดใหเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับที่ 3 คือมีการ
ระวางโทษสูงสุดไมเกิน 5 ป 
  3.2.1.2 ประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐตางๆ 
     มลรัฐตางๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธ
ระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองเอาไวโดยมีเนื้อหาและรูปแบบ
แตกตางกันไปตามนโยบายของแตละมลรัฐ ซ่ึงสามารถแบงออกไดเปน 2 รูปแบบ คือ The Biblical 
Model และ The Western model 
     The Biblical Model นั้น เปนรูปแบบที่มีแนวความคิดตั้งอยูบนฐานของความเชื่อ
ทางศาสนาคริสตตามพระคัมภีรไบเบิ้ลที่วา สามีภริยานั้นเปนเสมือนบุคคลคนเดียวกันเปนสาย 
โลหิตเดียวกัน ดังนั้นไมวาจะเปนญาติรวมสายโลหิตหรือญาติที่เกิดจากการสมรสก็ถูกตอง หาม
ไมใหทําการสมรสหรือมีเพศสัมพันธกัน และไดบัญญัติกําหนดหามบุคคลที่มีความสัมพันธกันใน
ฐานะที่เปนผูใช หรืออยูในอํานาจปกครองทําการสมรสหรือมีเพศสัมพันธกันดวย ซ่ึงรูปแบบนี้
แสดงใหเห็นถึงแนวคิดและทัศนคติของสังคมในยุคกอนอุตสาหกรรมที่ตองการรักษาจารีตประเพณี
และศีลธรรมอันดีของสังคม รวมไปถึงความมั่นคงของสถาบันครอบครัว โดยการบัญญัติกฎหมาย
ในเรื่องดังกลาวขึ้นเพื่อเปนการจํากัดโอกาสในการเกิดความขัดแยงในบทบาทหนาที่ของบุคคล     
ในครอบครัว และปองกันการเปนปรปกษหรือเปนศัตรูระหวางบุคคลในครอบครัวหรือญาติ ซ่ึง        
ตัวอยางของมลรัฐที่ไดบัญญัติกฎหมายตามรูปแบบมีดังนี้ คือ 
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     1) มลรัฐโคโลราโด (Colorado) 
      มลรัฐโคโลราโด ไดบัญญัติกําหนดความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคล
ในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18-6-301 และ
มาตรา 18-6-30218 
      ในมาตรา 18-6-301 นั้น ไดบัญญัติกําหนดหาม 
      ก. บุคคลทั้งที่เปนญาติรวมสายโลหิตโดยเปนผูบุพการี ผูสืบสันดาน พี่นอง
รวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดา ลุง ปา นา อา หรือหลาน หรือบุคคลที่เปนผูใช หรืออยู
ใตอํานาจปกครองทั้งตามกฎหมายและตามความเปนจริง คือผูรับบุตรบุญธรรม บุตรบุญธรรม 
พอเล้ียง แมเล้ียง หรือลูกเลี้ยง 
      ข. ทําการสมรส กระทําชําเรา กระทําการลวงละเมิดในทางเพศหรือมีความ 
สัมพันธกันในทางเพศ   
      สวนมาตรา 18-6-302 นั้น ไดบัญญัติกําหนดถึงการมีเพศสัมพันธระหวาง
บุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองที่เปนเหตุฉกรรจคือกําหนดใหบุคคลตองรับ
โทษหนักขึ้นหากวาเขาไดกระทําการตางๆ ดังตอไปนี้ 

                                                 
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. ทําการสมรสกับบุตรที่แทจริงของตน หรือกระทําชําเรา กระทําการลวง
ละเมิดในทางเพศหรือมีความสัมพันธในทางเพศกับบุตรที่แทจริง บุตรบุญธรรม หรือลูกเล้ียงซึ่งมี
อายุต่ํากวา 21 ป 
      ข. กระทําการตางๆ ดังที่บัญญัติกําหนดไวในมาตรา 18-6-301 ตอบุคคลที่เปน
ผูสืบสันดาน พี่นองรวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดา หรือตอ ลุง ปา นา อา หรือหลาน ที่
รวมสายโลหิตเดียวกับตน ซ่ึงบุคคลนั้นมีอายุต่ํากวา 10 ป 
     2) มลรัฐอิลลินอยส (Illinois) 
      ประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐอิลลินอยส ไดบัญญัติกําหนดถึงความผิด
เกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองไวใน
มาตรา 5/11-1119 ซ่ึงไดกําหนดหามบุคคลกระทําชําเรากับบุตรที่แทจริง บุตรบุญธรรม หรือลูกเล้ียง 
ซ่ึงมีอายุกวา 18 ป หรือตอพี่นองทั้งที่รวมบิดามารดา หรือแตบิดาหรือมารดาของตน 
     3) มลรัฐเท็กซัส (Texas) 
      สําหรับมลรัฐเท็กซัสนั้น ไดบัญญัติกําหนดขอบเขตของความผิดฐานมีเพศ 
สัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองเอาไวกวาง กลาวคือ ในดาน
ของผูกระทําความผิดนั้น ไดบัญญัติเอาผิดกับบุคคลที่มีความสัมพันธเปนญาติทั้งทางสายโลหิต คือ
เปนผูบุพการี ผูสืบสันดาน พี่นองรวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดา ลุง ปา นา อา หรือ
หลาน และที่มีความสัมพันธทางดานอํานาจปกครอง คือพอเล้ียง แมเล้ียง หรือลูกเล้ียง และผูรับบุตร
บุญธรรม หรือบุตรบุญธรรม 
      สวนในดานของลักษณะการกระทํานั้น กฎหมายอาญาของมลรัฐเท็กซัสได
บัญญัติกําหนดเอาผิดตอทั้งการกระทําที่เปนการกระทําชําเราโดยวิธีธรรมชาติ (Sexual intercourse) 
คือการที่อวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดของหญิง และการกระทําชําเราแบบผิดปกติ 
(Deviate sexual intercourse) คือการมีความสัมพันธในทางเพศ 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) หรือการใสอวัยวะเพศชายไปในทวารหนักของบุคคล (หญิงหรือชาย) ทั้งนี้
โดยมีเจตนาเพื่อใหเกิดความรูสึกหรือบรรลุความตองการในทางเพศของบุคคลฝายใดๆ ก็ตาม 
      สําหรับรูปแบบที่เปน The Western Model นั้น จะแตกตางจากรูปแบบที่เปน 
The Biblical Model ตรงที่ไดเนนความสําคัญเฉพาะในเรื่องของการเปนญาติรวมสายโลหิตเทานั้น 
กลาวคือ หามทําการสมรสหรือมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลที่เปนญาติรวมสายโลหิตเดียวกัน       
แตอนุญาตใหบุคคลที่มีความสัมพันธเปนญาติกันเนื่องจากการสมรสนั้น ทําการสมรสหรือมีเพศ 
สัมพันธกันได ซ่ึงรูปแบบนี้ไดแสดงใหเห็นถึง การเปลี่ยนแปลงของแนวความคิดของสังคม โดยใน
สังคมยุคปจจุบัน คือ ตั้งแตยุคหลังสงครามกลางเมือง (Civil War) ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ได
ถือวาสถาบันครอบครัวนั้นเปนหนวยเครื่องมือในการผลิตทายาท ซ่ึงถือไดวาเปนอนาคตของสังคม  
ดังนั้นจึงตองมีการบัญญัติกฎเกณฑขอหามไมใหมีการสมรส หรือมีเพศสัมพันธระหวางสมาชิกใน
ครอบครัวซ่ึงเปนญาติรวมสายโลหิต อันอาจกอใหเกิดการกําหนดเด็กที่มีรางกายหรือจิตใจที่พิการ 
ไมสมบูรณไดซ่ึงมลรัฐสวนใหญทั้งหมดของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะมลรัฐที่ตั้งอยูบริเวณ
ภาคตะวันตกนั้น ไดบัญญัติกฎหมายตามรูปแบบดังกลาว ตัวอยางของมลรัฐที่ไดบัญญัติกฎหมาย
ตามรูปแบบนี้มีดังนี้ เชน  มลรัฐเมน มลรัฐนิวยอรค เปนตน 
      ซ่ึงตัวอยางคดีความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
ที่กระทําตอบุตรของตนเองที่ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดตัดสินไวนั้น มีดังนี้  
      คดี Hamilton v. Commonwealth 659 S.W.2d 201 (1983) ศาลไดตัดสินให
จําเลยมีความผิดทั้งในฐานขมขืนกระทําชําเรา และฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองจากการที่จําเลยไดกระทําชําเราบุตรสาวอายุ 10 ปของตน 
      คดี State v. Lubitz 472 N.W.2d 131 (1991) โจทกไดยื่นฟองจําเลยในขอหามี
เพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันตอบุตรของตนเอง ตามคํารองทุกขของบุตรสาวอายุ 
31 ปของจําเลย เนื่องจากจําเลยไมยอมยุติการมีเพศสัมพันธในทางเพศกับบุตรสาวของตน ซ่ึงศาลรัฐ
มินเนโซตา (Minnesota) ไดพิพากษาใหลงโทษจําคุกจําเลยตามฟอง 
 3.2.2 มาตรการเสริมทางอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการกระทําความผิดทางเพศระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองเปนจํานวนมาก นับตั้งแตป 1980 เปนตนมา20 แตดวยเหตุที่
ประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบ ดวยมลรัฐตางๆ ถึง 51 มลรัฐ แตตางก็มีอํานาจในทางนิติบัญญัติที่จะ 
 

                                                 
20  Patrick F. Fagan and Dorothy B. Hanks.  (1997, 15 May).  The Child Abuse Crisis.  p. 1. 
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ตรากฎหมายของตนขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายคุมครองการกระทําทางเพศตอเด็ก รวมไปถึง
เด็กที่มีปญหาในกรณีตางๆ เชนใน Colorado Children’s Code 1967 
 “Neglected or dependent child” หมายถึง 
 1) เด็กและเยาวชนที่บิดามารดา ผูปกครองหรือผูดูแลทอดทิ้งหรือปลอยปละละเลยใหมี
การปฏิบัติตอเด็กและเยาวชนอยางไมเปนธรรม 
 2)  เด็กและเยาวชนขาดการดูแลอยางเพียงพอ หรือถูกละเลยจากบิดามารดาผูปกครอง
หรือผูดูแล 
 3)  เด็กและเยาวชนที่บิดามารดา ผูปกครอง หรือผูดูแลใหส่ิงจําเปนแกชีวิตการศึกษา 
การรักษาพยาบาล หรือส่ิงจําเปนอยางอื่นๆ ไมเพียงพอแกการรักษาสุขภาพ ชีวิต การศึกษา การ
รักษาพยาบาล หรือส่ิงจําเปนอยางอื่นๆ ไมเพียงพอแกสุขภาพหรือความเปนอยู 
 4) เด็กและเยาวชนที่ไรที่อยู ขาดการดูแลอยางเพียงพอ หรือไมไดอาศัยอยูกับบิดา
มารดา ผูปกครอง หรือผูดูแล โดยมิใชความผิดของบุคคลเหลานั้น 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดกําหนดมาตรการแจงเหตุ เพื่อเปดโอกาสใหบุคคลใดก็ได       
ที่สงสัยหรือเห็นวามีการกระทําทางเพศตอเด็กแกเจาหนาที่มาตรการดังกลาวเริ่มใชคร้ังแรก          
ในสหรัฐอเมริกาแลวจึงแพรหลายไปสูประเทศอื่นในป ค.ศ. 1962 และมีการประกาศใชในป ค.ศ. 
1963 จนกระทั่งในปจจุบันมีการบังคับใชโดยทั่วไปแตกตางกันเฉพาะรายละเอียดบางสวนเพื่อให
เหมาะสมกับมลรัฐนั้นๆ สาระสําคัญของกฎหมายแจงเหตุจะเนนการใหความคุมครองแกผูที่แจงเหตุ
ดวยเจตนาดี และมีบทลงโทษแกผูไมแจงเหตุโดยมีปรัชญาและเปาหมายของกฎหมายแจงเหตุเพื่อ
การคนหากรณีมีการกระทําทางเพศตอเด็กอยางไมเหมาะสมเพื่อใหความคุมครองและใหบริการ
ฟนฟูสภาพและบําบัดรักษาพอแมของเด็กที่กระทํารุนแรงตอเด็กนั้นดวย จึงถือวา มาตรการแจงเหตุ
นั้นเปนมาตรการที่มีลักษณะเปนการบําบัดและเปนการคุมครองเด็กในเวลาเดียวกัน 
 ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกา กําหนดใหศาลมีอํานาจออกคําส่ังทางแพงในการถอนอํานาจ
ปกครอง โดยกําหนดใหศาลมีอํานาจออกคําส่ังทางแพงใหขับไลผูทํารายออกจากสถานที่ที่เด็ก  
อาศัยอยู กําหนดที่อยูใหบุตร การจํากัดสิทธิในการติดตอ การเยี่ยมเยียนบุตร ถาผูกระทําผิดมีความ
บกพรองทางจิตก็บังคับใหเขารับฟงคําปรึกษาจากจิตแพทยได21 
 
 
 
 

                                                 
21  ปทมาภรณ  รอดอนันต.  เลมเดิม.  หนา 89. 
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3.3 บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในประเทศมาเลเซีย 
 3.3.1   บทลงโทษในประเทศมาเลเซีย 
  ประเทศมาเลเซียนั้นเปนประเทศที่ประชากรสวนใหญนับถือศาสนาอิสลาม ดังนั้นหลัก
คําสอนหรือกฎเกณฑของศาสนาอิสลาม จึงมีอิทธิพลอยางมากตอวิถีการดําเนินชีวิตในดานตางๆ 
ของประชาชนในสังคม ซ่ึงขอหามเกี่ยวกับเรื่องการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้น ถือเปนขอหามที่สําคัญขอหนึ่งตามหลักคําสอนของศาสนา
อิสลาม ที่ไดกําหนดเอาไวในสวนของกฎเกณฑเกี่ยวกับการสมรส ดังที่ไดปรากฏเปนหลักฐานอยาง
ชัดเจนในอัลกุรอาน ซูเราะ อันนิซาออายะฮที่ 23 ที่ไดหามชายทําการสมรสหรือมีเพศสัมพันธเปน
การถาวรกับหญิงที่มีความสัมพันธกับชายโดยแบงไดเปน 3 ประเภทดังนี้22 
  1) ความสัมพันธทางญาติ: ญาติที่ตองหามใหชายสมรสดวยมี 7 ตําแหนงคือ 
   (1) มารดา 
   (2) บุตรสาว 
   (3) พี่สาว หรือนองสาว 
   (4) พี่หรือนองสาวของบิดา 
   (5) พี่หรือนองสาวของมารดา 
   (6) บุตรสาวของพี่ชาย หรือบุตรสาวของนองชาย 
   (7) บุตรสาวของพี่สาว หรือบุตรสาวของนองสาว 
  2) ความสัมพันธเนื่องจากดื่มน้ํานมรวมกัน: ผูที่ถูกหามสมรสดวยในประเภทนี้ มี 2 
ตําแหนง ดังนี้ 
   (1) แมนม 
   (2) พี่หรือนองสาวที่รวมดื่มน้ํานมจากแมนมคนเดียวกัน (คําวาพี่หรือนองสาวในที่นี้
ไมไดหมายความถึง พี่หรือนองสาวรวมบิดามารดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดาเดียวกัน) 
  3) ความสัมพันธทางการสมรส: ผูที่หามการสมรสดวยกันมี 4 ตําแหนง คือ 
   (1) มารดาของภรรยา 
   (2) บุตรสาวของภรรยา (ที่มิใชบุตรสาวของตน) จะเปนบุตรโดยสายโลหิตหรือจาก
การดื่มน้ํานมของภรรยาในลักษณะของแมนม 
   (3) ภรรยาของบิดา 
   (4) ภรรยาของบุตร 

                                                 
22  ดลมนรรจน  บากา และ แวอูเซ็ง  มะแดเฮาะ.  (2536).  อิสลามศึกษาเบื้องตน.  หนา 162-163. 
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  จะเห็นไดวาขอหามในเรื่อง incest ตามกฎเกณฑของศาสนาอิสลามดังกลาวขางตนนี้
นอกจากจะหามทําการสมรส หรือมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลที่เปนญาติรวมสายโลหิตเดียวกัน 
(แตไมหามการสมรสหรือการมีเพศสัมพันธระหวางลูกพี่ลูกนอง) และระหวางบุคคลที่เปนญาติโดย
การสมรสแลว ยังไดมีการกําหนดหามไปถึงการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลที่มีความสัมพันธโดย
การดื่มน้ํานมรวมกันดวย เนื่องจากศาสนาอิสลามถือวาบุคคลที่เปนแมนม และบุคคลที่ดื่มน้ํานม    
มาจากแมนมคนเดียวกันนั้น ถือวาเปนญาติพี่นอง ซ่ึงการกําหนดขอหามในเรื่อง incest นี้ มีขึ้น
เนื่องจากถือวา การรวมประเวณีระหวางเครือญาตินั้น เปนการกระทําที่เปนบาปอยางรายแรง 
(extremely grave sin) ที่ทําใหผูกระทําจะตองถูกลงโทษอยางรุนแรงทั้งในโลกนี้และโลกหนาตาม
ความเชื่อทางศาสนา และถือวาเปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมและจารีตประเพณีอันดีงามของสังคม  
  ในปจจุบัน การมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของ
ตนเองนั้นไมถือวาเปนการกระทําที่เปนความผิดตามกฎหมายอาญา (Penal Code) ของประเทศ
มาเลเซีย เนื่องจากไมมีการบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําความผิดฐานดังกลาวนี้เอาไวโดยเฉพาะ23     
(คือ หากเกิดกรณีการกระทําความผิด โดยผูกระทําไดมีเพศสัมพันธโดยไมไดรับความยินยอมจาก
ผูถูกกระทํา ซ่ึงเปนบุคคลที่มีฐานะความสัมพันธเปนญาติ ใกลชิดในครอบครัวผูกระทําผิดแลว ก็จะ
มีความผิดและตองรับโทษฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญา)24 แตอยางไรก็ดีการ
มีเพศสัมพันธระหวางญาติใกลชิดนั้น ถือวาเปนการกระทําความผิดที่ผูกระทําจะตองรับโทษทาง
อาญาตามพระราชบัญญัติความผิดตอศาสนา (The Offences Against Religion Act) ซ่ึงทุกมลรัฐใน
ประเทศมาเลเซียนั้นไดบัญญัติกําหนดถึงบทบัญญัติในมาตราตางๆ ตามพระราชบัญญัติดังกลาวไว 
ในรูปแบบเดียวกัน25 โดยวัตถุประสงคของการตรากฎหมายฉบับดังกลาวนี้ขึ้นใชบังคับก็เนื่องจาก 
 
 

                                                 
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  ในปจจุบันไดมีการเสนอใหแกไขประมวลกฎหมายอาญาของประเทศมาเลเซีย โดยการเพิ่มเติม

บทบัญญัติความผิดฐานมีเพสสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันนี้ไวเปนความผิดฐานหนึ่งโดยเฉพาะ
นอกเหนือจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 376 และในขอเสนอนั้นยังไดเสนออีกดวยวาควร
กําหนดใหมีการลงโทษสําหรับการกระทําความผิดฐานดังกลาวที่เกิดขึ้นทั้งดวยความยินยอมหรือโดยการขูบังคับ 
โดยกําหนดใหมีระวางโทษจําคุกต้ังแต 6 เดือน ถึง 20 ป และใหถูกลงโทษดวยการเฆี่ยนโบย (whipping) เหมือน
ดังเชนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย  อางถึงใน 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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เพื่อนํามาใชบังคับแกชาวมุสลิมซึ่งถือเปนประชากรสวนใหญของประเทศ ทั้งนี้เพื่อใหชาวมุสลิม
นั้นดําเนินชีวิตในดานตางๆ ใหเปนไปตามหลักเกณฑคําสอนของศาสนาอิสลาม ไมวาจะเปนใน
เร่ืองของการทําละหมาด การถือศีลอด หรือการบริจาคทรัพย และเพื่อนํามาใชบังคับลงโทษแกการ
กระทําความผิดทางเพศตางๆ ที่ถือวาเปนการกระทําที่ขัดตอหลักคําสอนของศาสนาอิสลามตาม
คัมภีรอัลกุรอาน เชน การลอลวงในทางเพศ (Enticement) การเปนชู (Adultery) หรือการมีเพศ 
สัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว (incest) เปนตน26 ซ่ึงสําหรับการกระทําความผิดฐานมีเพศ 
สัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองนี้ ตามพระราชบัญญัติ
ความผิดตอศาสนาไดกําหนดใหผูกระทํานั้นมีความผิดและตองถูกลงโทษทั้งจําคุกและปรับ27 
  นอกจากบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติความผิดตอศาสนาแลว  การมีความสัมพันธ
ในทางเพศโดยการสมรสระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้น ยังถือ
เปนความผิดตามพระราชบัญญัติการสมรสและการหยา (The Law Reform (Marriage and Divorce) 
Act 1967) ดวย28 ซ่ึงในมาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดบัญญัติวา29 
  “หามบุคคลใดทําการสมรสกับ 
  1)  ผูบุพการี ผูสืบสันดาน พี่หรือนอง หรือลุง ปา นา อา ของตน 
  2) ผูบุพการี หรือผูสืบสันดานของคูสมรสทั้งในปจจุบัน หรือของคูสมรสคนกอนของ
ตน 
  3) คูสมรสคนกอนของผูบุพการี หรือของผูสืบสันดานของตน 
  4) บุคคลซึ่งเปนบุตรบุญธรรม หรือเปนบิดามารดาบุญธรรมของตน 
 
 

                                                 
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) เพื่อใหการเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายมาตราดังกลาวนี้ การหามการสมรส
นั้นใหใชบังคับโดยไมคํานึงถึงวาจะมีความสัมพันธเปนญาติรวมสายโลหิตโดยรวมทั้งบิดา มารดา 
หรือรวมแตบิดาหรือมารดา และโดยไมคํานึงถึงวาความสัมพันธเปนญาติดังกลาวนั้นจะชอบดวย
กฎหมายหรือไม” 
 3.3.2 มาตรการเสริมทางอาญาในประเทศมาเลเซีย 
 ประเทศมาเลเซียเปนประเทศที่มีการใชมาตรการเสริมทางอาญาในลักษณะของการ
คุมครองผูที่ถูกกระทําทางเพศที่กระทําตอบุตรที่มีความกาวหนาประเทศหนึ่ง ซ่ึงมีกฎหมายที่
เกี่ยวของคือ The Domestic Violence Act 1994 ซ่ึงกฎหมายดังกลาวไดใหคําจํากัดความวา ตองเปน 
การพยายามหรือกระทําโดยเจตนาที่ทําใหเด็กกลัววาจะเปนอันตรายตอรางกาย (Physical injury) คือ 
เปนการใชกําลังหรือบังคับหรือขูเข็ญใหเด็กมีความสัมพันธทางเพศ หนวงเหนี่ยว กักขังขัดกับ
เจตนาของเด็ก โดยเฉพาะในครอบครัวที่ทํารายเด็ก อาจเปนบุคคลดังตอไปนี้ 
 1) พอหรือแม 
 2) พี่หรือนอง 
 3) ญาติอ่ืนใด  
 อันเปนการจํากัดความของคําวาบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่มีการกระทําความผิดอัน
เปนอันตรายตอรางกาย ซ่ึงจะขอกลาวเฉพาะการกระทําความผิดทางเพศเทานั้น ซ่ึงเปนกรณีที่ พอ
หรือแม พี่หรือนอง ญาติอ่ืนใด ที่กระทําความผิดทางเพศแกเด็กซึ่งมีอายุต่ํากวา 18 ป และเปน
สมาชิกในครอบครัวของผูกระทําความผิด 
 The Domestic Violence 1994 ไดกําหนดหนาที่ของเจาหนาที่ตํารวจ หรือเจาหนาที่
สังกัดกระทรวงสวัสดิการสังคมเพื่อคุมครองเด็กไว ดังนี้ 
 1) ชวยเหลือผู เยาวที่ เปนเหยื่อแหงการกระทํารุนแรงในครอบครัวเพื่อฟองรอง
กลาวโทษในความผิดดังกลาว 
 2) จัดหาหรือจัดเตรียมการเดินทางใหเด็กไปยังสถานที่พักสถานที่ใหความชวยเหลือ 
 3) จัดหาหรือจัดเตรียมการเดินทาง ใหเด็กเดินทางไปยังโรงพยาบาลที่ใกลที่สุด หรือรับ
การบริการทางการแพทยเพื่อบําบัดและรักษาอาการบาดเจ็บ 
 4) ตองอธิบายใหเด็กซึ่งเปนเหยื่อไดรับซ่ึงสิทธิของตน 
 5) เดินทางไปกับผูเยาวซ่ึงเปนเหยื่อ ไปยังที่พักของเด็กเพื่อเก็บของใชสวนตัว 
 ซ่ึง  The Domestic Violence 1994 ไดกํ าหนดใหมีหนาที่ ในการแจง เหตุ  เมื่อ เกิด
เหตุการณกระทําความผิดหรือมีเหตุอันควรเชื่อวาจะมีการกระทําความผิดโดยใชความรุนแรงใน
ครอบครัวตอเด็กซ่ึงอาจแจงตอเจาหนาที่สังกัดกระทรวงสวัสดิการสังคม ทั้งนี้หากบุคคลมีเหตุผล 
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อันควรเชื่อไดวา มีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการใชความรุนแรงในครอบครัวเกิดขึ้น หรือกําลัง
กระทําความผิดใหแจงตอเจาหนาที่30 และไดกําหนดอํานาจของศาลในการสั่งการเพื่อฟนฟูเด็กซึ่งถูก
กระทําความรุนแรงโดยบุคคลในครอบครัวเดียวกัน 
 ศาลที่รับฟองคดีที่ใชความรุนแรงในครอบครัว มีอํานาจที่ออกคําสั่งคุมครองชั่วคราว 
(Interim Protection Order) เพื่อส่ังหามบุคคลที่ถูกฟองใชความรุนแรงตอเด็กจนกวาการสอบสวน 
จะเสร็จสิ้นลง  
 นอกจากนี้ศาลยังมีอํานาจออกคําส่ังคุมครอง (Protection on order) ในกรณีดังตอไปนี้ 
 1) คําส่ังคุมครองเพื่อมิใหบุคคลใชความรุนแรงตอผูเยาวที่อาศัยอยูดวย 
 2) เพื่อพิจารณาถึงความเปนไปไดที่จะใหความปลอดภัยแกผูเยาว ศาลอาจมีคําสั่ง
ดังตอไปนี้เพิ่ม กลาวคือ 
  (1) ส่ังหามมิใหบุคคลที่ทํารายเด็กเขาไปยังที่พักอาศัยที่รัฐจัดใหเด็กพักอาศัยหรือที่
พักซึ่งเด็กอาศัย รวมทั้งเขาไปยังโรงเรียนหรือสถาบันอื่นได เพื่อติดตอกับเด็กที่ไดรับความคุมครอง 
  (2) ส่ังหามมิใหบุคคลที่ใชความรุนแรงตอเด็กเปนลายลักษณอักษรหรือทาง
โทรศัพทกับเด็ก ทั้งนี้คําส่ังดังกลาวมีกําหนดระยะเวลาไมเกิน 12 เดือน 
 อํานาจในการจับกุม (Power of Arrest) 
 ในกรณีที่ศาลเชื่อวาบุคคลที่ศาลไดมีคําส่ังคุมครองชั่วคราว หรือคําส่ังคุมครองจะกอ ให
เกิดอันตรายแกกายของเด็ก ศาลจะมีคําส่ังใหจับกุมบุคคลนั้นก็ได 
 อํานาจในการสั่งใหจับกุมไมจําเปนตองออกหมายจับแตอยางใด (Arrest Without 
Warrant) 
 อํานาจในการสั่งใหชดเชยคาเสียหาย (Compensation) 
 ในกรณีที่เด็กที่เปนเหยื่อแหงการกระทําทางเพศระหวางบุคคลในครอบครัว ไดรับ
อันตรายแกรางกายหรือวาจิตใจ หรือเปนอันตรายตอทรัพยสิน หรือเสียหายทางการเงิน ทั้งนี้ศาล
กําหนดคาเสียหายโดยคํานึงถึง 
 1) ความเจ็บปวดและความทุกขทรมานแกรางกายหรือจิตใจ 
 2) การสูญเสียรายได 
 3) มูลคาของความเสียหายตอทรัพยสิน 
 4) คาใชจายในการเดินทางและคาใชจายในการหาที่พัก 
 
 

                                                 
30  The Domestic Violence Act 1994, Section 19. 
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 การปรึกษาหารือ (Counseling) 
 ในการที่ศาลจะมีคําส่ังคุมครองเด็ก ศาลจะมีคําส่ังใหคูกรณีที่ขัดแยงกัน ไดรับการบําบัด
ฟนฟูบําบัดทางจิตเวชหรือหารือในลักษณะประนีประนอมยอมความ ในการออกคําสั่งของศาลยอม
มีอํานาจ รับฟงขอแนะนําของเจาหนาที่ สวัสดิการสังคมหรือเจาหนาที่ที่เกี่ยวของในกรณีที่คูกรณี
เปนมุสลิม จะตองรับฟงขอเสนอแนะของกรมกิจการศาสนาอิสลาม (Islamic Religious Affairs 
Department) อยางไรก็ดี ในกรณีผูตองปฏิบัติตามคําสั่งคุมครองชั่วคราวในเหตุฉุกเฉินหรือคําสั่ง
คุมครอง การกระทําฝาฝนคําสั่งดังกลาวตามกฎหมายดังกลาวมิไดกําหนดมาตรการลงโทษไว
โดยเฉพาะ เพียงแตใหอํานาจจับกุมผูฝาฝนแกเจาพนักงานตํารวจ ในกรณีที่มีการฝาฝนคําสั่ง
คุมครองซ้ําก็ไมมีบทลงโทษหรือเพิ่มโทษ หากแตตองกลับไปเริ่มกระบวนการออกคําสั่งคุมครอง
ใหมอีก 
   
3.4 บทลงโทษและมาตรการเสริมทางอาญาในประเทศฝรั่งเศส 
 3.4.1 บทลงโทษในประเทศฝรั่งเศส 
  โทษตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มีวิวัฒนาการอยูตลอดเวลา ทั้งในเรื่องของแนวคิดและ
วัตถุประสงคในการลงโทษ ประเภทของโทษ และการกําหนดชั้นของโทษ 
  เดิมการกําหนดโทษตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสฉบับป ค.ศ. 1810 ก็เหมือนโทษ
ที่กําหนดไวในประเทศตางๆ กลาวคือ มีโทษประหารชีวิต31 จําคุก กักขัง ปรับ ริบทรัพยสิน นอกจาก 
นี้การลงโทษยังมีลักษณะของการทารุณโหดราย32 ดวยการกระทําทรมานตอเนื้อตัวรางกายของ
ผูกระทําผิด ไมวาจะเปนการลามโซ การตีตรวน การตัดขอมือ รวมทั้งการบังคับใหทํางาน และการ
เนรเทศตอมาในชวงคริสตศตวรรษที่ 18 ไดมีการพัฒนาแนวคิดของทฤษฎีการลงโทษทางอาญาและ
ทฤษฎีอาชญาวิทยาในทวีปยุโรปเปนอยางมาก โดยไดรับอิทธิพลจากแนวคิดของระบอบเสรีนิยม
และการคุมครองสิทธิมนุษยชน ทําใหมีผลกระทบตอวิวัฒนาการของระบบการลงโทษในกฎหมาย
ฝร่ังเศส เชนเดียวกับประเทศอื่นๆ ในทวีปยุโรป 
  แนวคิดตามทฤษฎีปองกันสังคมใหมหลีกเลี่ยงการลงโทษจําคุก แตพยายามหามาตรการ
ลงโทษที่หลากหลายเพื่อใหเหมาะสมกับพฤติกรรมและลักษณะของผูกระทําความผิดใหมากที่สุด

                                                 
31  ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ. 1810 (ซึ่งปจจุบันถูกยกเลิกไปแลวทั้งฉบับโดยการประกาศใช

ประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม ค.ศ. 1993) มาตรา 12 บัญญัติวา “ผูตองโทษประหารชีวิตใหนําไปตัดศีรษะ”. 
32  วิธีการลงโทษประหารชีวิตในประเทศฝรั่งเศสแตเดิมสําหรับความผิดรายแรงนั้นทารุณโหดราย 

มาก เชน การผูกแขนขาผูตองโทษติดกับมาสี่ตัว แลวบังคับมาใหดึงรางของผูตองโทษจนขาดออกจากกัน สําหรับ 
ความผิดฐานประทุษรายตอองคพระมหากษัตริย  หรือการเผาทั้งเปนสําหรับผูกระทําความผิดฐานดูหมิ่นหรือ     
ลบหลูสิ่งศักดิ์สิทธิ์ เปนตน. 

DPU



 56 

เทาที่จะทําได ทฤษฎีปองกันสังคมใหมมีอิทธิพลอยางมากตอการเปลี่ยนแปลงของระบบการลงโทษ
ในประเทศฝรั่งเศส การที่ศาลจะพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดในกฎหมายฝรั่งเศสในปจจุบัน
ไมไดพิจารณาเฉพาะแตการกระทําความผิด ความรายแรงของการกระทําความผิดเทานั้นแตได
พิจารณาถึงตัวผูกระทําความผิดดวยวาเปนอยางไร33 
  ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสเปนประเทศในระบบกฎหมายซีวิล ลอว การดําเนินคดีอาญา
จึงเปนระบบการไตสวนคนหาความจริง การดําเนินคดีอาญาตางๆ เร่ิมตนจากตํารวจ โดยตํารวจจะ
ทําหนาที่สอบสวนและรวบรวมขอเท็จจริงตลอดจนพยานหลักฐานเกี่ยวกับความผิดและตัวผูกระทํา
ความผิดรายงานตางๆ เกี่ยวกับคดีรวมถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับประวัติการกระทําผิดและภูมิหลังของ
จําเลยเพ่ือเสนออัยการ โดยอัยการจะเปนผูใชดุลพินิจ วาจะดําเนินคดีกับจําเลยหรือไม หากเห็นควร
ดําเนินคดีก็จะจัดทําคําฟองและตั้งขอหา พรอมทําสํานวนสอบสวนทั้งหมดยื่นตอศาล โดยใน
ระหวางการพิจารณาคดีของศาล ศาลจะทําหนาที่ในการแสวงหาพยานหลักฐานและขอเท็จจริงใน
คดี (active) รวมกับอัยการและทนายของจําเลย34 และเมื่อการสืบพยานสิ้นสุดลงอัยการจะแถลงปด
คดี โดยกลาวถึงขอโตแยงเกี่ยวกับการกระทําผิดของจําเลยตลอดจนชี้แจงวาควรจะกําหนดโทษ
จําเลยในสถานใดดวย35 และตอมาจําเลยก็จะแถลงปดคดีโดยจําเลยมีสิทธิยื่นคํารองขอใหศาล
ลงโทษสถานเบา ซ่ึงการพิจารณาพิพากษาคดีจะกระทําตอเนื่องกันไปโดยไมขาดตอนหลังจากการ
แถลงปดคดีของจําเลยสิ้นสุดลง36 โดยผูพิพากษาคดีนั้นตั้งแตตนจะเปนผูทําหนาที่ตัดสินคดีและ
กําหนดโทษจําเลย เหตุผลที่เปนเชนนี้เพราะพยานหลักฐานทั้งหมดในสํานวนสอบสวนมีประวัติภูมิ
หลังของจําเลย และรายงานอื่นเกี่ยวกับตัวจําเลยปรากฏตอศาลกอนการพิพากษาความผิด ดังนั้นจึง
สามารถพิพากษาความผิดและกําหนดโทษจําเลยไปพรอมกันได 

                                                 
33  อรรถชัย  วงศอุดมมงคล.  (2549).  การใชมาตรการอื่นแทนโทษทางอาญา: ศึกษาเฉพาะกรณีความผิด

บางประเภท.  หนา 47. 
34  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรั่งเศส มาตรา 267, 268, 319, 327 และ 405 บัญญัติให

อํานาจศาลมีดุลพินิจที่จะใชวิธีการใดๆ ที่ศาลเห็นสมควร (eclaircissements) ได อางถึงใน พัฒนนาถ พวงลาภ
หลาย และ กุมพล พลวัน.  (2522, ธันวาคม). “วิธีพิจารณาความอาญาในฝรั่งเศส.” วารสารอัยการ, 2, 24.  หนา 47. 

35  การตอรองในคดี (plea bargaining) เชนที่ปรากฏในประเทศสหรัฐอเมริกาจะไมมีในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของซีวิล ลอว เพราะไมสอดคลองกับหนาที่และความรับผิดชอบของอัยการ อางถึงใน John H. 
Langbein.  (1977).  Comparative Criminal Procedure: Germany.  pp. 73-74. 

36  ลักษณะเฉพาะของกระบวนพิจารณาคดีอาญาของซีวิล ลอว คือ เปนการรวบรวมกระบวนพิจารณา 
(Verhamdlungseinheit) การรวมอํานาจพิจารณา (Konzentrationsgrundsatz) เขาดวยกันเปนเอกภาพ อางถึงใน    
อภิรัตน  เพ็ชรศิริ.  (2521). “การพิจารณาคดีของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา : ระบบพิจารณาแบบไบเฟอร 
เฆฌั่น.”  วารสารนิติศาสตร, 10.  หนา 438. 
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  ประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศที่มีการแบงประเภทความผิดอาญาไวอยางมีเอกลักษณและ
เปนระบบ เรียกวา การแบงประเภทความผิดแบบไตรภาค (Tripartite Classification) คือ 
  1) ความผิดอุกฤษฎโทษ หรือมหันตโทษ (les crimes) ตามประมวลกฎหมายอาญา
ฝร่ังเศสนั้น ไดแกโทษจําคุกและกักขัง ซ่ึงโทษจําคุกนั้นเปนโทษที่กําหนดไวสําหรับความผิด
อุกฤษฎโทษตามกฎหมายทั่วไป สวนโทษกักขังนั้นเปนโทษที่กําหนดไวสําหรับความผิดอุกฤษฎ
โทษทางการเมือง อยางไรก็ตามเปนที่นาสังเกตวาในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 131-137

นั้น บัญญัติไวแตโทษจําคุกสําหรับความผิดอุกฤษฎโทษ ไมไดกลาวถึงโทษปรับเลย ซ่ึงตางกับบท 
บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 131-338 โทษที่กําหนดไวสําหรับความผิดมัชฌิม
โทษ ซ่ึงมีทั้งโทษปรับและโทษแทนที่หรือโทษเสริมอื่นๆ ดวย อีกทั้งยังมีบทบัญญัติซ่ึงกําหนด
ความผิดอุกฤษฎโทษและกําหนดโทษไวแตเพียงโทษจําคุกโดยไมกําหนดโทษปรับไวดวย39  
   นอกจากนี้ ยังเปนที่นาสังเกตอีกวา นอกจากโทษจําคุกและกักขังแลว ยังมีโทษเสริม
อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางตามที่บัญญัติไวในมาตรา 131-10 ดวย ซ่ึงศาลและลูกขุนสามารถ
พิพากษาลงโทษดังกลาวแกจําเลยควบคูไปกับโทษจําคุกหรือกักขังได ซ่ึงโทษเสริมสําหรับความผิด
อุกฤษฎโทษ (Les peines complementaires) ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 131-
10 นั้น เปนโทษที่กําหนดไวสําหรับผูกระทําความผิดที่เปนบุคคลธรรมดา40 ไดแก 
 

                                                 
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  วงศอุดมมงคล.  เลมเดิม.  หนา 55. 
40 แหลงเดิม. 
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   (1) การหาม การริบ การลบลาง หรือการถอนสิทธิ 
   (2) คําส่ังใหรักษาพยาบาลหรือการกําหนดหนาที่ใหกระทํา 
   (3) หามเคลื่อนยายหรือริบวัตถุหรือส่ิงของ 
   (4) ปดสถานประกอบการ 
   (5) ใหปดประกาศคําวินิจฉัยของศาลหรือเผยแพร โดยสื่อหนังสือพิมพ หรือวิธีการ
ส่ือสารวิทยุโทรทัศน 
  2) ความผิดมัชฌิมโทษหรือมัธยโทษ (les delits) การแบงประเภทของความผิดดังกลาว
เปนการผสมผสานในความหลากหลายของแนวคิดและทฤษฎีการลงโทษ ดังนั้นโทษที่ใชสําหรับ
ความผิดมัชฌิมโทษจึงมีความหลากหลายและแทนกันได ทั้งนี้เพื่อสนองตอความหลากหลายของ
แนวทางในการลงโทษใหสอดคลองและใหไดสัดสวนกับพฤติกรรมของผูกระทําความผิด ซ่ึงมีภูมิ
หลังแตกตางกัน โดยประเภทของโทษที่จะใชลงแกผูกระทําความผิดมัชฌิมโทษนั้นบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ. 1998 มาตรา 131-3 ซ่ึงจัดลําดับประเภทของโทษที่จะลงแก
บุคคลธรรมดาไวดังนี้ 
   (1) โทษจําคุก 
   (2) โทษปรับ 
   (3) โทษปรับรายวัน 
   (4) โทษทํางานบริการสาธารณะ 
   (5) โทษหามหรือจํากัดสิทธิตามที่บัญญัติไวในมาตรา 131-6 
   (6) โทษเสริมตามบทบัญญัติในมาตรา 131-10 
   จากกรณีดังกลาวพบวา โทษสําหรับความผิดมัชฌิมโทษจะมีโทษหลักที่เปนโทษ
ดั้งเดิมอยู 2 ประเภท คือ โทษจําคุกหรือโทษปรับตาม (1) และ (2) สวนโทษตาม (3) (4) และ (5) นั้น
เปนโทษซึ่งตามกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา โทษทางเลือก (Les peines alternative) หรือเรียกอีกชื่อหนึ่ง
วาโทษแทนที่ และโทษลําดับสุดทายที่กําหนดไวใน (6) คือ โทษเสริม ซ่ึงเปนโทษที่กําหนดไว
สําหรับผูกระทําความผิดที่เปนบุคคลธรรมดาในรายละเอียดที่กลาวมาแลว41 ซ่ึงเปนที่เขาใจกันดีวา
ศาลจะลงโทษหลักพรอมไปกับโทษทางเลือกไมได แตลงควบคูไปกับโทษเสริม เปนการสะทอน
ภาพความผสมผสานและความหลากหลายของแนวคิดและทฤษฎีการลงทาของประมวลกฎหมาย

                                                 
41  แหลงเดิม. 
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อาญาฝรั่งเศสไมวาจะเปนทฤษฎีการลงโทษที่วัตถุประสงคของการขมขูยับยั้งการกระทําความผิด 
การฟนฟูแกไข (Rehabilitation) และการกลับคืนเขาสูสังคม (Reintegration) ของผูกระทําความผิด42  
  3) ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส จากการใชประมวลกฎหมาย
อาญาฉบับใหม ค.ศ. 1993 ไดมีการยกเลิกโทษจําคุกสําหรับความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมาย
อาญาฉบับเดิม คงมีแตโทษ 2 ประเภทตามที่บัญญัติไวในมาตรา 131-14 คือ โทษปรับและโทษที่
หามหรือจํากัดสิทธิบางประการ43  
   นอกจากนี้แลวในประเทศฝรั่งเศสยังมีการใชมาตรการอื่นแทนการลงโทษใน
ความผิดทั้ง 3 ประเภทที่เห็นไดอยางชัดเจน คือ การนําแนวคิดเกี่ยวกับมาตรการบริการสังคมมาใช 
ซ่ึงพิจารณาไดดังนี้44 
   (1) ในชวงระหวางป ค.ศ. 1975-1981 ไดมีจํานวนนักโทษเพิ่มขึ้นเปนจํานวนมากทํา
ใหเกิดปญหานักโทษลนเรือนจํา 
   (2) ไดมีแนวคิดเกี่ยวกับการรณรงคเพื่อปองกันไมใหมีการกระทําความผิดทางอาญา 
ซ่ึงไดถูกกําหนดเปนนโยบายทางการเมือง โดยมีวัตถุประสงคเพื่อชวยเหลือผูเสียหายในคดีอาญา
และเสริมสรางระบบการปองกันอาชญากรรม นอกจากนั้น การนํามาตรการดังกลาวมาใชยังมีความ
ประสงคเพื่อชวยเหลือฟนฟูพฤติกรรมของผูตองโทษใหสามารถกลับเขาสูสังคมไดงายขึ้น ลดความ
หวาดกลัวและความวิตกกังวลของประชาชน ตลอดจนเปนการเปลี่ยนทัศนคติของประชาชนที่เช่ือ
กันวาการลงโทษคือการจําคุกอยางเดียว 
   จะเห็นไดวาสภาพบังคับทุกอยางที่รัฐกระทําตอประชาชนนั้น ประเทศฝรั่งเศสจะ
ปรากฏในรูปแบบของการลงโทษทั้งหมด โดยกําหนดรูปแบบของโทษใหมีความหลากหลายโดยไม
มีการบัญญัติถึงเรื่องวิธีการเพื่อความปลอดภัยไวตางหาก แตหากพิจารณาใหดีแลวจะพบวาไมวาจะ
เปนโทษทางเลือก เชน โทษทํางานบริการสาธารณะ (Le travail d’ interet general) หรือโทษเสริม
ตามมาตรา 131-10 ไดแก การหาม การริบ การลบลางหรือการถอนสิทธิ คําสั่งใหรักษาพยาบาลหรือ
การกําหนดหนาที่ใหกระทํา การหามเคลื่อนยายหรือการริบวัตถุส่ิงของ การปดสถานประกอบการ 
หรือการใหปดประกาศคําวินิจฉัยของศาลหรือเผยแพรโดยส่ือหนังสือพิมพหรือวิธีการสื่อสารวิทยุ
โทรทัศนนั้น ลวนแลวแตมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดไมใหกลับไปกระทํา
ความผิดซ้ําอีก อันจะกอใหเกิดความเปนอันตรายของสังคม อันเปนวัตถุประสงคของวิธีการเพื่อ

                                                 
42  ณรงค  ใจหาญ และคณะ.  (2549).  ศึกษาความเปนไปไดในการกําหนดชั้นโทษและการนําไปปรับใช

ในประมวลกฎหมายอาญา (รายงานการวิจัย).  หนา 157. 
43  อรรถชัย  วงศอุดมมงคล.  เลมเดิม.  หนา 56. 
44  แหลงเดิม. 
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ความปลอดภัยทั้งส้ิน แตเนื่องจากการบังคับโทษของประเทศฝรั่งเศสเปนไปอยางมีประสิทธิภาพจึง
สามารถนําใชควบคูกับการลงโทษโดยบัญญัติไวเปนโทษอีกลักษณะหนึ่งตางหากไดเลย45 
  การพิจารณาการลงโทษในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสจะเปนไปตามหลัก “Individuali-
zation”46 กลาวคือ การที่ศาลจะพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดในกฎหมายฝรั่งเศสในปจจุบัน
ไมไดพิจารณาเฉพาะแตการกระทําความผิด ความรายแรงของการกระทําความผิดเทานั้นแตได
พิจารณาถึงตัวผูกระทําความผิดดวยวาเปนอยางไร หลักนี้เปนไปตามทฤษฎีปองกันสังคมใหมของ 
Marc Ancel นักอาชญาวิทยาผูมีอิทธิพลตอการพัฒนาแนวคิดในเรื่องของการลงโทษในประเทศ
ฝร่ังเศสยุคปจจุบัน47 หลักนี้มีวิวัฒนาการออกเปน 3 ชวง คือ ชวงแรกอยูในยุคกอนมีการปฏิวัติ
ฝร่ังเศสในป ค.ศ. 1789 ในชวงนี้หลัก Individualization ยังไมเปนที่รูจัก การลงโทษจึงมีลักษณะเปน
การลงโทษตามอําเภอใจ ไมมีหลักเกณฑในการกําหนดโทษ และในชวงตอมาหลังปฏิวัติฝร่ังเศส 
หลังจากมีประมวลกฎหมายใชแลว ไดมีการบัญญัติถึงอัตราโทษไวตายตัว ทําใหผูพิพากษาตอง
ลงโทษภายใตกรอบของกฎหมายเทานั้น ไมมีอํานาจใชดุลพินิจกําหนดโทษเปนอยางอื่นไดเลย จน
เขาสูชวงสุดทาย ซ่ึงเปนชวงหลัง จากที่ใชประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสไปไดระยะหนึ่งแลว ได
เกิดปญหาอันสืบเนื่องมาจากการกําหนดโทษของศาลที่ตองจํากัดตายตัวเครงครัดตามตัวบท ไมอาจ
พิจารณาโทษยืดหยุนตามความเหมาะสมได จึงไดมีการปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายอาญาขึ้นอีก
คร้ัง โดยกําหนดโทษขั้นสูงขั้นต่ําไว เพื่อเปดโอกาสใหผูพิพากษาสามารถใชดุลพินิจไดตามความ
เหมาะสมและเปนไปตามหลัก “Individualization” ตั้งแตนั้นเปนตนมา และหลักนี้ไดถูกนําไปใช
อยางแพรหลายในฝรั่งเศสมากขึ้น48 
  แนวความคิดในเรื่องการหามไมใหมีเพศสัมพันธกันระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองที่ประเทศฝรั่งเศสนั้นเปนเรื่องที่เกิดขึ้นในทุกสังคม ในสมัยอดีต
การรวมประเวณีระหวางเครือญาติเปนหนึ่งในคดีอาญา และตองไดรับการลงโทษอยางรุนแรง เมื่อมี
การปฏิวัติไดมีการเปดทางใหมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อลงโทษความสัมพันธอันเนื่องมาจากการมี
เพศสัมพันธในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตร เพราะการกระทําดังกลาวเปนเรื่องที่เลวรายที่สุด 
ดังจะเห็นไดจากคดีของสภาแหงปารีสเมื่อวันที่ 12 กุมภาพันธ 1536 จนกระทั่งมีกฎหมายของวันที่  
 

                                                 
45  แคทลียา  วิเศษรัตน.  (2551).  การนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชในคดีอาญา: ศึกษาการแสวงหา

ขอเท็จจริงประกอบการดําเนินคดี.  หนา 66. 
46  นฤมล  อังคณาภิวัฒน.  (2537).  เหตุบรรเทาโทษ: ศึกษาเปรียบเทียบแนวทางการใชในศาลไทยกับศาล

ตางประเทศ.  หนา 14-15. 
47  ณรงค  ใจหาญ และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 156. 
48  แคทลียา  วิเศษรัตน.  เลมเดิม.  หนา 66-67. 

DPU



 61 

19-22 กรกฎาคม และ 25 กันยายน -6 ตุลาคม 1791 ไดยกเลิกคดีอาญาเฉพาะที่เกี่ยวกับการรวม
ประเวณีระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง ตั้งแตวันดังกลาวการรวม
ประเวณีระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองจึงไมเปนความผิดเฉพาะ 
โดยกฎหมายดังกลาวไดไปอยูในกฎหมายทั่วไปเรื่องการกระทําชําเราที่เกี่ยวของกับการกระทํา
ความผิดตอผูอ่ืน หรือบุคคลที่สาม49 
  RASSAT50 ไดกลาวไววา การมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่
กระทําตอบุตรของตนเองไมไดถูกพิจารณาใหเหมือนกับความผิดลหุโทษเสมอไป บางครั้งยังนับได
วาเปนสิทธิเสรีภาพในทางเพศ ซ่ึงขอจํากัดนี้ขึ้นอยูกับความเคารพระหวางเพื่อนมนุษยดวยกัน 
ตัวอยางบางกรณีที่นาสนใจในป ค.ศ. 1995 คือ คดีของพอกับลูกสาวที่บรรลุนิติภาวะ หรือสามารถ
แตงงานไดแลวนั้น ซ่ึงลูกสาวยังอยูในความควบคุมของพออยู การกระทําเชนนี้กฎหมายยังไมถือวา
เปนการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตน เชนเดียวกับกรณีของพี่ชายกับนองสาวที่มี
อายุ 15 ป จึงไดกลาววามีเพียงจิตวิญญาณเทานั้นที่ถูกหมิ่นประมาทและมีการตั้งประเด็นเรื่องการ
หามดานศีลธรรมขึ้นแตถึงอยางไรเนื้อหาที่จําเปนตองบัญญัติไวในกฎหมายก็คือการกระทําที่ผิด
กฎหมายไมใชเพียงแตเปนการละเมิดศีลธรรมเทานั้น ซ่ึงไมใชเร่ืองงายเลยที่จะบัญญัติเร่ืองการมี
เพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองเปนกฎหมาย ตัวอยาง
ดังกลาวแสดงใหเห็นถึงขอผิดพลาดบางอยางที่เกิดขึ้นกับกฎหมายปจจุบันซึ่งหลักการและเนื้อหา
คอนขางใกลเคียงกัน เมื่อเปรียบเทียบระหวางกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและกฎหมายไทย 
  ในประเทศฝรั่งเศส ไดมีการแสดงใหเห็นถึงเจตนาของผูที่บัญญัติกฎหมายวา ไดมีการ
กําหนดขั้นตอนการดําเนินคดีทางศาลและเหตุการณแวดลอมอื่นๆ ที่สืบเนื่องมาจากการกระทํา
ชําเราที่เกิดจากการกระทําที่รุนแรง51 ซ่ึงสังคมฝรั่งเศสปจจุบันเด็กวัยรุนอายุตั้งแต 18 ปขึ้นไป มี
ความอิสระในการมีคูหรือที่เรียกวา “ความอิสระในการมีเพศสัมพันธ” คอนขางมากทั้งนี้สาเหตุสวน
ใหญจะมาจากพฤติกรรมเลียนแบบคนรอบขางที่เรียกวา “แฟชั่น” บางสวนมาจากความอยากรูอยาก
เห็นการอยากลองประกอบกับการมีอิสระในทางความผิดในเรื่องที่ถูกปลูกฝงมาแตยังเยาว 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.  อางถึงใน สุพจน  เครือคลาย.  (2548).  การกระทําความผิดทางเพศ: ศึกษาเฉพาะกรณี
ความผิดฐานรวมประเวณีในระหวางเครือญาติ.  หนา 70. 

50  สุพจน  เครือคลาย.  (2548).  การกระทําความผิดทางเพศ: ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดฐาน 
รวมประเวณีในระหวางเครือญาติ.  หนา 70. 

51  แหลงเดิม.  หนา 191. 
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“เสรีภาพในแนวคิดเรื่องการมีเพศสัมพันธ” ของชาวฝรั่งเศส ตลอดจนการเลี้ยงดูในครอบครัวชาว
ฝร่ังเศสที่มักจะเปนไปในลักษณะ “ความเทาเทียมทางความคิดและการแสดงออก” แลวปญหาความ
เชื่อผิดๆ ในเร่ือง “Secte” หรือ “นิกาย” เนื่องมาจากอิทธิพลของนิกายตางๆ ที่เขามาในประเทศ
ฝร่ังเศสทําใหคนบางกลุมหลงผิด ก็เปนอีกสาเหตุหนึ่งที่สําคัญที่ทําใหเกิดปญหาการลวงละเมิดทาง
เพศตอบุตรของตนเองโดยบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ความเชื่อผิดๆ บางประการ เชน การเชื่อวา
การมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองไมใชส่ิงที่เปน
ความผิด โดยการตีความคัมภีรไบเบิ้ลอยางบิดเบือนไมถูกตอง ทําใหคนบางกลุมเกิดความหลงผิด 
และคิดวาตนเองมีอํานาจที่จะกระทําไดนอกจากความเชื่อในเรื่อง “นิกาย” ที่นําไปสูปญหาการมี
เพศสัมพันธตอบุตรของตน เร่ืองความเชื่อในอํานาจปกครองของผูปกครองบางกลุมที่กระทําโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะในลักษณะของการขมขู บังคับ ขมขืนใจ หรือทําใหเชื่อ และการไมไดรับ
การศึกษาที่ถูกตอง หรือการขาดสติยับยั้งชั่งใจเมื่อดื่มสุรา หรือส่ิงเสพติดอยางอื่นจนมึนเมา หรือการ
เก็บกดทางอารมณแลวมาระบายกับผูใกลชิดรวมถึงภาวะความยากจนเหลานี้ก็มักเปนสาเหตุของ
ปญหาดังกลาวไดเชนกัน52 
  การมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง มีช่ือ
เรียกเปนภาษาฝรั่งเศสวา “INCESTE” ซ่ึงกรณีที่พบบอยคือการกระทําระหวางบิดากับบุตรสาว ลุง 
นา อากับหลาน พี่ชายหรือนองชายกระทําตอพ่ีสาวหรือนองสาว สวนการกระทําของมารดากับบุตร
ชาวหรือพี่สาวตอนองชายจะพบนอยกวา ตัวอยางเชน กรณีเด็กหญิงคนหนึ่งไดถูกบิดาลวงละเมิด
ทางเพศมาเปนเวลาหลายสิบปโดยไมมีใครรู จวบจนกระทั่งเด็กหญิงนั้นโตเปนสาวและไดแตงงาน
ไป แตบิดาก็ยังไมหยุดกระทําการลวงละเมิดทางเพศยังคงหาโอกาสกระทําตอบุตรสาวเรื่อยมา 
จนกระทั่งหญิงสาวคนนั้นไมอาจทนการกระทําตอไปได ในที่สุดหญิงสาวคนนั้นก็ถูกจับในขอหา
พยายามฆาบิดาของตนเอง53 ตัวอยางดังกลาวสะทอนใหเห็นวาปญหาการมีเพศสัมพันธระหวาง
บุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้นมีความสําคัญมาก กลาวคือ สถาบัน
ครอบครัวเปนสถาบันหลักของสังคม หากปราศจากความเชื่อใจกันแลว กอใหเกิดปญหาสังคม
โดยรวมอีกดวยซ่ึงอาจเปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหเกิดคดีอาชญากรรม หรือ การคาประเวณีของหญิงสาว 
หรือการลอลวงเด็กหรือหญิงไปคาประเวณีได เปนตน 
  ในสวนของกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศนั้น ตามที่ไดกลาวแลววา
ประเทศฝรั่งเศสไดมีการยกเลิกความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่ 
 
                                                 

52  มาตาลักษณ  เสรเมธากุล.  (2544, กันยายน).  “การคุมครองเด็กจากการถูกละเมิดทางเพศในประเทศ
ฝรั่งเศส.”  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 31, ฉบับที่ 3.  หนา 643–644. 

53  แหลงเดิม.  หนา 656 – 657. 
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กระทําตอบุตรของตนเองไปแลว เนื่องจากในประเทศฝรั่งเศสจะพิจารณาโดยเนนที่การสมัครใจ
ยินยอมของหญิงหรือไม ประกอบกับพฤติกรรมความรุนแรงทางเพศเปนสําคัญ เนื่องจากประเทศ
ฝร่ังเศสนั้นเคารพในความมีเสรีภาพทางเพศของบุคคลที่จะมีเพศสัมพันธกับใครก็ไดตามที่ใจ
ปรารถนา แมจะเปนญาติของตนเองก็ตาม เนื้อหาของกฎหมายจึงพิจารณาจากความสมัครเปนหลัก
ในการวินิจฉัยวาผิดหรือไม และไดกําหนดใหการกระทําชําเราตองรับผิดเมื่อมีการกระทําโดยความ
รุนแรง ซ่ึงเนื้อหาเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศที่มีลักษณะความรุนแรง (Aggressive Sexual) 
แบงออกเปน 3 สวน โดยมีมาตรา 222-22 เปนหลักในการกําหนดนิยามที่แสดงใหเขาใจถึงขอบเขต
ของคําวา “ความรุนแรงทางเพศ” และในสวนอื่นๆ ไดมีการแยกความผิดเปนฐานสําคัญไวดังนี้ 
  1) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (Le viol or Rape) 
  2) ความผิดฐานกระทํารุนแรงทางเพศ (Des autres aggressions sexuelles or others Ag- 
gressions Sexualize) 
  3) ความผิดฐานคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) 
   ในวิทยานิพนธนี้จะขอกลาวถึงเฉพาะแตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเทานั้น
เนื่องจากเปนเรื่องที่เกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตร
ของตนเองโดยตรง ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดบัญญัติไวในมาตรา 222-23 ถึงมาตรา 222- 
26 ไดดังนี้ 
   มาตรา 222-23 บัญญัติวา “การกระทําชําเราไมวาจะโดยวิธีการใด เมื่อไดกระทําตอ
บุคคลอื่นโดยใชความรุนแรง ใชกําลังบังคับโดยขมขู หรือโดยผูนั้นไมอาจขัดขืนได ผูกระทําตองรับ
โทษฐานขมขืนกระทําชําเรามีโทษจําคุก 15 ป” 
   มาตรา 222-24 เปนเหตุฉกรรจที่ผูกระทําผิดตองรับโทษหนักขึ้น มีโทษจําคุกอยาง
สูง 20 ป ซ่ึงพิจารณาจากลักษณะของการกระทํา สถานะของผูกระทํา และเหยื่อ เมื่อมีการกระทํา
ดังตอไปนี้ 
   (1) เปนการกระทําหลายครั้งที่มีการตอเนื่องกัน 
   (2) ไดกระทําตอเหยื่อที่มีอายุต่ํากวา 15 ป 
   (3) ไดกระทําตอผูไรความสามารถ (Vulnerabilite = ออนแอ) เชน ผูที่มีความพิการ
ทางดานรางกาย หรือทางสมองหรือผูเจ็บปวย ผูอยูในระหวางตั้งครรภ หรือผูถูกกระทําผิดรูจักกับ
ผูกระทําผิด 
   (4) ไดกระทําตอผูสืบสันดาน ไมวาจะเปนบุตรชอบโดยกฎหมาย บุตรนอกสมรส 
หรือบุตรบุญธรรม หรือกระทําโดยบุคคลที่มีอํานาจอื่นใด เหนือเหยื่อ (เชนกรณีบิดาไมชอบดวย
กฎหมายซึ่งใชอํานาจปกครองในทางความเปนจริง) 
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   (5) ไดกระทําโดยผูที่มีอํานาจบังคับบัญชา ตามหนาที่เหนือเหยื่อ (เชน กรณีนายจาง
กระทําตอผูใตบังคับบัญชาหรือลูกจาง) 
          (6) ไดกระทําโดยใชอาวุธ 
   มาตรา  222-25 เปนเหตุฉกรรจที่ ผูกระทําผิดตองรับโทษหนักขึ้นจําคุก  30 ป 
เนื่องจากการกระทําชําเราเชนวานั้น เปนเหตุใหเหยื่อถึงแกความตาย 
   มาตรา 222-26 เปนเหตุฉกรรจที่ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น คือจําคุกตลอดชีวิตได
กระทําในลักษณะที่เปนการทรมาน หรือโหดราย54 
   ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสดังกลาวนั้นจะจํากัดใหอยูภายในกฎหมาย มาตรา 
222-23 จะตองมีการกระทําที่มีการบุกรุกเนื่องดวยแบบใดก็ตาม ผูที่กระทําผิดรูตัววาตนไดทําอะไร
และมีเจตนาที่จะกระทําชําเรา การกระทําดังกลาวตองกระทําดวยความรุนแรงเปนการบังคับขมขู 
หรือเปนการกระทําที่ไมบอกใหทราบลวงหนา ความแตกตางที่เห็นไดในกฎหมายลงโทษแบบใหม
ก็คือสถานการณแวดลอมของการคุกคามทางเพศที่ผูกระทําผิดไดกระทํากับเหยื่อ และดูเหมือนวา
เปนความจงใจของผูที่บัญญัติกฎหมายที่ไดอุทิศเวลาใหกับคําวาการบังคับใจ หรือขมขูเพื่อที่ได
ประยุกตใชเมื่อเหยื่อไดถูกคุกคามทางเพศ แตถึงอยางไรก็ตามเรื่องคุกคามทางเพศนั้นสรางความ
กดดันทางจิตใจใหกับเหยื่อเปนอยางมากจึงสมควรอยางยิ่งที่จะนํามาพิจารณา ในที่สุดก็ไดมีการ
ยอมรับวาคําวาคุกคามทางเพศ นั้นก็เสมือนหนึ่งเปนการกระทบกับความกดดันทางจิตใจเชนเดียว 
กับที่พบเห็นในกรณีของคําวา ความสัมพันธทางการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง ดังนั้น เห็นไดวาในบางครั้งความคิดเรื่องคุกคามทางเพศนั้น 
หมายถึงการกระทําที่เปนการบุกรุกทางเพศโดยไมมีความจําเปนตองตรวจหารองรอยของความ
รุนแรงหรือการปองกันตัวของเหยื่อ55 
   ในประเทศฝรั่งเศสนั้นไดมีการแสดงความตั้งใจที่แทจริงของผูรางกฎหมายที่จะมีตอ
ความรุนแรงในการลงโทษโดยเฉพาะในกรณีการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
ที่กระทําตอบุตรของตนเอง สภาพที่บงบอกถึงความรุนแรงสองประการที่ไดนํามาใชคือ อายุของ

                                                 
54  มาตาลักษณ  เสรเมธากุล.  (2544).  “ขอสังเกตที่นาสนใจจากการศึกษากฎหมายฝรั่งเศส เกี่ยวกับการ

กระทําความผิดทางเพศ 1-2”  แนวทางการแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา: หมวดความผิดทางเพศ.  
ขอมูลจากสถาบันกฎหมายอาญา 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 
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เหยื่อ และลักษณะของผูกระทําความผิด RASSAT ยังไดกลาวอีกวา ในกรณีที่เหยื่อที่เปนผูเยาวถูก
กระทําโดยผูสืบสายโลหิตตามกฎหมายหรือความเปนจริง บทลงโทษนั้นรายแรงและผูกระทํา
ความผิดจะตองจายเบี้ยปรับดวย สวนโทษจําคุกนั้นขึ้นอยูกับความรุนแรงที่เกิดขึ้น 
   สรุปแลว กฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนในประเทศ
ฝร่ังเศส มิไดมีบทบัญญัติโดยเฉพาะลงโทษฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองโดยความ
สมัครใจยินยอมไวโดยเฉพาะ เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสนั้นใหความเคารพตอความมีอิสระและ
เสรีภาพในทางเพศอยางมาก แตไดบัญญัติลงโทษเฉพาะกรณีที่เปนการขมขืนกระทําชําเรา โดย
ขอบเขตการลงโทษจะกวางมากจะขอกลาวถึงการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของ
ตนเอง กรณีบุพการีซ่ึงไดกระทําตอผูสืบสันดาน โดยบุตรนั้นไมวาจะเปนบุตรที่ชอบดวยกฎหมาย 
หรือบุตรนอกสมรสก็ตาม กฎหมายจะลงโทษหนักกวาบุคคลปกติที่ไมมีความเกี่ยวพันกับเหยื่อดังที่
กลาวมาแลว ซ่ึงบทลงโทษนี้เปนเหตุฉกรรจของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทั่วไป ซ่ึงผูกระทํา
ดังกลาวจะตองถูกลงโทษหนักขึ้น โดยมีโทษจําคุกสูงสุดถึง 20 ป ตามที่บัญญัติไวในกฎหมายอาญา
เกี่ยวกับความผิดทางเพศมาตรา 222-24 สวนบุคคลอื่นๆ หากไดกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราอันมิใช บุพการี ผูรับบุตรบุญธรรม และไมไดมีอํานาจปกครองเหยื่อนั้น หากไดกระทําความ 
ผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเหยื่อที่เปนบุคคลในครอบครัวของตนก็จะไมตองรับโทษหนักขึ้นดังเชน
บุคคลที่ไดกลาวไวขางตน เวนแตจะไดกระทําตอเหยื่อที่มีอายุต่ํากวา 15 ป 
 3.4.2 มาตรการเสริมทางอาญาในประเทศฝรั่งเศส 
 1) จิตสํานึกของคนในสังคม 
  การปลุกจิตสํานึกของคนในสังคมใหเกิดการตื่นตัวตอการรณรงคตอปญหา   
ดังกลาวจึงเปนยุทธวิธีที่ประเทศฝรั่งเศสนําเขามาดัดแปลงใชในประเทศของตนอยางมีประสิทธิภาพ 
อาทิเชน การจัดนิทัศการ การเดินขบวน การรณรงคตอตานการละเมิดกฎหมายในเรื่องนี้ในรูปแบบ
ตางๆ ไมวาจะเปนทางสื่อโฆษณาทีวี วิทยุ หรือหนังสือพิมพก็ตาม  
  การปลุกจิตสํานึกของคนในสังคมใหมีสวนรวมกันรับผิดชอบในปญหานี้ อาจ
กระทําไดหลายวิธีดวยกัน เชน 
   (1) การเคลื่อนไหวเพื่อตอตานโสเภณี ซ่ึงทางฝรั่งเศสไดมีการดําเนินการอยาง
ตอเนื่องมาตั้งแตประมาณป 1997 แลว และถึงแมวาการรณรงคในครั้งนั้นจะไมประสบผลสําเร็จ
เทาที่ควรนัก หากแตการรณรงคในรูปแบบอื่นๆ ก็ยังคงมีอยูตอไป   
   (2) การขอความรวมมือจากภาคเอกชน ไดแก การขอความรวมมือไปยังสํานักพิมพ 
และสถานีวิทยุและโทรทัศน ในการเขมงวด ตรวจสอบ และควบคุมการวางผังรายการที่อาจเปนสื่อ
ที่ยั่วยุใหเกิดการกระทําผิดทางเพศได จะเห็นไดจากการพยายามในการเลือกและจัดสรรผังรายการ
ทีวี เปนประเภทที่เหมาะแกบุคคลแตละวัย ตามชวงเวลาที่เหมาะสมเปนตน รวมไปถึงการขอความ
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รวมมือจากผูใกลชิดดูแลเด็กทั้งหลายไมวาจะเปน บิดามารดาของเด็ก ครู ญาติสนิท ฯลฯ ในการดูแล
สอดสองเพื่อปองกันการแสวงหาประโยชนทางเพศจากบุคคลภายนอก นอกจากนี้ในบางชวง
ระยะเวลาที่อาจเสี่ยงตอการเกิดปญหาการลวงละเมิดทางเพศ เชน ในฤดูพักผอนซ่ึงเด็กๆ และวัยรุน
มักนิยมออกเที่ยวตามตางจังหวัด ก็จะมีการโฆษณาประชาสัมพันธในรูปแบบตางๆ เพื่อใหความรู
ความเขาใจแกเยาวชนในประเทศในเรื่องเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ 
 2) การดําเนินงานของมืออาชีพ 
  นับเปนเรื่องจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการดําเนินการควบคูกับไประหวางความ
พยายามปลุกจิตสํานักของคนในสังคมไปพรอมๆ กับการจัดตั้งองคกรพิเศษเพื่อดําเนินการใหความ
ชวยเหลือและคุมครองแกเด็กๆ ที่ตกเปนเหยื่อแหงการละเมิดทางเพศ 
 3) ระบบความคุมครองแบบ “กําแพงสองชั้น” 
   (1) โดยองคกรของรัฐซึ่งเปนฝายปกครอง 
    การจัดตั้งองคกรที่เปนการทํางานของมืออาชีพเปนสิ่งจําเปนอยางยิ่ง ขั้นตอน
ดําเนินงานที่รัดกุมจะชวยเพิ่มประสิทธิภาพในการดําเนินงานไดอยางดียิ่ง ความเปนอิสระของการ
บริหารและอํานาจตัดสินใจในบางกรณีจะกอใหเกิดประโยชนแกความคลองตัวในการดําเนินงาน
องคของของรัฐที่ดําเนินการใหความชวยเหลือแกเด็กผูถูกทําละเมิดหรือผูที่ตกเปนเหยื่อในการทํา
ละเมิดในกรณีตางๆ จําเปนตองประกอบไปดวยผูเชี่ยวชาญในหลายสาขางานที่จะตองมาทํางาน
ประสานกัน ทั้งนี้ไมวาจะเปน นักสังคมสงเคราะห นักจิตวิทยา นักกฎหมาย เจาหนาที่ฝายปกครอง
ของรัฐ เจาหนาที่ตํารวจ และบุคคลที่เกี่ยวของอื่นๆ  
    ซ่ึงองคกรที่กลาวมานี้มีการดําเนินการใหความชวยเหลือแกเด็กผูถูกลวงละเมิด
ในกรณีตางๆ ไมเฉพาะแตกรณีปญหาการลวงละเมิดทางเพศเทานั้น การดําเนินงานแบงออกเปน
หลายขั้นตอนโดยอาศัยหนวยงานยอยซ่ึงประกอบไปดวยผูเชี่ยวชาญเฉพาะในแตละดานตั้งแต
ขั้นตอนของการรับแจงเหตุไปจนกระทั่งถึงการบําบัดฟนฟูหลังจากวิธีการในกระบวนการยุติธรรม 
ซ่ึงขั้นตอนตางๆ เหลานี้มีการทํางานประสานกันอยางมีประสิทธิภาพและลงตัว ทั้งนี้เปนผลมาจาก
การกําหนดแบงแยกหนาที่ของแตละฝาย 
    ในประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดในการรักษาความลับในวิชาชีพไดมีการ
พัฒนามาเปนเวลานานแลวโดยปรากฏอยูในบทความตางๆ ที่พบไดในฝรั่งเศส หลักการขั้นพื้นฐาน
ที่เกี่ยวของกับเรื่องนี้ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญานับแตป ค.ศ. 1810 เปนตนมา ซ่ึงมีการ
ถกเถียงในประเด็นปญหาเรื่องขอบเขตและขอยกเวนในการเปดเผยความลับของผูที่เกี่ยวของใน
กรณีเหลานี้เสมอๆ มาตรา 378 ประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติในสาระสําคัญเกี่ยวกับผูประกอบ
อาชีพในทางสาขาการแพทยในเรื่องเกี่ยวกับการรักษาความลับในวิชาชีพ 
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   (2) โดยกระบวนการยุติธรรม 
  โดยกระบวนการยุติธรรมประเทศฝรั่งเศสแบงจําแนกออกเปน 2 ขั้นตอนไดแก 
  1)  วิธีการคุมครอง 
   แบงออกเปนการคุมครองโดยทางตรงและการคุมครองโดยทางออม 
   (1) การคุมครองโดยทางตรง หมายถึงการดําเนินการแทรกแซงโดยผูพิพากษาคดี
เด็ก ซ่ึงจะมีคําสั่งเมื่อเห็นวามีพฤติการณอันอาจเปนอันตรายแกเด็ก (อันตรายตอสุขภาพอนามัย 
อันตรายตอสภาวะจิต อันตรายตอความปลอดภัยในดานตางๆ และอันตรายตอการไดรับการศึกษา) 
คําส่ังที่ผูพิพากษาคดีเด็กอาจกระทําไดในหลายกรณีแตกตางกันไปขั้นอยูกับความหนักเขาแหง
ภยันตรายที่เกิดหรือคาดวาจะเกิดแกเด็กในกรณีนั้นๆ โดยผูพิพากษาคดีเด็กจะมีคําสั่งให “L’ASSIS 
TANCE EDUCATIVE” เขาไปดูแล จัดการ และใหความคุมครองเด็กที่ตกเปนเหยื่อแหงการละเมิด
ทางเพศ โดยรูปแบบการแทรกแซงก็จะแตกตางกันไปตามแตกรณีความรุนแรงของปญหาที่เกิด 
   (2) การคุมครองทางออม คือ การจัดการเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครองของบิดา
มารดาหรือผูปกครองของเด็กที่ตกเปนเหยื่อในคดีละเมิดดังกลาว การจัดการอาจแบงออกไดเปน 2 
กรณีใหญ ๆ กลาวคือ กรณีที่บิดาและมารดาของเด็กยังอยูรวมกัน และกรณีที่บิดามารดาของเด็กแยก
จากกัน (ไมวาจะเปนการแยกจากกันโดยการหยาหรือตายจากกันก็ตาม) การจัดการเกี่ยวกับอํานาจ
ปกครองนี้อาจเปนไปในรูปของการถอนอํานาจปกครองโดยเด็ดขาด หรือเปนการเปลี่ยนผูใชอํานาจ
ปกครอง โดยอาจจะเปนการใหอํานาจปกครองแกบุคคลในครอบครัวหรือบุคคลอื่นที่ศาล
เห็นสมควร ทั้งนี้ขึ้นอยูกับกรณีของปญหาที่เกิดขึ้น 
  2) วิธีการปราบปราม  
   การปราบกรามกระทําไดโดยวิธีหลักๆ 2 กรณี คือ การลงโทษตามตัวบทกฎหมาย 
และการลงโทษโดยวิธีอ่ืนๆ 
   (1) การลงโทษโดยวิธีการทางกฎหมายในประเทศฝรั่งเศสมีปญหาเรื่องความ
บกพรองในการใหคําจํากัดความในการกระทําผิดที่เรียกวา “INCESTE” และ “PEDOPHILE” ซ่ึง
นักกฎหมายฝรั่งเศสตางมีความพยายามในการตีความกฎหมายใหกวางขึ้นเพื่อใหครอบคลุมและ
สามารถลงโทษในความผิดเหลานั้นได ความหนักเบาในการลงโทษมักขึ้นอยูกับอายุของผูตกเปน
เหยื่อและคุณสมบัติของผูกระทําความผิดเปนประการสําคัญ สวนประเภทของการกระทําความผิด   
ก็มีผลตอการพิจารณาลงโทษที่แตกตางออกไปเชนเดียวกัน การติดตามดําเนินคดีในความผิดการ
ละเมิดทางเพศตอเด็กจากบุคคลในครอบครัวในคดีอาญานั้นจําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการ
ประสานงานและดําเนินงานอยางรัดกุมและมีลักษณะพิเศษเนื่องจากเปนคดีที่มีความเปราะบางเปน
อยางยิ่ง โดยจะเห็นไดจากเปนเรื่องที่จะกระทบตอความสัมพันธของบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
และเปนคดีที่กอความสะเทือนใจอยางยิ่งตอสังคม นักกฎหมายฝรั่งเศสไดพยายามที่จะนําวิธีการ 
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ตางๆ ซ่ึงเปนวิธีการพิเศษมาใชกับการดําเนินคดีการละเมิดทางเพศตอเด็กจากบุคคลในคอรบครัว 
ไมวาจะเปนการดําเนินการตั้งแตขั้นตอนของการสืบสวนสอบสวนและจับกุมผูตองหาไปจนกระทั่ง
ถึงการดําเนินคดีในชั้นศาลจนสิ้นสุดคดี รูปแบบการดําเนินการพิเศษตางๆ ที่นํามาใชบางกรณีนํา
ตัวอยางมาจากประเทศสหรัฐอเมริกา แคนาดา และอังกฤษ และบางกรณีก็เปนการประยุกตใชเองใน
ประเทศเพื่อความเหมาะสมในการดําเนิน คดีโดยหวังจะใหสงผลกระทบตอสภาพจิตใจของเด็กนอย
ที่สุด 
   (2) วิธีการปราบปรามในรูปแบบอื่นๆ ไดแก การดําเนินนโยบายพิเศษในหนวยงาน
ตางๆ อาทิเชน ตํารวจทองเที่ยว องคการทองเที่ยวแหงประเทศฝรั่งเศส โดยใหมีมาตรการเพิ่มการ
ตรวจตราแกการกระทําที่อาจจะกอใหเกิดการละเมิดทางเพศตอเด็กพรอมกันนี้ไดมีการขอความ
รวมมือไปยังหนวยงานอื่นๆ ในการสอดสองดูแลและแจงขอมูลขาวสารในกรณีที่เห็นวาอาจมีการ
กระทําความผิดเหลานี้เกิดขึ้น โดยมีการเปดบริการศูนยรับแจงขอมูลขาวสาร56 
   นอกจากประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา มาเลเซียและฝรั่งเศสแลว ในนานาอารย 
ประเทศไดบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตร
ของตนเองนี้ไวเชนกัน ตัวอยางเชน ในประเทศอิตาลี ไดบัญญัติกําหนดใหการกระทําดังกลาวนั้น
เปนความผิดฐานหนึ่งในหมวดความผิดตอศีลธรรมของครอบครัว (Crimes Against Family Morals) 
ในประมวลกฎหมายอาญา (มาตรา 564) ซ่ึงศาลมีอํานาจเพิกถอนอํานาจปกครองผูกระทําความผิด
ได57 หรือในประเทศนอรเวยซ่ึงไดกําหนดใหการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
ที่กระทําตอบุตรของตนเองเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาในหมวดความผิดอุกฉกรรจตอ
ศีลธรรมของสังคม (Felonies Against Public Morals) ซ่ึงไดบัญญัติกําหนดเอาผิดแกบุคคลที่เปน
ผูสนับสนุนตอการกระทําความผิดฐานดังกลาวดวย (มาตรา 207 และ 208)58   
   จากการศึกษาบทลงโทษและมาตรการเสริมที่เหมาะสมแกผูกระทําความผิดทางเพศ
ที่กระทําตอบุตรของตางประเทศที่กลาวมาขางตน เห็นวาในตางประเทศไดกําหนดมาตรการที่มุงให
เกิดประโยชนสูงสุดแกเด็กและยังเปนมาตรการในเชิงคุมครองปองกันสถาบันครอบครัวอันเปน
สถาบันหลักของสังคม และใชวิธีการที่มีความเหมาะสมแกการกระทําความผิดของผูที่กระทํา
ความผิดดวยเชนกัน  

                                                 
56  มาตาลักษณ  เสรเมธากุล.  (2544, กันยายน).  “การคุมครองเด็กจากการถูกละเมิดทางเพศในประเทศ

ฝรั่งเศส.”  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 31, ฉบับที่ 3.  หนา 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 

วิเคราะหการนํามาตรการเสริมมาใชในความผิดฐานมีเพศสัมพันธ 
ที่กระทําตอบุตร 

 
 ในบทนี้จะกลาวถึงวิวัฒนาการในการใชมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมแกการ
กระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร บทลงโทษและมาตรการเสริมของไทยเปรียบเทียบกับ
บทลงโทษและมาตรการเสริมของตางประเทศ และเปรียบเทียบกรณีศึกษากรณีการกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรที่เปนความผิดกับกรณีที่ไมเปนความผิด เพื่อนําไปสูการกําหนดมาตรการ
เสริมที่เหมาะสมที่ควรนํามาใชแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรตอไป  
 
4.1 มาตรการเสริมท่ีเหมาะสมแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรตามกฎหมายไทย 
 4.1.1 กฎหมายตราสามดวง 
  4.1.1.1 ประวัติความเปนมาของกฎหมายตราสามดวง 
     ในสมัยกรุงศรีอยุธยาสมเด็จพระรามาธิบดีที่ 1 (พระเจาอูทอง) ไดทรงกอตั้ง
อาณาจักรไทยขึ้นมาใหมทรงขนานนามวา “กรุงเทพทราวดีศรีอยุธยา” กษัตริยในสมัยกรุงศรีอยุธยา
จะตรากฎหมายที่เรียกวา “พระราชศาสตร” โดยอาศัยหลักในคัมภีรพระธรรมศาสตรกฎหมายใน
สมัยกรุงศรีอยุธยามีทั้งกฎหมายสารบัญญัติกําหนดหนาที่ของประชาชน กฎหมายวิธีสบัญญัติใน
เร่ืองพิจารณาตัดสินคดีและกฎหมายปกครองเปนทํานองรัฐธรรมนูญปกครองแผนดิน และในสมัย
ของสมเด็จพระรามาธิบดีที่ 1 (พระเจาอูทอง) ไดมีการตราพระไอยการลักษณะผัวเมียขึ้นดวย เมื่อ
พุทธศักราช 19061 และใชมาตลอดจนกระทั่งเสียกรุงศรีอยุธยาใหแกพมา ตอมาในสมัยกรุงธนบุรี   
ก็เปนชวงที่บานเมืองยังมีศึกสงครามอยู การปกครองบานเมืองและการตัดสินคดีความทั้งปวงจึง
ตองประพฤติปฏิบัติไปโดยอาศัยบทกฎหมายเกาเทาที่มีอยูในเวลานั้น ตอมาในสมัยพระบาทสมเด็จ
พระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช ปฐมกษัตริยแหงราชวงศจักรี ไดโปรดใหมีการชําระกฎหมาย
ใหมเนื่องจากกฎหมายที่มีอยูแตเดิมนั้นมีความคลาดเคลื่อน จึงไดมีการประมวลกฎหมายตราสาม
ดวงขึ้นเมื่อพุทธศักราช 2347 (จุลศักราช 1166) ซ่ึงมีราชสีห 1 คชสีห 1 และบัวแกว 1 โดยรวบรวม
กฎหมายในสมัยกรุงศรีอยุธยาลักษณะตางๆ ที่กระจัดกระจายอยูมารวมกันได 29 ลักษณะดวยกัน 

                                                 
1  เสนีย  ปราโมช.  (2510).  กฎหมายสมัยอยุธยา.  หนา 3. 

DPU



 70 

ซ่ึงรวมถึงพระไอยการลักษณะผัวเมียดวย โดยถือวากฎหมายตราสามดวงนี้เปนประมวลกฎหมายใน
รัชกาลที่ 12 
  4.1.1.2 บทบัญญัติของกฎหมาย 
     (1) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
      ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ในพระไอยการลักษณะผัวเมียไดใชคํา
วา “ขมขืนถึงชําเรา” ซ่ึงการขมขืนจนถึงชําเรานั้นกฎหมายแยกประเภทผูเสียหายออกเปน 2 ประเภท 
คือ หญิงที่เปนภริยาผูอ่ืนกับบุตรหญิง หรือหลานหญิงของผูอ่ืน ดังบทบัญญัติตอไปนี้ 
      มาตรา 1 ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 
ถาขมขืนมิไดถึงชําเรา ใหไหมโดยปรถมผิดเมีย  
      มาตรา 40 พระครู ภิขุ สามเณร ผิดเมียทานถึงชําเราชื่อวาปราชิก ใหสึกออก
เสียแลวใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกา3  
      มาตรา 46 เจาเงินก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็ดี ขมขืนหญิงทาสถึงชําเรา 
หญิงรองแรกมีสักขิพญาณไซ ทานใหแบงขาตัวหญิงนั้นเสียกึ่งหนึ่งๆ ใหมันสงใหแกเจาเงิน ถาจับ
มือถือนมกอดจูบขมขืนไมถึงชําเราพิจารณาเปนสัจ ใหแบงขาตัวเปน 4 สวนลดสวน 1 ใหแกเจาเงิน 
3 สวน ถามันยอมดวยไซอยาใหแบงทุนเขานั้นเสียเลย ถามันมิสมักอยูดวยแลมันจะหยาไซ มันยังหา
เกิดบุตรดวยเจาเงินแลพี่ นอง ลูก หลาน แหงเจาเงินไม จึ่งใหมันสงขาตัวจงถวน4 
      มาตรา 71 ชายใดขมขืนหญิงมายถึงชําเรา ใหเอาเบี้ยในประถมผิดเมียทํา  
5 สวน ยกเสียสวน 1 เอา 4 สวน ตั้งไหมเปนสีนไหมกึ่งพิในกึ่ง ถาขมขืนมิถึงชําเรา ใหไหมกึ่งถึง
ชําเรา5 
      มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลวขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหมชาย
นั้นกึ่งประถมเมีย ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา6 
      มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหมชาย
นั้นกึ่งเบี้ยชายมีเมียแลว ถาขมขืนมิถึงชําเรา ใหไหมกึ่งถึงชําเรา7 

                                                 
2  กรมศิลปากร.  (2521).  กฎหมายตราสามดวง.  หนา 1. 
3  แหลงเดิม.  หนา 225. 
4  แหลงเดิม.  หนา 227. 
5  แหลงเดิม.  หนา 243. 
6  แหลงเดิม.  หนา 252. 
7  แหลงเดิม.  หนา 252. 
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      มาตรา 78 ชายใดขมขืนหญิงเดไมรูเดียงษามิถึงชําเรา ใหไหมเถาเบี้ยประถม
ผิดเมียถาขมขืนถึงชําเราโลหิดไหลใหไหมเทาเบี้ยประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําใหมีบาดเจบ
ดวย ทานใหไหมชายนั้นโดยบาดเจบอีกโสดหนึ่ง8 
      มาตรา 88 ชายใดมิไดสูขอลูกสาว หลานสาวทาน และบังอาจวาตนเรี่ยวแรง 
ผูเดียวก็ดี ภาพวกเพื่อนไปดวยก็ดี เขากุมเกาะเบาะฉะแลง ลูกสาว หลานสาวแลเมียทานไปดวยแรง
ตน หญิงนั้นรองแรก ขัดขวาง มีคนรูเหนไดยิน ขมขืนหญิงนั้นไดถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดี หญิง
นั้นมาหาความเปนสัจไซ ใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกาเดิม ถาขมขืนหญิงมีบาดเจบไซใหไหมโดย
บาดเจ็บอีกโสตหนึ่ง พวกซึ่งไปดวยนั้นใหไหมกึ่ง ถาชายหลายคนขมขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซ ให
ลงโทษแกชายนั้นดวยลวดหนังคล 60 ที ใหไหมตามบันดาศักดิทวีคูณ เพราะมันบังอาจหยาบชาตอ
แผนดินเมืองทาน9 
      มาตรา 105 ชายใหสูขอลูกสาว หลานสาวทาน บิดา มานดาหญิงยินยอมให
ชายไดใหมีขันหมากมหั้น นัดจะทําการยังมิไดทําการ ชายอื่นบังอาจวาตนเรี่ยวแรงเกาะกุมเบาะฉะ
แลงหญิงนั้นดวยแรงตน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดี พิจารณาเปนสัจไซ ทานวาลวง
พระราชอาชาความเมืองทาน ใหสงหญิงนั้นใหแกบิดา มานดาแลว ใหทวนชายตนเหดุดวยลวดหนัง 
50 ที ถามีพวกไปดวยใหทวนคล 25 ที จงทุกคนใหไหมชายตนเหดุ โดยผดเมียทานในขันหมากนั้น
จึ่งควร10 
      จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน เห็นไดวาในพระไอยการลักษณะผัวเมียไดมี
การกลาวถึงและแยกความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราออกเปนหลายประเภท กลาวคือ กรณีชาย
ขมขืนภริยาผูอ่ืนถึงชําเราและไมถึงชําเรา กรณีชายขมขืนหญิงทาส กรณีชายขมขืนหญิงมายถึงชําเรา
และไมถึงชําเรากรณีชายมีเมียแลวขมขืนบุตรสาว หรือหลานสาวของผูอ่ืนถึงชําเรา และไมถึงชําเรา 
กรณีชายไมมีเมียขมขืนบุตรสาว หรือหลานสาวผูอ่ืนถึงชําเราและไมถึงชําเรา กรณีชายขมขืนหญิง
ซ่ึงเปนเด็กไมรูเดียงสาถึงชําเราและไมถึงชําเรา และกรณีชายขมขืนหญิงซึ่งชายอื่นไดไปสูขอจาก
พอแมของหญิงนั้นแลว จากการพิจารณานั้นเห็นวาในบทบัญญัติที่กลาวมาขางตนของพระไอยการ
ลักษณะผัวเมียใชคําวา “ขมขืนถึงชําเรา” ซ่ึงหมายความวาฝายชายนั้นไดใชกําลังบังคับขืนใจดวย
วิธีการใดวิธีการหนึ่ง และหญิงไมสามารถที่จะขัดขืนได จึงตองยอมใหชายมีเพศสัมพันธกับตน 
สวนคําวา “ขมขืนมิถึงชําเรา” นั้นมีความหมายตรงขามกับคําวา “ขมขืนถึงชําเรา” กลาวคือ มีการ
บังคับขืนใจฝายหญิงแตมิไดมีเพศสัมพันธตอกันไมวาจะดวยสาเหตุใดก็ตาม ซ่ึงเทียบไดกับความผิด 
 
                                                 

8  แหลงเดิม.  หนา 252-253. 
9  แหลงเดิม.  หนา 258. 
10  แหลงเดิม.  หนา 262. 
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ฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบัน ซ่ึงอัตราโทษนั้นก็แตกตาง
จากการขมขืนถึงชําเรา สวนปญหาเรื่อง “ความยินยอม” เห็นวาความยินยอมเปนสาระสําคัญ เพราะ
ถาหญิงไมยินยอมแลวการกระทําชําเรานั้น ยอมจะเกิดจากการขมขืนกระทําชําเรา แตถาหญิง
ยินยอมกฎหมายจะใชคําเรียกเปนอยางอื่น เชน ทําชู ทําชูเหนือผัว ทําชูสูชายเหนือผัว ทําชูนอกใจผัว 
สมจร สมรัก หรือสมะเลกัน เปนตน11 
     (2) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธท่ีกระทําตอบุตรของตนเอง 
      ในพระไอยการลักษณะผัวเมียไดบัญญัติลงโทษผูที่มีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองกรณีที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตและไมมีความสัมพันธทางสายโลหิตของตน 
ตามบทบัญญัติดังนี้ 
      มาตรา 35 บัญญัติวา หลานทําชูดวยเมียลุงตาปูอาวอานาพี่ตนเอง มันผูมิกลัว
เกรง มันมิอายแกบาบดั่งนั้นใหมันคนรายจําใส ตรวน ขื่อ ฅา เอาน้ํามึกศักหนาทัง หญิง ชาย เอา
เชือกหนังผูกฅอเอาฆองตีทะเวนรอบตลาดแลวเอาขึ้นขาหยางยิงดวยลูกสันโดษ แลใหตีดวยลวด
หนังคละ 25-50 ทีแลวใหทําแพลอยเสียนอกเมือง อยาใหดูเยี่ยงกันถาจะไลลูกสันโดษมิใหยิงเลมละ 
3000012 
      มาตรา 36 บัญญัติวา พอ แม ลูก พี่ นอง ยายหลาน ตาหลาน ลุง นา หลาน ทํา
ชูกันไซ ใหทําแพลอยคูนั้นเสียในชะเล ใหเจาพอ แม พี่ นอง พลีเมืองทานทั้ง 4 ประตู ไก 8 ตัว ให
พระสงฆพราหมณาจารย สวดมนตรทําพิทธีการระงับอุบาทว จันไร น้ําฟาน้ําฝนจึ่งจะตกเปน
ประโยชนแกคนทังหลาย ฝายพอ แม พี่ นอง รูวาลูกหลานทํามิชอบมิไดวากลาว ทานวาเลมิด ให
ลงโทษโดยโทษาณุโทษ13  
      จากบทบัญญัติของพระไอยการลักษณะผัวเมียดังที่ไดกลาวมานั้น จะเห็นวา
ไดบัญญัติหามและลงโทษการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองทั้งที่มีความ สัมพันธทาง
สายโลหิต และที่ไมมีความสัมพันธทางสายโลหิตดวยความสมัครใจยินยอมทั้งสองฝาย โดยในกรณี
ที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตกฎหมายจะลงโทษผูกระทําความผิดซ่ึงเปนพอแมกับลูก พี่กับนอง 
ตายายกับหลาน ลุงนากับหลาน และเมื่อพิจารณาแลว ถึงแมบทบัญญัติดังกลาวจะไมไดบัญญัติให
ลงโทษบุคคลในครอบครัวเดียวกันลําดับลงมา เชน ปู ยา อา ปา เหลน ไวดวย แตโดยความมุงหมาย
ของบทบัญญัตินี้นั้นยอมหมายรวมถึงลงโทษ การมีเพศสัมพันธระหวาง ปู ยา กับหลาน และ ปา อา 
กับหลานดวย และที่นาสังเกตคือกฎหมายลักษณะผัวเมีย ไมไดหามการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอ 
 
                                                 

11  แหลงเดิม.  หนา 254-256. 
12  แหลงเดิม.  หนา 222-223. 
13  แหลงเดิม.  หนา 223. 

DPU



 73 

บุตรของตนเองที่รวมสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปและลงมาเทานั้น แตยังหามเครือญาติสายขางเคียงอีก
ดวย คือหามการมีเพศสัมพันธระหวางลุง นากับหลาน และก็นาจะรวมถึงอา และปากับหลานดวย 
ซ่ึงในกฎหมายใชคําวา “ทําชู” ก็แสดงวาทั้งสองฝายสมยอมหรือสมัครใจยอนยอมรวมประเวณีตอ
กัน สวนคําวาพี่นองก็จะหมายความถึงเฉพาะพี่นองรวมบิดา หรือรวมแตบิดาหรือมารดาเดียวกัน ไม
รวมถึงลูกพี่ลูกนองดวยเพราะลูกพี่ลูกนองอยูในลําดับญาติที่หางไกลออกไป 
      บทบัญญัติในมาตรา 36 นี้ไมไดหามการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของ
ตนเองอยางการหามใชสิทธิในกฎหมายเอกชน แตเปนการหามกระทําการที่ถือวาเปนความผิด
ในทางอาญา เนื่องจากกฎหมายลักษณะผัวเมียดังกลาวนี้ไดคํานึงถึงผลเสียอยางรายแรงที่จะเกิดแก
ประชาชนสวนรวมและถือวาการประพฤติผิดดังกลาวเปนการกระทําที่ช่ัวรายที่จะเกิดแกประชาชน
สวนรวมและถือวาการประพฤติผิดดังกลาวเปนการกระทําที่ช่ัวราย ซ่ึงนอกจากจะลงโทษผูกระทํา
ผิดแลวยังลงโทษไปถึง พอ แม พี่ นอง ที่รูเห็นวาลูก หลาน หรือพ่ี นองของตนกระทําความผิดเชน
วานั้น แลวไมไดวากลาวหามปรามการกระทํานั้นโดยกฎหมายถือวาเปนการกระทําละเมิด ตองรับ
โทษทางอาญาดวย โดยอาจจะเปรียบเทียบไดกับความผิดฐานเปนผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมาย
อาญาในปจจุบันก็ได โดยถือวา พอ แม พี่ นอง ใหความชวยเหลือหรือความสะดวก หรือยุยง
สงเสริมแลวแตกรณี โดยในพระไอยการลักษณะผัวเมียมาตรา 36 ดังไดกลาวมา แลวนั้นไดบัญญัติ 
หามก็เนื่องจากเหตุที่คนในสมัยนั้นมีความผูกพันกับความเชื่อในสิ่งนอกเหนือธรรมชาติที่วาการมี
เพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่กระทําตอบุตรของตนเองที่รวมสายโลหิตนี้ เปน
เสนียดจัญไร ซ่ึงจะนําความวิบัติทั้งปวงมาสูสังคมและประเทศชาติได การละเมิดขอหามเกี่ยวกับ
ความ สัมพันธทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองเปนสิ่งที่ผิดธรรมดามนุษยนี้ ส่ิงนอกเหนือ
ธรรมชาติจะลงโทษ โดยอาจจะบันดาลใหเกิดความแหงแลง อดอยาก หรือเกิดโรคระบาดทําให
ผูคนในสังคมลมตาย เปนตน ผูที่กระทําละเมิดขอหามนี้ยอมตองใชการลงโทษที่รุนแรงและจะตอง
ถูกอัปเปหิ ขับไลออกจากชุมชนหรือสังคมที่ตนอยูอยางหลีกเลี่ยงไมได และตองมีการจัดพิธีกรรม
ปดรังควานระงับความอุบาทวเพื่อไลเสนียดจัญไร และออนวอนสิ่งนอกเหนือธรรมชาติใหละเวน
การลงโทษตอชุมชนหรือตอบานเมืองของตน14  
      สวนการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองที่ผูกระทําไมมีความ 
สัมพันธทางสายโลหิตนั้นมาตรา 35 ไดบัญญัติลงโทษ ผูกระทําความผิดเฉพาะกรณีที่หลานกับเมีย
ของลุง ตา ปู อา นา มีเพศสัมพันธตอกัน และนองเมียของพี่มีเพศสัมพันธตอกันโดยความยินยอม 
ซ่ึงในมาตรา 35 นี้จะลงโทษผูกระทําความผิดอยางรุนแรงทั้งชายและหญิงเชนเดียวกับมาตรา 36 

                                                 
14  ศรีศักร  วัลลิโภดม.  (2545).  กฎหมายตราสามดวงกับความเชื่อของไทย (พิมพครั้งแรก).  

หนา 11-12. 
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การมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองกรณีที่ผูกระทําไมมีความสัมพันธทางสายโลหิตตอกัน
ตามมาตรา 35 นั้นจะเห็นไดวาไมรวมถึงการมีเพศสัมพันธระหวางพอเล้ียงกับลูกเล้ียง หรือผูรับบุตร
บุญธรรมกับบุตรบุญธรรม หรือ การอุมบุญดวย เปนตน 
 4.1.2 ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
  4.1.2.1 บทบัญญัติของกฎหมาย 
     (1) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
      มาตรา 243 ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจา ขูเข็ญกระทํา
ชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวาผูนั้นขมขืนทําชําเรา ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตป
หนึ่งขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง 
      ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวา
มันขมขืนทําชําเรามีความผิด ตองระวางโทษดุจกันกับที่วามานั้น 
      ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกขมขืนชําเรานั้น มี
บาดเจ็บถึงสาหัสทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสองปขึ้นไปจนถึงสิบป แล
ใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง 
      ถาแลหญิงนั้นตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบสอง
ปขึ้นไปจนถึงยี่สิบป และใหปรับตั้งแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง15 
     (2) ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิง 
      มาตรา 244 “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ ถึงหญิงนั้น
ยินยอมก็ตามหรือมิไดยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสองปขึ้นไป
จนถึงสิบป และใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 
      ถาแลในการกระทําผิด เชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงที่ถูกชําเรานั้นมี
บาดเจ็บอยางสาหัสทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสามปขึ้นไปจนถึงสิบหาป 
แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง 
ถาแลเด็กหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปขึ้นไปจนถึง
ยี่สิบป แลใหปรับตั้งแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” (พระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมกฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2474 มาตรา 9 ใหแกอายุในมาตรานี้เปนสามสิบขวบ)16 
 

                                                 
15  เสถียร  วิชัยลักษณ.  (2498).  กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.  หนา 110-111. 
16  แหลงเดิม.  หนา 111. 
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     (3) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธท่ีกระทําตอบุตรของตนเอง  
      มาตรา 247 “ความผิดอยางใดใดที่วามาในมาตรา 243 244 245 และ 246 นั้น
ถาผูกระทําเปนบิดา มารดา หรือ ปู ยา ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยที่รับเล้ียงผูถูกกระทํารายไวก็ดี      
เจาพนักงานผูมีตําแหนงหนาที่ปกครองรักษาผูถูกกระทํารายก็ดี ทานวาระวางโทษของมันผูกระทํา
ผิดหนักกวาที่บัญญัติไวใน 4 มาตรา ที่วามานั้น หนึ่งในสาม” 
      จะขอกลาวเฉพาะที่เปนการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง จะเห็น
ไดวามาตรา 247 นี้จะบัญญัติลงโทษหนักขึ้นเฉพาะบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่มีความสัมพันธ
ทางสายโลหิตกับเหยื่อเทานั้น ไมรวมถึงบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่ไมมีความสัมพันธทาง
สายโลหิตกับเหยื่อ หรือทางอํานาจเหนืออีกฝายหนึ่ง หรือทางกฎหมาย และในมาตรานี้ เปนเหตุ
ฉกรรจของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง (มาตรา 243) และความผิดฐานกระทําชําเรา
เด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ป (มาตรา 244) โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไม ก็ตามผูกระทําก็มีความผิด
และตองถูกเพิ่มโทษหนักขึ้น โดยประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 247 นั้นผูกระทํา
ผิดที่มีสถานะความเปนเครือญาติที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตกับเหยื่อ ไดแก บิดา มารดา ปู ยา 
ตา ยาย อันหมายถึงบุพการี ซ่ึงเปนญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้นไป และผูถูกกระทําตามมาตรานี้   
ก็คือ ผูสืบสันดานซึ่งเปนญาติสืบสายโลหิตโดยตรงลงมา ไดแก ลูก หลาน เหลน ล้ือ และตาม
บทบัญญัติดังกลาว ปู ยา ตา ยาย ไมไดหมายความถึง ปู ยา ตา ยาย ที่เปนพี่นองของปู ยา ตา ยาย 
ของผูถูกทํารายดวย 
      จะสังเกตไดวาตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 247 นี้ บัญญัติให
ลงโทษการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตเฉพาะกรณีที่
เปนการขมขืนกระทําชําเราหญิง ตามมาตรา 243 และการกระทําชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ป ตาม
มาตรา 244 เทานั้น ในกรณีที่บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย เปนผูขมขืนกระทําชําเราหญิง หรือกระทํา
ชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ป ซ่ึงเปนบุตร หลาน ของตนเอง โดยมาตรา 247 นี้ บัญญัติเพิ่มโทษแก 
บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย หนักกวาบุคคลทั่วไป หนึ่งในสาม แตในกรณีที่เปนการมีเพศสัมพันธที่
กระทําตอบุตรของตนเองที่มีความสัมพันธทางสายโลหิต นอกจากที่กลาวมาแลวนั้น โดยความ
สมัครใจยินยอมของทั้งสองฝายไมเปนความผิด 
      ดังนั้นอาจสรุปไดวา 
      ก. ตามมาตรา 247 บัญญัติลงโทษหนักขึ้นหนึ่งในสาม เฉพาะบิดา มารดา 
หรือปู ยา ตา ยาย ที่เปนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราบุตร หรือหลานของตน หรือ
กระทําชําเราบุตร หรือหลานที่มีอายุต่ํากวา 12 ป เทานั้น สวนการรวมประเวณีกันระหวางบิดา
มารดา มารดากับบุตร หรือ ปู ยา ตา ยาย กับหลาน นอกจากที่กลาวมาแลว และโดยความยินยอมไม
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เปนความผิด และการรวมประเวณีกันโดยความยินยอมในระหวางพี่กับนอง หรือลุง ปา นา อา กับ
หลานก็ไมเปนความผิดดวย17 
      ข. ตามมาตรา 247 มิไดบัญญัติใหเพิ่มโทษหนักขึ้นแกบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตคนอื่นๆ ที่กระทําตอเหยื่อ เชน พี่ชายขมขืนกระทําชําเรา
นองสาว หรือกระทําชําเรานองสาวที่มีอายุต่ํากวา 12 ป หรือกรณีที่นองชายไปขมขืนกระทําชําเรา
พี่สาว หรือกระทําชําเราพี่สาวที่มีอายุต่ํากวา 12 ป หรือกรณีผูสืบสันดานไปขมขืนกระทําชําเรา
บุพการี หรือกรณีที่ ลุง นา อา ไปขมขืนกระทําชําเราหลานสาว หรือกระทําชําเราหลานสาวที่มีอายุ
ต่ํากวา 12 ป18 
      ค. ตามมาตรา 247 มิไดบัญญัติใหเพิ่มโทษหนักขึ้นแกบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่ไมมีความสัมพันธทางสายโลหิต ทางอํานาจเหนือพอหรือแมอีกฝายหนึ่ง หรือทาง
กฎหมาย ที่กระทําตอเหยื่อ เชน บิดาเลี้ยงขมขืนกระทําชําเราบุตรเลี้ยง หรือกระทําชําเราบุตรเลี้ยงที่
มีอายุต่ํากวา 12 ป หรือกรณีผูรับบุตรบุญธรรมขมขืนกระทําชําเราบุตรบุญธรรม หรือกระทําชําเรา
บุตรบุญธรรมที่มีอายุต่ํากวา 12 ป หรือในกรณีของการอุมบุญ ที่บิดาไปขมขืนกระทําชําเราบุตรของ
ตนโดยไมรูวาเปนบุตรของตน หรือกระทําชําเราบุตรโดยไมรูวาเปนบุตรของตนที่มีอายุต่ํากวา 12 ป 
และการมีเพศสัมพันธระหวางบิดาเลี้ยงกับลูกเล้ียงหรือการมีเพศสัมพันธระหวางผูรับบุตรบุญธรรม
กับบุตรบุญธรรม หรือการมีเพศสัมพันธระหวางบิดากับบุตรที่เกิดจากการอุมบุญโดยที่บิดาไมทราบ
วาเปนบุตรของตน โดยความสมัครใจยินยอมนอกจากที่กลาวแลวไมเปนความผิด 
 4.1.3 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน 
  4.1.3.1 ประวัติความเปนมาของประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน 
     ในปพุทธศักราช 2499 ไดมีการตราพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายอาญา
ขึ้น และประมวลกฎหมายอาญามีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 มกราคม พุทธศักราช 2500 เปนตนมา ซ่ึง 
ความผิดเกี่ยวกับเพศนั้น บัญญัติอยูในลักษณะ 9 มาตรา 276 ถึงมาตรา 287 ซ่ึงในที่นี้จะขอกลาว
เฉพาะที่เกี่ยวกับความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง คือ มาตรา 276 ความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราหญิง มาตรา 277 ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป และเหตุ
ฉกรรจตามมาตรา 285 ซ่ึงเมื่อพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 นี้ จะเห็นวา
ไมมีการบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรกรณีสมัครใจยินยอมไวโดยเฉพาะจะมี 

                                                 
17  ประสิทธิ์  พัฒนอมร.  (2522).  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา.  หนา 77. 
18  สุพจน  เครือคลาย.  (2548).  การกระทําความผิดทางเพศ:ศึกษาเฉพาะกรณีความผิดฐานรวมประเวณี

ในระหวางเครือญาติ.  หนา 83. 
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ก็แตเพียงเปนเหตุฉกรรจที่ใหผูกระทําความผิดตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285 ซ่ึงจะไดกลาว
ตอไป 
  4.3.1.2 บทบัญญัติของกฎหมาย  
     (1) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
      มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซ่ึงมิใชภริยาของตน 
โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ
โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแต
แปดพันถึงส่ีหมื่นบาท 
      ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือ
วัตถุระเบิดหรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษ
จําคุกตั้งสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
      ขอสังเกต ตามมาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใด” ไวในสวนของผูกระทําความผิด
แสดงวานอกจากชายจะเปนผูกระทําความผิดแลว ยังมีความหมายครอบคลุมถึงหญิงดวย โดยอาจจะ
มีความผิดในฐานะเปนตัวการรวมกับชายผูกระทําความผิดได คําวา “ขมขืน” หมายถึง การขมขืนใจ
คือไดกระทําชําเราโดยหญิงมิไดสมัครใจ19 หรือหญิงมิไดยินยอมสมัครใจ20 ซ่ึงตามความหมายใน
พจนานุกรมนั้น หมายถึง บังคับ ขืนใจ ขูเข็ญ21 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ของความผิดฐาน
นี้คือ เสรีภาพในทางเพศ22 หมายความวา ผูหญิงทุกคนยอมมีเสรีภาพในการที่จะเลือกรวมเพศกับ
ใครก็ได หรือไมยินยอมรวมเพศกับใครก็ได ตามที่ใจปรารถนาความยินยอมของหญิงจึงเปน
สาระสําคัญของความผิดฐานนี้ เพราะถาหญิงยินยอมแลวยอมไมเปนการขมขืน แตทั้งนี้ความ
ยินยอมจะตองเกิดจากความสมัครใจของหญิง ถาหญิงยินยอมโดยไมสมัครใจ หรือไมอยูในฐานะที่ 
จะใหความยินยอมไดยอมเปนการขมขืน คําวา “ยินยอม” มิไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา
ตามพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณีรัตนโกสินทรศก 118 มาตรา 3 ไดบัญญัติวา “ชายจะ
ขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น หญิงตองมิยินยอม หรือหญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญ จะทํารายรางกาย
หรือชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึงยินยอม” แมตามมาตรา 276 ประมวลกฎหมายอาญาจะไมได
บัญญัติ ใชคําวา “ยินยอม” ก็ตามแตจากความหมายของคําวา “ขมขืน” ยอมแสดงอยูในตัววาหญิง

                                                 
19  หยุด  แสงอุทัย.  (2542).  กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 9).  หนา 167.  
20  ธานินทร  กรัยวิเชียร.  (2514, มีนาคม).  “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา.”  วารสารนิติศาสตร, 

ปท่ี 2, ฉบับที่ 4.  หนา 14. 
21  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน. พ.ศ. 2525.  หนา 179. 
22  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2527).  “การขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร.”  รพีสารมหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร.  หนา 79. 
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ตองมิไดยินยอมสมัครใจโดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อพิจารณาคําจากบทบัญญัติที่วา “ขมขืน...โดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดย
ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น” ยอมเห็นไดชัดวาหญิงถูกกระทําโดยมิไดสมัครใจยินยอม 
ทั้งนี้จึงไมจําตองบัญญัติใชคําวา “ยินยอม” เชนในกฎหมายเกา 
     (2) ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิง 
      มาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาปซ่ึง
มิใชภริยาของตน โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป 
และ ปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท 
      การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
      ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกเปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกิน
สิบสามปตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดป ถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่น
บาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 
      ถาการกระทําผิดตามวรรคแรก หรือวรรคสอง ไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง และเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมี
อาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 
      ความผิดตามที่บัญญัติในวรรคแรก ถาเปนการกระทําที่ชายกระทํากับ
เด็กหญิงอายุกวาสิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตให
ชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําความผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวาง
ที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยตัวผูกระทําผิดนั้นไป” 
      การกระทําชําเราตอเด็กหญิงตามมาตรานี้ ไมตองคํานึงถึงวาเด็กหญิงนั้นจะ
ยินยอมหรือไมแมเด็กหญิงนั้นสมัครใจยินยอมก็เปนความผิด คําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา 
การมีเพศสัมพันธกันตามธรรมชาติ ตามพจนานุกรมไดใหความหมายของคําวา “ชําเรา” หมายถึง
การรวมประเวณี และคําวา “มีเพสสัมพันธ” หมายถึง เสพสังวาส หรือ เปนการสองเสพสังวาส หรือ 
ผสมเพศซึ่งกันและกันระหวางชายและหญิง ในลักษณะของการมีเพศสัมพันธตามธรรมชาติ ซ่ึง     
ก็หมายความวา การรวมเพศกันระหวางชายกับหญิง โดยอวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปใน
ชองคลอดของหญิง แมจะเพียงเล็กนอยก็ตาม  
      ตอมามีการแกไขกฎหมายใหมคือ กฎหมายใชคําวา “ผูอื่น” ซ่ึงหมายถึงทั้ง
ชายและหญิงและยังเพิ่มการกระทํากลาวคือ นอกจากกระทําตอชองคลอดของหญิงแลวยังรวมไปถึง
กระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนัก ชองปากของทั้งหญิงและชายอีกดวย ซ่ึงถือวาเปนการใหคํานิยามที่
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กวางมากอีกทั้งยังรวมถึงการใชอุปกรณหรือส่ิงใดๆ กระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนัก ชองทางของ
ทั้งหญิงและชายดวย  
      แมคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) คือ การตัดสินใจในเรื่องเพศไดดวย
ตนเอง แตในการกระทําชําเราเด็กหญิงนั้นตองพิจารณาไปถึงการคุมครองอํานาจปกครองของบิดา
มารดา ที่มีตอเด็กหญิงนั้นดวย เนื่องจากเด็กหญิงยังเปนบุคคลที่ไรเดียงสาจึงอาจถูกชักจูงใจไป
ในทางที่เสื่อมเสียได ดังนั้นกฎหมายจึงตองการคุมครองเด็กหญิงในดานของการตัดสินใจ ตลอดจน
คุมครองอํานาจปกครองของบิดา มารดา ที่จะไมใหถูกลวงละเมิดจากการกระทําดังกลาวได และ
สาเหตุที่กฎหมายไมถือเอาความยินยอมของเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป มาเปนขอพิจารณาเพราะ ถือ
วามีความออนเยาวทั้งสภาพรางกาย สติปญญา จิตใจออนไหวงาย และประสบการณนอย ถือไดวา
ยังไมมีความรับผิดชอบเพียงพอที่จะใหความยินยอมและยังไมเขาใจถึงลักษณะของการกระทําได 
      ดวยเหตุนี้ผูกระทําความผิดจึงไมสามารถอางความยินยอมของเด็กหญิงอายุ
ไมเกิน 15 ป มาเปนขอแกตัวหรือเปนเหตุยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษได แตมีขอยกเวนคือถา
เปนการกระทําชําเราตอเด็กหญิงอายุกวา 13 ป แตยังไมเกิน 15 ป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและ
ภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกันผลคือ ผูกระทําความผิดไมตองรับโทษ คือมี
การยื่นคํารองตอศาลขออนุญาตใหผูกระทําความผิดกับเด็กหญิงนั้นสมรสกันและศาลอนุญาต      
ใหทําการสมรสกันในระหวางพิจารณาคดีผูกระทําความผิดก็จะไมตองรับโทษเมื่อจดทะเบียน
สมรสโดยถูกตองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามมาตรา 1457 ซ่ึงบัญญัติวา “การสมรส
ตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อไดจดทะเบียนแลวเทานั้น” แตก็ยังคงถือวาผูกระทํายังมี
ความผิดอยูหรือผูกระทําความผิดกําลังรับโทษอยู และศาลไดมีคําสั่งอนุญาตใหผูกระทําความผิด 
กับเด็กหญิงนั้นสมรสกันไดเมื่อมีการสมรสถูกตองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
1457 ดังกลาวแลวก็ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไปเหตุแหงการยกเวนโทษนี้อาจเปนเพราะวา
ตัวเด็กหญิงซึ่งเปนผูเสียหายเองก็สมัครใจยินยอมใหชายผูกระทําความผิดกระทําชําเราดวย ดังนั้น
การที่กฎหมายยกเวนโทษใหยอมเปนผลดีมากกวา โดยใหอํานาจศาลใชดุลพินิจในการอนุญาต 
หรือไมอนุญาตใหทําการสมรสก็ได 
      แตมีขอสังเกต คือ หากผูกระทําความเปนผิดเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกัน
ที่มีความสัมพันธทางสายโลหิตกับเหยื่อไดแก บิดา ปู ตา พี่ชาย หรือนองชาย ของเด็กหญิงผูเสียหาย
แลว จะไมสามารถสมรสกันได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 เนื่องจาก
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1450 ระบุในเรื่องเงื่อนไขของการสมรสเอาไววา “ชาย
หญิงซ่ึงมีความสัมพันธทางสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือลงมาก็ดี เปนพี่นองรวมบิดา มารดา หรือ
รวมแตบิดา หรือมารดาก็ดี จะทําการสมรสกับไมได ความสัมพันธทางสายโลหิตดังกลาวมานี้ ให
ถือตามสายโลหิตโดยไมคํานึงวาจะเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกันหรือไม ดังนั้น บิดา ปู ตา พี่ชาย 

DPU



 80 

หรือนองชาย ของเด็กหญิงจึงไมอาจขออนุญาตศาล เพื่อทําการสมรสกับเด็กหญิงซึ่งเปนผูสืบ 
สันดาน หรือพี่ หรือนอง ของตนเองได ดังนั้นจึงไมไดรับการยกเวนโทษตามมาตรานี้เลยซึ่งก็เปน
การเหมาะสมและสอดคลองทั้งทางกฎหมายแพงและกฎหมายอาญา ในการคุมครองเด็กหญิงและยัง
เปนการคุมครองพันธุกรรม และศีลธรรมดวย แตหากผูกระทําความผิดเปนบุคคลในครอบครัว
เดียวกันที่ไมไดมีความสัมพันธทางสายโลหิต เชน บิดาเล้ียง หรือผูรับบุตรบุญธรรม หรือกรณีของ
การอุมบุญก็ตาม ก็สามารถขออนุญาตจากศาลเพื่อทําการสมรสได ซ่ึงในกรณีนี้เห็นวา ไมเปนการ
เหมาะสม และยังขัดตอขนบธรรมเนียมและศีลธรรมอันดีงานของไทยเรา ถือวาเปนชองวางของการ
บังคับใชกฎหมาย เพราะผูกระทําความผิดนั้นถือเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกันกับเหยื่อ แมจะ
สมรสกันไดก็ตาม อาจเกิดปญหาตางๆ ที่ตามมาได เชน พันธุกรรม เปนตน แมวาจะมีอีกหลาย
ประเทศที่ยอมรับการสมรสกันที่กระทําตอบุตรของตนเอง แตก็เปนเพราะความแตกตางทางดาน
วัฒนธรรมที่แตกตางกันนั่นเอง แตประเทศไทยเราไมควรที่จะนํามาเปนแบบอยาง จึงควรตองเพิก
ถอนอํานาจปกครอง หรือคุมประพฤติและมีการบําบัดทางจิตตอผูที่กระทําความผิดซึ่งถือมาตรการ
ลงโทษที่เหมาะสมแกผูกระทําความผิดเพื่อเปนการปองกันและยับยั้งการกระทําความผิดเพื่อให
ธํารงไวซ่ึงสถาบันครอบครัวตอไป และหากมีบุตรเกิดขึ้นมาก็ถือเปนปญหาในเรื่องการนับความ 
สัมพันธทางสายโลหิตอีกดวย และสังคมของไทยเรายังตั้งขอรังเกียจทําใหการใชชีวิตของบุตรที่เกิด
มาเกิดความยากลําบากอีกดวย 
      มาตรา 277 ทวิ บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก 
หรือมาตรา 277 วรรคแรก หรือวรรคสอง เปนเหตุใหผูถูกกระทํา 
      1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป 
และปรับตั้งแต สามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 
      2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอด
ชีวิต 
      มาตรา 277 ตรี บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคสอง 
หรือ มาตรา 277 วรรคสาม เปนเหตุใหผูถูกกระทํา  
      1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอด
ชีวิต 
      2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต 
      มาตรา 277 ทวิ และมาตรา 277 ตรี นี้ถือวาเปนเหตุฉกรรจของมาตรา 276 
และมาตรา 277 โดยกฎหมายตองเพิ่มโทษใหหนักขึ้นก็เพื่อใหเหมาะสมกับการกระทําและผลของ
การกระทําซ่ึงเปนพฤติกรรมที่รุนแรงมีผลกระทบตอสังคม และความสงบเรียบรอยของประชาชน 
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     (3) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธท่ีกระทําตอบุตรของตนเอง 
      ในเรื่องความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้นประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มิไดบัญญัติไวเปนความผิด โดยเฉพาะและครอบคลุม ดังเชน ที่บัญญัติไว
ในพระไอยการลักษณะผัวเมียที่ไดกลาวมาแลว แตไดมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับเรื่องนี้ในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 285 “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เปนการกระทําแก
ผูสืบสันดาน ศิษยซ่ึงอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความ
ปกครอง ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ผูกระทําตองระวางโทษหนักกวาที่บัญญัติไวใน
มาตรานั้นๆ หนึ่งในสาม” จะขอกลาวเฉพาะที่เปนการกระทําตอผูสืบสันดานเทานั้นซ่ึงมาตรา 285 
นี้เปนเหตุเพิ่มโทษหนักขึ้น หนึ่งในสาม ถาไดกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง (มาตรา 
276) หรือกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิง อายุไมเกิน 15 ป (มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 
มาตรา 277 ตรี) แกผูสืบสันดาน โดยคําวา “ผูบุพการี”  ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได
บัญญัติใหความหมายไววา หมายถึง บิดามารดา ปู ยา ตา ยาย หรือตามหลักสายโลหิตเทานั้น มิได
รวมถึงผูรับบุตรบุญธรรม พอเล้ียง เปนตน เชนในตางประเทศที่ใหความหมายครอบคลุมถึงดวย คํา
วา “ผูปกครอง” ซ่ึงจะคํานึงถึงแตผูที่มีอํานาจปกครองโดยชอบดวยกฎหมายและคําวา “ผูสืบ 
สันดาน” หมายถึง ผูสืบสายโลหิตโดยตรงลงมา ไดแก ลูก ดังนั้นผูกระทําความผิดดังกลาวยอม 
หมายถึง บุพการี ซ่ึงหมายถึงผูที่ทําการอุปการะหรือมีอํานาจปกครองนั่นเอง ไดแก บิดา มารดา ปู 
ยา ตา ยาย ทวด ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 ซ่ึงมีขอสังเกตดังตอไปนี้ 
      ก. มาตรา 285 เพิ่มโทษหนักขึ้น หนึ่งในสาม เฉพาะบุพการีผูกระทําความ 
ผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงที่เปนผูสืบสันดาน และกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือ
กระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ปที่เปนผูสืบสันดานเทานั้น หากเปนการมีเพศสัมพันธกับ
ผูสืบสันดานที่มีอายุกวา 15 ปขึ้นไป โดยผูสืบสันดานสมัครใจยินยอมไมวาจะเปนการมีเพศสัมพันธ
ระหวาง บิดากับบุตรสาว หรือมารดากับบุตรชาย หรือ ปู ยา ตา ยาย กับหลานจะไมมีความผิด และ
ไมตองรับโทษตามมาตรานี้ 
      ข. มาตรา 285 บัญญัติเพิ่มโทษหนึ่งในสาม เฉพาะบุพการีที่กระทําความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงที่เปนผูสืบสันดาน แตไมบัญญัติเพิ่มโทษใหหนักขึ้นหนึ่งในสามแก
ผูสืบสันดานที่กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูที่เปนบุพการีของตนแตอยางใด  
      ค. มาตรา 285 นี้มิไดบัญญัติเพิ่มโทษหนึ่งในสามแกผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราหญิง หรือกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ปเทานั้น แตไมไดบัญญัติลงโทษ
เพิ่มขึ้นหนึ่งในสามแกการขมขืนกระทําชําเราหญิง หรือกระทําชําเราเด็กหญิงอายุเกินกวา 15 ป ซ่ึง
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ตองลงโทษตามบทบัญญัติเรื่องการขมขืนกระทําชําเราทั่วไปตามมาตรา 276 ไมอาจเพิ่มโทษหนึ่ง
ในสามตามมาตรา 285 ได       
      ง. มาตรา 285 นี้ มิไดบัญญัติเพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามแกบุคคลใน
ครอบครัวเดียวกันที่ไมไดมีความสัมพันธทางสายโลหิต ทางกฎหมาย ทางอํานาจเหนือพอหรือแม
อีกฝายหนึ่ง เชน บิดาเลี้ยง หรือผูรับบุตรบุญธรรม เปนตน ซ่ึงผูสืบสันดานตามมาตรา 285 หมายถึง 
ผูสืบสันดานตามความเปนจริงไมจําตองชอบดวยกฎหมาย เชน เปนบุตรแทๆ กรณีบิดาเลี้ยงขมขืน
กระทําชําเราบุตรเล้ียงอายุไมเกิน 15 ป มีความผิดเพียงมาตรา 277 เทานั้น ไมมีความผิดตามมาตรา 
285 จึงไมอาจเพิ่มโทษบิดาเลี้ยงใหหนักกวาที่บัญญัติไวในมาตรา 277 หนึ่งในสามได เพราะบิดา
เล้ียงนั้นมิใชบุพการี และบุตรเลี้ยงนั้นก็มิใชผูสืบสันดานของบิดาเล้ียงดวย และไมอาจถือไดวาเปน
การกระทําแกผูอยูในความปกครอง ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 เพราะอํานาจปกครอง
บุตรอยูที่มารดาซึ่งถือวาเปนกรณีที่มีอํานาจเหนือพอหรือแมอีกฝายเทานั้น จึงไมสามารถที่จะนํา
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 มาเพิ่มโทษได เนื่องจากผูรับบุตรบุญธรรมมิใชบุพการีตามความ
จริงของบุตรบุญธรรมก็ตาม แตก็สามารถเพิ่มโทษใหหนักขึ้นหนึ่งในสามตามมาตรา 285 ได โดย
ถือวาเปนการกระทําตอผูอยูในความปกครอง เนื่องจากเมื่อมีการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมแลว 
บิดามารดาโดยกําเนิดไดหมดอํานาจปกครองไปนับแตเวลาที่เด็กเปนบุตรบุญธรรมแลวตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/28 ผูรับบุตรบุญธรรมจึงมีอํานาจปกครองบุตร    
บุญธรรมตามกฎหมาย แตหากบุตรบุญธรรมไดบรรลุนิติภาวะแลวจะไมสามารถเพิ่มโทษหนักขึ้น
หนึ่งในสามแกผูรับบุตรบุญธรรมได เนื่องจากความปกครองสิ้นสุดลงเมื่อผูอยูในปกครองบรรลุนิติ
ภาวะแลว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/6 
      จ. กรณีของการอุมบุญ การอุมบุญหมายถึงกรณีที่ฝายชายหรือหญิงไม
สามารถที่มีบุตรไดจึงไดใหหญิงอื่นตั้งครรภแทน ปญหาที่ตามมาในทางกฎหมายนั้นถือวาหญิงที่
ตั้งครรภแทนนั้นเปนมารดา แตชายหรือหญิงที่เปนบุพการีที่แทจริงไมสามารถที่จะใหบุตรที่เกิดมา
นั้นเปนบุตรที่ชอบดวยกฎหมายได จําตองรับบุตรที่เกิดมาเปนบุตรบุญธรรมแทน ซ่ึงถือวาเปน
ปญหาที่สําคัญมากในครอบครัว เมื่อเกิดกรณีมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองก็ไมสามารถ
ที่จะใชมาตรา 285 มาบังคับไดเมื่อบุตรนั้นบรรลุนิติภาวะแลวเนื่องจากความปกครองสิ้นสุดลงเมื่อผู
อยูในปกครองบรรลุนิติภาวะแลวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/6 แตถาบุตร
นั้นยังไมบรรลุนิติภาวะก็ถือวายังอยูในอํานาจปกครองอยู  
      ดังนั้นจากบทบัญญัติที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายอาญา
ฉบับปจจุบัน มิไดมีบทบัญญัติลงโทษ การมีเพศสัมพันธกันที่กระทําตอบุตรของตนเองจะขอ
กลาวถึงการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรเทานั้น คือไมอาจลงโทษหนักขึ้นในกรณีที่หญิงหรือ
เด็กหญิงนั้นมีอายุกวา 15 ปได และการลงโทษนั้นไมอาจใชแกกรณีที่บุคคลผูกระทําความผิดเปน
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บุคคลที่มีความสัมพันธกับเด็กไมวาจะเปนในกรณีที่มีความสัมพันธทางสายโลหิต ไมมีความ 
สัมพันธทางสายโลหิต ไดแก มีความสัมพันธทางอํานาจเหนือพอหรือแมของอีกฝายหนึ่ง เชน 
พอเล้ียงกับลูกเล้ียง เปนตน มีความสัมพันธทางกฎหมาย เชน ผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม 
หรือ กรณีของการอุมบุญ เปนตน โดยความสมัครใจยินยอมไวเปนการเฉพาะซึ่งแตกตางจากพระ
ไอยการลักษณะผัวเมียที่บัญญัติหามการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองครอบคลุม
มากกวา แมในสวนของกรณีที่ไมมีความสัมพันธทางสายโลหิต จะไมรวมถึงบิดาเลี้ยง ผูรับบุตรบุญ
ธรรม และกรณีการอุมบุญ  ก็ตาม  
 4.1.4 มาตรการทางกฎหมาย  
 4.1.4.1 วิธีการเพื่อความปลอดภัย 
    ระบบการลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย แบงออกเปน 2 
ประเภท กลาวคือ ประเภทหนึ่งเปนในรูปแบบการลงโทษในทางอาญา บัญญัติไวในมาตรา 18 จะ
จําแนกตามระดับความรุนแรง กลาวคือ ประหารชีวิต จําคุก กักขัง ปรับ ริบทรัพยสิน อีกรูปแบบ
หนึ่งคือ วิธีการเพื่อความปลอดภัยมี 5 ลักษณะ คือ การกักกัน หามเขาเขตกําหนด เรียกประกันทัณฑ
บน คุมตัวไวในสถานพยาบาล หามประกอบอาชีพบางอยาง  
          (1) ขอเท็จจริงท่ีเปนเงื่อนไขในการนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชใน
คดีอาญา 
      การใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยขึ้นอยูกับสภาพอันตรายของบุคคลที่แสดง
ใหเห็นความจําเปนวาจะตองใชวิธีการเพื่อความปลอดภัยวิธีการใดจึงจะเหมาะสม ดังนั้น วิธีการเพื่อ
ความปลอดภัยจึงมีหลายประเภท และแตละประเภทไมมีกําหนดวาวิธีการเพื่อความปลอดภัยชนิด
ไหนหนักเบากวากัน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับความเหมาะสมของพฤติการณที่เกิดขึ้นของแตละบุคคล ดังนั้น 
การจะนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชไดนั้นจะตองปรากฏขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขในการนํา
วิธีการเพื่อความปลอดภัยแตละชนิดมาใช 
     (2) ขอเท็จจริงท่ีเปนเงื่อนไขในการนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชใน
คดีอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา 
      ประมวลกฎหมายอาญากําหนดวิธีการเพื่อความปลอดภัย มาตรา 39 ถึง 
มาตรา 50 ไดบัญญัติถึงขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขในการนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใชใน
คดีอาญา ดังตอไปนี้ 
      ก. การเปนผูกระทําความผิดติดนิสัย23 

                                                 
23  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 40 กักกัน คือ การควบคุมผูกระทําความผิดติดนิสัยไวภายในกําหนด

เพื่อปองกันการกระทําความผิด เพื่อดัดนิสัย และเพื่อฝกหัดอาชีพ. 
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       “ผูกระทําความผิดติดนิสัย” คือ ผูกระทําความผิดที่เปนอันตรายสําหรับ
สาธารณชนทั่วไปอันเนื่องมาจากความคุนเคยกับการกระทําผิดกฎหมาย ซ่ึงความคุนเคยกับการ
กระทําความผิดของเขานั้นสวนมากเกิดขึ้นจากการที่เขาไดประกอบอาชญากรรมตั้งแตอายุ นอยๆ24 
และสําหรับวิธีการเพื่อความปลอดภัยที่นํามาใชสําหรับผูกระทําความผิดติดนิสัยนั้น    ก็คือ การ
กักกัน25  
      การที่จะลงความเห็นวาผูกระทําความผิดผูใดเปน “ผูกระทําความผิดติด
นิสัย” นั้น กฎหมายใหอํานาจศาลที่จะเปนผูพิจารณาลงความเห็นในที่สุด อยางไรก็ตาม โดยการที่
ดําเนินคดีอาญาในระบบกลาวหา ศาลจะดําเนินการไดก็ตอเมื่อมีการฟองเขามา และในสวนของการ
กักกันนี้อํานาจฟองเปนของพนักงานอัยการเทานั้น โดยอาจฟองรวมมาในการฟองคดีอันเปนมูลให
เกิดอํานาจฟองขอใหกักกัน หรือฟองภายหลังก็ได ดังนี้ ในเบื้องตนพนักงานอัยการจะเปนผูลง
ความเห็นกอนวาผูกระทําความผิดในกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นเปนผูกระทําความผิดติดนิสัยหรือไม26 
      ข. พฤติการณแหงการกระทําความผิดอันมีลักษณะที่เปนอันตรายตอความ
ปลอดภัยของประชาชน27 
       พฤติการณแหงการกระทําความผิดที่มีลักษณะเปนอันตรายตอความ
ปลอดภัยของประชาชนจะตองเปนกรณีที่มีคําพิพากษาและเปนคําพิพากษาใหลงโทษ ในความผิด
อาญาฐานใดฐานหนึ่ง และ “เพื่อความปลอดภัยของประชาชน” เปนสาระสําคัญในการที่จะพิจารณา
ใชวิธีการเพื่อความปลอดภัย ฉะนั้น ความผิดที่ฟองและที่จะเปนพื้นฐานของการใชวิธีการเพอความ
ปลอดภัยประเภทนี้โดยหลักจะตองเปน “ความผิดที่เปนการกอภยันตรายตอประชาชน” ถาเปน 
“ความผิดที่เปนการกอหรือทําอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล” แลว “คุณธรรม
ทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล” นั้นจะตองเปนคุณธรรมทางกฎหมายที่สําคัญตอความมั่นคงแหง
ชีวิตมนุษย หรือที่เรียกวา “สมบัติแหงชีวิต” (Lebensgut) นั่นก็คือ ชีวิต ความปลอดภัยของรางกาย 
เสรีภาพ และสิทธิเด็ดขาดอยางอื่น28 
       วิธีการเพื่อความปลอดภัยที่นํามาใชกับพฤติการณแหงการกระทํา
ความผิดมีลักษณะที่เปนอันตรายตอความปลอดภัยของประชาชน ก็คือ การหามเขาเขตกําหนด 

                                                 
24  คณิต ณ นคร ก (2547).  กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 404. 
25  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 40.  
26  คณิต  ณ นคร ก หนาเดิม. 
27  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 45 เมื่อศาลพิพากษาใหลงโทษผูใดและศาลเห็นสมควรเพื่อความ

ปลอดภัยของประชาชน ไมวาจะมีคําขอหรือไม ศาลอาจสั่งในคําพิพากษาวาเมื่อผูนั้นพนโทษตามคําพิพากษา 
แลวหามมิใหผูนั้นเขาในเขตกําหนดเปนเวลาไมเกินหาป. 

28  คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 410. 
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      ค. พฤติการณท่ีนาจะกอเหตุรายใหเกิดภยันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสิน
ของผูอ่ืน 
      เปนกรณีที่ยังไมมีคดีอาญาเกิดขึ้น แตความปรากฏวาบุคคลจะกอเหตุราย
ใหเกิดภยันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน หรือในการพิจารณาคดีความผิดใดความผิดหนึ่งที่
ศาลไมลงโทษผูถูกฟอง เชน เพราะการกระทํานั้นยังไมถึงขั้นเปนความผิดอาญา แตมีเหตุอันควรเชื่อ
วาผูถูกฟองนาจะกอเหตุรายใหเกิดภยันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน29 

      พฤติการณที่นาจะกอเหตุรายใหเกิดภยันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสิน
ของผูอ่ืนจะตองเปนพฤติการณที่ตองมีความเปนภาวะวิสัยที่อยูในขั้นตระเตรียม30 

      วิธีการเพื่อความปลอดภัยที่นํามาใชกับกรณีเชนวานี้ ก็คือ การเรียก
ประกันทัณฑบน 
      ขอที่นาสังเกตสําหรับวิธีการเพื่อความปลอดภัยประเภทการเรียกประกัน
ทัณฑบนนั้น โดยที่กฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่กําหนดให “ความผิดอาญา” เปนเงื่อนไขของการ
ใช “มาตรการบังคับทางอาญา” ฉะนั้น บทบัญญัติดังกลาวนี้จึงหาใชกฎหมายอาญาไม เพราะ “การ
เรียกประกันทัณฑบน” ในกรณีดังกลาวนี้มิไดขึ้นอยูกับ “ความผิดอาญา” หรือมีความผิดอาญาเปน
เงื่อนไขของการเรียกประกันทัณฑบน แตบทบัญญัตินี้เปนบทบัญญัติของกฎหมายปกครองที่แฝงอยู
ในประมวลกฎหมายอาญา31 
      ง. ผูมีจิตบกพรอง โรคจิต จิตฟนเฟอน ผูเสพสุราเปนอาจิณ หรือ ผูติดยา
เสพติดใหโทษ32 
      เปนกรณีที่มุงหมายเพื่อปองกันภัยแกประชาชน ซ่ึงอาจเกิดจากบุคคล
วิกลจริตหรือเสพสุรายาเมา โดยศาลเห็นวาพฤติการณที่กระทําความผิดนั้นเกิดจากความผิดปกติเปน
ผูมีจิตบกพรอง เปนโรคจิต จิตฟนเฟอน หรือเปนการกระทําความผิดเนื่องจากเสพสุรายาเมาเปน
อาจิณหรือติดยาเสพติดใหโทษอยางอื่น และศาลพิพากษาลงโทษดวย ศาลก็มีดุลพินิจที่จะสั่งให
บุคคลเหลานี้เขารับการรักษาโดยการนําวิธีการเพื่อความปลอดภัยประเภทคุมตัวไวในสถาน 
พยาบาลมาใชกับบุคคลเหลานั้นจนกวาบุคคลเหลานั้นจะหายจากความผิดปกติดังกลาว ซ่ึงศาล
สามารถสั่งไดโดยไมมีกําหนดเวลาจนกวาสภาพอันเปนอันตรายนั้นจะหมดไป33 

                                                 
29  แหลงเดิม. 
30  แหลงเดิม. 
31  แหลงเดิม. 
32  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 48 และ 49. 
33  จิตติ  ติงศภัทิย.  (2546).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 1082. 
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      จ. ผูกระทําความผิดอาศัยโอกาสจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ หรือ
เนื่องจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ 
      การหามประกอบอาชีพบางอยาง เปนวิธีการเพื่อความปลอดภัยอีก
ประการหนึ่งซึ่งมีความสําคัญมาก ทั้งนี้เพราะการประกอบอาชีพบางอยางนั้น ผูกระทําความผิดได
กระทําโดยอาศัย โอกาสจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ เชน คนใชในโรงแรมลักทรัพยของแขก
อาศัยในเวลาทําความสะอาดหองพัก พนักงานประจํายานพาหนะที่เดินระหวางประเทศนําของหนี
ภาษีเขามาในราชอาณาจักร หรือเนื่องจากอาชีพ เชน ใชยานพาหนะที่นากลัวอันตรายรับจางขนสง
คนโดยสารตามมาตรา 233 พอคาขายของปลอม หรือความผิดในวิชาชีพซ่ึงหมายถึงอาชีพที่ตองใช
ความรูพิเศษ เชน ทนายความโกงลูกความ เปนตน34 
      กรณีเชนวานี้ศาลอาจมีคําสั่งหามประกอบอาชีพบางอยางได35 โดยอาชีพ
ที่หามนี้ยอมจํากัดเฉพาะบางอยางและมีพฤติการณทําใหศาลเห็นวาผูนั้นอาจกระทําความผิดในการ
ประกอบอาชีพหรือวิชาชีพเชนนั้นขึ้นอีก36 
 4.1.4.2 การทํางานบริการสังคม 
    การทํางานบริการสังคมมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 30/1-30/3 
กลาวคือ การทํางานบริการสังคมหรือทํางานสาธารณประโยชน เปนมาตรการทางสังคมที่มีลักษณะ
เปนการปลูกจิตสํานึกใหแกบุคคลผูกระทําความผิดเพื่อใหกลับคืนสูสังคมและสามารถใชชีวิตได
ตามปกติสุข เปนการใหผูกระทําผิดตองทํางานใหกับชุมชน คลายกับเปนการชดใชความเสียหาย  
โดยเนนการใชแรงงานมากกวาการใชตัวเงิน เชน ทําความสะอาดชุมชน ทํางานใหบานพักคนชรา    
เปนตน โดยศาลมีอํานาจจะสั่งใหไปทํางานบริการสังคมเพียงอยางเดียวหรือใหทําควบคูไปกับการ
ถูกคุมความประพฤติ 
    ซ่ึงในปจจุบันนี้ในประเทศไทยไดนํามาใชนานพอสมควรแตยังมีปญหาในเรื่อง
ของการกําหนดชั่วโมงการทํางานที่เหมาะสมในแตละวัน การตรวจสอบการทํางานบริการสังคม 
และกําหนดประเภทของงานใหเกิดความเหมาะสมกับผูที่กระทําความผิด โดยในประเทศไทยเปน
อํานาจของศาลเปนหลักในการกําหนดลักษณะของงาน ประเภทของงาน ระยะเวลาการทํางาน    
เปนตน และประเทศไทยยังขาดงบประมาณในสวนนี้ที่จะจัดใหมีงบประมาณที่เหมาะสมในการ
จัดการทํางานของเจาหนาที่อีกดวยซ่ึงแตกตางจากในตางประเทศที่มีงบประมาณที่เพียงพอในการ
จัดการเกี่ยวกับเจาหนาที่ที่เขามาดูแลงานในเรื่องการทํางานบริการสังคม 

                                                 
34  แหลงเดิม. 
35  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 50. 
36  จิตติ  ติงศภัทิย.  เลมเดิม.  หนา 1084. 
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4.2 บทลงโทษและมาตรการเสริมของประเทศไทยเปรียบเทียบตางประเทศ 
 4.2.1 บทลงโทษ 
   รูปแบบการลงโทษของประเทศไทยจะเปน รูปแบบของประมวลกฎหมาย                  
อันเนื่องมาจากอิทธิพลของตางประเทศที่ไดเขามาทําการติดตอคาขายกับประเทศไทยตั้งแตในสมัย
รัชกาลที่ 4 เปนตนมานั้น ทําใหประเทศไทยเกิดความตองการที่จะปรับปรุงประเทศใหทันสมัย
ทัดเทียมกับชาติตะวันตก โดยเฉพาะอยางยิ่งการปฏิรูปทางดานการศาลและระบบกฎหมาย ทั้งนี้
เพื่อใหประเทศไทยหลุดพนจากขอเสียเปรียบในเร่ืองสิทธิสภาพนอกอาณาเขต  เนื่องจาก
ชาวตางชาติเห็นวากฎหมายของไทยที่มีอยูแตเดิม คือ กฎหมายตราสามดวงนั้น เปนกฎหมายที่
ลาสมัยมีการลงโทษที่มีลักษณะรุนแรง และไมไดกําหนดระยะเวลาในการลงโทษที่แนนอน จึงถือ
เหตุเหลานี้เปนขออางไมขึ้นศาลไทย ดวยเหตุนี้จึงสงผลใหประเทศไทยไดมีการประกาศใชกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (2450) โดยในการรางกฎหมายในครั้งนั้น ผูรางไดนําประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศตางๆ มาใชเปนแนวทางประกอบการรางกฎหมาย ยกตัวอยางเชน ประมวล
กฎหมายอาญาของประฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน และประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศญี่ปุน เปนตน ดวยเหตุนี้จึงทําใหขอกําหนดตางๆ ซ่ึงรวมถึงขอกําหนดในเรื่องการ
มีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองที่มีอยูในกฎหมายตราสามดวงถูกยกเลิกไปทั้งหมด ซ่ึงใน
ประมวลกฎหมายลักษณะอาญาไดมีการบัญญัติกําหนดใหการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของ
ตนเอง เปนเหตุฉกรรจ หรือเหตุเพิ่มโทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หากผูกระทําความผิด
เปนผูบุพการีหรือผูปกครอง ซ่ึงปจจุบันบทบัญญัติในมาตราดังกลาวไดปรากฏอยูในมาตรา 276  
มาตรา 277 และมาตรา 285 ตามที่กลาวไวแลวแตไมสามารถยับยั้งการกระทําความผิดทางเพศที่
กระทําตอบุตรไดอยางแทจริงซ่ึงโดยบทบัญญัติของกฎหมายมุงประสงคคุมครองบุตรผูเสียหายเปน
สําคัญแตยังไมสามารถบรรลุผลไดอยางแทจริง 
   สวนในตางประเทศนั้นทั้งประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา ไดมีบทบัญญัติลงโทษใน
ความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองซึ่งจะขอกลาวถึงความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่
กระทําตอบุตรเทานั้น กลาวคือ มิไดบัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรรวมอยูใน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงแสดงวาความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรนั้นแยกออกจาก
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซึ่งตองบัญญัติเปนกรณีพิเศษซ่ึงแสดงใหเห็นวาเปนความผิดที่มี
ความรุนแรงอันเนื่องมาจากการกระทําทางเพศที่กระทําตอบุตรนั้นเปนเรื่องของพันธุกรรมของ
มนุษย ซ่ึงทําใหมนุษยที่เกิดมามีความบกพรองทั้งทางรางกายและจิตใจซึ่งถือเปนปญหาที่ตอง
หาทางเยียวยาเปนการดวน เปนปญหาทางสังคมและกอตัวเปนปญหาระดับชาติ เพราะประเทศ
อังกฤษและสหรัฐอเมริกาตางก็เปนประเทศที่พัฒนาแลว จึงถือวาเปนเรื่องสําคัญเนื่องจากประเทศ
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จะพัฒนาไดจะตองประกอบดวยประชากรที่มีคุณภาพทางรางกายและจิตใจซึ่งถือเปนสวนหนึ่งของ
การพัฒนาประเทศชาติ จึงตองมีการบัญญัติความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรเปนการเฉพาะ 
   ซ่ึงในประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาไดใหความสําคัญกับความผิดทางเพศที่กระทํา
ตอบุตรเหมือนกับประเทศไทยแตแตกตางกันในสวนของรายละเอียดหรือองคประกอบขึ้นอยูกับ
กฎเกณฑ ทัศนคติ และวัฒนธรรมของแตละทองถ่ิน ซ่ึงไดมีการบัญญัติความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตรเปนเวลามาชานานแลวเหมือนกับประเทศไทย ซ่ึงใหคาความรุนแรงระดับหนึ่งเชนเดียวกับ
ประเทศไทย โดยถือวาเปนการลวงละเมิดทางขนบธรรมเนียมและศีลธรรมอันดี เปนสิ่งที่ผิด
กฎหมาย ซ่ึงสังคมไมอาจจะยอมรับการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรได ในประเทศ
อังกฤษในอดีตถือวาเปนความผิดตามกฎหมายศาสนา จะตองถูกพิจารณาและลงโทษโดยศาล
ศาสนา 
  สวนในประเทศฝรั่งเศสนั้น ในอดีตก็ไดมีกฎหมายลงโทษในความผิดฐานมีเพศ 
สัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเอง จะขอกลาวถึงการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นโดยถือวา
เปนคดีอาญาและมีบทลงโทษที่รุนแรงเชนเดียวกับในประเทศไทย ตอมามีกฎหมายของวันที่ 19 – 
22 กรกฎาคม และ 25 กันยายน – 6 ตุลาคม ค.ศ. 1971 ยกเลิกคดีอาญาที่เปนการมีเพศสัมพันธที่
กระทําตอบุตร ซ่ึงตั้งแตวันดังกลาวความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรก็ไมเปนความผิด
เฉพาะ โดยกฎหมายดังกลาวไดไปปรากฎอยูในกฎหมายทั่วไปในเรื่องการกระทําชําเราที่เปนการ
กระทําผิดตอผูอ่ืน ซ่ึงคําวา กระทําชําเรา ในประเทศฝรั่งเศสเรียกวา ความรุนแรงทางเพศ ซ่ึง
หมายความโดยสรุปวาเปนการกระทําทางเพศโดยไมไดรับความยินยอมของเหยื่อ ทําใหเหยื่อถูกทํา
รายรางกายและจิตใจ โดยบทลงโทษในเรื่องของความรุนแรงทางเพศนั้น จะกําหนดแตกตางไปตาม
อายุ และสถานะของเหยื่อ 
  ซ่ึงบทบัญญัติกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสจะใกลเคียงกับประเทศไทย กลาวคือ ใน
อดีตไดมีการบัญญัติความผิดดังกลาวไวเปนการเฉพาะแยกจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ตอมาไดยกเลิกความผิดดังกลาว แลวนําไปบัญญัติรวมกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทําใหใน
ปจจุบันการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรที่มีอายุเกิน 15 ปขึ้นไป โดยความยินยอมจะไมมีความผิด
การกระทําจะเปนความผิดทางเพศก็ตอเมื่อไดกระทําโดยปราศจากความยินยอมของหญิงหรือเปน
การกระทําตอเด็กหญิงที่มีอายุไมเกิน 15 ป ซ่ึงเปนความยินยอมที่ไมอาจนํามาใชอางกับการกระทํา
ในกรณีนี้ได และถาเปนการกระทําตอบุตรแลวผูกระทําจะถูกลงโทษหนักขึ้นกวาที่คนทั่วๆ ไป
กระทําตอกัน ซ่ึงบทลงโทษที่รุนแรงนี้ทั้งในกฎหมายของฝรั่งเศสและประเทศไทยไดถือวาการมี
เพศสัมพันธที่กระทําชําเราหญิงหรือกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป ที่เปนการกระทําตอบุตร
นั้นเปนความรุนแรงทางเพศถือเปนเหตุฉกรรจที่ตองไดรับโทษอยางรุนแรงกวาบุคคลทั่วไป ซ่ึงใน
ประเทศฝรั่งเศสกฎหมายไมสามารถนําเรื่องดังกลาวมาบังคับใชไดทุกกรณี ซ่ึงในบางกรณีสามารถ
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ที่จะหลบเลี่ยงการลงโทษที่รุนแรงได เชน กรณีที่ผูเยาวยั่วยุกับผูใหญ ระหวางพี่ชายกับนองสาวที่มี
อายุกวา 15 ป ภายใตการยินยอม และในบางกรณีคําตัดสินของศาลนั้นมาจากการพิจารณาจากสภาพ
จิตใจ  
   สวนในประเทศมาเลเซียนั้นบทบัญญัติจะเหมือนกับของประเทศไทย แตจะแตกตางกัน
ที่วาการกระทําทางเพศที่กระทําตอบุตรของประเทศมาเลเซียนั้นมีความหมายกวางกวาของประเทศ
ไทยกลาวคือ นอกจากจะเปนบุตรของตนแลวยังรวมไปถึงบุคคลที่เปนญาติกันโดยการสมรสและ
บุคคลที่ดื่มน้ํานมจากแมนมคนเดียวกันซึ่งถือวาการมีเพศสัมพันธกับบุคคลดังกลาวถือวาเปน
ความผิดจะกําหนดนิยามคําวา บุตรนั้นมีความหมายกวางไปถึงบุคคลที่ดื่มน้ํานมจากแมนมคน
เดียวกันดวยและถือวาเปนการกระทําที่มีความรุนแรงที่ขัดตอศีลธรรมและจารีตประเพณีอันดีงาม
ของสังคมโดยถือวาเปนการกระทําที่เปนบาปอยางรายแรง (extremely gravesin) 
   ในปจจุบันการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นไมถือวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย
อาญาของประเทศมาเลเซีย เนื่องจากไมมีการบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําความผิดฐานดังกลาวไว
โดยเฉพาะ แตจะบัญญัติอยูในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนเดียวกับประเทศฝรั่งเศสแต
ในขณะปจจุบันนั้นไดมีการเสนอรางใหแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหเพิ่มความผิดฐานมีเพศ 
สัมพันธที่กระทําตอบุตรไวโดยเฉพาะนอกเหนือจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 
376 ของประเทศมาเลเซีย และยังไดเสนอใหมีการลงโทษในความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอ
บุตรที่เกิดขึ้นดวยความยินยอมหรือโดยการขูบังคับ โดยกําหนดใหมีระวางโทษจําคุกตั้งแต 6 เดือน 
ถึง 20 ป และใหถูกลงโทษดวยการเฆี่ยนโบย โดยถือวาเปนการกระทําความผิดที่ผูกระทําตองรับ
โทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติความผิดตอศาสนา ซ่ึงทุกมลรัฐในประเทศมาเลเซียไดบัญญัติ
กําหนดบทบัญญัติในมาตราตางๆ ในรูปแบบเดียวกันโดยวัตถุประสงคเพื่อนํามาใชแกชาวมุสลิมซ่ึง
ถือเปนประชากรสวนใหญของประเทศทั้งนี้เพื่อใหชาวมุสลิมดําเนินชีวิตในดานตางๆ ใหเปนไป
ตามหลักเกณฑคําสอนของศาสนาอิสลาม  
   จากการศึกษาดังกลาวมาแลวขางตน เห็นไดวาในแตละประเทศก็มีการบัญญัติกฎหมาย
ลงโทษการกระทําความผิดฐานเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองแตกตางกันออกและในหลายๆ 
ประเทศไดบัญญัติขอบเขตการลงโทษไวมากขึ้นที่จะมาจํากัดเฉพาะการกระทําตอบุตรเทานั้นแตยัง
บัญญัติใหกวางขึ้นโดยรวมถึงพี่กับนอง พอเล้ียงกับลูกเล้ียง ผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม 
หรือกรณีของการอุมบุญ เปนตน อีกทั้งยังไดจํากัดอายุไวเหมือนกันคือไมเกินสิบหาปแตในบาง
ประเทศไมไดจํากัดอายุไวเพียงแตมีการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรก็ถือเปนความผิด
เด็ดขาดไมวาจะยินยอมหรือไมก็ตาม 
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 4.2.2 มาตรการเสริม 
   ในสวนของมาตรการเสริมนั้นของประเทศไทยแมวาจะมีมาตรการตางๆ เชน วิธีการ
ช่ัวคราว หรือคุมประพฤติ เปนตน แตไมไดใชแกการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรอยาง
แทจริงเชนในตางประเทศเชน ประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝร่ังเศส หรือมาเลเซีย เปนตน 
   ในสวนของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นนอกจากจะกําหนดบทบัญญัติลงโทษในความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรแลวยังไดกําหนดมาตรการแจงเหตุอันเปนมาตรการที่มุงคุมครองเด็ก
ผูเสียหายจากการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร เพื่อเปดโอกาสใหบุคคลใดก็ไดที่สงสัย
หรือเห็นวามีการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอเด็ก โดยมุงหมายเพื่อคนหากรณีมีการกระทํา
ความผิดทางเพศตอเด็กอยางไมเหมาะสมเพื่อใหความคุมครองและใหบริการฟนฟูสภาพและ
บําบัดรักษาพอแมของเด็กที่กระทํารุนแรงตอเด็กนั้นดวย จึงถือวามาตรการแจงเหตุนั้นเปนมาตรการ
ที่มีลักษณะเปนการบําบัดและเปนการคุมครองเด็กในเวลาเดียวกัน และมีมาตรการถอนอํานาจ
ปกครอง โดยกําหนดที่อยูใหบุตร การจํากัดสิทธิในการติดตอ การเยี่ยมเยียนบุตร ถาผูกระทํามีความ
บกพรองทางจิตก็บังคับใหเขารับฟงคําปรึกษาจากจิตแพทยไดซ่ึงถือวาเปนมาตรการเสริมของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่บังคับใชกันอยางแพรหลายซึ่งในประเทศไทยยังไมมีมาตรการในสวนนี้มา
บังคับใชแกการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
  สวนในประเทศอังกฤษนั้นแมวาจะมีบทบัญญัติลงโทษในความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตรแลวยังมีมาตรการเสริมที่มุงคุมครองและดูแลเด็กผูเสียหายเพื่อมิใหเด็กนั้น เรรอน จรจัด 
ขอทาน โดยจะสงใหเด็กที่ถูกกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรนั้นไปอยูในสถานที่ที่
เหมาะสมตอเด็ก หรือกําหนดใหอยูในความดูแลของบุคคลที่เหมาะสมหรือบุคคลที่ศาลเห็นสมควร
โดยกําหนดไมเกินกวา 3 ป โดยมีลักษณะเปนการสังคมสงเคราะหเยียวยารักษาความสัมพันธของ
บุคคลในครอบครัว ขึ้นอยูกับระดับของการกระทําความผิดแตจะไมเปนการตัดขาดจากความ 
สัมพันธโดยส้ินเชิงโดยเปนมาตรการในการใหความคุมครองแกเด็กซึ่งตกอยูในภาวะอันตรายและ
ตองการความชวยเหลืออยางรวดเร็วจะอยูในกฎหมาย Children Act 1989 ซ่ึงจะกําหนดใหแยกเด็ก
ออกจากสภาพแวดลอมในบางที่อยูในสภาวะอันตรายหรือทางเลือกอื่นๆ ในอันที่จะรักษาไวซ่ึง
สวัสดิภาพที่จําเปนแกเด็ก เชน การนําเด็กไปรักษาอยางทันทีที่โรงพยาบาลหรือที่พักที่จัดใหโดย
เจาหนาที่ทองถ่ิน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแยกออกจากพอแมที่ทํารายเด็กในทันที โดยกําหนด
ระยะเวลาคุมครองเด็กไมเกิน 7 วัน และยังมีมาตรการบําบัดทางจิตเพื่อเขามาเสริมในสวนของการ
เยียวยาผูกระทําความผิดเชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกาดวยซ่ึงแตกตางจากประเทศไทยที่ยังไมมี
มาตรการเสริมที่เดนชัดในเรื่องการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองอยางชัดเจนนอกจาก
บทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดบทลงโทษเทานั้น 

DPU



 91 

   สวนในประเทศมาเลเซียนั้น ประเทศมาเลเซียเปนประเทศที่ใชมาตรการสริมทางอาญา
ในลักษณะของการคุมครองเด็กที่ถูกกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรกาวหนาประเทศหนึ่ง
ซ่ึงกําหนดใหมีมาตรการแจงเหตุเชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรการคุมครองเด็กโดยแยก
เด็กจากบุคคลที่กระทําความผิดทางเพศอันเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกัน โดยกําหนดใหรัฐเขามา
มีสวนเกี่ยวของโดยจัดสถานที่พักอาศัยใหเด็กโดยแยกเด็กออกจากบุคคลที่อยูในครอบครัวเดียวกัน
ที่ตองพบปะกับเด็กเปนประจําและอาศัยความชิดใกลกระทําความผิดทางเพศตอเด็กอันเปนบตุรของ
ตน แตเปนลักษณะของการคุมครองชั่วคราวเทานั้น และยังมีมาตรการบําบัดฟนฟูทางจิตเวช แตยัง
มิไดกําหนดมาตรการลงโทษไวโดยเฉพาะ เพียงแตใหอํานาจจับกุมผูฝาฝนแกเจาพนักงานตํารวจ 
ในการฝาฝนคําสั่งคุมครองซ้ําก็ไมมีบทลงโทษหรือเพิ่มโทษ หากแตตองกลับไปเริ่มกระบวนการ
ออกคําสั่งคุมครองใหมอีกซึ่งในประเทศไทยมีเพียงคําสั่งคุมครองชั่วคราวเทานั้นแตยังไมมี
มาตรการเสริมทางอาญาที่นํามารองรับการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรอยางแทจริงมีเพียง
มาตรการทางแพงที่ถอนอํานาจปกครองที่นํามาใชไดเทานั้น 
   สวนในประเทศฝรั่งเศสแมบทบัญญัติที่ลงโทษผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทํา       
ตอบุตรของตนเองนั้นจะไดยกเลิกไปแลวแตก็ยังมีมาตรการที่นํามาใชอยูซ่ึงเปนมาตรการเสริมโดย
ทั่วๆ ไป คือ ปลุกจิตสํานึกของคนในสังคม เชน การจัดนิทัศการ การเดินขบวน การรณรงคตอตาน
การละเมิดกฎหมายในเรื่องนี้และมีการใหอํานาจรัฐเขามาจัดการกับเรื่องนี้โดยเฉพาะที่เรียกวา 
“ระบบคุมครองแบบกําแพงสองชั้น” โดยองคกรของรัฐที่เปนฝายปกครองกับโดยกระบวนการ
ยุติธรรมโดยมีลักษณะของการคุมครองเด็กเสียมากกวามุงลงโทษผูกระทําความผิด กลาวคือ มีการ
ถอนอํานาจปกครองโดยเด็ดขาดหรือเปนการเปลี่ยนผูใชอํานาจปกครอง มาตรการเพิ่มการตรวจตรา
แกการกระทําความผิดที่อาจกอใหเกิดการละเมิดทางเพศโดยขอความรวมมือไปยังหนวยงานอื่น ๆ 
ในการสอดสองดูแลและแจงขอมูลขาวสารในกรณีที่เห็นวาอาจมีการกระทําความผิดเหลานี้เกิดขึ้น 
โดยมีการเปดบริการศูนยรับแจงขอมูลขาวสาร 
   จากการศึกษาพบวามาตรการเสริมที่ประเทศตางๆ ไดกําหนดเขามาโดยหลักแลวมุงให
เกิดประโยชนสูงสุดแกเด็กและยังเปนมาตรการในเชิงคุมครองกันสถาบันครอบครัวอันเปนสถาบัน
หลักของสังคมแตไมเปนมาตรการที่ลงโทษอยางรุนแรงเทาที่ควรโดยมีลักษณะของการบําบัด  
ควบคูไปในตัวดวยแตในประเทศไทยของเราไมคอยจะนํามาตรการเสริมตางๆ มาใชเหมือนกับใน
ตางประเทศเมื่อหมดชั้นศาลไปแลวกระบวนการติดตามผลของประเทศไทยเราก็ไมมีมีเพียง
กระบวนการคุมครองแตก็ถือเปนกระบวนการทางศาลไมอาจนํามาแกไขการกระทําความผิดซ้ําของ
ผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองอยางแทจริงเชนในตางประเทศ 
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4.3 การกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรกรณีท่ีเปนความผิดกับกรณีท่ีไมเปนความผิด 
4.3.1 กรณีท่ีเปนความผิด 
  ประเทศไทยนั้น ไมวาจะในสมัยกฎหมายตราสามดวง สมัย ร.ศ. 127 หรือ พ.ศ. 2499 

หรือในปจจุบันก็ตามการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองถือเปนการกระทําที่เปนความผิด
ตามกฎหมายของไทยมาชานานตั้งแตสมัยโบราณ แมวาผูคนในสมัยนั้นจะไมทราบถึงบทบัญญัติ
ดังกลาวเนื่องจากไมมีการพิมพประกาศกฎหมายใหประชาชนโดยทั่วไปทราบ เพราะถือวาเปนส่ิง
ศักดิ์สิทธิ์ จะศึกษาเรียนรูไดเฉพาะบรรดาบุคคลในชนชั้นสูงหรือช้ันผูปกครองเทานั้น แตประชาชน
ก็สามารถรูถึงขอหามตางๆ ซ่ึงรวมถึงขอหามในการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนไดจาก
สามัญสํานึกของตน เนื่องจากกฎหมายในสมัยโบราณเปนกฎเกณฑที่เกิดจากขนบธรรมเนียมและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ซ่ึงถือวาเปนแบบแผนอยางหนึ่งในการดําเนินชีวิตของประชาชน
โดยทั่วไป จนมาถึงในยุคปจจุบันก็ไดมีการบัญญัติลงโทษไวเพื่อมิใหเปนเยี่ยงอยางในกฎหมาย
อาญาปจจุบันคือมาตรา 285 ก็เปนเพียงการลงโทษใหหนักขึ้นเพื่อใหผูกระทําความผิดไมกลาที่จะ
กระทําความผิดในการมีเพศสัมพันธกับบุตรกรณีขมขืนกระทําชําเราที่ผูกระทําเปนผูบุพการีของ
ตนเอง ซ่ึงคําวา “บุตร” นั้นหมายถึงผูสืบสันดานโดยตรงคือลูกเทานั้น ที่จะเปนความผิดทางเพศที่
กระทําตอบุตรของตนเองไมหมายความรวมถึงหลาน เหลน ล้ือ เปนตน  
   กรณีที่จะเปนความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นตองพิเคราะหถึงบทบัญญัติ
มาตรา 276 และมาตรา 277 ดวย ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ในความผิดฐานนี้คือเสรีภาพ
ในทางเพศ ซ่ึงถือวาเปนเรื่องของการตัดสินใจในการมีเพศสัมพันธ กลาวคือ ผูหญิงทุกคนยอมมี
เสรีภาพในการที่จะเลือกรวมประเวณีกับใครก็ได หรือไมยินยอมรวมเพศกับใครก็ได ตามที่ใจ
ปรารถนาความยินยอมของหญิงจึงเปนสาระสําคัญของความผิดฐานนี้ เพราะถาหญิงยินยอมแลว
ยอมไมเปนการขมขืน แตทั้งนี้การยินยอมตองเกิดจากความสมัครใจยินยอมของหญิง ถาหญิง
ยินยอมโดยไมสมัครใจหรือไมอยูในฐานะที่จะใหความยินยอมไดก็ยอมเปนการขมขืน แมคําวา 
“ยินยอม” นั้นจะไมไดบัญญัติก็ตามจากความหมายของคําวา “ขมขืน” ยอมแสดงอยูในตัววาหญิง
ตองมิไดยินยอมสมัครใจ อีกทั้งตองพิจารณาไปถึงการคุมครองอํานาจปกครองของบิดามารดาที่มี
ตอเด็กหญิงดวย เนื่องจากเด็กหญิงยังเปนบุคคลที่ไรเดียงสาจึงอาจถูกชักจูงไปในทางที่เส่ือมเสียได 
ดังนั้น กฎหมายจึงตองการคุมครองเด็กหญิงในดานของการตัดสินใจ ตลอดจนคุมครองอํานาจ
ปกครองของบิดามารดา ที่จะไมใหถูกลวงละเมิดจากการกระทําดังกลาวได และสาเหตุที่กฎหมาย
ไมถือเอาความยินยอมของเด็กหญิงอายุไมเกิน 15  มาเปนขอพิจารณาเพราะถือวามีความออนเยาว
ทั้งสภาพรางกาย สติปญญา จิตใจออนไหวงาย และประสบการณนอย ถือไดวายังไมมีความรับ     
ผิดชอบเพียงพอที่จะใหความยินยอมและยังไมเขาใจถึงลักษณะของการกระทําไดดวยเหตุนี้ผูกระทํา

DPU



 93 

ความผิดจึงไมสามารถอางความยินยอมของเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป มาเปนขอแกตัวหรือเปนเหตุ
ยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษได  
   ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 นั้น คําวา “ผูบุพการี” หมายถึง บิดามารดา ปู ยา 
ตา ยาย ทวด หรือตามหลักสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปเทานั้น การกระทําความผิดทางเพศที่ผูบุพการี
กระทําตอบุตรของตนเองนั้น ที่ถือวาเปนการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรตองเปนการ
กระทําของบิดามารดา ปู ยา ตา ยาย ทวด เทานั้นที่ถือวาเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 285 อีกทั้งตองเปนการกระทําตอบุตร หรือ ผูสืบสันดานหรือตามหลักสายโลหิต หมายถึง 
ลูก เทานั้น ที่ถือวาเปนความผิดตองรับโทษหนักขึ้น หนึ่งในสาม ของความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่
กระทําตอบุตรของตนเองตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285  
   แตมีขอยกเวนคือถาเปนการกระทําชําเราตอเด็กหญิงอายุกวา 13 ป แตยังไมเกิน 15 ป 
โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกันผลคือ ผูกระทํา
ความผิดไมตองรับโทษ คือมีการยื่นคํารองตอศาลขออนุญาตใหผูกระทําความผิดกับเด็กหญิงนั้น
สมรสกันและศาลอนุญาตใหทําการสมรสกันในระหวางพิจารณาคดีผูกระทําความผิดก็จะไมตองรับ
โทษเมื่อจดทะเบียนสมรส โดยถูกตองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามมาตรา 1457 ซ่ึง
บัญญัติวา “การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อไดจดทะเบียนแลวเทานั้น” แตก็
ยังคงถือวาผูกระทํายังมีความผิดอยูหรือผูกระทําความผิดกําลังรับโทษอยู และศาลไดมีคําสั่งอนุญาต
ใหผูกระทําความผิดกับเด็กหญิงนั้นสมรสกันไดเมื่อมีการสมรสถูกตองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1457 ดังกลาวแลวก็ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไปเหตุแหงการยกเวน
โทษนี้อาจเปนเพราะวาตัวเด็กหญิงซึ่งเปนผูเสียหายเองก็สมัครใจยินยอมใหชายผูกระทําความผิด
กระทําชําเราดวย ดังนั้นการที่กฎหมายยกเวนโทษใหยอมเปนผลดีมากกวา โดยใหอํานาจศาลใช
ดุลพินิจในการอนุญาต หรือไมอนุญาตใหทําการสมรสก็ได 
   กรณีศึกษาที่เปนปญหาการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรที่เปนความผิด  ดังนี้ 
   1) เด็กหญิงไทย อายุ 13 ป ถูกบิดาแทๆ ขมขืนกระทําชําเรามาตั้งแตอายุ 12 ป  
   2) นางสาวดอกไมถูกพอขมขืน ตั้งแตอายุ 13 ป จนถึง 19 ป  
   3) นางสาวดอกหญา อายุ 13 ป ถูกบิดา อายุ 52 ป พี่ชายอายุ 17 ป และนองชายอายุ 12 
ป ผลัดกันขมขืนกระทําชําเรา   
   4) เด็กหญิงนอย อายุ 7 ป ถูกบิดา อา ตา คนงานในหองเชา  
   5)  เด็กหญิงแกว ถูกตาขมขืนกระทําชําเรามาตั้งแตอายุ 11 ป  
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   ในตางประเทศก็มีคดีที่เปนขาวครึกโครมที่ประเทศออสเตรเลีย เชน คดีที่นายโจเซฟ 
ฟริตเซิล พอวัย 73 ปชาวออสเตรีย กักขัง และขมขืนกระทําชําเราลูกสาวแทๆ ของตนเอง ตั้งแตลูก
สาวอายุเพียง 11 ป จนถึงอายุ 18 ป และมีลูกดวยกัน 7 คน37 เปนตน   
   ซ่ึงในกรณีดังกลาวถือวาเปนความผิดที่จะตองเพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามไมวาการ
กระทํานั้นจะกระทําตอบุตรของตนโดยยินยอมหรือไมก็ตามก็ถือเปนความผิดทั้งสิ้น แตจะจํากัด
อายุของเด็กผูเสียหายที่จะเพิ่มโทษหนักขึ้นไดก็ตอเมื่อเด็กที่ตกเปนเหยื่อในการกระทําความผิดนั้นมี
อายุไมเกิน 15 ป แตถาเกิน15 ป ก็ไมอาจจะเพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามได 
 4.3.2 กรณีท่ีไมเปนความผิด 
   กฎหมายอาญาของไทยเรานั้น เปนกฎหมายที่กําหนดวา การกระทําหรือไมกระทําอยาง
ใดเปนความผิด และกําหนดโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิด ซ่ึงในปจจุบันยังไมมีหลักเกณฑที่
แนนอนตายตัวในการกําหนดวาการกระทําหรือไมกระทําใดที่ควรเปนความผิดอาญา แมวาโดย 
ทั่วไปแลวศีลธรรมและจารีตประเพณีซ่ึงถือเปนมาตรการในการควบคุมสังคมประเภทหนึ่งนั้น จะมี
สวนสําคัญในการกอใหเกิดกฎหมายและการปฏิบัติตามกฎหมายก็ตาม แตไมสามารถนําเอาเหตุผล
ในทางศีลธรรมขนบธรรมเนียมประเพณีของสังคมมาเปนหลักเกณฑในการกําหนดความผิดทาง
อาญาไดทั้งนี้เนื่องจากศีลธรรมนั้นไมไดมีความเกี่ยวพันสอดคลองกับกฎหมายอาญาในทุกกรณี38 
   ดังกลาวมาแลวขางตนวากรณีที่เปนความผิดที่สามารถเพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสาม
ตามมาตรา 285 ไดตองเปนการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองที่มีอายุไมเกิน   
15 ปเทานั้น แตการลวงละเมิดทางเพศตอบุตรของตนเองที่อายุกวา 15 ป ไมอาจเพิ่มโทษหนักขึ้น
ตามมาตรา 285 ได ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม จึงถือวาไมเปนความผิด เชนกรณีที่บิดา
ขมขืนลูกสาวของตนเองที่อายุ 16 ป ก็ไมถือวาเปนความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรไดไมอาจ
ลงโทษตามมาตรา 285 ไดเพราะไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่บัญญัติวาเปนความผิดจึงไมอาจ
เพิ่มโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามตามมาตรา 285 ได  
   อีกทั้งมิไดบัญญัติลงโทษบิดาเลี้ยง หรือผูรับบุตรบุญธรรมอยางเชนในหลายๆ ประเทศ
ที่กําหนดใหลงโทษในสวนนี้ดวยเพราะถือเปนการลวงละเมิดอํานาจปกครองอันเปนการอาศัยความ
ชิดใกลจากความสัมพันธดังกลาวมากระทําความผิดเชน  
   1) ผูรับบุตรบุญธรรมขมขืนกระทําชําเราบุตรบุญธรรมของตนเองที่อายุกวา 15 ป 
    2) พอเล้ียง ขมขืนกระทําชําเราลูกเลี้ยงของตนเองที่อายุกวา 15 ป 

                                                 
37  ช็อคโลก พอขมขืนใจลูกสาวตัวเอง ทองลูก 7 คน ขังไวหองใตดิน 24 ป  สืบคนเมื่อ 29 เมษายน 2551, 

จาก www. Dek-d.com. 
38  เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 8).  หนา 1-2. 
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   ซ่ึงการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําโดยบุคคลเหลานี้ไมเปนความผิดไมอาจจะ
ลงโทษบุคคลตางๆ เหลานี้ไดอยางแทจริงจึงควรที่จะมีการปรับบทลงโทษใหเหมาะสมกับ
สภาพการณที่เปล่ียนแปลงไป อันถือเปนการกระทําที่ผิดตอศีลธรรมอันดีของสังคมและประชาชน
โดยสวนรวม แตไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา แมวาตามหลักโดยทั่วไปนั้น กฎหมาย
ตองใหอิสระแกปจเจกชนในการเลือกและในการกระทําส่ิงตางๆ และกฎหมายไมมีหนาที่ที่จะไป
บังคับถึงการกระทําที่เปนเรื่องสวนตัวหรือเกี่ยวกับศีลธรรมเฉพาะตัว (Private morality) ของปจเจก
ชนก็ตาม เชน อิสระในการเลือกที่จะมีเพศสัมพันธในรูปแบบตางๆ กับบุคคลที่ปจเจกชนนั้นๆ พึง
พอใจ แตดังไดกลาวมาแลววาการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นเปนการกระทําที่ขัดตอสํานึก
อันดีของคนทุกคนโดยทั่วไป และถือวาเปนการกระทําที่เปนความผิดตอศีลธรรมอยูในตัวเอง แมจะ
เปนการกระทําที่ไมกอใหเกิดความเสียหายหรือเกิดอันตรายตอบุคคลอื่นใดจากผลโดยตรงตอการ
กระทําก็ตาม แตไดสงผลกระทบอันกอใหเกิดความเสียหายตอทั้งศีลธรรมอันดีของสังคม ตอความ
ผิดปกติในเรื่องพันธุกรรม และตอความมั่นคงของสถาบันครอบครัว ซ่ึงกฎหมายควรธํารงไวซ่ึง
ความยุติธรรม เพื่อเปนการปกปองคุมครองประชาชนจากการกระทําความผิดที่เปนการกระทําที่เปน
การลวงละเมิดตอจารีตประเพณี เปนการกระทําที่ไมเหมาะสม ขัดตอความรูสึกในทางศีลธรรมของ
ประชาชนโดยสวนรวม อันสงผลกระทบในเรื่องตางๆ ไมวาจะเปนปญหาอาชญากรรม ปญหา
การคาประเวณี เปนตน 
   กรณีที่ไมเปนความผิด เชน 
   1) เด็กหญิงน้ํา อายุ 19 ป และเด็กหญิงนอง อายุ 8 ป สองพี่นองถูกบิดาแทๆ ขมขืน
กระทําชําเรามาตั้งแตทั้งคูอายุ 5-6 ป  
   2) เด็กหญิงดาว อายุ 7 ป ถูกบิดาเลี้ยงขมขืนกระทําชําเรา    
   3) เด็กหญิงสวย อายุ 16 ป ถูกบิดาบุญธรรมขมขืนตั้งแตอายุ 6 ป  
   ผูเขียนเห็นวาในสวนที่ไมเปนความผิดนั้นยังมีความบกพรองอยูมากในเรื่องของอายุไม
อาจลงโทษบุคคลที่ขมขืนกระทําชําเราบุตรของตนเองที่อายุกวา 15 ป และคําวา “ผูบุพการี” ยังไมมี
ความครอบคลุมเพียงพอจึงไมอาจลงโทษในเรื่องบุคคลที่มีอํานาจทางปกครองเหนือกวาอีกฝายหนึง่ 
ไมวาจะมีความสัมพันธทางสายโลหิตหรือไมก็ตามเชน พอเล้ียงกับลูกเล้ียง ผูรับบุตรบุญธรรมกับ
บุตรบุญธรรม เปนตน จึงเห็นวาควรที่จะมีการบัญญัติใหครอบคลุมกับการกระทําความผิดทางเพศที่
กระทําตอบุตรอยางแทจริงเพื่อปองปรามการกระทําความผิดซ้ําของผูกระทําความผิดมิใหกระทํา
ความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรอีกครั้งหนึ่ง เพื่อเปนเสมือนเกราะปองกันเหยื่อจากการลวงละเมิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองตอไปไมวาบุตรนั้นจะมีความสัมพันธทางสายโลหิตหรือไม       
ก็ตาม 
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4.4 วิเคราะหมาตรการเสริมท่ีควรนํามาใชแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
 4.4.1 มาตรการถอนอํานาจปกครอง 
 การถอนอํานาจปกครองนั้นถือเปนมาตรการทางเลือกอีกรูปแบบหนึ่งในทางแพง      
ซ่ึงแตกตางไปจากการจําคุกเปนมาตรการที่ประเทศสหรัฐอเมริกานํามาปรับใชแกผูกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรซ่ึงถือเปนเกราะปองกันแกผูเสียหายที่ถูกกระทําความผิดทางเพศ ซ่ึงใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา กําหนดใหศาลมีอํานาจออกคําส่ังทางแพงใหขับไลผูทํารายออกจากสถานที่ที่
เด็กอาศัยอยู กําหนดที่อยูใหบุตร การจํากัดสิทธิในการติดตอ การเยี่ยมเยียนบุตร ถาผูกระทําความผิด
มีความบกพรองทางจิตใจก็บังคับใหเขารับฟงคําปรึกษาจากจิตแพทยได และการถอนอํานาจ
ปกครองนั้นเราจะตองถอนอํานาจปกครองตามความเปนจริงไมใชการถอนอํานาจปกครองในทาง
แพงอยางบานเรา ซ่ึงการถอนอํานาจปกครองตามความเปนจริงตองพิเคราะหดูวาใครเปนผูใช
อํานาจปกครอง เชน บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ผูรับบุตรบุญธรรม พอเล้ียงหรือกรณีการอุมบุญ เปน
ตน กลาวคือเปนผูที่ใชอํานาจปกครอง แตมิไดตัดซึ่งความสัมพันธระหวางผูใชอํานาจปกครองกับผู
อยูในความปกครองโดยสิ้นเชิง เพียงแตจํากัดสิทธิในการดูแล ติดตอ เยี่ยมเยียน จากผูอยูในความ
ปกครอง เชน ผูสืบสันดานโดยตรงลงมาหรือบุคคลที่มีความสัมพันธไมวาจะเปนทางสายโลหิต 
หรือไมมีความสัมพันธทางสายโลหิต ไดแก มีความสัมพันธทางกฎหมาย หรือ มีความสัมพันธทาง
อํานาจเหนือพอหรือแมของอีกฝายหนึ่ง เปนตน   
 จะเห็นไดวาการถอนอํานาจปกครองเราควรที่จะถอนอํานาจปกครองตามความเปนจริง 
ไมใชการถอนอํานาจปกครองในทางแพง ที่ถอนอํานาจปกครองไดเฉพาะ บิดามารดา ผูรับบุตรบุญ
ธรรม เปนตน เทานั้น เราควรที่จะถอนอํานาจปกครองของผูใชอํานาจปกครองเชน เด็ก หรืออยูกับ
พอเล้ียง หรือกรณีของการอุมบุญ เปนตน เพื่อจะเปนเกราะปองกันเหยื่อจากผูกระทําความผิดมิให
กระทําความผิดซ้ําๆ กันอีกได เพราะวัตถุประสงคของการลงโทษ เปนการแกไขฟนฟู เพื่อคืนคนดีสู
สังคม ใหกลับมาใชชีวิตในสังคมไดอยางปกติสุข และสรางเกราะปองกันเหยื่อจากการกระทํา
ความผิดซ้ํา เราไมควรแยกบุคคลในครอบครัวเดียวกัน เชน บิดา หรือมารดากับบุตรออกจากกันแต
เราสามารถถอนอํานาจปกครองบิดา หรือมารดาออกจากบุตรได และใหบุตรหรือเหยื่อของ
อาชญากรรมทางเพศอยูกับบุคคลที่ไววางใจไดและใหอํานาจปกครองนั้นตกแกบุคคลที่บุตรไป
อาศัยอยู และจํากัดสิทธิการติดตอ เยี่ยมเยียน ซ่ึงเปนกระบวนการทางศาลที่ชุมชนตองเขามามีสวน
รวมซึ่งกันและกัน เพื่อสรางเกราะปองกันการกระทําความผิดแกเหยื่อ  มิเชนนั้นหากเราไมถอน
อํานาจปกครองจากผูใชอํานาจปกครองตามความเปนจริง เราถอนอํานาจปกครองตามกฎหมายแพง
อยางบานเราทําใหเกิดชองวางของกฎหมายได ทําใหบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่ไดรับประโยชน
จากการบังคับใชกฎหมายที่ไมครอบคลุมกระทําการลวงละเมิดทางเพศแกบุคคลในครอบครัว
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เดียวกัน ซ่ึงบุคคลในครอบครัวเดียวกันไมวาจะมีความสัมพันธทางสายโลหิต หรือไมมีความ 
สัมพันธทางสายโลหิตก็ตามอาศัยความชิดใกลกระทําการละเมิดทางเพศแกเหยื่อได 
 4.4.2 มาตรการทํางานบริการสังคม (Community Service-CS) 
 เปนการใหผูกระทําผิดตองทํางานใหกับชุมชน คลายกับเปนการชดใชความเสียหาย  
โดยเนนการใชแรงงานมากกวาการใชตัวเงิน เชน ทําความสะอาดชุมชน ทํางานใหบานพักคนชรา    
เปนตน โดยศาลมีอํานาจจะสั่งใหไปทํางานบริการสังคมเพียงอยางเดียวหรือใหทําควบคูไปกับการ
ถูกคุมความประพฤติดวยก็ได 
 ในการใชการทํางานบริการสังคมใหเปนการลงโทษระดับกลางนั้น จะตองกําหนดเวลา
ทํางานไมนอยจนเกินไป เชน ในมลรัฐจอรเจีย จะใหทํางานบริการสังคมถึง 132 ช่ัวโมง และใชการ
คุมความประพฤติแบบเขมงวดพรอมไปดวย 
 เนื่องจากวิธีการนี้ไดนํามาใชในประเทศไทยนานพอสมควร แตมีขอสังเกตวา ใน
ประเทศไทยมีความแตกตางในวิธีปฏิบัติที่อาจกอใหเกิดปญหาเชน การกําหนดชั่วโมงการทํางานที่
เหมาะสม การตรวจสอบการทํางานบริการสังคม และการกําหนดประเภทของงานซึ่งในสวนของ
ประเภทงานนี้ ในตางประเทศจะใหเปนดุลพินิจของพนักงานคุมประพฤติ เพราะพนักงานคุม
ประพฤติจะมีขอมูลและมีการจําแนกผูถูกคุมความประพฤติ (Probation Classification) อยางเปน
ระบบ จึงสามารถวางลักษณะงานที่เหมาะสมกับผูถูกคุมความประพฤติไดคอนขางดี อีกทั้งยังมี
งบประมาณที่เพียงพอในการจัดเจาหนาที่ออกดูแลตรวจสอบการทํางานบริการสังคม ณ หนวยงาน
รองรับ  
 4.4.3 มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวด (Intensive Probation Supervision IPS หรือ Inten- 
sive Supervision of Probation ISP)  
 การคุมความประพฤติแบบเขมงวด เปนวิธีการที่บังคับใชกับผูกระทําความผิดโดยเนน
ความเขมงวดกับเสรีภาพของบุคคลดังกลาวในชุมชน (Restrictions on freedom in the community) 
เพื่อเล่ียงการจําคุกและลดการกระทําผิดในอนาคต  
 หลักเกณฑ 
 1) จํานวนคดีที่เจาหนาที่ (พนักงานคุมประพฤติ) ดูแล จะมีปริมาณนอย เชน เจาหนาที่ 
1 คน ตอผูกระทําผิด 10 คน 
 2) มีการรายงานตัวกับพนักงานคุมประพฤติอาทิตยละครั้ง 
 3) เจาหนาที่ออกไปสอดสอง เยี่ยมบานผูถูกคุมความประพฤติหลายครั้ง 
 4) วางเงื่อนไขเชิงปองกันไวดวย ในเรื่องความสําคัญ เชน การบําบัดการติดสุรา การติด
ยาเสพติด และใหการศึกษา 
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 5) มีการบริหารจัดการที่รวดเร็ว แนนอน ในการเพิกถอนการใชการคุมความประพฤติ
แบบเขมงวด ทันทีที่มีการฝาฝนเงื่อนไขที่กําหนดไว 
 วัตถุประสงคของการคุมความประพฤติแบบเขมงวด คือ เพิ่มการติดตอสัมพันธระหวาง
พนักงานคุมประพฤติกับชุมชนเพื่อดูแลผูถูกคุมความประพฤติใหรับผิดชอบตอความผิดของตนเอง 
เชน ทํางานบริการสังคม เปนตน เพื่อลดโอกาสที่จะกระทําผิดซํ้า  
 อยางไรก็ตาม รูปแบบของ IPS/ISP ไดเปลี่ยนแปลงไป จากเดิมที่เนนการใหบริการและ
การแกไขฟนฟู เปนเนนที่การลงโทษ (Punishment) และการควบคุม (Control) ผูกระทําผิด แตก็ยัง
สนองตอบตอวัตถุประสงคเร่ิมแรกของวิธีการนี้ ก็คือ ลดสภาวการณคนลนคุก  
 ตัวอยางที่ถือเปนตนแบบของการใช IPS/ISP ไดแก โปรแกรมการสอดสองผูถูกคุม
ความประพฤติแบบเขมงวดของกรมแกไขผูกระทําผิด (Department of Corrections) ของมลรัฐ
จอรเจียประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเริ่มตนโครงการในป ค.ศ. 1982 (พ.ศ. 2525) เพื่อลดคาใชจายใน
เรือนจําการคัดเลือกกลุมผูกระทําผิดเขามาอยูในโปรแกรมจะไมพิจารณาเฉพาะแตประเภทความผิด
ทั่วๆ ไปหากพิจารณาถึงการกระทําผิดคดีอุกฉกรรจ แตผูกระทําไมมีลักษณะนิสัยอันตรายรุนแรง 
(Serious but nonviolent offenders) หรือจะตองมีการประเมินความจําเปน (Needs Assessment) อยู
ในระดับสูง (และโดยทั่วไปมักจะตองมีการประเมินความเสี่ยงหรือ Risk Assessment ดวย 
 
 
 ในมลรัฐจอรเจีย จะวางหลักเกณฑของ IPS ดังนี้ 
 1) ตองพบกับทีมของเจาหนาที่ (IPS/ISP Team) 5 ครั้งตออาทิตย กลาวคือ ที่สํานักงาน
คุมประพฤติหนึ่งครั้ง ที่ทํางานของผูถูกคุมความประพฤติ หนึ่งครั้ง และที่บานอีกสามครั้ง 
 2) ตรวจสอบการมีงานทําทุกอาทิตย 
 3) หามออกนอกเคหะสถาน ชวงกลางคืน ตั้งแตหลังเวลา 22.00 น. ยกเวนกรณีที่ผูถูก
คุมความประพฤติจําเปนตองทํางานชวงกลางคืน 
 4) ตรวจสอบประวัติอาชญากรกับหนวยงานตํารวจทุกอาทิตย 
 5) จํานวนผูถูกคุมความประพฤติจะอยูระหวาง 25-40 คน 
 ทีมที่ดูแลผูถูกคุมความประพฤติมี 2 คน ประกอบดวยเจาหนาที่ตรวจการณ (Surveil 
lance Officer) ทําหนาที่ออกสอดสองผูถูกคุมความประพฤติกับพนักงานคุมประพฤติ (Probation 
Officer) ทําหนาที่ใหคําปรึกษาแนะนําและควบคุมคดี จํานวนผูถูกคุมความประพฤติในความรับ  
ผิดชอบประมาณ 25–40 คน ระยะเวลาของการใช IPS จะอยูระหวาง 6 ถึง 12 เดือน หลังจากนั้นจะ
ใชการคุมความประพฤติแบบปกติ นอกจากนี้ ระหวางที่อยูใน IPS ผูถูกคุมความประพฤติจะตอง
ทํางานบริการสังคม 132 ช่ัวโมง และจะตองมีงานทําหรือเขารับการศึกษา ฝกอาชีพเต็มเวลาดวย 
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 สวนในมลรัฐอิลลินอย ไดแก โปรแกรม IPS ที่สํานักงานคุมประพฤติผูใหญเขตคุกค 
(Cook County Adult Probation Department-CCAPD) ที่ตั้งของนครชิคาโก ซ่ึงเริ่มนํา IPS มาใชตาม
คําส่ังศาลตั้งแตป ค.ศ. 1984 สําหรับผูกระทําความผิดที่กระทําผิดคอนขางรุนแรง โดยจะมีเงื่อนไข
เครงครัดกวาการคุมความประพฤติแบบปกติ 
 การใช IPS ของ CCAPD มีกระบวนการดังนี้ 
 1) พิจารณาขอมูลทั่วไปจากการสืบเสาะวาคดีใดเขาขายที่จะใช IPS 
 2) พิจารณาประวัติการกระทําผิด การเสพสุรายาเสพติด การเขาแกง แนวโนมของการ
ชอบใชความรุนแรง 
 3) เตรียมแผนการสอดสอง (Supervision Plan) เสนอตอศาลเพื่อแนะนําใหใชวิธีการ 
IPS 
 4) สอดสองผูกระทําผิดที่เขา โปรแกรม IPS ใหปฏิบัติตามเงื่อนไข 
 5) รายงานความกาวหนาของการปฏิบัติตามเงื่อนไขใน IPS ใหศาลทราบเปนระยะๆ 
 6) เสนอศาลเพื่อเพิกถอนการคุมความประพฤติหากผูถูกคุมความประพฤติผิดเงื่อนไข
ใน IPS 
 IPS ของ CCAPD ประกอบดวยการควบคุม 3 ระยะ (Phases) ผูถูกคุมฯ จะตองผานการ
ควบคุมระยะแรกกอน จึงจะสามารถเขาสูระยะสองได  
 
 ระยะที่ 1 (Phases 1) 
 1) ใชเวลาอยางนอย 3 เดือน 
 2) ผู ถูกคุมความประพฤติจะตองพบกับเจาหนาที่อยางนอย 5 ครั้งตออาทิตย ที่
สํานักงานหรือในพื้นที่ 
 3) ตองอยูภายในเคหสถานของตน (Curfew) ระหวางเวลา 19.00–07.00 น. ซ่ึงจะมี
เจาหนาที่ออกมาตรวจสอบ (อาจผานระบบ Electronic Monitoring) 
 4) มีการตรวจสอบประวัติการกระทําผิดทุกอาทิตย 
 ระยะที่ 2 (Phases 2) 
 1) ใชเวลาอยางนอย 3 เดือน แตไมเกิน 6 เดือน 
 2) ผูถูกคุมฯ จะตองพบกับเจาหนาที่อยางนอย 3 คร้ังตออาทิตย 
 3) อยูภายในเคหสถานของตน (Curfew) ระหวางเวลา 21.00 – 07.00 น. 
 4) ยังมีการตรวจสอบประวัติการกระทําผิดทุกอาทิตย 
 ระยะที่ 3 (Phases 3) 
 1) ใชเวลาอยางนอย 3 เดือน แตไมเกิน 6 เดือน 
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 2) จะตองทํางานบริการสังคมใหครบ 130 ช่ัวโมง กอนกลับเขาสูการคุมความประพฤติ
แบบปกติ 
 3) ผูถูกคุมฯ พบกับเจาหนาที่อยางนอย 3 คร้ังตออาทิตย 
 4) ยังตองอยูภายในเคหสถานของตน (Curfew) ระหวางเวลา 23.00 – 07.00 น. 
 5) ยังมีการตรวจสอบประวัติการกระทําผิดทุกอาทิตย 
 6) อาจมีการตรวจปสสาวะ กรณีคดียาเสพติด 
 ขอสังเกตในการใช IPS ก็คือ ไดรับความนิยมในสหรัฐอเมริกามากพอสมควร เพราะใน
การสํารวจเมื่อป ค.ศ. 1988 (พ.ศ. 2531) พบวา 45 มลรัฐ ใชวิธีการนี้ และในป ค.ศ. 1990 (พ.ศ. 
2533) ทุกมลรัฐไดใชวิธีการในลักษณะเดียวกับ IPS เพื่อเพิ่มทางเลือกในการพิพากษาคดีตามความ
เหมาะสมกับตัวผูกระทําผิด จากการรวบรวมตัวเลขการกระทําผิดซํ้าเมื่อใช IPS ในหลายรัฐ พบวา
อัตราการกระทําผิดซ้ําจะอยูระหวาง 12–48 เปอรเซ็นต นั่นหมายความวา อัตราความสําเร็จอยู
ระหวาง 52–88 เปอรเซ็นต เฉล่ียตัวเลขอัตราความสําเร็จจะอยูประมาณ 70 เปอรเซ็นต 
 ซ่ึงถือวามีความเหมาะสมที่จะนํามาใชในประเทศไทยสําหรับการกระทําความผิดทาง
เพศรที่กระทําตอบุตรของตนเองแมวาในประเทศไทยเราจะมีการคุมประพฤติอยูแลวแตก็ยังไม
สามารถบังคับใชไดเหมาะสมกับความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรไดอยางแทจริง 
 
 
 4.4.4 มาตรการบําบัดทางจิต 
 มาตรการบําบัดทางจิตถือเปนมาตรการที่มีลักษณะเยียวยาความเสียหาย เปนมาตรการ
ในกระบวนการหลังจากมีการพิพากษาแลวเปนมาตรการที่แกไขปรับปรุงผูกระทําความผิดให
กลับคืนสูสังคม โดยท่ีผูกระทําความผิดนั้นจะตองถูกจํากัดบริเวณอยูในสถานที่ที่รับการบําบัดทาง
จิตเพราะเนื่องมาจากการที่ผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดขึ้นนั้นมีความเชื่อวามาจากการปวย
ทางจิตซึ่งสามารถใหการรักษาได เมื่อผูกระทําความผิดไดรับการบําบัดทางจิตแลวสามารถกลับคืน
สูสังคมไปใชชีวิตตามปกติสุขได ซ่ึงมาตรการบําบัดทางจิตนี้ประเทศอังกฤษไดนํามาใชซ่ึงถือวา
ไดผลเปนอยางมากอีกทั้งยังมุงคุมครองเด็กซึ่งเปนผูเสียหายจากการกระทําความผิดทางเพศจาก
บุคคลในครอบครัวเดียวกันเมื่อบุคคลนั้นพนโทษแลวกลับไปใชชีวิตตามเดิม 
 ดังนั้นจะเห็นไดวามาตรการทางเลือกทั้งสี่รูปแบบไดแก มาตรการถอนอํานาจปกครอง 
มาตรการทํางานบริการสังคม มาตรการคุมความประพฤติแบบเขมงวด มาตรการบําบัดทางจิตนั้น
การจะนํามาตรการทั้งส่ีรูปแบบนี้มาใชแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรตองใชมาตรการ
บังคับทั้งสี่รูปแบบใหสอดคลองตองกันเพราะการนํามาตรการบังคับทั้งสี่รูปแบบถาขาดรูปแบบใด
รูปแบบหนึ่งผลที่ไดตอผูกระทําความผิด ตอเหยื่อ ตอชุมชนนั้นจะดอยประสิทธิภาพจะตองนํา

DPU



 101 

มาตรการลงโทษทั้งสามรูปแบบมาใชใหสอดคลองตองกัน ซ่ึงมาตรการทั้งส่ีรูปแบบนี้อาจกลาวได
วาเปนมาตรการเสริมทางอาญา ที่เปนมาตรการทางเลือกอีกรูปแบบหนึ่งนอกจากการจําคุก ซ่ึงควร
นํามาตรการคุมความประพฤติแบบเขมงวดมาใชควบคูไปกับมาตรการทํางานบริการสังคม และ
มาตรการถอนอํานาจปกครอง เพื่อจะเกิดประสิทธิผลในการบังคับใชมาตรการลงโทษเพื่อใหแกไข 
ฟนฟู ผูกระทําความผิด และยังเปนการยับยั้งผูกระทําความผิดมิใหกลับมากระทําความผิดตอเหยื่อ 
ซ่ึงอาจกลาวไดวาเปนเกราะปองกันการกระทําความผิดซ้ําตอเหยื่อซ่ึงถือเปนผูเสียหายอีกในทาง
หนึ่งดวย 
 DPU



 
บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 มาตรการเสริมในทางอาญา หมายถึง มาตรการที่บังคับใชกับผูกระทําความผิดบาง
ประเภท ซ่ึงมาตรการดังกลาวไมใชโทษทางอาญาหรือวิธีการเพื่อความปลอดภัย แตเปนลักษณะของ
การผสมผสานกันระหวางโทษทางอาญา วิธีการเพื่อความปลอดภัย มาตรการบังคับทางอาญา 
มาตรการบังคับทางแพง และมาตรการบังคับในทางปกครอง เพื่อเปนเกราะปองกันการกระทําความ 
ผิดซ้ําและยังมีลักษณะของการแกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดอีกทั้งยังเปนการเยียวยาความเสียหายที่
จะเกิดจากการกระทําความผิดนั้นขึ้นมา โดยมีลักษณะของการมุงบังคับใชแกผูกระทําความผิดใน
บางความผิด เพื่อมุงโดยตรงตอการใหความคุมครองผูเสียหายอีกดวย 

มาตรการเสริมทางอาญา จึงถือเปนขั้นตอนที่มีความสําคัญในการดําเนินกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา (Criminal Justice) เพราะผูกระทําความผิดจะไดรับโทษทางกาย ทางทรัพยสิน
หรือทางอื่นๆ ที่เปนโทษทางอาญา วิธีการเพื่อความปลอดภัย แตการบังคับใชมาตรการเสริมทาง
อาญาขึ้นมาเพื่อมุงโดยตรงตอผูกระทําความผิดในความผิดบางฐานความผิดเทานั้น เพื่อลดการ
กระทําความผิดซํ้าและแกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดใหกลับคืนสูสังคม อันเปนความประสงคใน
การลงโทษในปจจุบัน 
 การมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตร เปนการกระทําที่ผิดจารีตประเพณี ศีลธรรม หมายถึง
การมีเพศสัมพันธระหวางพอกับลูกสาว แมกับลูกชาย ในตางประเทศนั้นบางประเทศกําหนด
ขอบเขตใหกวางกวากฎหมายไทย กลาวคือ คําวา “บุตร” ตามความหมายของประเทศไทยตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 นั้นยอมหมายความถึง ผูสืบสันดานตามสายโลหิตโดยตรง
เทานั้นคือลูก ไมรวมถึงลูกเลี้ยงหรือบุตรบุญธรรมแตในตางประเทศนั้นหมายรวมถึงการมีเพศ 
สัมพันธกันระหวางบิดามารดาเลี้ยง กับลูกเล้ียง หรือผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม ซ่ึงโดย 
ทั่วไปจะลงโทษทั้งชายและหญิง ไมวาจะเปนกรณีสมัครใจยินยอมทั้งสองฝาย หรือกรณีขมขืน
กระทําชําเราก็ถือวาเปนความผิดปกติทางเพศอยางหนึ่ง ซ่ึงผูกระทํามีความรูสึกทางเพศ ทัศนคติ 
คานิยม ตลอดจนพฤติกรรมทางเพศที่ไมเหมือนคนปกติทั่วไป ทําใหการแสดงออกนั้นแสดงออกมา
อยางไมเหมาะสมผิดแผกแตกตางไปจากสิ่งที่วิญูชนพึงปฏิบัติ ซ่ึงปจจุบันนี้มีพฤติกรรมที่ผิดแผก
เพิ่มมากขึ้นอยูทุกวัน ซ่ึงสังคมโดยทั่วไปไมใหการยอมรับแตก็ยังมีบางสังคมที่ยอมรับใหมีการมี
เพศ สัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองเนื่องจากจารีตประเพณี และศีลธรรมที่มีความแตกตางกัน 
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ซ่ึงในสังคมที่ไมยอมรับการมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองนั้นจะมองวาการมี
เพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรของตนเองทําใหเกิดปญหาสังคม และยิ่งเปนการมีเพศสัมพันธกัน
ระหวางบุคคลในครอบครัวทางสายโลหิตโดยตรงลงมานั้นจะทําใหบุตรที่เกิดมานั้นเปนโรคติดตอ
ทางพันธุกรรม เชน โรคทางสมอง (ปญญาออน) เปนตน ซ่ึงถือวาเปนผลรายแกประชากรของ
ประเทศชาติที่เกิดมาอาจจะถือไดวาเปนสัญญาณอันตรายของการสิ้นเผาพันธุก็วาได 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ถือเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ให
หลักประกันเพื่อใหการคุมครองและรับรองสิทธิเด็ก ดังนี้ 
 1) การใหความคุมครองในความเสมอภาคและความเทาเทียมกัน รวมไปถึงการเลือก
ปฏิบัติ เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องอายุ (มาตรา 30) จะกระทํามิได 
 2) สิทธิที่จะไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน 12 ป ฟรีจากรัฐ (มาตรา 43) 
 3) หนาที่ของรัฐที่จะตองคุมครองและเลี้ยงดูเด็ก และเยาวชนที่ไดรับความรุนแรงใน
ครอบครัวและไมมีผูดูแลหรือถูกทอดทิ้ง มีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ (มาตรา 
53) เด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวมีสิทธิไดรับความคุมครองโดยรัฐจากการใชความรุนแรง
และการปฏิบัติอันไมเปนธรรมดา 
 ตอมามีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติคุมครองและ
รับรองสิทธิของเด็กไวในมาตรา 52 วรรคสอง วางหลักวา “เด็ก เยาวชน สตรี และบุคคลใน
ครอบครัว มีสิทธิไดรับความคุมครองจากรัฐ ใหปราศจากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอยางไม
เปนธรรม ทั้งมีสิทธิไดรับการบําบัดฟนฟูในกรณีที่มีเหตุดังกลาว” และมาตรา 52 วรรคสี่ วางหลักวา 
“การแทรกแซงและการจํากัดสิทธิของเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัวจะกระทํามิได เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อสงวนและรักษาไวซ่ึงสถานะของครอบครัว
หรือประโยชนสูงสุดของบุคคลนั้น” แตอยางไรก็ตามแมจะมีรัฐธรรมนูญพุทธศักราช 2540 หรือ 
2550 การใชมาตรการทางกฎหมายของรัฐนั้นยังคงนํามาตรการทางแพง มาตรการทางอาญา หรือ
ตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. 2546 หรือพระราชบัญญัติความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 
2550 มาใชเทานั้น 
 การใชมาตรการเสริมแกผูกระทําความผิดและการใหความคุมครองแกเด็กผูเสียหายใน
ปจจุบันพบวายังมีความบกพรองในการนํามาตรการมาใชซ่ึงเห็นไดวาการใชมาตรการเสริมนั้นขาด
ความครอบคลุมตอผูกระทําความผิด อีกทั้งยังไมไดใหความคุมครองแกเด็กผูเสียหายอยางแทจริง 
 1) มาตรการทางแพงที่นํามาใชนั้นยังไมครอบคลุมแกผูกระทําความผิดและไมเปนการ
คุมครองผูเสียหายอยางแทจริง 
 กลาวคือ มาตรการทางแพง ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1582 นั้น เปน
การนํามาตรการถอนอํานาจปกครองมาใชจะตองมีเหตุอันควรเชื่อไดวาเปนการกระทําที่มีเหตุที่ทํา
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ใหมีการถอนอํานาจปกครองได ซ่ึงบุคคลที่มีสิทธิถอนอํานาจปกครองนั้นเปนหนาที่ของญาติหรือ
อัยการเปนหลัก ซ่ึงญาตินั้นจะตองเปนญาติที่สืบสายโลหิตโดยตรงลงมาเทานั้น หากบิดามารดา
ไมไดจดทะเบียนกันญาติฝายบิดาก็ไมมีสิทธิที่จะรองใหถอนอํานาจปกครองได และยังเปนการปด
กั้นไมใหผูเสียหายรองทุกขไดเองอีกดวย  
 อีกทั้งยังไมใชมาตรการคุมครองผูเสียหายที่ถูกกระทําละเมิดทางเพศอยางแทจริง
เพียงแตเปนมาตรการลงโทษที่มุงไปสูตัวผูกระทําความผิดเทานั้น 
 2) มาตรการทางอาญาที่นํามาใชยังไมครอบคลุมแกผูกระทําความผิดและไมเปนการ
คุมครองผูเสียหายอยางแทจริง 
 มาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติไวในมาตรา 285 ตามประมวล
กฎหมายอาญาไมครอบคลุมถึงผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร เชน บุตรบุญธรรมกับผูรับ
บุตรบุญธรรม พอเล้ียงกับลูกเลี้ยง หรือกรณีอุมบุญ เปนตน ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 
นั้น เปนเพียงบทลงโทษที่มีความรุนแรงคือลงโทษหนึ่งในสามของความผิดปกติ เทานั้น ยังมิใช
บทลงโทษเพื่อใหผูกระทําความผิดตระหนักถึงโทษที่ไดกระทําอยางแทจริง 
 มาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้นขาดกระบวนการ
ติดตามผลและกระบวนการคุมครองเด็กในชวงระยะเวลาที่ผูกระทําความผิดถูกลงโทษ จึงควรจะมี
มาตรการบังคับทางอาญาที่มุงคุมครองและแกไขผูกระทําความผิดอยางแทจริงเพื่อใหผูกระทํา
ความผิดกลับคืนสูสังคมและทําใหคําวา “ครอบครัว” กลับคืนมา 
 3) กฎหมายอื่นๆ ยังไมไดใหความคุมครองเด็กอยางแทจริงไมวาจะเปน รัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติความรุนแรงใน
ครอบครัว พ.ศ. 2550 เปนการคุมครองอยางกวางๆ และมุงไปสูตัวผูกระทําความผิดในลักษณะของ
การลงโทษมากจนเกินไปจนไมมีลักษณะของการคุมครองผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอยางแทจริง 
 4)  กรณีที่เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาคือการกระทําความผิดทางเพศตอ
หญิงหรือเด็กหญิงที่เปนบุตรของตนเองที่อายุไมเกิน 15 ป แตถาเปนกรณีที่การกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอหญิงหรือเด็กหญิงซ่ึงเปนบุตรของตนเองที่มีอายุเกินกวา 15 ปไมถือวาเปนความผิด
จึงถือวามีความบกพรองในเรื่องการนําอายุของบุคคลที่ถูกกระทําการละเมิดทางเพศจากบุคคลที่อยู
ในครอบครัวเดียวกัน  
 จึงมีความจําเปนที่จะตองมีมาตรการเสริมทางอาญาเพื่อใหนํามาใชแกผูกระทําความผิด
ทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองและคงไวซ่ึงการใหความคุมครองแกเด็กผูเสียหายอยางแทจริง 
เพราะเด็กถือเปนทรัพยากรอันมีคาที่จะตองใหความคุมครองและปองกันจากผูที่กระทําความผิด
อยางถึงที่สุด และตองมีการแกไขผูกระทําความผิดเพื่อโดยการแกไขเพื่อใหกลับคืนสูสังคมไทยได
อยางแทจริง 
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 ในมิติของการปฏิบัติตอผูกระทําความผิดจึงไดมีแนวคิดในการพัฒนามาตรการเสริม
ทางอาญาที่มีระดับความรุนแรงนอยกวาการจําคุก และเขมงวดยิ่งกวาการคุมความประพฤติปกติ     
ที่เรียกวา มาตรการลงโทษระดับกลาง (Intermediate Punishment) ขึ้นมาใชมาตรการดังกลาว ไดแก 
การคุมประพฤติแบบเขมงวด (Intensive Probation) มาตรการทํางานบริการสังคม (Community 
Service) เปนตน ซ่ึงมาตรการลงโทษระดับกลางนี้ถือเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่นํามาใชแก
ผูกระทําความผิดทางเพศตอไป นอกจากนี้มาตรการตางๆ เหลานี้ยังสามารถนํามาใชแทนการ
ลงโทษจําคุกสําหรับความผิดที่ไมสามารถรอการลงโทษซึ่งยังชวยใหผูกระทําผิดไมตองมีประวัติ
เปนอาชญากรเปนมลทินติดตัวตอไปไดอีกดวย 
 การใชมาตรการในนานาอารยประเทศ  เชน  สหรัฐอเมริกา  สหราชอาณาจักร
เนเธอรแลนด ฯลฯ ไดนํามาใชเปนมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษจําคุกหรือโทษปรับกวาสิบป
แลว ซ่ึงชวยลดความแออัดในเรือนจํา และลดงบประมาณคาใชจายของรัฐ นอกจากนี้ ยังเพิ่มมูลคา
จากการทํางานบริการสังคมที่ไมไดมีคาตอบแทน ทําใหสังคมรวมทั้งผูเสียหายไดรับการชดใชดวย
ผลการทํางานของผูกระทําผิด อยางไรก็ตาม การนํามาตรการดังกลาวมาใช ซ่ึงมีผลใหผูกระทําผิด
ไมตองถูกควบคุมตัว แตสามารถพักอาศัยและดําเนินชีวิตอยูในชุมชนได โดยตองมีการควบคุมและ
ติดตามสอดสองอยางเขมงวดหรือตองไปทํางานใหกับชุมชนหรือในหนวยงานที่ไมแสวงหาผล
กําไรนั้น  
 มาตรการเสริมทางอาญา จึงเปรียบเสมือนเครื่องมืออันเปนทางเลือกในการกําหนด
มาตรการที่มีความเหมาะสม เพื่อใชกับผูกระทําความผิด ที่สะทอนใหเห็นวา ไมจําตองลงโทษแกผู
ที่กระทําความผิดเพียงอยางเดียว ควรมีมาตรการที่ผอนปรนมาตรการลงโทษที่ใชลงแกผูกระทํา
ความผิด และยังเปนการคุมครองผูเสียหาย เพื่อแกไขใหผูที่กระทําความผิดกลับคืนสูสังคม และยัง
ปองกันการกระทําความผิดซํ้าไปซ้ํามา อีกทั้งตองคุมครองผูเสียหายที่ตกเปนเหยื่อใหไดรับความ
ปลอดภัยอยางถึงที่สุดเพื่อเปนหลักประกันขั้นพื้นฐานอันเปนเกราะปองกันเหยื่อจากผูกระทํา
ความผิดอีกดวย 
 ความเหมาะสมในการใชมาตรการเสริมทางอาญาแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทํา
ตอบุตรของตนเองตองคํานึงถึงการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด และตองปองกันเหยื่อจากการ
กระทําความผิดซํ้าๆ อีกทั้งยังตองคํานึงถึงความเจ็บปวดซึ่งอาจจะเรียกไดวาหากผูกระทําความผิด
ไมไดรับความเจ็บปวดก็ไมอาจจะทําใหผูกระทําความผิดรูสึกหลาบจําได แตไมจําตองใชมาตรการ
ลงโทษในรูปแบบอดีตที่มีการใชโซตรวน ขื่อ เปนตน มาตรการเสริมที่ดีไมจําตองเปนการลงโทษ
โดยใชวิธีการที่รุนแรงเสมอไปเพียงแตใหผูกระทํารูสึกสํานึกถึงความเจ็บปวดของการลงโทษ และ 
ตองสามารถคุมครอง แกไข ฟนฟู ผูกระทําความผิดได เพื่อใหกลับตนเปนคนดีคืนสูสังคม และตอง
ปองกันเหยื่อจากการกระทําความผิดซ้ําๆ อีกทางหนึ่งดวย และตองเหมาะสมกับความผิดที่ผูกระทํา

DPU



 106 

ความผิดไดกระทําลงไปไมรุนแรงจนเกินไป จึงจะถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมแก
ความผิดที่ผูกระทําความผิดไดกระทําไปอยางแทจริง 
 การนํามาตรการถอนอํานาจปกครอง มาตรการบําบัดทางจิต มาตรการคุมความ
ประพฤติแบบเขมงวด มาตรการทํางานบริการสังคม มาใชในประเทศไทยอาจถือไดวาเปนมาตรการ
ทางเลือกอันเปนมาตรการระดับกลางที่ไมจําตองมีความรุนแรงเหมือนเชนดังอดีต ซึ่งมาตรการทั้ง
สามรูปแบบที่กลาวมานี้ จะตองใชใหสอดคลองตองกันและเกี่ยวเนื่องกัน ไมควรจะนํามาตรการใด
มาตรการหนึ่งเทานั้นมาใช จะตองนํามาตรการทั้งสี่รูปแบบมาใชรวมกันแกผูกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตร จึงจะถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่เหมาะสมแกผูกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตร  
 มาตรการแตละมาตรการจะมีวิธีการที่แตกตางกันแตการบังคับใชมาตรการตางๆ นั้น
สามารถใชรวมกันได กลาวคือ การใชมาตรการเสริมทางอาญาแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทํา
ตอบุตร การที่มีมาตรการทั้งส่ีรูปแบบเพื่อจะบังคับใชกับผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
เพื่อมุงสูความหมายที่แทจริงของการใชมาตรการเสริมทางอาญา เพื่อที่จะมุงคุมครอง แกไข ฟนฟู 
ผูกระทําความผิดใหกลับตนเปนคนดีคืนสูสังคม และยังเปนการยับยั้งผูกระทําความผิดไมใหกลับมา
กระทําความผิดซํ้าตอเหยื่อ อันถือเปนเกราะปองกันเหยื่อจากผูกระทําความผิดอีกดวย ซ่ึงมุงสู
ประสิทธิผลของการใชมาตรการบังคับทางอาญา และยังเปนการทําใหสถาบันครอบครัวอันเปน
สถาบันที่สําคัญอยางยิ่งของสังคม  
 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 1) มาตรการถอนอํานาจปกครอง 
  (1) ควรมีมาตรการถอนอํานาจปกครองแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร 
ซ่ึงมาตรการถอนอํานาจปกครองนั้นควรมุงเนนไปที่ตัวผูกระทําความผิดและยังคงไวซ่ึงการให
ความคุมครองเด็กซ่ึงถือเปนผูเสียหายดวย ซ่ึงมาตรการถอนอํานาจปกครองนั้นควรมีลักษณะเปน
การออกคําสั่งกําหนดระยะเวลาที่แนนอนวาหามติดตอกับเด็กจนกวาผูกระทําความผิดจะผาน
กระบวนการแกไขฟนฟู เชน กระบวนการบําบัดทางจิตจนแนใจวาจะไมกลับมากระทําความผิดซ้ํา
อีก 
  (2) ควรมีสหวิชาชีพ เชน นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห แพทย เหมือนดังเชน 
ประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อชวยดูแลผูกระทําความผิดอยางใกลชิดและยังตองมีการดูแลผูเสียหายซ่ึง
เปนเด็กในระหวางที่ผูกระทําความผิดอยูในระหวางกระบวนการแกไขฟนฟูจนกวาผูกระทําความ 
ผิดจะหายจากอาการผิดปกติเพื่อคืนคําวา “ครอบครัว” กลับแกผูกระทําความผิดและผูเสียหายได
อยางแทจริง 
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  (3) การรองขอใหถอนอํานาจปกครองนั้นควรใหสิทธิแกผูเสียหายมีสิทธิรองขอให
ถอนอํานาจปกครองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเพราะการถอนอํานาจปกครองนั้น
โดยหลักเปนหนาที่ของญาติและพนักงานอัยการรองขอตอศาลเทานั้น จึงควรใหสิทธิผูเสียหายโดย
นิตินัยรองขอตอศาลในกรณีที่ผูเสียหายยังไมบรรลุนิติภาวะจึงควรมีผูจัดการแทนผูเสียหายไมวา
ศาลจะตั้งขึ้นมาเองหรือจะเปนญาติก็ตาม ซ่ึงผูจัดการแทนนั้นควรเปนบุคคลที่ผูเสียหายมีความ
ไววางใจเพื่อใหผูเสียหายรูสึกปลอดภัยเพราะผูเสียหายบางคนไมกลาฟองคดีเองไมวาจะเปนเพราะ
กลัวหรือถูกขมขูก็ตาม  
 2) มาตรการบําบัดทางจิตแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง 
  (1) ควรมีมาตรการบําบัดทางจิตแกผูกระทําความผิดทางเพศในชวงระหวางที่ยังถูก
ควบคุมตัวตามกฎหมายประเทศอังกฤษ เพราะผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร บางรายมี
ปญหาทางดานจิตใจที่ไมปกติ 
  (2) นอกจากจะมีมาตรการบําบัดทางจิตแกผูกระทําความผิดในชวงระหวางที่ยังถูก
ควบคุมตัวแลวกรณีที่พนโทษแลวก็ควรมีมาตรการบําบัดทางจิตตอเนื่องกันไปจึงเปรียบเสมือนกับ
กระบวนการติดตามผล เพื่อใหเปนการแนใจวาผูกระทําความผิดจะไมกลับมากระทําความผิดอีกจึง
ถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาในการฟนฟูและแกไขผูกระทําความผิดใหกลับคืนสูสังคมอีกทั้ง
ยังชวยใหผูเสียหายมีความปลอดภัยจากเนื้อตัวรางกายอีกดวย 
 3) มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวด 
  มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวดนั้นเปนการคุมประพฤติผูกระทําความผิดมิให
กลับมากระทําความผิดซํ้าอีก เพราะเปนเกราะปองกันการกระทําความผิดซํ้าของผูกระทําความผิด
ถือเปนมาตรการอันมีลักษณะเปนการลงโทษระดับกลาง ซ่ึงถือวาเปนลักษณะที่ไมรุนแรงเกินไป
และไมนอยจนเกินไป เปนกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเปรียบไดกับกระบวนการติดตามผล
ผูกระทําความผิดไมวาจะเปนการสอดสอง เปนตน เปนมาตรการเสริมที่ถือวาเปนมาตรการที่มี
ความสําคัญอีกรูปแบบหนึ่งจะตองกระทําควบคูกันไปกับมาตรการดังกลาวขางตน 
 4) มาตรการทํางานบริการสังคม 
  มาตรการทํางานบริการสังคมถือเปนมาตรการเสริมทางอาญาอีกอยางหนึ่งเปนการ
กําหนดชั่วโมงทํางานระยะเวลาการทํางานใชในประเทศในแถบยุโรป เชน อังกฤษ หรือฝร่ังเศส 
เปนตน เปนกระบวนการดูวาผูกระทําความผิดสามารถทํางานบริการสังคมไดหรือไม เปนการฝก
และยังเปนกระบวนการติดตามผลวาสามารถใชชีวิตไดอยางปกติในสังคมไดหรือไม โดยเปน
ลักษณะของการดูแลเสียมากกวา ซ่ึงถือวาเปนมาตรการเสริมทางอาญาที่เปนอีกหนึ่งทางเลือกที่
สามารถใชแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเองดวย 
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 5)  ควรบัญญัติมาตรการเสริมลงในบทบัญญัติกฎหมายอาญามาตรา 18/1 โดยนํา
มาตรการบําบัดทางจิต มาตรการทํางานบริการสังคม มาตรการคุมประพฤติแบบเขมงวด มาตรการ
ถอนอํานาจปกครอง มาเปนมาตรการทางเลือกอีกรูปแบบหนึ่งที่ใชบังคับแกผูกระทําความผิดทาง
เพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง 
 มาตรการและวิธีการอื่นๆ เชน  
 1) การมีเพศสัมพันธที่กระทําตอบุตรนั้นควรจะบัญญัติคําวา “ผูบุพการี” และ “บุตร” 
ใหมีความหมายกวางกวาที่เปนอยู ครอบคลุมถึงการมีเพศสัมพันธกันระหวางบิดามารดาเลี้ยงกับ
ลูกเลี้ยง ผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม หรือกรณีการอุมบุญดวย ซ่ึงในประเทศไทยมิได
บัญญัติใหการมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในกรณีดังกลาวเปนความผิดฐานมีเพศสัมพันธที่กระทํา
ตอบุตรจึงทําใหไมสามารถเพิ่มโทษใหหนักขึ้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 ได จึงควรที่
จะบัญญัติกฎหมายใหมีความครอบคลุม เพื่อที่จะลงโทษแกผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตรไดอยางครอบคลุมและกอใหเกิดความเปนธรรม อยางถึงที่สุด  
 2)  ควรที่จะกําหนดอายุของเด็กหญิงหรือหญิงที่เปนบุตรที่ถูกลวงละเมิดทางเพศโดยไม
ควรจะไปกําหนดอายุวาไมเกิน 15 ปจึงจะมีความผิดในกรณีขมขืนกระทําชําเราซึ่งจะสามารถ
ลงโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 ได แตกรณีที่กระทําตอเด็กหญิง
หรือหญิงที่เปนบุตรที่มีอายุกวา 15 ปไมอาจนํามาใชไดจึงไมเปนความผิดควรที่จะกําหนดโดยเปน
ความผิดเด็ดขาดวาหากมีการขมขืนเด็กหญิงหรือหญิงใหลงโทษหนักขึ้นหนึ่งในสามหากเปนการ
กระทําตอผูสืบสันดานไมวาจะเปนผูสืบสันดานโดยมีความสัมพันธทางสายโลหิตหรือไมมี
ความสัมพันธทางสายโลหิตก็ตาม ไมควรจะไปกําหนดอายุของเหยื่อท่ีถูกกระทําความผิดเพราะถือ
เปนขอบกพรองที่ทําใหไมสามารถลงโทษผูกระทําความผิดไดอยางแทจริง 
 3) ควรมีมาตรการอยางใดๆ ที่เขามาชวยเหลือการกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอ
บุตร กอนที่จะมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น เพราะมาตรการตางๆ นั้นจะใชบังคับเมื่อมีการกระทํา
ความผิดเกิดขึ้นแลว เชน มาตรการสอดสองดูแลจากชุมชนหรือคนในครอบครัวเดียวกัน ซ่ึงตอง
อาศัยความรวมมือของกันและกันจากทุกฝายที่เกี่ยวของ เพื่อชวยยับยั้ง และปองกันมิใหเกิดการ
กระทําความผิดของบุคคลในครอบครัวได ซ่ึงสถาบันครอบครัวนั้นควรจะเปนสถาบันหลักของ
สังคม หากสถาบันครอบครัวปราศจากความปลอดภัยก็คงจะไมมีที่ไหนที่จะปลอดภัยอีกแลว หรือ
นําวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใช เชน การหามเขาเขตกําหนดเพื่อนําไปใชในการปองกันผูกระทํา
ความผิดทางเพศที่จะกลับมากระทําความผิดซ้ําตอบุตรของตนเองอีกครั้งหนึ่ง เปนตน 
 4) ควรมีองคกรหรือหนวยงานที่เขามาทําหนาที่ดูแลเหยื่อจากการถูกลวงละเมิดทาง
เพศจากบุคคลในครอบครัวเดียวกัน ซ่ึงโดยสวนมากเมื่อเหยื่อถูกลวงละเมิดทางเพศแลวบางราย     
ก็เกิดอาการผิดปกติ บางรายอาจไปเปนโสเภณี และที่สําคัญบางรายเมื่อถูกลวงละเมิดทางเพศแลว
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ไมกลาที่จะไปฟองรองทําใหผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตร เกิดความฮึกเหิมกระทํา
ตอไปเรื่อยๆ หรือบางรายถูกขมขูจากบุคคลในครอบครัวเดียวกันที่ลวงละเมิดทางเพศ ซ่ึงสภาพ
จิตใจของเหยื่อแตละรายจะแตกตางกันออกไปควรที่จะมีหนวยงานหรือโครงการเขามาใหความ
ชวยเหลือแกเหยื่อที่ถูกลวงละเมิดทางเพศ เชน โครงการรณรงคตอตานความรุนแรงตอผูหญิง 
(Unifem) ศูนยบําบัด เปนตน   
 5) กฎหมายอาญายังไมมีการคุมครองเด็กผูที่เสียหายอยางแทจริง โดยเฉพาะการลงโทษ
ตามกฎหมายอาญามุงเนนไปที่ตัวผูกระทําความผิด จําเปนตองมีการคุมครองเด็กผูเสียหายเมื่อเกิด
เหตุในทันทีตองมีการปรับระบบของศาลเยาวชนและครอบครัวใหออกคําสั่งคุมครองฉุกเฉินได
เชนเดียวกับคดีอาญาในเรื่องของหมายจับ หมายคน หรือใหมีการสงเรื่องตอหนวยงานคุมครอง
สวัสดิภาพและตํารวจเชนเดียวกับประเทศแคนาดา อังกฤษ นิวซีแลนด เพื่อคุมครองสวัสดิภาพเด็ก
ผูเสียหายอยางแทจริง 
 6) ควรมีศูนยบริการตางๆ ที่คอยใหความชวยเหลือและใหคําแนะนําและคอยบําบัด 
รักษาผูกระทําความผิดทางเพศที่กระทําตอบุตรของตนเอง เชน ศูนยบริการในชุมชนท่ีมีหนาที่
ชวยเหลือผูกระทําผิด ชวยจัดหางาน หาที่พัก และใหคําปรึกษาแนะนําเมื่อคนเหลานั้นมีปญหา หรือ
บานกึ่งวิถีที่ทางสหรัฐอเมริกาใชกับผูถูกคุมความประพฤติหรือเปนศูนยเตรียมตัวกอนการ
ปลดปลอยดวย บานกึ่งวิถีจะเปนที่ใหบริการสิ่งจําเปนพื้นฐาน ไดแก เปนที่พักพิงชั่วคราว พรอม
อาหาร มีเจาหนาที่ในบานคอยใหความชวยเหลือผูพักพิงเหลานั้น อันเปนการเตรียมอดีตผูกระทํา
ความผิดทั้งหลายใหกลับคืนสูชุมชนหรือสังคมตอไป เปนตน 
 ดังนั้นการกําหนดมาตรการใดๆ หรือวิธีการใดๆ ก็ตามควรคํานึงถึงประโยชนของ
ผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนหลัก เพื่อเปนหลักประกันขั้นพื้นฐานของสถาบันที่เรียกวา 
“ครอบครัว” เพื่อใหบังเกิดความปรองดองกันซ่ึงกันและกันในครอบครัวเดียวกันซึ่งถือเปนบริบท
ทางสังคมที่จะตองคํานึงถึง เพราะสถาบันครอบครัวถือเปนสถาบันหลักทางสังคม เพื่อใหสถาบัน
ครอบครัวมีความเขมแข็ง และมีความเปนปกแผนกันอยางแทจริง นําไปสูสังคมที่ปราศจากความ
ขัดแยง 
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