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บทคัดย่อ 
 

 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี มีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาแนวคิดและเหตุผลในการก าหนดความผิด
และโทษทางอาญากรณีท าร้ายร่างกายเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยในอดีตจนถึงปัจจุบนั 
รวมทั้งศึกษาแนวคิด และเน้ือหาความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็กของต่างประเทศ เพื่อน ามาวิเคราะห์
เปรียบเทียบและเสนอแนะแนวทางในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญากรณีท าร้ายร่างกายเด็ก
ใหมี้ความเหมาะสมกบัประเทศไทย 
 จากการศึกษาพบวา่ ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ไดมี้การก าหนดความผิดและ
โทษท่ีเป็นการคุ้มครองร่างกายเด็กเป็นกรณีพิเศษ ตามมาตรา 391 มาตรา 295 และการก าหนดเหตุ
ฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายเด็กท่ีไม่คลอบคลุมถึงการกระท าด้วยวิธีการท่ีร้ายแรง อนัมีผลท าให้
ผูก้ระท าความผิดรับผิดเพียงฐานท าร้ายร่างกายผูอ่ื้น ส่งผลให้ผู ้กระท าความผิดไม่เกรงกลัวต่อ
บทลงโทษและมีโอกาสในการลงมือกระท าความผิดต่อเด็กไดง่้ายโดยไม่การยบัย ั้งชั่งใจก่อนลงมือ 
เม่ือบทลงโทษไม่มีความรุนแรงมากพอท่ีจะท าให้ผูก้ระท าความผิดส านึกในการกระท าของตน จึงอาจ
น าไปสู่การกระท าความผิดซ ้ าซอ้นจนติดเป็นนิสัย เม่ือพิจารณาจากบทกฎหมายของต่างประเทศพบวา่ 
ประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนั ไดก้  าหนดความผิดและโทษกรณีท าร้ายร่างกายเด็ก
เอาไวอ้ยา่งชดัเจน ดว้ยเหตุผลท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูเ้ขียนวิทยานิพนธ์จึงเสนอการตรากฎหมายท่ีเก่ียวกบั
การท าร้ายร่างกายเด็กข้ึนเป็นอีกหน่ึงมาตราแยกออกจากการท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไป โดยรวบรวม
ความผิดเก่ียวกบัการท าร้ายร่างกายตามมาตรา 391 มาตรา 295 มาอยู่ในมาตราเดียวกันและเพิ่มเหตุ
ฉกรรจ์การท าร้ายร่างกายเด็กท่ีมีลกัษณะของวิธีการกระท าท่ีร้ายแรงและมีความเป็นอนัตราย ไดแ้ก่
การใช้อาวุธปืน วตัถุระเบิด หรือโดยใชอ้าวุธ หรือโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนั เพื่อคุม้ครองสังคม 
และเป็นหลกัประกนัการอยูร่่วมกนัของคนในสังคม อีกทั้งเพื่อข่มขู่ ยบัย ั้งการกระท าความผดิต่อเด็ก 
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ABSTRACT 

 
 This thesis aims to study the concepts and reasons for defining the offenses and 
penalties when assaults a child’s body. Under the Thai Criminal Code in the past to the present, 
including studying the concept and the content the offense when assaults a child’s body of foreign 
countries to analyze, compare and suggest for the defining the of offenses and penalties when 
assault a child’s body to be appropriate for Thailand. 
 From studying found that under Thai criminal code, there are not special the defining 
offenses and penalties for special protection the child’s body under Sections 391, Section 295. The 
defining serious incidents for the offense when assaults a child no cover about serious actions which 
results with the offender being liable for only others assaults to as a result the offenders are not 
afraid of the penalties and have opportunity crime easily with children without restraint before 
taking action. When punishment is not enough severe to cause the offender to be remorseful for his 
or her actions, therefore it may lead to repeated the offenses until become habitual. When 
considering from the laws of foreign found that England, France, Germany defined the offenses and 
penalties assaulting a child was clearly. From the reasons mentioned, an author of thesis proposed 
an enactment about the assaulting a child’s body which separated from the assaulting general people 
by combining the offenses about the assaulting under section 391, section 295, into the same section 
and add serious incidents about the assaulting a child with serious action and dangerous, example 
the use of firearms, explosives and using weapons or committing the offenses together to protect 
and it is a guarantee for the coexistence in society to intimidate and deter the crimes against 
children. of a law relating to child abuse as a separate section from the act of physical harm to the 
general public. By combining the offenses relating to physical harm under Section 391, Section 295 
into the same section and adding serious incidents of physical harm to a child with the nature of a 
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serious and dangerous act. This includes the use of firearms, explosives, or by using weapons. or by 
committing an offense together to protect society and is a guarantee for the coexistence of people in 
society also to intimidate deter crimes against children 
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บทที ่1  

บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 จากอดีตจนถึงปัจจุบนัการละเมิดสิทธิในร่างกายของเด็กเกิดข้ึนอยู่บ่อยคร้ังในสังคมไทย 
ซ่ึงเด็กอาจถูกละเมิดสิทธิ หรือถูกแสวงหาผลประโยชน์ในดา้นต่าง ๆ ไดจ้ากบุคคลในครอบครัวของ
เด็กเองหรือจากบุคคลภายนอก ซ่ึงการกระท าดงักล่าวส่งผลเสียต่อทั้งร่างกายและจิตใจของเด็กเป็น
อยา่งมาก ปัญหาดงักล่าวยงัพบอยูเ่สมอในสังคมไทย การละเมิดสิทธิของเด็กนั้นเกิดข้ึนไดก้บัเด็กทุก
เพศ ทุกวยั ทุกชนชั้น การกระท าดงักล่าวไม่มีการแบ่งชนชั้นฐานะของเด็กว่าเด็กอยู่ในครอบครัวท่ี
ร ่ ารวยหรือยากจน ซ่ึงการกระท าดงักล่าวอาจส่งผลกระทบให้เด็กเกิดปัญหาทางดา้นอารมณ์ เช่น เกิด
ความเก็บกด เกิดความสับสนทางด้านอารมณ์ และอาจท าให้เด็กรู้สึกกงัวลใจและเกิดความกลวั จน
ส่งผลให้เด็กไม่สามารถปรับตวัเขา้กบัสังคมได้หรืออาจท าให้เด็กเขา้สังคมได้ยาก และท าให้เด็กมี
พฤติกรรมท่ีชอบเก็บตวั ไม่อยากท่ีพบปะกบัเพื่อนในรุ่นเดียวกนั ซ่ึงเด็กท่ีถูกกระท าเป็นระยะเวลานาน
อาจจะส่งผลต่อการรับรู้ และทศันคติต่อการท าร้ายร่างกายวา่เป็นพฤติกรรมปกติธรรมดาในสังคม เม่ือ
เด็กท่ีเร่ิมเขา้สู่วยัรุ่นเด็กจะเร่ิมมีพฤติกรรมกา้วร้าวท่ีชัดเจน ส าหรับเด็กบางรายอาจมีปัญหาทางด้าน
จิตใจท่ีอาจก่อให้มีความรู้สึกหดหู่ เศร้า ส้ินหวงั อ่อนลา้และรู้สึกเหน่ือย ขาดแรงบนัดาลใจในการใช้
ชีวิตและอาจน าไปสู่โรคซึมเศร้าได ้พฤติกรรมดงักล่าวอาจน าไปสู่ปัญหาต่าง ๆ อาทิโรคประสาท โรค
จิต และการฆ่าตวัตาย เป็นตน้  
 เด็กและเยาวชนถือวา่เป็นประชาชนท่ีมีความส าคญั บุคคลากรเหล่าน้ีจะเติบโตไปในทาง
ท่ีดีหรือไม่ข้ึนอยู่กบัการไดรั้บความคุม้ครองในวยัเด็กเป็นส าคญั ซ่ึงไม่ใช่หน้าท่ีท่ีกฎหมายหรือรัฐท่ี
จะตอ้งคุม้ครองตวัเด็กเท่านั้น แต่ครอบครัวและคนท่ีเก่ียวขอ้งกบัเด็กตอ้งเอาใจใส่ดูแลเด็ก โดยตอ้ง
ช่วยกนัคุม้ครองสิทธิของเด็กให้ไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย ทั้งน้ี กฎหมายได้บญัญติัสิทธิขั้น
พื้นของเด็กไวม้ากมาย ไม่ว่าจะแนวคิดเก่ียวกบัการคุม้ครองเด็กและประโยชน์ท่ีเด็กควรได้รับ หาก
พิจารณาประมวลกฎหมายอาญาของไทยเก่ียวกบัการท าร้ายร่างกายเด็ก มิไดมี้การบญัญติัให้บุคคลท่ี
กระท าต่อเด็กไดรั้บโทษสูงข้ึนกวา่การท าความผิดอาญาต่อบุคคลทัว่ไปแต่อยา่งใด ท าให้เกิดช่องวา่ง
ของกฎหมายท่ีท าใหผู้ก้ระท าความผิดต่อเด็กไม่เกรงกลวัต่อบทลงโทษ หรือผลของกฎหมาย  
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 หากพิจารณาถึงความปลอดภยัของร่างกายนั้นเป็นส่ิงท่ีมีความส าคญัและจ าเป็นต่อการอยู่
ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมและในครอบครัว เห็นได้จากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษย์ชนได้
ก าหนดรับรองไว ้วา่มนุษยทุ์กคนยอ่มมีสิทธ์ิในความมัน่คงแห่งบุคคล  หรือแมแ้ต่ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยฉบบัปี พ.ศ.2560 ก็ไดบ้ญัญติัรับรองถึงสิทธิในร่างกายไวใ้นมาตรา 28 อีกทั้งความ
ปลอดภยัของร่างกายเป็นสมบติัท่ีไดรั้บการยกระดบัข้ึนเป็นคุณธรรมทางกฎหมายในกฎหมายอาญา
ดว้ย  ซ่ึงความผิดฐานท าร้ายร่างกายนั้นเป็นความผิดพื้นฐานท่ีกระท าต่อ “ความปลอดภยัของร่างกาย” 
และความผิดฐานใช้ก าลงัท าร้ายบุคคลอ่ืนตามมาตรา 391 ซ่ึงอยูใ่นภาคลหุโทษ น้ีมีความใกลเ้คียงกบั
ความผิดฐานท าร้ายร่างกายในตามมาตรา 295 เน่ืองจากความผิดทั้ ง 2 มาตรานั้ นมีคุณธรรมทาง
กฎหมายอย่างเดียวกนัคือ ความปลอดภยัของร่างกาย และอาศยัองคป์ระกอบภายในจิตใจคือเจตนาท า
ร้ายร่างกายเช่นเดียวกนั แตกต่างเพียงผลของการกระท าของมาตรา 391 มีความรุนแรงน้อยกว่า เม่ือ
แยกความผิดของมาตรา 391 และ 295 ให้อยู่ในภาคความผิดท่ีต่างกนัอาจก่อให้เกิดปัญหาในสังคมท่ี
ท าให้ไม่สามารถบรรลุวตัถุประสงค์ของการลงโทษทางอาญาท่ีจะตอ้งค านึงถึงความไดส้ัดส่วนของ
บทลงโทษและพฤติการณ์ของการกระท าความผิดท่ีน่าต าหนิ เน่ืองจากการพยายามกระท าความผิดไม่
ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 105 และผูส้นบัสนุนการกระท าความผดิไม่ตอ้งรับโทษ
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 106 ประกอบกับอายุความในการฟ้องคดีของมาตรา 391 มีอายุ
ความท่ีน้อยกว่ามาตรา 295 ซ่ึงท าให้ผูก้ระท าความผิดไม่ได้รับการลงโทษท าให้เกิดข้อต าหนิของ
ประชาชนในสังคมเก่ียวกบัการลงโทษท่ีไม่เหมาะสมและไม่เป็นธรรมกบัผูเ้สียหาย หากพิจารณาจาก
ส่ิงท่ีผูถู้กกระท าได้รับ ยิ่งกรณีการใช้ความรุนแรงนั้นเกิดข้ึนกับเด็กท่ีถือได้ว่าเป็นบุคคลท่ีมีความ
เปราะบางทั้ งทางร่างกายและจิตใจ เน่ืองจากไม่สามารถจะจดัการกับอันตรายท่ีเกิดข้ึนได้ หรือมี
ความสามารถในการปกป้องร่างกายน้อยกวา่ผูใ้หญ่ หากมิไดรั้บการเยียวยาโดยกระบวนการยุติธรรม
ตามสมควร และรัฐไม่สามารถด าเนินการกบัผูก้ระท าผิดไดย้อ่มไม่สามารถลดการกระท าความผิดซ ้ า 
ประกอบกับอาจท าให้เกิดการการใช้ความรุนแรงกับเด็กข้ึนอีก ยกตวัอย่างเช่น กรณีของเด็กท่ีถูก
มารดาใช้เชือกมัดคอและบันทึกภาพเคล่ือนไหวเพื่อประชดสามี  หรือกรณีของครูจุ๋ม ครูพี่เล้ียง 
โรงเรียนสารสาสน์วเิทศ ท่ีใชก้  าลงัท าร้ายร่างกายลูกศิษยช์ั้นอนุบาลโดยการกระชาก จิกหวั ผลกัจนลม้ 
ซ่ึงมีผูเ้สียหายท่ีเป็นเด็กทั้งหมดจ านวน 7 ราย แมพ้ี่เล้ียงเด็กคนอ่ืนท่ีอยูใ่นเหตุการณ์จะเห็นการกระท า
ดงักล่าวแต่ก็ไม่ได้ท าการช่วยเหลือเด็กจากความรุนแรงนั้นแต่อย่างใด ตามท่ีปรากฏในส่ือต่างๆท่ี
เด็กไทยมกัจะถูกกระท าจากผูใ้หญ่อยูบ่่อยคร้ัง ผูศึ้กษาเห็นวา่ แมก้รณีดงักล่าวเด็กจะไม่ไดรั้บบาดเจ็บ
หรือมีแผลถลอกและช ้ าบวมเล็กนอ้ย หรือมีอาการขดัยอกบาดแผลรักษาเพียง 7 วนัก็หาย หรือกรณีท่ี
เกิดจากการชก แตะ หรือใช้ดุน้ฟืนท าร้าย ขอบตาฟกช ้ า แขนขาขดัยอกรักษา 5 วนัหาย หรือการใชเ้ทา้
เตะ ถีบ ท าให้เกิดบาดแผล ถลอก ฟกช ้ า รักษา 2 วนัหาย หรือ 5 วนัหาย กรณีดังกล่าวนั้ นไม่เป็น
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อนัตรายแก่กายไม่ผิดตามมาตรา 295 แต่ผิดตามมาตรา 391 แต่หากพิจารณาถึงเจตนาในการ “ใชก้  าลงั
ท าร้าย” ก็คือการ “ท าร้าย” นั่นเอง เพราะการ “ท าร้ายผูอ่ื้น” โดยไม่ใช้ “ก าลงั” ย่อมไม่อาจเกิดข้ึนได ้
กฎหมายอาญานั้นจะลงโทษการกระท าของมนุษยท่ี์เป็นเร่ืองของการกระท าเท่านั้น กล่าวคือ ลงโทษ
เฉพาะการกระท าท่ีเป็นการยืนยนัเจตจ านงออกมาภายนอกแลว้เท่านั้น ซ่ึงความผิดฐานใชก้ าลงัท าร้าย
น้ีเป็นความผิดพื้นฐานของความผิดฐานท าร้ายร่างกาย การท่ีผูถู้กท าร้ายไดรั้บอนัตรายสาหัสไม่ว่าจะ
เป็น “อนัตรายแก่กายหรือจิตใจ”  “อนัตรายสาหัส” หรือ “ถึงแก่ความตาย” ผูก้ระท าตอ้งรับโทษตา
มาตรา 295 มาตรา 296 มาตรา 297 หรือมาตรา 290 แล้วแต่กรณี กล่าวคือ ความผิดตามมาตรา 295 
มาตรา 296 มาตรา 297 หรือมาตรา 290 เป็นความผิดท่ีผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึนเน่ืองจาก
ผลท่ีมีความผิดจากฐานใช้ก าลังท าร้ายน้ีเป็นความผิดพื้นฐาน ฉะนั้ น จึงเป็นหน้าท่ีของกระบวน
ยุติธรรมท่ีสมควรเขา้มามีบทบาทในการก าหนดความผิดและบทลงโทษให้สูงข้ึนส าหรับผูก้ระท า
ความผดิต่อเด็กไม่วา่ในฐานะใดก็ตาม 
 จากท่ีไดก้ล่าวมาเห็นไดว้่า ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 391 ซ่ึงมีสถานะเป็นความผิด
ลหุโทษ ยงัมีการก าหนดขอบเขตและตีความอย่างแคบไม่เหมาะสมเพียงพอ และไม่สอดคล้องกับ
สถานการณ์ในปัจจุบันท่ีนับวนัจะมีการกระท าความผิดอาญาในลักษณะท าร้ายเด็กเพิ่มข้ึนอย่าง
ต่อเน่ือง ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ควร แกไ้ขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 มาผนวกไวใ้นภาค 2 ลกัษณะ 
10 ความผิดเก่ียวกบัชีวิตและร่างกาย หมวด 2 ความผิดต่อร่างกาย โดยการตรากฎหมายท่ีเก่ียวกบัการ
ท าร้ายร่างกายเด็กข้ึนเป็นอีกหน่ึงมาตราแยกออกจากการท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไปในกรณีใชก้ าลงัท า
ร้ายเด็กเป็นกรณีพิเศษโดยเพิ่มบทบญัญติัเหตุฉกรรจเ์ก่ียวกบัการท าร้ายร่างกายเด็กท่ีมีลกัษณะของการ
กระท าท่ีร้ายแรงและมีความเป็นอนัตรายให้มีการลงโทษท่ีหนักข้ึน เพื่อเป็นการคุ้มครองเด็กจาก
บุคคลภายนอกและจากการกระท าความผิดต่อเด็กของบุคคลในครอบครัว ตามหลกัแนวคิดเก่ียวกบั
ประโยชน์ท่ีเด็กควรไดรั้บการคุม้ครองจากรัฐและเป็นแนวทางท่ีจะท าให้ผูก้ระท าความผิดเกิดความ
ยบัย ั้งและชั่งใจก่อนท่ีจะลงมือกระท าความผิดทุกคร้ังเพราะเกรงกลัวต่อบทลงโทษ หรือโทษทาง
กฎหมายอาญาท่ีหนกัข้ึน ประกอบผูท่ี้สนบัสนุนการกระท าความผิดก็จะไม่กลา้ท่ีจะช่วยเหลือผูก้ระท า
ความผิด อนัเป็นการยบัย ั้งชั่งใจและมุ่งประสงค์ท่ีจะปราบปรามการกระท าความผิดท่ีเก่ียวกับการ
ละเมิดสิทธิในร่างกายของเด็ก และช่วยลดช่องว่างของกฎหมายในการกระท าความผิดแก่เด็กไดเ้ป็น
อยา่งดี จึงเป็นท่ีมาท่ีผูศึ้กษาสนใจท่ีจะท าการศึกษา “ปัญหาการก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญา 
ศึกษากรณี การท าร้ายร่างกายเด็ก” ในคร้ังน้ี 
 เพื่อให้ตระหนกัถึงความส าคญัของสิทธิในร่างกายเด็กของสังคมไทย วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี
จึงเห็นควรศึกษาปัญหาท่ีเกิดข้ึนเพื่อน ามาก าหนดเป็นความผิดและอตัราโทษเก่ียวกบัความความฐาน
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ท าร้ายร่างกายเด็ก โดยค านึงถึงปัจจยัดา้นต่างๆ ทั้งจะไดศึ้กษาเปรียบเทียบกบักฎหมายของต่างประเทศ 
เพื่อน าไปสู่การแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท าร้ายร่างกายเด็ก 
 
1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
 1. เพื่อศึกษาถึง แนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกบัการก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญาท่ีเหมาะสม
และมีประสิทธิภาพกรณีการท าร้ายร่างกายเด็ก และการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้าย
เด็กใหค้ลอบคลุมถึงการกระท าดว้ยวธีิการท่ีร้ายแรง  
 2. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาของประมวลกฎหมายอาญาของไทยเก่ียวกบัความผิดท า
ร้ายร่างกายท่ียงัไม่มีบทบญัญติัคุม้ครองกรณีเด็กถูกท าร้ายอยา่งเพียงพอจากรัฐ จึงท าให้เด็กตกเป็น
เหยื่ออาชญากรรมท่ีใชค้วามรุนแรงไดง่้ายและบ่อยคร้ังกวา่ผูใ้หญ่ รัฐจึงควรปกป้องเด็กท่ีถูกท าร้าย
เป็นพิเศษ 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์หลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการก าหนดความรับผิดและโทษทาง
อาญาในกรณีท าร้ายร่างกายเด็กของไทยเปรียบเทียบกบักฎหมายของต่างประเทศ 
 4. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์หาแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขปัญหาท่ีเหมาะสมในการก าหนด
ความผิดและโทษกรณีท าร้ายร่างกายเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาให้เป็นความผิดอาญาทัว่ไป 
และการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายเด็กให้คลอบคลุมถึงการกระท าด้วยวิธีการท่ี
ร้ายแรง  
 
1.3  สมมุติฐานการศึกษา 
  ความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 391 เป็นความผิดท่ีมีโทษเล็กน้อย 
แต่เกิดจากการกระท าท่ีแสดงถึงความรุนแรงของการกระท าและมีผลกระทบต่อสังคมหรือต่อความ
สงบสุขของสังคม ยิ่งกรณีท่ีเป็นการกระท าต่อเด็กท่ีเป็นกลุ่มบอบบางท่ีเส่ียงต่อการตกเป็นเหยื่อ 
หรือผูเ้สียหายจากการกระท าความผิดได้ง่าย เพื่อเป็นการคุ้มครองเด็กซ่ึงเป็นลักษณะสิทธิขั้น
พื้นฐานท่ีจ าเป็นตามรัฐธรรมนูญท่ีรัฐตอ้งใหค้วามคุม้ครองเด็กจากการใชค้วามรุนแรง  
 ดงันั้น จึงควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาของไทย โดย
ก าหนดความผิดและโทษกรณีใช้ก าลงัท าร้ายร่างกายเด็กเป็นกรณีเฉพาะท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิด
ตอ้งรับโทษหนกัข้ึน และเพิ่มเหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานท าร้ายเด็กให้คลอบคลุมถึงการกระท าดว้ย
วธีิการท่ีร้ายแรง 
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1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 วิทยานิพนธ์เล่มน้ีจะศึกษาถึงการกระท าความผิดฐานใช้ก าลงัท าร้ายเด็กจนเป็นเหตุ
ไม่ให้ไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ และกรณีเป็นเหตุให้เด็กไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ และ
ศึกษาถึงกรณีเหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานท าร้ายเด็กท่ีมีลกัษณะของการกระท าดว้ยวิธีการท่ีร้ายแรง
และเป็นอนัตรายต่อเด็ก เพื่อลงโทษผูก้ระท าความผิดให้เหมาะสมและเป็นธรรม โดยผูศึ้กษามุ่ง
ศึกษาถึงแนวคิดเก่ียวการคุม้ครองเด็ก แนวคิดเก่ียวกบัประโยชน์สูงสุดของเด็ก หลกัเกณฑ์เก่ียวกบั
การก าหนดความผิดและโทษกรณีท าร้ายร่างกายเด็ก ตลอดจนการพิจารณาถึงความผิดฐานใชก้  าลงั
ท าร้ายร่างกายเด็กท่ียงัมีขอ้บกพร่องท่ีสมควรไดก้ารปรับปรุงแกไ้ข โดยจ ากดัขอบเขตความรับผิด
และบทก าหนดโทษในความผดิท าร้ายร่างกายเด็กตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกบัต่างประเทศเพื่อ
รวบรวมขอ้มูลแลว้น ามาวิเคราะห์ปัญหาขอ้สรุปและเสนอแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขประมวล
กฎหมายอาญาของไทย ทั้งน้ี จะไม่ไดศึ้กษาไปถึงการใชดุ้ลพินิจในการวนิิจฉยัความผดิแต่อยา่งใด 
 
1.5  วธีิการด าเนินการศึกษา 
 ศึกษาวิจยัในเชิงเอกสาร(Documentary Research) โดยการศึกษาคน้ควา้รวบรวมจาก
หนังสือ วารสาร บทความทางวิชาการ งานวิจัยต่างๆ ค าพิพากษาศาลฎีกาและข้อมูลทาง
อินเตอร์เน็ตทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศแลว้น าขอ้มูลท่ีไดม้าวิเคราะห์ เพื่อเสนอแนะแนว
ทางการแกไ้ขปัญหาต่อไป 
 
1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 1. เพื่อทราบถึง แนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับการก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญาท่ีเหมาะสมและมี
ประสิทธิภาพกรณีท าร้ายร่างกายเด็ก และการก าหนดเหตุฉกรรจท่ี์เป็นการกระท าดว้ยวธีิการท่ีร้ายแรงต่อเด็ก 
 2. เพื่อทราบถึงปัญหาของประมวลกฎหมายอาญาของไทยเก่ียวกบัความผิดท าร้ายร่างกายท่ียงัไม่
มีบทบญัญติัคุม้ครองกรณีเด็กถูกท าร้ายอยา่งเพียงพอจากรัฐ จึงท าใหเ้ด็กตกเป็นเหยือ่อาชญากรรมท่ีใช้
ความรุนแรงไดง่้ายและบ่อยคร้ังกวา่ผูใ้หญ่ รัฐจึงควรปกป้องเด็กท่ีถูกท าร้ายเป็นพิเศษ 
 3. เพื่อทราบถึงหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญาในกรณี
ท าร้ายร่างกายเด็กของไทยเปรียบเทียบกบักฎหมายของต่างประเทศ 
 4. เพื่อทราบถึงแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขปัญหาท่ีเหมาะสมในการก าหนดความผิดและ
โทษกรณีท าร้ายร่างกายเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาใหเ้ป็นความผดิอาญาทัว่ไป และการก าหนด
เหตุฉกรรจใ์นความผดิฐานท าร้ายเด็กใหค้ลอบคลุมถึงการกระท าดว้ยวธีิการท่ีร้ายแรง  
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บทที ่2  

แนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัการก าหนดความรับผดิและโทษทางอาญา  

กรณกีารท าร้ายร่างกายเดก็ 

 
 นบัแต่อดีตมามนุษยทุ์กคนลว้นมีความกลวัอยูใ่นสัญชาตญาณอนัเกิดจากปมดอ้ยทางดา้น
สรีระและมีความกงัวลในเร่ืองความปลอดภยัในร่างกาย มนุษยจึ์งตอ้งการแหล่งพึ่งพิงในการคุม้ครอง
สวสัดิภาพเพื่อสร้างความรู้สึกปลอดภยัให้แก่ตนเอง โดยสิทธิในชีวิตและร่างกายเป็นสิทธิท่ีส าคญั
ประการแรกอนัเป็นหลกัการส าคญัของปัจจยัส่ีและเป็นส่ิงท่ีท าใหม้นุษยส์ามารถด ารงชีวติอยูต่่อไปได ้
และเพื่อคุม้ครองเผา่พนัธ์ุของมนุษยใ์ห้อยูร่อดพน้จากภยัอนัตราย จึงจ าเป็นตอ้งมีหลกัประกนัในชีวิต
และร่างกาย ในบทท่ี 2 จะกล่าวถึงแนวคิด และทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการก าหนดความรับผิดและโทษ
ทางอาญา กรณีใช้ก าลงัร้ายร่างกายเด็ก ซ่ึงผูศึ้กษาจะท าการศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การกระท าความผิดต่อเด็ก การตีความหมายของการท าร้ายร่างกาย แนวคิดในการก าหนดโทษและการ
ลงโทษทางอาญา แนวความคิดวา่ดว้ยความรับผิดในทางอาญา แนวความคิดในการก าหนดเหตุฉกรรจ ์ 
เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนในการศึกษาท่ีจะสามารถรักษาไวซ่ึ้งความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมายต่อไป 
 
2.1  แนวคิดและทฤษฎทีีเ่กีย่วข้องกบัเด็ก 
 1) “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” (The Best Interest of the Child) หมายถึง การค านึงถึง
ประโยชน์ ความผาสุกและสวสัดิภาพ รวมถึงสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีเด็กควรไดรั้บการปกป้องคุม้ครอง
เป็นส าคญั 
 2) “เด็ก” (Child) หมายถึง บุคคลท่ีมีอายตุ  ่ากวา่สิบแปดปีบริบูรณ์ แต่ไม่รวมถึงผูท่ี้บรรลุ
นิติภาวะดว้ยการสมรส  
 3) “การคุม้ครอง” (Protection) หมายถึง การกระท าใด ๆ เพื่อให้ ความคุม้ครองแก่เด็กท่ี
ตกเป็นเหยือ่ของการใชค้วามรุนแรง ทั้งในขณะ และหลงัจากท่ีไดมี้การกระท าความผดิเกิดข้ึน  
 4) “การป้องกนั” (Prevention) หมายถึง มาตรการใด ๆ ท่ีน ามาใช้เพื่อป้องกนัมิให้เกิด
การกระท าความผดิข้ึนมาใหม่ หรือลดความเส่ียงในการกระท าความผดิซ ้ า 

 



7 

 5) “แกไ้ข”(Correction)1 หมายถึงการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ทั้งทางแพ่งและทาง
อาญา เพื่อให้เกิดการชดใช้หรือทดแทนความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าดงักล่าวอย่างเหมาะสม 
รวมถึงการก าหนดมาตรการใด ๆ เพื่อฟ้ืนฟูและแก้ไขพฤติกรรมของผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นเด็ก 
เพื่อใหมี้โอกาสกลบัคืนสู่สังคมและด ารงชีวติอยา่งปกติสุขต่อไป  
 2.1.1  หลกัการทัว่ไปวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็ก 
  เม่ือเด็กไดก้ าเนิดข้ึนมายอ่มเป็นสมาชิกของสถาบนัครอบครัวอนัเป็นสถาบนัแรกท่ีให้
การเล้ียงดูและเอาใจใส่ทั้งทางร่างกาย จิตใจ อารมณ์รวมถึงการมอบความรักให้แก่เด็ก สถาบนั
ครอบครัวจึงมีอิทธิพลโดยตรงต่อทศันคติและพฒันาการของเด็ก เน่ืองจากตามปกติเด็กยอ่มมีความ
ผูกพนัใกล้ชิดกับบิดามารดาและพี่น้องของตน ดังนั้ นการกระท าหรือส่ิงอ่ืนใดท่ีจะก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อสถาบนัครอบครัวย่อมส่งผลกระทบไปถึงเด็กอีกดว้ย ดว้ยเหตุดงักล่าวการคุม้ครอง
เด็กจึงกระท าควบคู่ไปกับการให้ความคุ้มครองสถาบนัครอบครัว ดังนั้น การคุ้มครองเด็กและ
สถาบนัครอบครัวจึงเป็นส่ิงส าคญัท่ีควรตระหนกัถึงและไดรั้บการคุม้ครองเป็นพิเศษ 
  2.1.1.1 แนวคิดเบ้ืองตน้เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเด็ก 
  เม่ือเวลาผ่านไปแนวคิดเก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเด็กยอ่มแปรเปล่ียนไปตามกาลเวลาและ
แปรผนัไปตามปัจจยัในการด ารงชีพ จริยธรรม สภาพเศรษฐกิจและสังคม ซ่ึงมีการเปล่ียนแปลงท่ี
เป็นพลวตั อยา่งไรก็ตาม การปฏิบติัต่อเด็กยงัคงอยูบ่นพื้นฐานของการตอบสนองความตอ้งการและ
พัฒนาการของเด็กในแต่ละช่วงวยั ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากการใช้อ านาจปกครองประกอบกับ
ความสัมพนัธ์ระหวา่งบุตรและบิดามารดาจะสามารถแบ่งแนวคิดเก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเด็กออกได ้
3 แนวคิด โดยพิจารณาววิฒันาการเก่ียวกบัสถานะของเด็กในบริบทต่าง ๆ ทางสังคม ดงัน้ี 
  1) แนวคิดเด็กเป็นสมบติัของบิดามารดา 
  แนวคิดการมองวา่เด็กเป็นเพียงสมบติัของบิดามารดานั้นมีมาตั้งแต่แรกเร่ิมและปรากฏ
ข้ึนเป็นแนวความคิดขั้นพื้นฐานท่ียงัคงฝังรากลึกอยูใ่นพื้นฐานการด าเนินชีวติของทุกสังคมตลอดมา 
แนวคิดน้ีจึงมีอิทธิพลในฐานะท่ีเป็นแนวคิดกระแสหลกัต่อทศันคติในการปฏิบติัต่อเด็กในบริบท
ของครอบครัว โดยมีบิดามารดาเป็นผูใ้ช้อ  านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดและเป็นเจา้ของชีวิตเหนือเด็กซ่ึง
เป็นบุตร เด็กจึงอาจถูกกระท าเสมือนเป็นวตัถุหรือส่ิงของ และถูกมองวา่ไม่มีสถานะบุคคลดว้ยเหตุ
น้ีบิดามารดาจึงมีสิทธิเด็ดขาดท่ีจะกระท าการใด ๆ กบับุตรของตนไดโ้ดยไม่จ าตอ้งค านึงถึงความ
เป็นมนุษยข์องเด็ก แมว้า่การกระท านั้นจะขดัต่อสัญชาติญาณความเป็นบิดามารดาก็ตาม รัฐก็จะไม่

                                                           
1 มาตาลกัษณ์ ออรุ่งโรจน,์ กฎหมายเบ้ืองตน้เก่ียวกบัการกระท าความผิดทาง อาญาของเด็กและเยาวชน,

(โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน), (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 
2551), น.5. 
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เขา้มายุง่เก่ียวหรือแทรกแชง ดงัเช่นในยุคโรมนัซ่ึงกฎหมายครอบครัวให้อ านาจแก่ชายผูมี้อาวุโส
สูงสุดเป็นหัวหน้าครอบครัว (pater  famias) เพียงผูเ้ดียว โดยมีอ านาจช้ีเป็นช้ีตายเหนือภริยาบุตร 
หลานหรือเหลนรวมถึงทาสในฐานะท่ีเป็นทรัพยใ์นเง้ือมมือ2 รวมถึงมีอ านาจเพียงแต่ผูเ้ดียวในการ
ด าเนินการเก่ียวกบับุตรซ่ึงเกิดใหม่ โดยกฎหมายให้อ านาจแก่หัวหน้าครอบครัวในการทิ้งบุตรฆ่า 
กกัขงั เฆ่ียนตีหรืออาจน าบุตรไปขายก็ไดต้ามกฎหมายโต๊ะท่ี 4 ว่าดว้ยบิดากบับุตร3 ดงันั้น อ านาจ
ของหัวหน้าครอบครัวจึงสูงสุดและเด็ดขาดต่อสมาชิกในครอบครัว4 ทั้งน้ีกฎหมายโรมนัมิได้ให้
ความส าคัญแก่การคุ้มครองเด็ก แต่มุ่งคุ้มครองเพียงประโยชน์ของหัวหน้าครอบครัวเท่านั้ น
เช่นเดียวกนักบัประเทศไทยในยุคกรุงศรีอยุธยาและตน้รัตนโกสินทร์ท่ีไดป้รากฏแนวความคิดเชิง
อ านาจในสถาบนัครอบครัวซ่ึงยึดหลกัอ านาจอิสระของบิดามารดาเหนือบุตร และอ านาจอิสระของ
สามีเหนือภริยา โดยพบไดจ้ากประวติัศาสตร์ กฎหมาย วฒันธรรม จารีตประเพณีของสังคมไทยใน
อดีต โดยเฉพาะในการเล้ียงดูและปฏิบติัต่อเด็ก นอกจากน้ียงัพบแนวคิดน้ีในความเช่ือทางศาสนา
เช่น พุทธภาษิตวา่ "พรหมาติ มาตาปิตโร" หรือแปลวา่ บิดามารดาเป็นพรหมของบุตร กล่าวคือ บิดา
และมารดาเป็นผูใ้ห้ก าเนิดและสามารถก าหนดลิขิตชีวิตรวมถึงอนาคตของบุตรได้5 ดงันั้น การท่ี
บิดามารดาจะปฏิบติัต่อเด็กซ่ึงเป็นบุตรอยา่งไรจึงเป็นสิทธิเด็ดขาดและฐานะของเด็กซ่ึงเป็นบุตรใน
อดีตจึงเปรียบเสมือนทรัพยสิ์นของบิดามารดาเท่านั้น 
  2) แนวคิดเด็กเป็นสมบติัของรัฐ 
  พลเมืองเป็นองค์ประกอบท่ีส าคัญในการด ารงอยู่ซ่ึงสภาพของความเป็นรัฐ ดังนั้ น
เพื่อให้รัฐมีความมัน่คงและพฒันากา้วหนา้จึงตอ้งมุ่งเนน้จากการพฒันาทรัพยากรมนุษยโ์ดยเฉพาะ
เด็กซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของปัจจัยท่ีจะน าไปสู่การพัฒนาเสถียรภาพของรัฐในอนาคต จึงเกิด
แนวความคิดวา่ เด็กเป็นสมบติัของรัฐดว้ยแนวคิดน้ี เด็กจึงสมควรไดรั้บการเล้ียงดูท่ีไดม้าตรฐาน
และไดรั้บการคุม้ครองตามนโยบายท่ีรัฐก าหนด เช่นน้ีนอกจากเด็กจะเป็นสมาชิกในครอบครัวแลว้
ยงัมีฐานะเป็นพลเมืองอนัเป็นสมาชิกของรัฐท่ีจะท าประโยชน์และพฒันาความกา้วหน้าทางสังคม
ในอนาคตอีกดว้ย แนวคิดดงักล่าวอาจไม่ตดัอ านาจในการเล้ียงดูและปกครองของบิดามารดาอย่าง
                                                           

2 สมเกียรติ วรปัญญาอนนัต,์ หลกัเกณฑว์า่ดว้ยหวัหนา้ครอบครัว (pater families) ตามหลกักฎหมาย
โรมนั, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเ์ดือนตุลา, 2553), น. 22-29. 

3 หลวงสุทธิวาทนฤพฒิุ, ประวติัศาสตร์กฎหมายชั้นปริญญาโท, (กรุงเทพมหานคร : ศรีสมบติัการพมิพ,์ 
2529), น. 32. 

4 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายเอกชนโรมนั, (กรุงเทพมหานคร :วญิญูชน, 
2559), น. 89 -91. 

5 สมลกัษณ์ ขนอม, “การคุม้ครองเด็กในประเทศไทย : ศึกษาเฉพาะกรณีเด็กถูกทารุณในครอบครัว,” 
(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะสงัคมสงเคราะห์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2537), น. 67-68. 
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เด็ดขาดเสมอไป เพียงแต่การใชอ้  านาจปกครองของบิดามารดาบางประการอาจถูกจ ากดัลงบางส่วน
หรือหรือถูกท าให้หมดไปในบางกรณี ท าใหบิ้ดามารดามีไดมี้อ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดอีกต่อไป โดย
รัฐจะมีมาตรการเพื่อแทรกแซงหรือใช้อ านาจปกครองเหนือเด็กเพื่อประโยชน์ของรัฐอันเป็น
ประโยชน์ของคนส่วนใหญ่ โดยประโยชน์ของครอบครัวถือเป็นประโยชน์ส่วนน้อยท่ีพึงเสียสละ 
ดงันั้นจึงเป็นภารกิจของรัฐในการอบรมสั่งสอนเด็กให้เป็นพลเมืองท่ีดี ดงัเช่นในนครรัฐสปาร์ตา 
(Sparta) ซ่ึงเป็นนครรัฐหน่ึงในกรีก (Greek ท่ีให้ความส าคญักบัสังคมส่วนรวมมากกวา่ครอบครัว 
เน่ืองจากครอบครัวไม่อาจด ารงอยู่รอดปลอดภยัได้หากปราศจากความมัน่คงของรัฐ ดงันั้นเพื่อ
รักษาความมัน่คงของนครรัฐสปาร์ตาจึงจ าเป็นจะตอ้งมีกองทพัท่ียิ่งใหญ่และมีศกัยภาพในการท า
สงคราม รัฐจึงคดัเลือกเด็กท่ีมีร่างกายแขง็แรง จิตใจเขม้แขง็และพร้อมเป็นก าลงัส าคญัให้แก่รัฐ โดย
จัดอบรม เล้ียงดูและฝึกทหารให้แก่พลเมืองตั้ งแต่วยัเด็ก ดังนั้ น ความผูกพันระหว่างเด็กกับ
ครอบครัวจึงเปราะบางเม่ือเทียบกบัภารกิจอนัยิง่ใหญ่เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของรัฐ6 
  3) แนวคิดการปฏิบติัต่อเด็กในฐานะปัจเจกชน 
  แนวความคิดปัจเจกชนนิยมหรือมนุษยนิ์ยม (Individualism) เร่ิมก่อตวัข้ึนเม่ือยุโรปเขา้
สู่ยคุฟ้ืนฟูศิลปะวทิยา (Renaisance ) ในช่วงศตวรรษท่ี 14-16 เป็นแนวคิดท่ีอยูบ่นหลกัของกฎหมาย
ธรรมชาติสมยัใหม่ซ่ึงวางหลกัการไวว้่า ธรรมชาติของมนุษยมี์สติปัญญาหรือเหตุผลและมนุษยแ์ต่
ละคนเป็นหน่วยหน่ึง ในแต่ละหน่วยลว้นมีคุณค่าและความมุ่งหมายในตวัเอง7 ดงันั้นจึงมีการเคารพ
ความเป็นตวัตนในการสร้างอตัลกัษณ์ มีอิสรภาพในการแสดงออกทางดา้นการกระท าและความคิด 
สามารถพึ่งพาตนเองได ้ซ่ึงมีความแตกต่างจากแนวความคิดของการจ ายอมหรือสวามิภกัด์ิต่อรัฐท่ี
ตนเป็นพลเมือง โดยให้ความส าคญัและตระหนักถึงความเป็นมนุษยท่ี์เด็กแต่ละคนมีแนวคิดน้ีจึง
มองวา่เด็กมีคุณค่าของความเป็นมนุษย ์มิใช่เป็นเพียงส่ิงของหรือทรัพยสิ์นของบิดามารดาหรือรัฐ 
เด็กจึงมีอ านาจและเสรีภาพส่วนบุคคลในตนเอง ภายใตก้ารปกครองดูแลของบิดามารดาซ่ึงอยู่ใน
ฐานะผูใ้ห้ก าเนิด ผูอ้บรมเล้ียงดู ผูใ้ช้อ  านาจปกครอง โดยบิดามารดาจะต้องไม่กระท าการใด ๆ 
ฐานะเป็นพลเมืองอนัเป็นสมาชิกของรัฐท่ีจะท าประโยชน์และพฒันาความก้าวหน้าทางสังคมใน
อนาคตอีกด้วย แนวคิดดงักล่าวอาจไม่ตดัอ านาจในการเล้ียงดูและปกครองของบิดามารดาอย่าง
เด็ดขาดเสมอไป เพียงแต่การใชอ้  านาจปกครองของบิดามารดาบางประการอาจถูกจ ากดัลงบางส่วน
หรือหรือถูกท าให้หมดไปในบางกรณี ท าใหบิ้ดามารดามิไดมี้อ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดอีกต่อไป โดย

                                                           
6 กิติพฒัน์ นนทปัทมนดุลย,์ “ปัญหาการทารุณกรรมและการปล่อยปละละเลยเด็ก :แนวความคิดและ

ความตระหนกัต่อปัญหาของนกัวชิาชีพท่ีเก่ียวขอ้ง,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะสงัคมสงเคราะห์ มหาวทิยาลยั 
ธรรมศาสตร์, 2528), น.31. 

7 สมยศ เช้ือไทย, นิติปรัชญา, พิมพค์ร้ังท่ี 16 (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2556), น. 93 - 95. 
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รัฐจะมีมาตรการเพื่อแทรกแซงหรือใช้อ านาจปกครองเหนือเด็กเพื่อประโยชน์ของรัฐอันเป็น
ประโยชน์ของคนส่วนใหญ่ โดยประโยชน์ของครอบครัวถือเป็นประโยชน์ส่วนน้อยท่ีพึงเสียสละ 
ดงันั้นจึงเป็นภารกิจของรัฐในการอบรมสั่งสอนเด็กให้เป็นพลเมืองท่ีดี ดงัเช่นในนครรัฐสปาร์ตา 
(Sparta) ซ่ึงเป็นนครรัฐหน่ึงในกรีก (Greek ท่ีให้ความส าคญักบัสังคมส่วนรวมมากกวา่ครอบครัว 
เน่ืองจากครอบครัวไม่อาจด ารงอยู่รอดปลอดภยัได้หากปราศจากความมัน่คงของรัฐ ดงันั้นเพื่อ
รักษาความมัน่คงของนครรัฐสปาร์ตาจึงจ าเป็นจะตอ้งมีกองทพัท่ียิ่งใหญ่และมีศกัยภาพในการท า
สงคราม รัฐจึงคดัเลือกเด็กท่ีมีร่างกายแขง็แรง จิตใจเขม้แขง็และพร้อมเป็นก าลงัส าคญัให้แก่รัฐ โดย
จัดอบรม เล้ียงดูและฝึกทหารให้แก่พลเมืองตั้ งแต่วยัเด็ก ดังนั้ น ความผูกพันระหว่างเด็กกับ
ครอบครัวจึงเปราะบางเม่ือเทียบกบัภารกิจอนัยิง่ใหญ่เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของรัฐ8 
 2.1.2  แนวความคิดเก่ียวกบัประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
  แนวคิดน้ีแสดงให้เห็นว่าการท่ีเด็กทุกคนเป็นบุคคลท่ีมีคุณค่าและมีพัฒนาการท่ี
สมบูรณ์พร้อมไดน้ั้นข้ึนอยูก่บัความสัมพนัธ์และการเล้ียงดูจากครอบครัว การบญัญติักฎหมายถือ
เป็นเพียงการรับรองและยืนยนัหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กให้ปรากฏอย่างเป็นรูปธรรมเท่านั้น9 
อยา่งไรก็ตาม การท าความเขา้ใจเก่ียวกบัหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กถือเป็นส่ิงส าคญั 
  1) ความเป็นมาของหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
  หลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กมีจุดเร่ิมตน้จากองักฤษราวศตวรรษท่ี 13 กล่าวคือในยุค
ตน้กฎหมายขององักฤษมีหลกัการ “โง่ง่ีเง่าตามธรรมชาติ” (Natural Fools and Idoits) โดยใช้เพื่อ
ปกป้องบุคคลผูมี้ปัญหาด้านสติปัญญาและไม่สามารถปกป้องหรือช่วยเหลือตนเองได้ ซ่ึงได้รับ
อิทธิพลมาจากกฎหมายโรมนัท่ีให้ถือบิดาเป็นใหญ่และเด็กเป็นเพียงสมบติัของบิดา ซ่ึงศาลในยุค
ตน้มกัจะไม่เขา้ไปกา้วก่ายสิทธิของบิดาและไม่ปรากฏเร่ืองอ านาจปกครองของมารดาแต่อยา่งใด 
  ต่อมาในปี ค.ศ.1660 จากการออกกฎหมายว่าด้วยการยกเลิกการเล้ียงดู (The Tenure 
Aboliion Act) มีผลท าให้บิดาสามารถโอนอ านาจปกครองบุตรได้แม้ในขณะท่ีมี ชีวิตอยู่หรือ
ภายหลงัจากเสียชีวิตไปแลว้ ในกรณีท่ีบิดาเสียชีวิตไปโดยมิไดโ้อนสิทธิการเล้ียงดู ศาลมีอ านาจตั้ง
ผูป้กครองได้โดยพิจารณาบนพื้นฐานของประโยชน์ของทารกเป็นส าคญั (Benefit of the  Infant)
ส่วนการพิจารณาอ านาจปกครองโดยศาลจะอยู่บนพื้นฐานการเปรียบเทียบว่าส่ิงใดหรืออย่างไร
เหมาะสมกบัเด็ก และในคดี Blisset's  ค.ศ.1744 ปรากฏขอ้เท็จจริงว่า บิดาของเด็กประสบปัญหา
ลม้ละลาย เล้ียงดูครอบครัวต่อไปไม่ได ้ประกอบกบัมีพฤติกรรมท่ีไม่เหมาะสมแก่การเล้ียงดูบุตร

                                                           
8 กิติพฒัน์ นนทปัทมนดุลย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น.31. 
9 มาตาลกัษณ์ ออรุ่งโรจน,์ การคุม้ครองสิทธิเด็กภายใตแ้นวคิดเก่ียวกบัประโยชน์สูงสุดของเด็ก, 

(รายงานวจิยั), (กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2560), น.90. 
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ศาลจึงพิพากษาให้เด็กอยู่ในอ านาจปกครองของมารดาเพียงฝ่ายเดียว โดยเป็นการพิจารณา
ประโยชน์ของเด็กมาก่อนสิทธิของบิดา ซ่ึงคดีดงักล่าวเป็นแนวบรรทดัฐานค าพิพากษาท่ีมีการปรับ
ใชอ้ยา่งต่อเน่ืองเร่ือยมา10 
  ในช่วงตน้ศตวรรษท่ี 19 เขา้สู่ยุค Tender Years Doctrine ซ่ึงมีแนวคิดให้บิดามารดาใช้
อ านาจปกครองร่วมกนั โดยแบ่งตามเกณฑ์อายุของบุตร กล่าวคือ บุตรอายุต  ่ากวา่ 3 ปี (หรือ 7 ปีใน
บางแหล่งขอ้มูล จะให้อ านาจปกครองแก่มารดา ส่วนบุตรท่ีมีอายุมากกวา่ 3 ปี (หรือ 7 ปี)ให้บิดามี
อ านาจปกครองบุตร11 ทั้งน้ี เน่ืองจากในศตวรรษท่ี 19 ไดรั้บอิทธิพลจากแนวคิดสตรีนิยมจากการ
ปฏิวติัอุตสาหกรรมและเคล่ือนไหวทางดา้นสิทธิสตรีและวิทยาการใหม่ทางดา้นจิตวิทยา กฎหมาย
จึงไดใ้หม้ารดามีอ านาจในการปกครองบุตรเท่าเทียมกบับิดา และต่อมาในศตวรรษท่ี 20 ไดมี้การน า
หลักการประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในการพิจารณาเก่ียวกับอ านาจปกครองเด็กอย่างจริงจงั 
เน่ืองจากองักฤษมีกรณีการหยา่ร้างจ านวนมาก ประกอบกบัแนวคิดเร่ืองระบบสวสัดิการซ่ึงแต่เดิม
ศาลจะพิจารณาประโยชน์ของเด็กต่อเม่ือบิดานั้นเสียชีวิตหรือไม่มีความสามารถในการปกครอง
บุตรทุกกรณี แต่ปัจจุบนัศาลขององักฤษไดย้ึดหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กโดยใชค้  าวา่ “สวสัดิ
ภาพของเด็ก” (Welfare of the Child) โดยปรากฏในกฎหมายวา่ดว้ยเด็ก (Children Act 1989)12 
  ทั้งน้ีหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กไดมี้พฒันาการอย่างต่อเน่ืองเร่ือยมา ทั้งในกฎหมาย
ภายในของรัฐและกฎหมายระหวา่งประเทศ โดยปรากฏแนวคิดรากฐานข้ึนในปฏิญญาสากลวา่ดว้ย
สิทธิเด็ก ค.ศ.1924 ซ่ึงวางหลกัการให้ผูใ้หญ่มีความรับผิดชอบในการจดัประโยชน์สูงสุดให้แก่เด็ก 
ซ่ึงต่อมาปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ค.ศ.1959 ไดป้รากฏถอ้ยค า “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” เป็น
คร้ังแรก โดยก าหนดให้จะต้องพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กในฐานะเป็นส่ิงท่ีส าคญัท่ีสุด 
(Paramount Consideration)13 นอกจากน้ี ยงัปรากฏหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กในตราสารระหวา่ง
ประเทศอ่ืน ๆ เช่น อนุสัญญาวา่ดว้ยการขดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรี ค.ศ.1979 และกฎบตัรแอฟริกนั
วา่ดว้ยสิทธิและสวสัดิภาพของเด็ก เป็นตน้ 
                                                           

10 Seema Shah, “Does Research with Children Violate the best Interest Standard? An Empirical and 
Conceptual Analysis,” Northwestern Journal of Law and social policy, Vol.8.2, p.137-145, (2013). 

11 Erin Bajackson, “Best Interest of the child-A Legislative journey Still in Motion,” Journal of the 
American Academy of Matrimonial Lawyer, Vol. 25, p. 312- 313 (2013) 

12 Godsglory Ifezue and Maria Rajabali, “Protecting the Interest of the Child,” Cambridge Journal of 
International and Comparative Law, Vol.2 (1), p. 78 (2013). 

13 Tara Collins and Senator Landon Pearson, What does the Best Interests of the Child Mean?, 
(Canada : Office of the Honorable Landon Pearson Personal Representative of the Prime Minister to the UN 
Special Session on Children Advisor on Children’s Rights to the Minister of Foreign Affair, 2012), p. 1-2. 
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  2) ความหมายของหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
  ในอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ไดป้รากฏหลกัการวา่ดว้ยประโยชน์สูงสุดของ
เด็กในมาตรา 3 ขอ้ 114 ซ่ึงวางหลักให้การกระท าใด ๆ ท่ีเก่ียวกบัเด็กไม่ว่าจะกระท าโดยสถาบนั
สวสัดิการสังคมของรัฐหรือเอกชน ศาล ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องค านึงถึงหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นพื้นฐานเบ้ืองตน้ (Pimary Consideration)  
  เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติั มาตรา 3 แห่งอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กแลว้พบวา่เป็นการ
ก าหนดหลกัการทัว่ไปในการพิจารณาถึงหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก เพื่อให้สามารถปรับใช้กบั
สถานการณ์ บริบทหรือปัจจยัท่ีแตกต่างตามแต่กรณีของรัฐภาคีได้อย่างยืดหยุ่น โดยมิได้มีการ
ก าหนดนิยามไวเ้ป็นการเฉพาะ และเป็นการก าหนดในลกัษณะของมาตรฐานขั้นต ่าในการพิจารณา
และการปฏิบติัต่อเด็กอนัเป็นส่ิงท่ีรัฐภาคีจะตอ้งยอมรับและน าไปปฏิบติัตามอย่างเป็นรูปธรรม15

โดยรัฐภาคีแต่ละรัฐอาจก าหนดค านิยามของหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีแน่นอนไวใ้นรูปแบบ
ของการบญัญติัเป็นกฎหมาย หรือรายงานของคณะกรรมการท่ีด าเนินงานเก่ียวขอ้งกบัสิทธิเด็กใน
รัฐนั้น หรือแมไ้ม่มีการก าหนดนิยามท่ีชดัเจนแน่นอน แต่รัฐภาคีสามารถก าหนดเป็นปัจจยัท่ีใชใ้น
การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กไว ้ทั้งน้ีเพื่อใหเ้ป็นถอ้ยค าท่ีมีความยดืหยุน่สามารถน าไปใชไ้ด้
และแปรผนัไปตามเวลาและสถานท่ี (Time and Space) ของประเทศภาคีสมาชิกแต่ละประเทศ 
อย่างไรก็ตามมีนกัวิชาการทั้งทางดา้นนิติศาสตร์ รวมถึงนกัวิชาการดา้นจิตวิทยาสังคมและเด็กได้
ใหค้  านิยาม 
  ความหมายของหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กไวต้ามทศันะท่ีต่างกนัออกไป 
  Benjamin D. Garber16 ให้นิยามของประโยชน์สูงสุดของเด็กวา่ ประโยชน์ในการพฒันา
ขั้นพื้นฐาน เช่น ประโยชน์ทางร่างกาย อารมณ์ จิตวิทยาและสติปัญญาของเด็ก มิให้เด็กตอ้งไดรั้บ
ความสูญเสียจนกระทัง่เขาไดเ้ติบโตเป็นผูใ้หญ่ 
  Robert H. Mnookin ได้ให้ความหมายว่าประโยชน์สูงสุดของเด็ก หมายถึงส่ิงท่ีเป็น
ผลร้ายต่อเด็กต ่าท่ีสุด อนัเป็นการก าหนดมาตรฐานและยงัคงเป็นปัญหาถึงความเป็นไปไดแ้ละการ
                                                           

14 Convention on the Right of the Child Article 3 
1. In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare 

institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall be 
a primary consideration. 

15 Fatma Hassan Beshir, Article 3 of the Convention on the Rights of the Child: The Best Interests of 
the Child, UNICCEF Innocenti Research Centre, p. 3. 

16 Benjamin D. Garber, Developmental Psychology for family law Professionals: Theory, Application 
and the Best Interests of the Child, (New York : Springer Publishing Company, 2010), p.141-142 . 
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ตดัสินใจในวงกวา้ง17 นอกจากน้ียงัไดแ้สดงความเห็นถึงมาตรฐานของหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก
นั้นเป็นเร่ืองท่ียากแก่การตีความเน่ืองจากประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นเร่ืองคาดเดาอนาคตถึง
ผลลพัธ์ท่ีจะเกิดข้ึนกบัเด็กวา่จะประกอบดว้ยส่ิงใดบา้ง โดยสภาพสังคมไดมี้ความเปล่ียนแปลงไป
ตามกาลเวลาศาลเองจึงตอ้งมีหลกัในการพิจารณาว่า คุณค่าใดในสังคมท่ีจะส่งเสริมให้เด็กเติบโต
และมีชีวติท่ีดี หรือชีวิตท่ีดีท่ีสุด และไม่มีแนวทางท่ีชดัเจนท่ีจะกระท าดงักล่าวได ้เน่ืองจาก สังคมมี
ความหลากหลายดงันั้น การพิจารณาวา่อะไรคือประโยชน์สูงสุดของเด็กจึงเป็นเร่ืองยากท่ีจะเห็นได้
อยา่งชดัเจน18 
  Jean Zermatten19 ไดอ้ธิบายถึงหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กวา่ เป็นหลกัการพื้นฐานท่ีมี
ความส าคญัในทางกฎหมายโดยการตีความและปรับใช้เพื่อจ ากดัการขยายอ านาจของผูใ้หญ่ท่ีมี
เหนือเด็ก ซ่ึงตั้ งอยู่บนฐานของความคิดว่าผูใ้หญ่เท่านั้ นท่ีมีหน้าท่ีด าเนินการตดัสินใจในฐานะ
ตวัแทนของเด็ก เพราะเด็กนั้นยงัคงขาดประสบการณ์และการตดัสินใจท่ีดี โดยการท าหน้าท่ีของ
ผูใ้หญ่จะตอ้งค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือความผาสุกของเด็ก 
  Joan B. Kelly20 ได้อธิบายถึงนิยามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก หมายถึง ส่ิงท่ี มี
องคป์ระกอบหลายประการอนัพึงประสงคข์องเด็กในอ านาจปกครองหรือในสถานการณ์ใด ๆ ท่ีท า
ใหเ้ด็กมีการปรับตวัและพฒันาตนเองไดอ้ยา่งย ัง่ยืน และประโยชน์สูงสุดของเด็กในภาวะท่ีเผชิญกบั
ปัญหาการหยา่ร้างกนัของบิดาและมารดา หมายถึง ส่ิงท่ีประกอบดว้ยปัจจยัหลายประการท่ีเด็กพึง
ประสงคใ์นการปรับปรุงความสามารถในการปรับตวัและการพฒันาตนเองในอนาคตของเด็ก 
  วชัรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล 21 ได้ให้ความหมายของหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
หมายถึง สิทธิประโยชน์ของเด็กทั้งปวงท่ีพึงมีพึงได้ในฐานท่ีเกิดมาและมีชีวิตอยู่รอดอยู่ภายใน
กรอบอนุสัญญาให้การรับรองหรือโดยสามญัส านึกของวิญญูชนทัว่ไปย่อมเห็นได้ว่าเป็นสิทธิ
ประโยชน์ของเด็ก 

                                                           
17 Robert H. Mnookin, “Child-Custody Adjudication : Judicial Function in the Face of 

Indeterminacy,” Law and Contemporary Problems, Vol.39, No.3, p. 230 (1975). 
18 Ibid, p. 260-261. 
19 Jean Zermatten, “The Best Interests of the Child Principle: Literal Analysis and Function and 

Implementation,” Institut International Des Droits De L’efant, p. 6 (2010). 
20 Joan B. Kelly, “The Best Interest of the Child A Concept in Search of Meaning,” Family and 

Conciliation courts review. Vol.35, No.4, p. 378 (October, 1997). 
21 วชัรินทร์ ปัจเจกวญิญูสกลุ, “มาตรฐานการปฏิบติัต่อเด็กท่ีถูกกล่าวหาวา่กระท าความผิดตามอนุสญัญา

วา่ดว้ยสิทธิเด็ก,” ดุลพาท, เล่มท่ี 5, ปีท่ี 41, น. 19 (กนัยายน-ตุลาคม, 2537). 
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  จากนิยามของหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีนกัวิชาการไดใ้ห้ความหมายไวข้า้งตน้จะ
เห็นไดว้่าเป็นการก าหนดนิยามในลกัษณะท่ีแตกต่างกนัออกไปในแต่ละมุมมองของบุคคลเพื่อมุ่ง
คุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กให้เหมาะสมต่อสถานการณ์ต่าง ๆ โดยมีลกัษณะเป็นนามธรรมและ
ไม่ได้เป็นการวางหลักเกณฑ์เฉพาะเจาะจง อย่างไรก็ตามปัจจุบนัยงัไม่มีค  านิยามใดท่ีได้รับการ
ยอมรับอยา่งเป็นทางการ 
  นอกจากน้ี ในบทบญัญติัของกฎหมายไทยไดมี้การบญัญติัรองรับหลกัการประโยชน์
สูงสุดของเด็กในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ.2546 มาตรา 22 และปรากฏแนวคิดของหลกั
ประโยชน์สูงสุดของเด็กในบทบัญญัติของกฎหมายและค าพิพากษาของศาลฎีกาด้วยถ้อยค าท่ี
แตกต่างกนัออกไป เช่น ความผาสุกและประโยชน์ของบุตร ความเหมาะสมแก่สวสัดิภาพและความ
อบอุ่นในครอบครัว22 ทั้งน้ีมีขอ้สังเกตวา่ค าพิพากษาเก่ียวกบัการคุม้ครองสวสัดิภาพเด็กเป็นจ านวน
มากมิไดใ้หค้  าจ  ากดัความค าวา่ประโยชน์สูงสุดของเด็กไวอ้ยา่งชดัเจนแต่อยา่งใด 
 
2.2  แนวความคิดว่าด้วยความรับผดิทางอาญา 
 2.2.1  ทฤษฎีความรับผดิทางอาญา 
  แนวความคิดในการก าหนดความรับผดิทางอาญา มี 3 ทฤษฎี คือ23 
  1) ทฤษฎีความรับผิดท่ีต้องอาศยัทั้ งการกระท าและความผิดของจิตใจ ทฤษฎีน้ีให้
ความส าคญัในเร่ืองความรู้สึกนึกคิดในจิตใจของผูก้ระท าโดยถือวา่ความรู้สึกในทางท่ีผิดของจิตใจ
เป็นปัจจยัส าคญัในการก าหนดความรับผิดทางอาญาดงันั้นในการก าหนดความรับผิดทางอาญาจึง
ตอ้งค านึงถึงปัจจยั 2 ประการ คือ การกระท าซ่ึงเป็นอนัตรายต่อสังคม และสภาวะของจิตใจท่ีมี
ลกัษณะควรแก่การลงโทษ ซ่ึงสภาวะของจิตใจก็คือ เจตนา ( คือตอ้งรู้ถึงการกระท าของตนและ
ขณะเดียวกนัก็ตอ้งประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลของการกระท านั้น หรือประมาท ( คือไม่คิดถึง
หรือไม่นึกถึงอนัตรายท่ีจะเกิดจากการกระท าของตน หรือเพิกเฉยไม่แยแสต่อผลร้ายท่ีจะเกิดจาก
การกระท านั้น ) ความรับผดิตามทฤษฎีน้ีจึงแบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ 
  (1) ความรับผดิทางอาญาเม่ือกระท าโดยเจตนา 
  (2) ความรับผดิทางอาญาเม่ือกระท าโดยประมาท 
  ความรับผิดทางอาญาโดยเจตนานั้นเป็นหลกัทัว่ไปของของความรับผิดทางอาญา ส่วน
ความรับผิดเม่ือกระท าโดยประมาทเป็นขอ้ยกเวน้ประเทศต่าง ๆ ไดก้ าหนดความรับผิดอาญาโดย
อาศยัทฤษฎีน้ีโดยก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดอาญาจะมีความผิดก็ต่อเม่ือไดก้ระท าความผิดโดยมี
                                                           

22 ค  าพิพากษาของศาลฎีกาท่ี 17825/2555 
23 วสิาร พนัธุนะ, สาระส าคญัของประมวลกฎหมายอาญา, น.346 - 353. 
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สภาวะจิตใจท่ีสมควรแก่การลงโทษ เช่นในประเทศองักฤษท่ีใช้กฎหมายระบบ Common Law 
มีหลกัว่า “การกระท าไม่ก่อให้เกิดเป็นความผิดเวน้แต่จะพิสูจน์ได้ว่าบุคคลนั้นมีเจตนาท่ีชั่วร้าย
ในขณะกระท าความผิด” (the act does not constitute guilt unless the mine be guilty) ตั้ งนั้นจึงได้
น าหลกัดงักล่าวมาก าหนดเป็นโครงสร้างความรับผิดอาญาวา่การกระท าใดจะเป็นความผิดอาญาได้
จะต้องประกอบไปด้วย การกระท าท่ีแสดงออกภายนอกนั้ นเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย  
(actus reus) และผูก้ระท าได้กระท าโดยจิตใจท่ีชั่วร้าย (mens rea) หรือในประเทศเยอรมันการ
กระท าท่ีจะเป็นความผิดอาญาไดน้ั้นผูก้ระท าจะตอ้งมีความชั่ว (schuld) ซ่ึงหมายถึงการต าหนิได้
ของการก าหนดเจตจ านง การกระท าใดจะเป็นการกระท าท่ีมีความชัว่หรือไม่ข้ึนอยูก่บัการตดัสินใจ
ในการกระท าของผูก้ระท าความผิดในขณะท่ีกระท าความผิดนั้น คือผูท่ี้มีความรู้สึกผิดชอบ รู้จกั
แยกแยะวา่อะไรผดิอะไรถูกและเป็นผูท่ี้มีสติยอ่มไม่กระท าการใดอนัเป็นการผดิกฎหมาย แต่ถา้ผูใ้ด
ชาดสติและไดก้ระท าการอนัเป็นการผิดกฎหมายลงไปผูน้ั้นยอ่มเป็นบุคคลท่ีจะตอ้งถูกต าหนิจาก
สังคมและการกระท าของเขายอ่มเป็นการกระท าท่ีถูกต าหนิได ้หรือเป็นการกระท าท่ีมีความชัว่24 
  2) ทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัต (Strict Liability) ทฤษฎีน้ีก าหนดความรับผิดทาง
อาญาโดยถือเอาการกระท าเพียงอยา่งเดียว ไม่ค  านึงถึงสภาวะของจิตใจ เน่ืองจากทฤษฎีความรับผิด
โดยเคร่งครัดน้ีไม่ค  านึงถึงสภาวะของจิต ดงันั้นจึงไม่ค  านึงถึงเฉพาะเจตนาของผูก้ระท าเท่านั้นคือ
แมก้ระท าโดยไม่มีเจตนาก็ตอ้งรับผิดทางอาญา (ความรับผิดโดยเคร่งครัดน้ีไม่รวมถึงกรณีประมาท
เพราะถา้กระท าโดยไม่ประมาทก็ไม่ตอ้งรับผิด) ทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัดน้ีมีความคิดเห็นอยู ่
2 แนว คือ 
  (1) ฝ่ายท่ีสนบัสนุนทฤษฎีน้ี เห็นว่ามีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีความรับผิดโดยเคร่งครัด
เพราะความผิดอาญาบางประเภทการท่ีจะพิสูจน์ถึงเจตนาในการกระท าความผิดกระท าได้ยาก
ดงันั้นจึงจ าเป็นตอ้งบงัคบัให้บุคคลตอ้งรับผิดแมไ้ม่มีเจตนา นอกจากน้ียงัเห็นวา่หากการกระท านั้น
อาจเป็นอนัตรายต่อสังคมอยูบ่า้งหรือคาดวา่การกระท านั้นจะเกิดเป็นดีท่ีตอ้งฟ้องร้องจ านวนมากจึง
เห็นสมควรให้ผูก้ระท าตอ้งรับผิด แมไ้ด้กระท าโดยไม่มีเจตนาเพื่อมิให้โจทก์ตอ้งมีภาระในการ
พิสูจน์เจตนาของจ าเลยอีก ซ่ึงความรับผิดโดยเคร่งครัดน้ีมกัใชก้บักรณีความผิดเล็กๆ นอ้ยๆ ซ่ึงไม่
เป็นเหตุใหผู้ถู้กลงโทษเส่ือมเสียช่ือเสียงแต่อยา่งใด25 
  (2) ฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยกบัทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัด คา้นว่าการลงโทษท่ีถือเอา
เพียงแต่การกระท าอย่างเดียวโดยไม่ค  านึงถึงสภาวะจิตใจของผูก้ระท าด้วยนั้นเป็นส่ิงท่ีไม่เกิด
ประโยชน์เพราะการลงโทษโดยท่ีผูก้ระท าไม่รู้สึกวา่ตนเองไดก้ระท าความผิดนั้นจะไม่มีผลเป็นการ
                                                           

24 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2543), น.193-194. 
25 Granville Williams, Criminal Law, (London: Steven & sons, 1978), p. 912. 
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ยบัย ั้งผูก้ระท าหรือบุคคลอ่ืนมิให้กระท าเช่นนั้นอีกในอนาคต ทั้งการกระท านั้นก็ไม่ได้แสดงว่า
ผูก้ระท าเป็นบุคคลท่ีเป็นภยัต่อสังคมท่ีสมควรจะตอ้งลงโทษหรือแกไ้ขเขา และนอกจากน้ียงัเห็นวา่
การลงโทษตามทฤษฎีน้ีไม่ยุติธรรมเพราะผูก้ระท าตอ้งถูกตราหน้าว่าเป็นอาชญากรโดยปราศจาก
ความผดิในแง่ของศีลธรรม 
  3) ทฤษฎีความรับผิดในการกระท าของผูอ่ื้น (Vicarious Liability) ทฤษฎีน้ีไม่ค  านึงถึง
ทั้งการกระท าความผิดและสภาวะทางจิตใจของผูท่ี้ตอ้งรับผิดเลย ความรับผิดตามทฤษฎีน้ีเป็นการ
บงัคบัให้บุคคลต้องรับผิดในการกระท าของผูอ่ื้น แม้ว่าบุคคลนั้นจะไม่ได้กระท าความผิดด้วย
ตนเองเลย ซ่ึงทฤษฎีน้ีเหมาะสมถา้น ามาใชใ้นกฎหมายแพ่งโดยเฉพาะกฎหมายลกัษณะละเมิด การ
น าทฤษฎีน้ีมาใช้ในกฎหมายอาญา (เช่นการบญัญติัให้นายจา้งตอ้งรับผิดทางอาญาในความผิดท่ี
ลูกจา้งไดก้ระท า ตามพระราชบญัญติัมาตราชัง่ตวงวดั พ.ศ. 2466 มาตรา 33) นั้นมีความเห็นอยู่ 2 
ความเห็น คือ 
  (1) ฝ่ายท่ีเห็นดว้ยกบัทฤษฎีน้ีเห็นวา่ในบางกรณีการท่ีจะพิสูจน์ถึงเจตนาหรือการรู้เห็น
ของผูก้ระท าความผิดท าไดย้ากต่อการกระท าความผิดของผูก้ระท าความผิด ดงันั้นเพื่อเป็นการตดั
ปัญหามิให้โจทก็ตอ้งพิสูจน์ถึงการรู้เห็นเป็นใจของผูท่ี้จะตอ้งรับผิด จึงบญัญัติให้รับผิดในการ
กระท าของผูอ่ื้น ซ่ึงการบญัญติัให้ตอ้งรับผิดชอบในการกระท าของผูอ่ื้นเช่นน้ีเป็นการบงัคบัให้ผูท่ี้
จะตอ้งรับผดิ เช่น นายจา้ง หรือผูแ้ทนนิติบุคคล เอาใจใส่ดูแลการท างานของลูกจา้ง 
  (2) ฝ่ายท่ีไม่เห็นดว้ยกบัทฤษฎีความรับผิดในการกระท าของผูอ่ื้น เห็นวา่ความรับผิดใน
การกระท าของผูอ่ื้นนั้นขดักบัหลกัความผิดทางอาญาในกฎหมายอาญา เพราะโดยหลกัแลว้บุคคล
ยอ่มไม่ตอ้งรับผดิทางอาญาในการกระท าของบุคคลอ่ืน เวน้แต่บุคคลนั้นจะไดบ้งการหรือช่วยเหลือ
ใหบุ้คคลอ่ืนกระท าความผดิ 
  ทฤษฎีความรับผิดในทางอาญา ในการลงโทษทางอาญานั้ น มีข้อควรพิจารณาว่า
ผูก้ระท าความผิดสมควรจะไดรั้บการลงโทษเน่ืองจากเหตุท่ีอยู่ภายในจิตใจของผูก้ระท าความผิด 
หรือจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เพื่อค้นหาแนวทางก าหนดบทลงโทษอาญาจึงได้เกิดความเห็น
ในทางทฤษฎีแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย คือ 
  1) ทฤษฎีอตัวสิัย 
  ฝ่ายอตัวิสัย (Subjective) เห็นวา่การลงโทษทางอาญาควรพิจารณาถึงจิตใจของผูก้ระท า
เป็นส าคญัว่ามีเจตนาเช่นไร หากเจตนาผูน้ั้นชั่วร้ายมากก็ตอ้งลงโทษให้หนักตามเจตนา แต่หาก
จิตใจผูน้ั้นชัว่ร้ายนอ้ยก็ลงโทษเบา โดยท่ีการลงโทษหนกัเบาไม่ไดข้ึ้นอยูว่า่ผลของการกระท านั้นจะ
เป็นเช่นไร ไม่วา่ผลของการกระท านั้นจะเกิดข้ึนหรือไม่ แต่เม่ือจิตใจของผูน้ั้นชัว่ร้ายแลว้ก็สมควร
ถูกลงโทษ 
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  2) ทฤษฎีภววสิัย 
  ฝ่ายภววิสัย (Objective) เห็นว่าการลงโทษบุคคลควรพิจารณาถึงความเสียหายท่ี
ผูก้ระท าไดก่้อให้เกิดข้ึน หากไดก้ระท าให้เกิดความเสียหายมากเขาก็ตอ้งถูกลงโทษหนกั แต่หาก
ความเสียหายเกิดข้ึนนอ้ยหรือไม่เกิดข้ึนเลยเขาก็ไม่ควรถูกลงโทษ แนวความคิดของฝ่ายน้ีท่ีเห็นได้
ชดัเจนท่ีสุดคือ การลงโทษฐานพยายามกระท าความผิดท่ีลงโทษผูท่ี้พยายามกระท าความผิดเพียง
สองในสามส่วนของโทษฐานนั้น ๆ ทั้งท่ีหากพิจารณาแลว้จะเห็นวา่ เจตนาของการพยายามกระท า
ความผดิเป็นเช่นเดียวกบัความผดิส าเร็จ 
 2.2.2  ภารกิจของกฎหมายอาญา26 
  กฎหมายอาญามีภารกิจท่ีส าคญั 3 ประการ คือ  
  1) ภารกิจในการคุม้ครองสังคม กฎหมายอาญามีหน้าท่ีในการคุม้ครองการอยูร่่วมกนั
ของมนุษย์ในสังคม เพราะกฎหมายอาญามีสภาพบังคบัมากกว่าระเบียบของสังคม แต่การใช้
กฎหมายอาญาเพื่อคุม้ครองในการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมตอ้งกระท าเฉพาะเท่าท่ีจ  าเป็นและ
ไม่อาจหลีกเล่ียงได้เท่านั้น เพราะหากมีการบัญญัติกฎหมายอาญาอย่างพร ่ าเพร่ือแล้วสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอาจถูกกระทบกระเทือนจนเกินความจ าเป็นดงันั้นกฎหมายอาญาจึงไม่เพียงแต่จะ
มุ่งจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเท่านั้น แต่กฎหมายอาญาจะต้องใช้หลกัประกันสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลดว้ย 
  2) ภารกิจในการปราบปรามและในการป้องกนัการกระท าความผิด เม่ือมีการกระท า
ความผิดอาญาเกิดข้ึนก็จะตอ้งใชก้ฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดท่ีเกิดข้ึน ซ่ึง
ในการใชก้ฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดนั้นยงัเป็นการป้องกนัมิให้ความผิด
นั้นเกิดข้ึนในอนาคตอีกดว้ย การลงโทษหรือการใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท า
ความผิดจะตอ้งกระท าเพื่อให้เกิดความรู้สึกทั้งต่อผูก้ระท าความผิดและบุคคลทัว่ไป คือจะตอ้งท า
ให้ผูก้ระท าความผิดเห็นวา่สังคมไม่ยอมรับการกระท าของเขา และตอ้งท าเพื่อเตือนบุคคลทัว่ไปวา่
ถา้มีการกระท าเช่นนั้นเกิดข้ึนจะตอ้ง 
  3) ภารกิจในการคุม้ครองคุณธรรมในทางกฎหมาย ส่ิงท่ีหล่อหลอมให้การอยู่ร่วมกนั
ของมนุษยเ์ป็นไปโดยปกติสุขเป็นส่ิงท่ีไม่มีรูปร่าง  เป็นส่ิงท่ีไม่อาจสัมผสัไดโ้ดยใชป้ระสาทสัมผสั 
แต่เป็นส่ิงท่ีเป็น “คุณค่า”  (Wert หรือ Value) และเป็นคุณค่าท่ีจ  าเป็นท่ีเป็นพื้นฐานของการอยู่
ร่วมกนัของมนุษย ์เช่น ชีวิต ความปลอดภยัของร่างกาย เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือสิทธิ เป็นตน้ ซ่ึง
คุณค่าพื้นฐานเหล่าไม่เพียงแต่ไดรั้บการรับรองและคุม้ครองในทางแพ่งเท่านั้น ( ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420 ) ในทางอาญาก็มีการรับรองและคุม้ครองชีวิตมนุษย ์ความปลอดภยั
                                                           

 26 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 24, น.31. 
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ของร่างกาย เสรีภาพ ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดด้วย โดยการบญัญติัความผิดต่อชีวิต 
ความผิดต่อร่างกาย ความผดิต่อเสรีภาพความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์โดยการรับเอาคุณค่าเหล่าน้ีเขา้ไวใ้น
กรอบแห่งการคุม้ครองของกฎหมาย ท าให้ชีวิตมนุษย ์ความปลอดภยัของร่างกาย อนามยั เสรีภาพ 
ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดนั้นกลายเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย ( rechtsgut หรือ legal 
interest) 
  บทบญัญติัของกฎหมายอาญาของความผิดฐานต่าง ๆ เป็นบทบญัญติัท่ีบญัญติัข้ึนเพื่อ
คุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายอนัใดอนัหน่ึงหรือหลายอนั กฎหมายอาญาจึงมีภารกิจท่ีจะต้อง
คุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายไม่ให้เป็นอนัตรายหรือไม่ให้ถูกคุกคามให้ตกอยู่ในอนัตราย แต่
อยา่งไรก็ตามปัญหาท่ีเกิดข้ึนอนัเก่ียวกบัการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมนั้นมีอยูม่ากมาย ซ่ึงจะใช้
กฎหมายอาญาเขา้จดัการกบัปัญหาท่ีเกิดข้ึนทุกปัญหานั้นเป็นเร่ืองท่ีไม่ถูกตอ้ง เพราะปัญหาบาง
ปัญหาเป็นปัญหาท่ีเล็กนอ้ยไม่สมควรหรือไม่มีความจ าเป็นท่ีตอ้งใชก้ฎหมายอาญาลงโทษ หรือไม่
จ  าเป็นตอ้งใช้กฎหมายอาญาเขา้จดัการกบัปัญหาเหล่านั้น กล่าวคือ กฎหมายอาญาควรจ ากดัอยู่แค่
การคุม้ครองคุณค่าพื้นฐานของระเบียบทางสังคมเท่านั้น  เช่น ชีวิต ความปลอดภยัของร่างกาย  
เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอยา่งหน่ึงอยา่งใด27 
 2.2.3  วตัถุประสงคข์องกฎหมายอาญา 
  กฎหมายอาญามีวตัถุประสงคท่ี์ส าคญั 5 ประการ คือ28  
  1) การแกไ้ขฟ้ืนฟู (Rehabilitation) คือ กฎหมายอาญาควรใชบ้งัคบัโดยมีความมุ่งหมาย
ในการแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด ถ้าสังคมน ากฎหมายอาญาไปใช้เพื่อปรับปรุงความประพฤติ
ของผูก้ระท าความผดิก็จะท าใหบุ้คคลนั้นสามารถกลบัตวัเป็นพลเมืองดีท่ีเคารพกฎหมายได ้
  2) การเหน่ียวร้ัง (Restraint) คือ กฎหมายอาญามีความมุ่งหมายท่ีจะเหน่ียวร้ังบุคคลมิให้
ฝ่าฝืนกฎหมาย ซ่ึงวตัถุประสงคใ์นขอ้น้ีไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งเป็นการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด และ
ไม่จ  าเป็นท่ีจะต้องลงโทษผูก้ระท าความผิด แต่มีความมุ่งหมายท่ีจะควบคุมผูก้ระท าความผิด
มากกวา่ 
  3) การข่มขู่ หรือยบัย ั้ง (Deterrence) เหตุผลท่ีส าคญัท่ีสุดในการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญา
ก็คือ การใช้กฎหมายอาญาเพื่อยบัย ั้ งไม่ให้บุคคลอ่ืนเอาเยี่ยงอย่างโดยการกระท าความผิด
เช่นเดียวกบัผูท่ี้ถูกลงโทษ 

                                                           

 27 เพ่ิงอ้าง, น.31. 
 28 ประธาน วฒันวาณิชย,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบัอาชญาวทิยา, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร:  
ส านกัพิมประกายพรึก, 2546), น.51-53. 
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  4) การเป็นสัญลักษณ์ (Symbolism) การบังคับใช้กฎหมายอาญาเป็นการยืนยนัส่ิงท่ี
สังคมยอมรับ และส่ิงท่ีสังคมคดัคา้นหรือต่อตา้น บุคคลปกติยอ่มทราบว่ากฎหมายเป็นสัญลกัษณ์
ของสังคมและทราบวา่จะไดรั้บผลร้ายหรือถูกลงโทษหากฝ่าฝืนกฎหมาย 
  5) การแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) ปัจจุบนัวตัถุประสงคข์องกฎหมายในเร่ืองน้ีไดรั้บ
การสนับสนุนจากการศึกษาวิจยัและนักวิชาการน้อยมาก เพราะเห็นว่าไม่ไดผ้ลในทางปฏิบติั แต่
อยา่งไรก็ตามกฎหมายอาญาก็ยงัมีความมุ่งหมายในเร่ืองการแกแ้คน้ทดแทนอยูเ่พราะความตอ้งการ
แกแ้คน้นั้นเป็นเร่ืองสามญัส านึกโดยทัว่ ๆ ไป หรือโดยปกติในเร่ืองของความเป็นธรรม 
 2.2.4  แนวคิดเก่ียวกบัการท าร้ายร่างกาย 
  ค าว่า “ท าร้าย” หมายความว่า ท าให้บาดเจ็บหรือเสียหาย ส่วนค าว่า “ท าร้าย ร่างกาย” 
ความหมายในทางกฎหมาย หมายความวา่ เป็นฐานความผิดอาญาท่ีผูก้ระท าท าร้ายผูอ่ื้นจน เป็นเหตุ
ใหเ้กิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของผูอ่ื้นนั้น29 
  เม่ือเทียบเคียงกบัค าในภาษาองักฤษแลว้ ค าว่า “ท าร้ายร่างกาย” ไดเ้ป็น ค าว่า “Bodily 
harm” มีการอธิบายความหมายของการท าร้ายร่างกายในทางกฎหมายอาญาไวว้า่ บาดแผลทางกาย 
ความเจบ็ป่วยหรือการสูญเสียสมรรถภาพทางกาย30 
  ผลของการท าร้ายร่างกายมักจะก่อให้เกิดอันตรายแก่ผูเ้สียหาย เป็นส่ิงท่ีต้องน ามา
พิจารณาเช่นเดียวกนั ตามท่ีปรากฏในกฎหมายอาญามีทั้งอนัตรายและอนัตรายสาหสั เพื่อการน้ีจึง 
ตอ้งทราบความหมายใหเ้ขา้ใจไปในทางเดียวกนั  
  ค  าว่า “อนัตราย” หมายความว่า เหตุท่ีอาจท าให้ถึงแก่ความตายหรือพินาศ และ ค าว่า 
“สาหสั” หมายความวา่ ร้ายแรง เช่น บาดเจบ็สาหสั, รุนแรงเกินควร เช่น ถูกลงโทษอยา่ง สาหสั 
  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 ไดว้างหลกัเร่ืองการท าร้ายร่างกาย แต่ไม่ไดมี้การ
อธิบายถึงความหมายของอนัตรายต่อร่างกายและจิตใจอย่างชดัเจน เพื่อท่ีจะทราบความหมายของ
อนัตรายนอกจากจะตอ้งพิจารณาจากมาตรา 295 แลว้ยงัตอ้งพิจารณาควบคู่ไปกบัมาตรา 391 เพราะ
มาตรา 391 วางหลกัความผิดฐานท าร้ายร่างกายท่ีไม่เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ ส่วนมาตรา 295 
เป็นความผดิฐานท าร้ายร่างกายท่ีก่อใหเ้กิดอนัตรายต่อร่างกายหรือจิตใจ  
  แมบ้ทบญัญติัมาตรา 295 จะใช้ค  าว่า “ท าร้าย” แต่มาตรา 391 เป็นค าว่า “ใช้ก าลงัท า
ร้าย” ก็ตามความหมายของทั้งสองค าน้ีก็เป็นไปในทางเดียวกนั การใชก้ าลงัท าร้ายดูจะแสดงออกถึง
การใชก้ าลงักายโดยแทไ้ม่มีส่ิงอ่ืนภายนอกกายเป็นเคร่ืองมือ เช่น เตะ ถีบ แต่แทท่ี้จริงก็เป็นการท า

                                                           
29 ส านกังานราชบณัฑิตยสภา, “ท าร้ายร่างกาย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 26 มีนาคม 2565, จาก 

http://www.royin.go.th/dictionary/ 
30 Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, 9 ed. (Minnesota Thomson Reuters, 2009), p. 784. 
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ร้าย31 เพราะมีการใชก้ าลงักายเช่นเดียวกนั ในความหมายของความผดิต่อร่างกาย “ท าร้าย” เป็นการ
ท าให้สภาพของร่างกายของผูถู้กกระท าเลวลง ฉะนั้ นการท าให้สภาพร่างกายดีข้ึน เช่น การ
บ าบดัรักษาของแพทยท่ี์ไดก้ระท าโดยผูป่้วยยินยอมจึงไม่ใช่การท าร้ายในความหมายน้ี32 ค  าวา่ “ท า
ร้ายผูอ่ื้น” หมายความถึง การกระท าต่อร่างกายหรือจิตใจของผูอ่ื้นในทางใหเ้จบ็หรือแตกหกัเสียหาย 
โดยจะมีอาวุธหรือไม่ก็ตาม และไม่วา่จะกระท าโดยถูกตอ้งเน้ือตวัของผูเ้สียหายหรือไม่ก็ตาม33 การ
ท าร้ายนั้นอาจเป็นการกระท าไม่วา่จะเป็นการท ามิชอบต่อกาย คือ การท ามิชอบทั้งปวงต่อกายโดย
จะเกิดความเจ็บปวดหรือไม่ก็ตาม เช่น การตัดผมหรือการโกนหนวดของผูอ่ื้นโดยมิชอบ ซ่ึง
แตกต่างจากการเอามือลูบศีรษะผูอ่ื้นอนัเป็นเพียงการปฏิบติัมิชอบต่อบุคคลเท่านั้น หรือการท าให้
เสียสุขภาพอนามยั คือ การก่อหรือเร่งสภาวะอนัผดิปกติทางกายหรือจิตใจแมจ้ะเป็นเพียงชัว่ครู่ เช่น
ท าใหห้มดสติหรือมึนเมารวมถึงการน าเช้ือโรคมาสู่ผูอ่ื้นก็ได ้34 
  เม่ือพิจารณาถึงถอ้ยค าของมาตรา 391 ท่ีวา่ “โดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กาย
หรือจิตใจ” หมายความวา่ การใชก้ าลงัร้ายผูอ่ื้นนั้นจะตอ้งไม่ถึงขั้นท่ีผูถู้กท าร้ายเป็นอนัตรายแก่กาย
หรือจิตใจ อาทิ การแตะตอ้งเน้ือตวับุคคลโดยไม่มีอ านาจ หรือการใชก้ าลงัผลกัในการทะเลาะวิวาท
กนัไม่วา่จะเป็นการต่อย ตบ เตะ ถีบ ขวา้งดว้ยถว้ยแกว้ การสาดเหลา้ใส่หนา้35 หรือต่อยหนา้ผูอ่ื้นท า
ใหมี้บาดแผลถลอกและช ้าบวมเล็กนอ้ย การใชเ้ทา้เง้ือจะถีบผูอ่ื้น เป็นค าในตวับทท่ีแสดงถึงลกัษณะ
การบาดเจ็บท่ีไม่เป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ36 การกระท าของความผิดฐานน้ีจึงหนักไปในทาง
ของการท ามิชอบต่อกาย37เสียมากกวา่  
  ส่วนมาตรา 295 นอกจากการกระท าจากการท าร้ายยงัระบุถึงอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ 
ซ่ึงเป็นผลมาจากการท าร้าย โดยกายกบัจิตใจเป็นคนละส่วนกนั กาย หมายถึง ร่างกายของมนุษยเ์น้ือ

                                                           
31 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 24, น.120. 
32 เพ่ิงอ้าง, น.125. 
33 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพค์ร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร:  

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2546), น.203. 
34 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 24, น.121. 
35 ค  าพิพากษาฎีกา 9244/2553 

 36 ศกัด์ิสิทธ์ิ พนัธ์ขา้วเหนียว, ขอบเขตของความผิดฐานใชก้ าลงัท าร้ายผูอ่ื้นโดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุใหเ้กิด
อนัตรายแก่จิตใจ, (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัเกษมบณัฑิต, 2561), น.3. 
 37 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2559),  
น.121. 
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หนงัมงัสาอวยัวะทุกส่วนทุกช้ินภายในร่างกายของมนุษย“์อนัตรายแก่กาย” หมายความถึง การท า
ใหร่้างกายเกิดการบาดเจบ็แตกหกัเสียหายแก่ร่างกาย38 การเกิดพยาธิแก่กาย39 เช่น บาดแผลฟกช ้า 
จิตใจ หมายถึง ความรู้สึกนึกคิด เชาวน์ปัญญา ความส านึก ความมีสติและความคิดก็ เป็น
องค์ประกอบของจิตใจท่ีสามารถก ากับและควบคุมได้อย่างชัดเจน จิตใจจะมีความสัมพนัธ์กับ
ร่างกาย โดยเม่ือใดท่ีร่างกายเกิดภาวะความตึงเครียด จะท าให้ระบบประสาทอตัโนมติัซิมพาเทติก
ท างานมากข้ึน และส่งผลให้เกิดความดนัโลหิตสูง หัวใจเตน้เร็วเลือดก็จะไหลเวียนมาเล้ียงผิวหนงั
ลดลง ระบบประสาทท่ีสมองสั่งงานว่าเป็นความรู้สึกความเจ็บปวดและไม่สามารถมองเห็นและ
สัมผสัได้40 “อนัตรายแก่จิตใจ” หมายความถึง การมีอาการผิดปกติทางจิตใจ เช่น ท าใหป้ระสาทเสีย 
ข้ีต่ืนตกใจ41 มีอาการทางจิตประสาทแสดงความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ กระวนกระวาย เหม่อลอย และ
ซึมเศร้าจนกินไม่ได้นอนไม่หลบั เป็นต้น42 แต่ความรู้สึกว่าถูกเหยียดหยาม เจ็บใจ แค้นใจ เป็น
อารมณ์หาใช่อนัตรายแก่จิตใจไม่43 
  มาตรา 295 และมาตรา 391 นอกจากจะมีถอ้ยค า “ท าร้ายร่างกาย” ยงัมีค าวา่ “อนัตราย” 
ท่ีปรากฏในบทบญัญติัทั้งสองมาตราท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ส าหรับอนัตรายท่ีมีความรุนแรงวา่ระดบัของ
อนัตรายแก่กายหรือจิตใจเป็นผลมาจากการท าร้ายร่างกายมีปรากฏตามมาตรา 297 ท่ีไดว้างหลกั
เร่ืองอนัตรายสาหัสอนัเป็นการให้ความหมายและระบุถึงประเภทของอนัตรายสาหัสไวด้ว้ยกนั 8 
ประเภท ดงัต่อไปน้ี 
  1. ตาบอด หมายถึง ดวงตาไม่อาจรับภาพไดเ้ลย ตาท่ีมองไม่เห็น ไม่รวมถึงตาพร่าตามวั 
แม้จะเป็นเพียงข้างเดียวก็ถือว่าตาบอด โดยต้องเป็นการสูญเสียการมองเห็นอย่างถาวรหูหนวก 
หมายถึง หูท่ีไม่สามารถฟังเสียงไดต้ลอดไป หูไม่ไดย้ิน แมจ้ะฟังไม่ไดข้า้งเดียวก็เป็นหูหนวก แต่ไม่
รวมถึงการไดย้ินเสียงเบาลง ล้ินขาด หมายถึง การท่ีส่วนใดส่วนหน่ึงของล้ินขาดหายไป หรือ ขาด
หายไปทั้ งล้ินความขาดหายจะมากน้อยเพียงใดไม่ส าคัญ เสียฆานประสาท หมายถึง เสีย
ความสามารถในการดมกล่ิน ซ่ึงตอ้งเป็นการเสียโดยส้ินเชิงท านองเดียวกบัตาบอด หูหนวก 

                                                           

 38 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 15 (กรุงเทพมหานคร:  
วญิญูชน, 2559), น.250. 

39 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.127. 
40 ศกัด์ิสิทธ์ิ พนัธ์ขา้วเหนียว, ขอบเขตของความผิดฐานใชก้ าลงัท าร้ายผูอ่ื้นโดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุใหเ้กิด

อนัตรายแก่จิตใจ, (ม.ป.ท.: ม.ป.พ.), น.3. 
41 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.127. 
42 ศกัด์ิสิทธ์ิ พนัธ์ขา้วเหนียว, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 40, น.3. 
43 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.127. 
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  2. เสียอวยัวะสืบพนัธ์ุ หมายถึง เสียอวยัวะท่ีใชใ้นการสืบพนัธ์ุไม่วา่ของชายหรือหญิง
ทั้งอวยัวะภายนอกและภายใน รวมถึงการท่ีไม่ถึงกบัเสียไปทั้งหมด แต่ท่ีมีอยูน่ั้นไม่สามารถใชก้าร
ไม่ได ้เช่น ท าให้มดลูกเสียไปแพทยต์อ้งตดัออก ก็ถือวา่เสียอวยัวะสืบพนัธ์ุหากเป็นการท่ีแพทยท์  า
ให้ไม่เกิดบุตรเจา้ตวัอนุญาตถือวา่ไม่ผิด เป็นไปตามกฎหมายจารีตประเพณี หรือเสียความสามารถ
ในการสืบพนัธ์ุ หมายถึง ท าใหช้ายหญิงไม่สามารถสืบพนัธ์ุได ้แมอ้วยัวะสืบพนัธ์ุจะยงัคงอยูห่รือจะ
ยงัสามารถร่วมประเวณีไดก้็ตาม การท าหมนัในชายหรือหญิงก็เป็นการท าให้เสียความสามารถใน
การสืบพนัธ์ุ  
  3. เสียแขน ขา มือ เทา้ น้ิวหรืออวยัวะอ่ืนใดเสีย หมายถึง ใชก้ารไม่ไดเ้หมือนเดิม ไม่ได้
หมายความเฉพาะขาดหายไปเท่านั้น แต่หมายความถึงท าให้ใช้อย่างอวยัวะนั้น ๆ ไม่ไดด้ว้ย เช่น 
แขนหรือขาเป็นอมัพาต ไม่ไดห้มายความวา่ตอ้งถึงกบัขาดไปทั้งแขนหรือขาอวยัวะอ่ืนใด หมายถึง 
อวยัวะอ่ืนท่ีมีความส าคญัเทียบเท่าแขน ขา มือ เทา้ น้ิว แลว้ยอ่มท าให้ผูไ้ดรั้บอนัตรายกลายเป็นคน
พิการ และรวมถึงอวยัวะภายในด้วย แต่ไม่รวมถึงอวยัวะท่ีแยกออกจากร่างกายได้โดยไม่เป็น
อนัตราย เช่น ผม ฟัน หนงั เล็บ เลือด 
  4. หน้าเสียโฉมอยา่งติดตวั หมายถึง การเสียความงามบนใบหน้าจนน่าเกลียดอย่างติด
ตวั กล่าวคือ มีความเปล่ียนแปลงอย่างส าคัญของรูปพรรณของใบหน้าเม่ือมองจากภายนอก44

โดยเฉพาะอยา่งยิ่งเกิดจากบาดแผลหรือรอยแผลเป็น45 ใช้ความรู้สึกของคนธรรมดามาพิจารณาถา้
เป็นเพียงแผลเป็นท่ีหนา้ แต่ไม่ตอ้งถึงกบัเปล่ียนรูปหรือผดิรูปไป เช่น ปากแหวง่ จมูกวิน่  
  5. แท้งลูก หมายถึง ท าให้ทารกท่ีอยู่ในครรภ์ตายก่อนท่ีจะคลอดออกมา หากคลอด
ออกมาอยา่งมีชีวิต แมมี้ชีวิตอยูเ่พียงไม่นานก็ตาย ไม่ถือวา่แทง้ลูก และรวมตลอดถึงการท าให้หญิง
คลอดก่อนก าหนดในลกัษณะท่ีทารกท่ีออกจากครรภก่์อนก าหนดนั้นไม่อาจมีชีวติรอดไดด้ว้ย46 
  6. จิตพิการอยา่งติดตวั หมายถึง การสั่งการของสมองผิดปกติมีลกัษณะเป็นการถาวรใน
ลกัษณะน้ีแสดงวา่ไม่อาจหายได ้ไม่ไดห้มายความวา่ตอ้งติดตวัไปตลอดชีวติ 
  7. ทุพพลภาพ หรือป่วยเจ็บเร้ือรังซ่ึงอาจถึงตลอดชีวิตทุพพลภาพ หมายถึง ความพิการ 
และค าวา่ ป่วยเจ็บเร้ือรังซ่ึงอาจถึงตลอดชีวิต เป็นค าขยายความพิการอนัมีลกัษณะของความพิการ
ในระยะยาวท่ีกระทบต่อคุณภาพชีวิตอยา่งชดัแจง้เน่ืองจากในบางกรณีความพิการสามารถรักษาให้
หายขาดได ้เช่น การพูดไม่ได ้47 

                                                           
44 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.136. 
45 เพ่ิงอ้าง, น.136.  
46 เพ่ิงอ้าง, น.136. 
47 เพ่ิงอ้าง, น.137 
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  8. ทุพพลภาพ หรือป่วยเจ็บด้วยอาการทุกขเวทนาเกินกว่ายี่สิบวนั หรือจนประกอบ
กรณียกิจตามปกติไม่ไดเ้กินกวา่ยี่สิบวนัทุพพลภาพ หมายถึง ความพิการชัว่ระยะเวลา ส่วนป่วยเจ็บ
ดว้ยอาการทุกขเวทนาเกินกวา่ยี่สิบวนั หรือจนประกอบกรณียกิจตามปกติไม่ไดเ้กินกวา่ยีสิ่บวนัเป็น
ค าอธิบายค าว่าทุพพลภาพ กฎหมายก าหนดให้ดูอาชีพปัจจุบนัของผูถู้กกระท าร้าย กฎหมายไม่ได้
ค  านึงถึงผลร้ายแรง เน่ืองจากบาดแผลลกัษณะเดียวกนัความสาหัสข้ึนอยูก่บัแต่ละอาชีพปกติของผู ้
ถูกประทุษร้าย 
 2.2.5  แนวคิดในการก าหนดความผดิทางอาญา 
  หลักประกันในกฎหมายอาญา ท่ีเรียกว่า“หลักไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มี
กฎหมาย” ภาษาลาตินเรียกหลกักฎหมายอาญาน้ีว่า “Nullum crimen, nulla poena sine lege”48 โดย 
349 ประการดงัน้ี ประการแรก การลงโทษตอ้งมีกฎหมาย ประการท่ีสอง การลงโทษตอ้งข้ึนกบัการ
มีอยู่ของการกระท า และประการท่ีสาม โทษท่ีจะลงตอ้งเป็นโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย ดงันั้น 
หลกัไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย จึงเป็นประกนัท่ีส าคญัในกฎหมายอาญาของประเทศท่ีใช้ระบบ
กฎหมายลายลักษณ์อกัษร (Civil Law system) ท่ียืนยนัว่า รัฐจะลงโทษบุคคลโดยไม่มีกฎหมาย
บญัญติัไวใ้นขณะกระท าความผิดนั้นไม่ได้50 ซ่ึงถือวา่เป็นหลกัไดรั้บการยอมรับวา่เป็นส่ิงท่ีถูกตอ้ง 
โดยเป็นหลกักฎหมายอาญาท่ีพฒันามาจาก “หลกันิติรัฐ” (Legal State) ซ่ึงเป็นแนวคิดทางการเมือง
ท่ีตอ้งการจ ากดัอ านาจรัฐ 
  “หลกันิติรัฐ” (Legal State) น้ีเป็นค าท่ีแปลมาจากภาษาเยอรมนัว่า “Rechtsstaat” โดย
หลกันิติรัฐ51  มีตน้ก าเนิดมาจากประเทศเยอรมนีซ่ึงพฒันามาจากกฎหมายโรมนั กล่าวคือ ในการ
ปกครองประเทศ รัฐถือกฎหมายเป็นใหญ่ ต่อมานักกฎหมายอาญาเยอรมัน คือ Anselm von 
Feuerbach จึงได้ก าหนดเร่ือง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” โดยอธิบายถึงเน้ือหาของ
หลกัประกนัในกฎหมายอาญาวา่มีหลกัส าคญั โดย 3 ประการ52  ดงัน้ี (1) การลงโทษตอ้งมีกฎหมาย 
(2) การลงโทษตอ้งข้ึนกับการมีอยู่ของการกระท า (3) โทษท่ีจะลงตอ้งเป็นโทษท่ีก าหนดไวใ้น
                                                           

 48 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น. 34. 
 49 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2560), น.85. 
 50 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, “การก าหนดเหตุฉกรรจเ์ก่ียวกบัการกระท าท่ีใชว้ธีิการท่ีร้ายแรงและเป็นอนัตราย
กวา่ท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นกรณีธรรมดาใหต้อ้งระวางโทษหนกัข้ึน,” วารสารสุทธิปริทศัน,์ ฉบบัท่ี 1, ปีท่ี 35, น. 5 
(มกราคม-มีนาคม 2564). 
 51 หลกัของ ”หลกันิติรัฐ” ภาษาเยอรมนั เรียกวา่ Rechtsstaat หรือภาษาองักฤษ เรียกวา่ Legal State 
“หลกันิติรัฐ (Legal State) กบั “หลกันิติธรรม” (The Rule of Law) จะพบวา่ ทั้งสองหลกัการมีความแตกต่างกนั
โดยเฉพาะอยา่งยิง่ประเทศเยอรมนีเป็นตน้ก าเนิดของหลกันิติรัฐ และประเทศองักฤษตน้ก าเนิดหลกันิติธรรม. 
 52 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 49, น. 87. 
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กฎหมาย หลกัประกนัในกฎหมายอาญาน้ีจึงถือว่าเป็น “หลกัรัฐธรรมนูญ” ดว้ย อน่ึง เน้ือหาของ
หลกัประกนัในกฎหมายอาญาบญัญติัไวใ้นมาตรา 2 วรรคหน่ึง บญัญติัว่า “บุคคลจกัตอ้งรับโทษ
ในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท าบญัญติัเป็นความผิดและก าหนด
โทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผู ้กระท าความผิดนั้ นต้องเป็นโทษท่ีบัญญัติไวใ้นกฎหมาย” จาก
บทบัญญัติมาตรา 2 แสดงให้เห็นว่า “กฎหมายอาญาต้องเกิดจากการบัญญัติ” เท่านั้ น ซ่ึงจาก
บทบญัญติัดงักล่าวแสดงให้เห็นถึงหลกัส าคญัอยู ่2 ประการ ดงัน้ี (1) กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั
เท่านั้นท่ีสามารถก าหนดให้การกระท าใดการกระท าหน่ึงเป็นความผิด (nullum crimen sine lege) 
(2) กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติัเท่านั้นท่ีสามารถก าหนดโทษส าหรับการกระท าใดการกระท าหน่ึง
โดยเฉพาะ (nulla poena sinelege) ซ่ึงหลกัการทั้งสองประการตอ้งมีอยูก่่อนการกระท านั้น และเม่ือ
การลงโทษเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดท่ีรัฐใช้กบัประชาชนในรัฐ รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมายให้
ชดัเจนแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได ้คือ การบญัญติักฎหมายอาญารัฐจึงตอ้งยึดหลกั “ความชดัเจน
แน่นอน” ทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองและเกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชน ผูเ้ขียนจะกล่าวถึงหลกัประกนัใน
กฎหมายอาญาวา่ประกอบดว้ยหลกัส าคญั 4 ประการ ดงัน้ี 
  1) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั
โดยพิจารณาจากบทบญัญัติ มาตรา 2 วรรคหน่ึง บญัญติัว่า “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญา
ต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท าบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และ
โทษท่ีจะลงแก่ผู ้กระท าความผิดนั้ นต้องเป็นโทษท่ีบัญญัติไวใ้นกฎหมาย” เม่ือพิจารณาจาก
บทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 2 ใช้ค  าว่า “บัญญัติ” แสดงให้เห็นว่า กฎหมายอาญาต้องเป็น 
“กฎหมายเกิดจากการบญัญติั” ดงันั้น “กฎหมายจารีตประเพณี” ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบติั
ท่ีต่อเน่ืองกนัมาอยา่งสม ่าเสมอเป็นเวลานานของประชาชนจนเป็นท่ียอมรับกนันั้น จึงเกิดจากการ
ปฏิบัติแต่มิได้เกิดจากการบัญญัติ กฎหมายจารีตประเพณีจึงน ามาใช้ในกฎหมายอาญาไม่ได ้
หมายความวา่กฎหมายจารีตประเพณีจะก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดทางอาญาไม่ได ้หรือ
จะน ากฎหมายจารีตประเพณีมาเพิ่มโทษทางอาญาก็ไม่ได้ (nullum poena sine lege scripta) หลัก
ความชอบด้วยกฎหมายอาญา คือ กฎหมายอาญาต้องเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติจึงเป็น
หลกัการท่ีส าคญัและมีความหนักแน่นกว่ากฎหมายอ่ืน โดยเฉพาะกฎหมายแพ่งเพราะประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 4 วรรค 2 บญัญติัให้น ากฎหมายจารีตประเพณีมาใช้ในกฎหมาย
แพง่ไดเ้ม่ือไม่มีกฎหมายใดท่ีจะยกมาปรับคดีได ้ใหว้นิิจฉยัคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ิน ถา้
ไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศยัเทียบเคียงบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่ง และถา้
บทกฎหมายนั้นไม่มีดว้ย ให้วินิจฉัยตามหลกักฎหมายทัว่ไป ดงันั้น ในกฎหมายแพ่งนั้นกฎหมาย
จารีตประเพณีจึงถือวา่ เป็นท่ีมาของกฎหมายแพ่งอยา่งหน่ึงดว้ย ดงันั้น กฎหมายอาญานั้นตอ้งเป็น
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กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติัเท่านั้น ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงหลกัความชอบด้วยกฎหมายอาญาทั้งน้ี
เป็นไปตามมาตรา 2 วรรคแรกแห่งประมวลกฎหมายอาญา 
  2) หลกัความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีเกิดจาก
การบญัญติัแสดงให้เห็นจากบทบญัญติัมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญาท่ีวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับ
โทษทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท าบญัญติัเป็นความผิดและก าหนด
โทษไว.้..” ดงันั้น เม่ือกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั การบญัญติักฎหมายอาญาจึง
ตอ้งบญัญัติให้ชัดเจนแน่นอน ท่ีสุดเป็นไปตาม “หลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา” 
(nullum crimen sine lege certra) 
  3) หลักการห้ามใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษทางอาญาแก่บุคคล เป็นหลัก
กฎหมายอาญาท่ีห้ามใช้กฎหมายอาญาท่ีเกินเลยขอบเขตของบทบญัญติัท่ีพึงหาไดจ้ากการตีความ
กฎหมาย การห้ามใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษทางอาญาแก่บุคคลมีความเก่ียวขอ้งกับ
ตีความกฎหมายอาญาอยา่งใกลชิ้ด หมายถึง ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 กฎหมายห้ามใช้
บทกฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่ก าหนด หรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยูแ่ลว้ในทางท่ีเป็นโทษ รวม
ตลอดถึงห้ามใช้บทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งในทางเพิ่มโทษทางอาญา คือ หากกรณีใดท่ีมี
กฎหมายในส่วนท่ีเป็นคุณแลว้ ในกรณีนั้นก็ตอ้งใชก้ฎหมายในส่วนท่ีเป็นคุณเสมอ 
  4) หลกักฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั เม่ือพิจารณาจากถอ้ยค าในมาตรา 2 วรรคหน่ึง 
ท่ีว่า “กฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท าบญัญติัเป็นความผิด” แสดงให้เห็นชดัถึงขอ้ห้ามยอ้นหลงัของ
กฎหมายอาญา หลักประกันข้อน้ีแสดงให้เห็นถึง “หลักนิติรัฐ” “การห้ามใช้กฎหมายอาญา
ยอ้นหลงั”หมายความวา่ ถา้บุคคลไดก้ระท าการอยา่งใดลงและในขณะกระท านั้นการกระท านั้นไม่
มีโทษทางอาญาแลว้ ย่อมไม่อาจจะบญัญติัให้ยอ้นหลงัว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีตอ้งรับ
โทษในทางอาญาไดโ้ดยเด็ดขาด หลกักฎหมายท่ีวา่กฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัไม่รวมถึงกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา โดยศาลฎีกาเคยกล่าวตรงกนัวา่ “หลกักฎหมายท่ีวา่กฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั
ไม่ใชใ้นกรณีท่ีเป็นกฎหมายวธีิสบญัญติั” 
 2.2.6  แนวคิดเก่ียวกบัการลงโทษ 
  เม่ือมีการกระท าความผิดท่ีก่อให้เกิดความไม่สงบข้ึนภายในสังคม เพื่อมิให้เกิด
เหตุการณ์อนัอาจสร้างความหวาดระแวงและเป็นการรักษาสวสัดิภาพของประชาชน สังคมจะตอ้งมี
มาตรการหรือการจดัการต่อผูก้ระท าความผดิ อนัจะเป็นการแสดงใหเ้ห็นวา่ผูค้นในสังคมไม่ยอมรับ
ต่อการกระท านั้น โดยการก าหนดบทลงโทษอนัมีววิฒันาการผนัแปรไปตามแต่ละยคุสมยัประกอบ
กบัสถานการณ์ในขณะนั้น เร่ืองความเช่ือของสังคมเก่ียวกบัสาเหตุของการกระท าความผิดและ
เหตุผลท่ีจะตอ้งจดัการหรือปฏิบติัต่อผูก้ระท าความผิดข้ึนอยูก่บัแต่ละสมยัซ่ึงจะมีวิธีการท่ีแตกต่าง
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กนัออกไปตามวตัถุประสงคข์องการลงโทษ นบัแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัปรากฏทฤษฎีการลงโทษอยู ่4 
ทฤษฎี คือ 1.ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน 2.ทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ ยบัย ั้ง 3.ทฤษฎีการ
ลงโทษเพื่อการตดัความสามารถในการกระท าความผดิ 4.ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟู 
  ทฤษฎกีารลงโทษเพ่ือแก้แค้นทดแทน 
  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทน (Retributive Theory) ทฤษฎี น้ี เป็นผลสืบ
เน่ืองมาจากระบบการเมืองการปกครอง ศาสนา และระบบสังคมในสมยัอดีตท่ีผูมี้อ  านาจปกครอง
จะใช้วิธีการลงโทษเพื่อการตอบแทนผูก้ระท าผิดให้ไดรั้บโทษ53 เร่ิมตน้มาตั้งแต่ในสมยัโบราณซ่ึง
ปรากฏให้เห็นจากหลกั “ตาต่อตาและฟันต่อฟัน” (an eye for an eye and a tooth for a tooth) ภายใต้
หลักน้ีบุคคลผูก้ระท าความผิดหรือฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ของสังคมจะต้องได้รับการปฏิบติัในท านอง
เดียวกนักบัท่ีบุคคลนั้นไดก้ระท าต่อผูเ้คราะห์ร้าย ทั้งน้ีเน่ืองจากสัญชาติญาณแห่งการแกแ้คน้ของ
มนุษยแ์ละสัตวซ่ึ์งมีมาแต่คร้ังดึกด าบรรพป์ระการหน่ึง และอีกประการหน่ึงมาจากความคิดท่ีวา่จะ
เป็นการไม่ยุติธรรมเลยหากวา่ผูก้ระท าความผิดจะไม่ไดรั้บผลร้ายอนัเน่ืองมาจากการท่ีตนกระท า
ความผดินั้น โดยรูปแบบการลงโทษนั้นมีการใชว้ธีิการท่ีรุนแรง เช่น การประหารชีวิต การลงทณัฑ ์
หรือการทรมานดว้ยรูปแบบต่าง ๆ เป็นตน้54 ผูใ้ดกระท าความผิดจึงตอ้งรับผลแห่งการกระท าความ
เสียหายต่อบุคคลอ่ืน อีกทั้ งการลงโทษให้เข็ดหลาบเพื่อทดแทนความเสียหายให้สาสมกบัการ
กระท านั้น ซ่ึงการแกแ้คน้ทดแทน (retribution) เป็นวตัถุประสงคใ์นการลงโทษดั้งเดิมท่ีเกิดขน้ใน
สมยัท่ียงัไม่มีระบบรัฐท่ีทนัสมยั กฎหมาย Lex Talionis หรือ Talion Law ไดจ้ดัระเบียบการแกแ้คน้
ให้ได้สัดส่วน โดยก าหนดว่า “อาชญากรควรได้รับการลงโทษเสมอกับการบาดเจ็บและความ
เสียหายท่ีอาชญากรก่อข้ึนใหก้บัผูเ้สียหาย” กฎเกณฑด์งักล่าวต่อมาถูกเรียกวา่เป็น “กฎตาต่อตา” (an 
eye for an eye principle) ซ่ึงความเขา้ในในปัจจุบนัอาจมองว่าเป็นกฎแห่งการตอบโตท่ี้รุนแรง แต่
แทจ้ริงแล้วกฎเกณฑ์น้ีเป็นท่ีมาแห่งหลกัได้สัดส่วน (proportionality principle) ท่ียงัปรากฏอยู่ใน
หลกักฎหมายในปัจจุบนั และท าใหก้ารแคน้ไม่เกินไปกวา่ความเสียหาท่ีผูเ้สียหายไดรั้บ55 
  วตัถุประสงค์ จะเนน้การลงโทษสาสมกบัการกระท าความผิด รูปแบบการลงโทษจึงมี
ลกัษณะรุนแรง ป่าเถ่ือน เช่น การเฆ่ียน การแขวนคอ การทรมาน การประหารชีวิต เป็นตน้ มีการ
ตอบโตล้กัษณะเดียวกบัส่ิงท่ีผูเ้สียหายไดรั้บ 

                                                           
53 ณฐัฐว์ฒัน์ สุทธิโยธิน, ทฤษฎีการลงโทษ กฎหมายอาญาและอาชญาวทิยาขั้นสูง, (กรุงเทพมหานคร : 

มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2557), น.12. 
54 สมพงษ ์เตชะสมบูรณ์, มาตรการเสริมแทนโทษปรับในคดีลหุโทษ (หลกัสูตร วปอ. รุ่นท่ี 60, 

การเมือง วทิยาลยัป้องกนัอาณาจกัร, 2561), น.7. 
 55 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น.203. 
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  หลกัการ ถา้การกระท าความผิดร้ายแรงเพียงใด โทษท่ีผูก้ระท าผิดจะไดรั้บก็จะรุนแรง
เช่นกัน เป็นการลงโทษท่ีมีวตัถุประสงค์สอดคล้องกับความรู้สึกของผูเ้สียหายและประชาชน
โดยทัว่ไปท่ีตอ้งการจะเห็นคนท่ีท าร้ายผูอ่ื้นไดรั้บผลร้ายเช่นกนั อนัเป็นลกัษณะเดียวกบัการกระท า
ต่อตน 
  ทฤษฎกีารลงโทษเพ่ือข่มขู่ยบัยั้ง 
  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง (Deterrence Theory) ตั้งอยู่บนพื้นฐานความเช่ือท่ีว่า
การกระท าผิดท่ีเกิดข้ึนในสังคม เม่ือเกิดข้ึนแลว้ไม่สามารถท่ีจะยอ้นเวลากลบัไปไม่ให้การกระท า
นั้นเกิดข้ึนอีกได ้ดงันั้น เม่ือเกิดการกระท าความผิดข้ึน จึงควรหาทางท่ีจะป้องกนัมิใหก้ารกระท าผิด
ลกัษณะนั้นเกิดข้ึนซ ้ าอีกแทนท่ีจะแก้แค้นผูก้ระท าความผิด56 นอกจากนั้นการป้องกนัไม่ให้เกิด
อาชญากรรมข้ึนก็ช่วยปกป้องผูค้นในสังคมไดดี้กวา่การแกไ้ขในภายหลงั โดยทฤษฎีน้ีเป็นไปตาม
แนวคิดของซีซาร์ ลอมโบรโซจากการศึกษาหาทางป้องกนัสังคมผา่นลกัษณะของผูก้ระท าความผิด 
หากทราบว่าผูน้ั้นมีลกัษณะอย่างไร ก็สามารถท่ีจะหาทางป้องกนัไดโ้ดยใช้วิธีการท่ีเหมาะสมต่อ
บุคคลประเภทนั้น ๆ ไม่ให้กระท าอนัตรายต่อสังคมได้ การลงโทษสามารถข่มขู่และยบัย ั้งตัว
ผูก้ระท าความผิดท่ีไดรั้บโทษและบุคคลอ่ืนท่ีเห็นตวัอยา่งท าให้เกิดความเกรงกลวัโทษจนไม่กลา้
กระท าความผิดข้ึนอีก เป็นการป้องกนัอาชญากรรมผ่านวิธีการลงโทษท่ีรุนแรงเพื่อระงบัมิให้เกิด
การกระท าความผดิข้ึนและเป็นการปลูกฝังศีลธรรมใหแ้ก่บุคคลในสังคมไปพร้อม ๆ กนั 
  วตัถุประสงค ์เพื่อยบัย ั้งตวัผูก้ระท าความผดิท่ีถูกลงโทษไม่ใหก้ระท าผิดซ ้ าอีกเพราะเกิด
ความเกรงกลวัในโทษท่ีไดรั้บ อนัเป็นผลให้ตดัโอกาสท่ีจะกระท าความผิดข้ึนอีกซ่ึงสามารถระงบั
อาชญากรรมท่ีอาจเกิดข้ึนไดใ้นอนาคตเรียกวา่การป้องกนัโดยเฉพาะและการป้องกนัโดยทัว่ไป เพื่อ
ยบัย ั้งบุคคลอ่ืนมิให้กระท าผิดริเร่ิมท่ีจะกระท าความผิด เน่ืองจากได้เห็นผลร้ายของการกระท า
ความผิดและการไดรั้บโทษจนไม่อยากกระท าผิดเพราะเกรงกลวัในโทษ และเป็นการลงโทษเพื่อ
สร้างประโยชน์สังคม (social benefits) เพราะการลงโทษใดสามารถยบัย ั้งผูก้ระท าความผิดมิให้
กลบัไปท าผดิอีกได ้และยบัย ั้งมิให้ผูอ่ื้นเลียนแบบการกระท าความผิดได ้การลงโทษนั้นจะเกิดประ
ซ่ึงสอดคลอ้งกบัแนวคิด อรรถประโยชน์นิยม (utilitarianism)57 
  หลกัการ การลงโทษตอ้งท าดว้ยความรวดเร็ว ความแน่นอนในการลงโทษและความ
เคร่งครัดหรือความรุนแรงในการลงโทษ  

                                                           
56 ณฐัฐว์ฒัน์ สุทธิโยธิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 53, น.20. 

 57 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 55, น.204. 
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  ขอ้ดี เหมาะส าหรับความผิดท่ีกฎหมายบญัญติัข้ึน เน่ืองจากผูก้ระท าความผิดมีเวลา
ไตร่ตรองมาก สามารถทบทวนสัดส่วนความผิดท่ีตนจะกระท าลงกบับทลงโทษ ซ่ึงจะสามารถช่วย
ป้องกนัอนัตรายท่ีเกิดต่อสังคมไดท้ั้งในปัจจุบนัและอนาคต  
  ขอ้เสีย ไม่สามารถน าไปใชก้บัความผิดท่ีกระท าโดยประมาทได ้เพราะผูก้ระท าไม่ได้
คาดคิดมาก่อนวา่จะเกิดเหตุเช่นนั้น เม่ือน าไปใชก้บัความผดิฐานประมาทจึงอาจไม่ไดผ้ล 
  ทฤษฎกีารลงโทษเพ่ือการตัดความสามารถในการกระท าความผดิ 
  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการตัดความสามารถในการกระท าความผิด (Incapacitation 
Theory) แม้จะมีวตัถุประสงค์ท่ีมีความคล้ายคลึงกับทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้งในแง่ท่ีว่า
ปรารถนาจะไม่ให้ผูก้ระท าความผิดกลบัมากระท าความผิด แต่ต่างกนัท่ีวตัถุประสงคเ์พื่อการข่มขู่
หรือยบัย ั้งมุ่งให้ผูก้ระท าความผิดเกิดความเกรงกลวัไม่กลา้กระท าความผิดข้ึนอีก58 ไม่ใช่สมคัรใจ
ดว้ยตวัเองท่ีจะไม่กระท าความผดิข้ึนอีก 
  วัตถุประสงค์ เพื่อไม่ให้ผูก้ระท าความผิดท่ีถูกลงโทษมีโอกาสกระท าความผิดซ ้ าอีก 
โดยมุ่งอบรมให้ผูก้ระท าความผิดไม่กระท าความผิดอีกโดยสมคัรใจและปรับปรุงแกไ้ขให้ตวัเขา
สามารถงดเวน้การกระท าความผดิได ้
  หลกัการ การลงโทษมกัจะมุ่งไปทางข่มขู่มากกวา่มุ่งไปในการตดัโอกาสอยา่งแทจ้ริง 
ไม่ไดต้ั้งไวโ้ดยประสงคจ์ะตดัผูก้ระท าความผดิไม่ใหมี้โอกาสกระท าความผดิข้ึนอีกโดยแทจ้ริง 
  ขอ้ดี เป็นการก าจดัผูก้ระท าความผิดออกไปจากสังคมเพื่อเป็นการคุม้ครองสังคม เช่น 
โทษจ าคุก ผูก้ระท าความผิดย่อมไม่สามารถจะออกไปก่ออาชญากรรมหรือความเดือดร้อนให้แก่
สังคมได้อีก อย่างน้อยชั่วคราวในระหว่างถูกจ าคุก นอกจากน้ีการจ าคุกเป็นระยะเวลานานเป็น
มาตรการป้องกนัไม่ใหผู้ก้ระท าความผิดมีโอกาสอยูร่่วมกบัคู่สมรสอนัอาจก่อให้เกิดผูสื้บสันดานได้59 
  ขอ้เสีย การเพิ่มโทษแก่ผูก้ระท าความผิดหลายคร้ังไม่เข็ดหลาบก็ดูจะมุ่งไปในทางข่มขู่
ไวว้่าถา้กระท าความผิดข้ึนอีกจะถูกควบคุมตวัไวน้าน การท่ีไดผ้ลเป็นการท าให้ผูน้ั้นไม่มีโอกาส
กระท าความผดิไปอีกนานดูจะเป็นเพียงผลพลอยไดเ้ท่านั้นและไม่เหมาะสมกบัการน าไปใชก้บัโทษ
ปรับ เม่ือผูก้ระท าความผิดช าระเงินค่าปรับแล้วก็เป็นอนัพน้โทษในทนัที ส่วนกรณีท่ีผูต้อ้งโทษ
ปรับเป็นผูมี้ฐานะยากจน การลงโทษปรับอาจจะเป็นการตดัโอกาสไม่ให้กระท าความผิดในลกัษณะ

                                                           
58 สมหมาย ใจซ่ือ, “มาตรการบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัคุมประพฤติ พ.ศ.2559 กบัผูก้ระท าผิดเง่ือนไข

การคุมประพฤติ: ศึกษาอ านาจหนา้ท่ีของพนกังานคุมประพฤติในการจบักมุ พกพาอาวธุ การตรวจคน้และยดึ
ส่ิงของผิดกฎหมาย,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม, 2560), น.14. 

59 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายอาญา ภาค 1: ภาคบทบญัญติัทัว่ไป, 
พิมพค์ร้ังท่ี 12 (กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2534), น.177. 
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ชัว่คราวเน่ืองจากการลงโทษปรับมีมาตรการให้กกัขงัแทนค่าปรับไดห้ากปรากฏวา่บุคคลนั้นไม่มี
เงินหรือทรัพยสิ์นท่ีสามารถยึดมาช าระค่าปรับได ้60 แสดงให้เห็นว่าผูก้ระท าอาจไม่เข็ดหลาบและ
กลบัมากระท าความผดิซ ้ าไดเ้พราะไม่ไดมี้ลกัษณะการตดัโอกาสจากสังคมอยา่งถาวร 
  ทฤษฎกีารลงโทษเพ่ือแก้ไขฟ้ืนฟู 
  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้ไขฟ้ืนฟู (Rehabilitative Theory) มีการให้การเรียนรู้ การ
อบรม การฝึกอาชีพใหเ้พียงพอท่ีจะใชส้ าหรับการด าเนินชีวติได ้รวมทั้งการพยายามช่วยให้ผูก้ระท า
ผดิไม่รู้สึกมีปมดอ้ยจากการท่ีไดรั้บการลงโทษไปแลว้  
  วตัถุประสงค์ การลงโทษควรมีเพื่อการแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผิดให้กลับตวัเป็นคนดี 
ไม่ให้กลบัมากระท าความผิดซ ้ า รวมทั้งให้โอกาสผูก้ระท าความผิดไดป้รับปรุงตวัและกลบัคืนสู่
สังคมได ้โดยการส่งเสริมการเรียนรู้ การอบรม การฝึกอาชีพ ซ่ึงมีความสอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษ
ชนมากท่ีสุด และหากการฟ้ืนฟูส าเร็จก็จะได้ประโยชน์จากการลงโทษดังกล่าว เพราะผูก้ระท า
ความผดิจะไม่หวนกลบัไปท าผดิอีก61 
  หลกัการ 
  1) หลีกเล่ียงไม่ให้ผูก้ระท าผิดตอ้งประสบกบัส่ิงท่ีท าลายคุณลกัษณะประจ าตวัของเขา
โดยใหใ้ชว้ธีิการอ่ืนแทนการลงโทษจ าคุกระยะสั้น  
  2) การลงโทษตอ้งเหมาะสมกบัการกระท าผดิเป็นรายบุคคล  
  3) เม่ือผูก้ระท าผิดไดแ้กไ้ขดีดงัเดิมแลว้ให้หยุดการลงโทษ และให้มีการปรับปรุงการ
ลงโทษระหวา่งท่ีมีการคุมขงั 
  ขอ้ดี ทรัพยากรดา้นแรงงานมนุษยถู์กน าไปใช้ต่อการพฒันาประเทศชาติไดป้ระโยชน์
สูงสุด แทนท่ีจะน าบุคคลเหล่าน้ีไปลงโทษท่ีก่อให้ เกิดค่าใช้จ่ายจ านวนมหาศาลเทียบกับ
ผลประโยชน์ท่ีไดรั้บจ านวนนอ้ยกลบัคืนมาสู่สังคม 
  ขอ้เสีย ขดักบัความรู้สึกของคนในสังคม และการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดไม่อาจ
น ามาบงัคบัใชไ้ดก้บัผูก้ระท าความผดิทุกประเภท 
  จากวตัถุประสงค์ในการลงโทษผูก้ระท าความผิดทางอาญาตามท่ีกล่าวมาทั้งส่ีทฤษฎี
การลงโทษ เร่ิมต้นท่ีการลงโทษมีวตัถุประสงค์หลักไปในทางแก้แค้นทดแทน การลงโทษใน
ระยะแรกจึงเป็นการลงโทษอย่างโหดร้ายรุนแรง ในลักษณะท่ีผูก้ระท าความผิดต้องได้รับการ
ลงโทษเช่นเดียวกบัการกระท าท่ีไดก้ระท าต่อผูเ้สียหายโดยไม่ค  านึงถึงปัจจยัดา้นอ่ืนประกอบดว้ย 
ซ่ึงก่อให้เกิดผลเสียมากกวา่ผลดีต่อสังคม ต่อมารัฐจึงเขา้มาควบคุมการลงโทษ ไม่ให้ประชาชนแก้
                                                           

60 สมหมาย ใจซ่ือ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 58, น.14. 
 61 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 55, น.205. 
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แคน้กนัเอง เพื่อสร้างระเบียบให้กบัสังคม ทฤษฎีการลงโทษในยุคถดัมาจึงมุ่งเน้นไปในทางข่มขู่
และเป็นการลงโทษเพื่อตดัโอกาสการกระท าความผดิตามล าดบั โดยการลงโทษเป็นไปเพื่อป้องกนั
สังคม ผูก้ระท าความผิดไม่กล้ากระท าความผิดซ ้ ารวมทั้งผูท่ี้ก  าลังจะกระท าความผิดเกิดความ
หวาดกลวัต่อบทลงโทษจนยบัย ั้งการลงมือกระท าความผิด ต่อมาการลงโทษทางอาญาก็ไดมี้การ
พฒันาโดยไดม้องถึงแนวความคิดเพื่อประโยชน์ในอนาคตในดา้นการปรับปรุงแกไ้ขฟ้ืนฟูเพื่อให้
ผูก้ระท าความผิดมีโอกาสกลบัตนเป็นคนดี ท าให้แนวคิดในการลงโทษเร่ิมเปล่ียนแปลงไปโดยมี
วตัถุประสงค์เพื่อการปรับปรุงแกไ้ขผูก้ระท าความผิดและเป็นการป้องกนัสังคมแทน ซ่ึงจะท าให้
ผูก้ระท าความผิดสามารถกลบัเข้าสู่สังคมได้และท าให้คนในสังคมอยู่ร่วมกันได้อย่างปกติสุข
ปัจจุบนัทั้งส่ีทฤษฎีการลงโทษยงัมีปรากฏใหเ้ห็นข้ึนอยูก่บัความผดิแต่ละประเภทท่ีจะน าไปปรับใช ้
เพราะแต่ละทฤษฎีต่างก็มีขอ้ดีขอ้เสียอนัจะเหมาะสมกบัแต่ละฐานความผิดแตกต่างกันออกไป 
แนวคิดการลงโทษนั้นจึงแปรเปล่ียนไปตามยคุสมยัและลกัษณะของความผดิ จากเดิมท่ีลงโทษอยา่ง
รุนแรงก็ปรับเปล่ียนมาข่มขู่เพื่อป้องกนัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนเสียก่อน รวมถึงการตดัโอกาสการ
กระท าความผิดในเชิงป้องกนัสังคมอยา่งถาวรภายหลงัจากการกระท าความผดิเกิดข้ึนแลว้ มาสู่การ
คน้หาสาเหตุท่ีแทจ้ริงของการก่ออาชญากรรมเพื่อหาแนวทางแกไ้ขช่วยกนัฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด
โดยการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัแต่ละบุคคล อนัเป็นการป้องกนัสังคมในภายภาคหนา้ใหดี้ยิง่ข้ึน 
 2.2.7  การลงโทษทางอาญาตามหลกัความไดส้ัดส่วน 
  โทษทางอาญาเป็นผลร้ายซ่ึงผูก้ระท าความผิดไดรั้บแลว้เกิดความไม่พึงพอใจหรือเกิด
ความทุกข ์เพื่อตอบแทนการกระท าท่ีฝ่าฝืนกฎหมายและต าหนิวา่เป็นการกระท าท่ีไม่สมควร ดงันั้น
โทษทางอาญาท่ีผูก้ระท าความผดิจะไดรั้บจะตอ้งมีความสัมพนัธ์กบัการกระท าท่ีไดก่้อข้ึน ขอ้ส าคญั
ของการก าหนดโทษจึงตอ้งเป็นไปตาม “หลกัความไดส้ัดส่วน” เพื่อให้สอดคลอ้งกบัความยุติธรรม
ขั้นพื้นฐาน และเพื่อให้ประชาชนในสังคมรู้สึกพึงพอใจต่อการลงโทษนั้นและไม่คิดท่ีจะแกแ้คน้
ดว้ยตนเอง62 และในขณะเดียวกนัก็น ามาใช้เพื่อจ ากดัการลงโทษท่ีไม่ถูกตอ้งและเพื่อรักษาไวซ่ึ้ง
ความชอบธรรมดว้ยกฎหมายของระบบการก าหนดโทษ  
  จากแนวความคิดท่ีว่าอาชญากรควรได้รับการลงโทษเสมือนความเสียหายท่ีได้
ก่อให้เกิดแก่ผูเ้สียหาย ท าให้การลงโทษมีลกัษณะท่ีทารุณโหดร้าย ต่อมาในปี ค.ศ. 1689 ประเทศ
อังกฤษได้มีการประกาศใช้ Bill of Rights of 1689 ท่ีก าหนดห้ามไม่ให้มีการลงโทษท่ีทารุณ
โหดร้ายและไม่จ  าเป็นอีกต่อไป ซ่ึงกฎหมายฉบับดังกล่าวถือได้ว่าเป็นท่ีมาของหลักความได้
สัดส่วนในการลงโทษตามกฎหมายองักฤษ กระทัง่ในช่วงปลายศตวรรษท่ี 18 เกิดแนวความคิดเสรี
                                                           

62 Joel Goh, “Proportionality-an Unattainable Ideal in the Criminal Justice System,” 
Manchester Law Review 2, 41(2013): 43. 
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นิยมประชาธิปไตยข้ึน จึงได้มีการต่อต้านการลงโทษท่ีมีความทารุณโหดร้าย และเปล่ียน
แนวความคิดมาเป็นการลงโทษใหห้นกัเบาตามสัดส่วนการกระท าความผิด เพื่อให้การก าหนดโทษ
แก่ผูก้ระท าความผดิเป็นไปอยา่งยติุธรรมและไม่เป็นไปตามอ าเภอใจของผูต้ดัสินคดี63 
  ส าหรับหลกัความไดส้ัดส่วนในการลงโทษทางอาญาสะทอ้นใหเ้ห็นไดจ้ากรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 26 ท่ีรับรองให้รัฐสามารถจ ากดัสิทธิได้ภายใต้
บทบญัญติัแห่งกฎหมายและเป็นกรณีท่ีจ าเป็นเท่านั้น จะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและ
เสรีภาพไม่ได ้และมาตรา 28 ท่ีรับรองสิทธิในชีวติและร่างกาย และสิทธิท่ีจะไม่ถูกทรมาน รวมไป
ถึงมาตรา 77 ท่ีให้รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น64 ฉะนั้นการก าหนดโทษทางอาญา
จึงตอ้งเป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วนซ่ึงไดรั้บการรับรองโดยรัฐธรรมนูญ เพื่อรักษาความชอบ
ธรรมของระบบการก าหนดโทษ 
  หลกัความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัการพื้นฐานในการพิจารณาความสัมพนัธ์ระหวา่งส่ิงหน่ึง
กบัอีกส่ิงหน่ึง หากทั้งสองส่ิงมีความสัมพนัธ์ท่ีไดส้ัดส่วนกนั ผลคือท าให้เกิดความเหมาะสมและ
ความเป็นธรรมข้ึน หลกัความไดส้ัดส่วนจึงเป็นพื้นฐานท่ีถูกน าไปใชใ้นกฎหมายหลากหลายสาขา 
ทั้งกฎหมายปกครอง กฎหมายระหวา่งประเทศ รวมถึงกฎหมายอาญา เน่ืองจากเป็นหลกัการท่ีเป็น
เคร่ืองมือในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่ง กฎ ขอ้บงัคบัทางกฎหมาย ท าให้หลกัความ
ไดส้ัดส่วนเป็น หลกัการพื้นฐานของความสัมพนัธ์ระหวา่งผูใ้ชอ้  านาจกบัผูท่ี้ตกอยูภ่ายใตอ้  านาจ65 
 ลักษณะของหลักความได้สัดส่วนในการก าหนดโทษในกฎหมายอาญา จะต้องค านึงถึง 
ความสัมพนัธ์ระหว่างสัดส่วนของบทลงโทษกบัพฤติการณ์ของการกระท าความผิด ไม่ว่าจะเป็น
วิธีการท่ีผูก้ระท าความผิดใช้ในการกระท าความผิด ความรุนแรงของการกระท า รวมไปถึงระดบั
ความร้ายแรงของความเสียหาย66 หลกัเกณฑ์ท่ีจะน ามาใช้วดัระดบัความร้ายแรงของการกระท า

                                                           
63 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ และปกป้อง ศรีสนิท, “การศึกษาเพื่อพฒันาแนวทางการลงโทษ: หลกัการ

ลงโทษท่ีไดส้ดัส่วน กรณีคดียาเสพติดใหโ้ทษ,” วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 46, ฉบบัท่ี 4, น.907 (ธนัวาคม 2560).  
64 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 77 วรรคแรก 
รัฐพึงจดัใหมี้กฎหมายเพียงเท่าท่ีจ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่

สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์.. 
65 วฒิุชยั จิตตานุ, “การบงัคบัใชห้ลกัการสดัส่วน (Principle of Proportionality) ในการคุม้ครองสิทธิ

ปัจเจก,” วารสาร ศาลรัฐธรรมนูญ, ปีท่ี 8, ฉบบัท่ี 22 น.41-42 (มกราคม- เมษายน 2549). 
66 Keng Siong Kow, Sentencing Principles in Singapore (Singapore: Academy Publishing, 2009),  

p. 272. 
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ความผิด จ าแนกออกเป็น 2 ประการ ไดแ้ก่ (1) ภยนัตรายท่ีผูก้ระท าผิดก่อข้ึน (Harm) และ (2) ความ
น่าต าหนิ ของผูก้ระท า (Culpability)67 ซ่ึงมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี  
  (1) ภยนัตรายทีผู่้กระท าผดิก่อขึน้ (Harm)  
  ผูศึ้กษาแบ่งประเด็นท่ีเก่ียวข้องกับภยนัตรายหรือความเสียหาย (Harm) ออกเป็น 3 
ประเด็น ไดแ้ก่ ความหมายของค าวา่ “ภยนัตราย” หลกัเกณฑ์ท่ีน ามาใชว้ดัระดบัของภยนัตราย และ 
สาเหตุท่ีตอ้งน าหลกัภยนัตรายมาพิจารณาประกอบกบัหลกัความน่าต าหนิของผูก้ระท า  
  ประเด็นท่ี 1 : ความหมายของค าวา่ “ภยนัตราย”  
  แนวความคิดเก่ียวกับภยนัตราย (Harm Principle) ถูกน าเสนอเป็นคร้ังแรกโดย John 
Stewart Mill ในงานเขียน Liberty กล่าววา่เหตุผลในการใช้อ านาจเหนือบุคคลในสังคมท่ีเจริญแลว้
มีอยูเ่พียงประการเดียว คือ เพื่อป้องกนัภยนัตรายท่ีจะเกิดแก่บุคคลอ่ืน ต่อมาหลกัภยนัตราย ไดรั้บ
การพัฒนาโดย Joel Feinberg และได้ให้นิยามค าว่า “ภยนัตราย” (Harm) ว่าหมายถึง สภาวะท่ี
ผลประโยชน์ถูกลดทอนลง (Setback Interest) อนัเป็นผลมาจากการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งหรือจากการ
งดเวน้ ดังนั้นการก่อให้เกิดภยนัตรายจึงเป็นเร่ืองของการกระท าต่อผลประโยชน์โดยชอบด้วย 
กฎหมายของผูอ่ื้น การบงัคบัใช้กฎหมายจึงเป็นไปเพื่อป้องกนัไม่ให้ผูก้ระท าความผิดก่อให้เกิด 
ภยนัตรายต่อบุคคลอ่ืนในสังคม68 
  ประเด็นท่ี 2 : หลกัเกณฑท่ี์น ามาใชว้ดัระดบัของภยนัตราย  
  Von Hirsch & Jareborg ไดเ้สนอให้วดัระดบัความร้ายแรงของภยนัตรายจากมาตรฐาน
ความเป็นอยู่ (Living Standard) ท่ีถูกกระทบ กล่าวคือ พิจารณาว่าผลประโยชน์ท่ีลดน้อยถอยลง 
(Setback Interest) มีความส าคญัต่อการด ารงชีวิตเพียงใด โดยจ าแนกผล “ประโยชน์หรือ คุณค่า” 
(Interest) ออกเป็น 4 ประเภท ได้แก่ (1) กายภาพ (2) ทรัพย์และส่ิงอ านวยความสะดวก (3) 
เกียรติยศช่ือเสียง (4) ความเป็นส่วนตวัและการมีอิสรภาพ และจ าแนก “มาตรฐานความเป็นอยู่” 
(Living Standard) ออกเป็น 4 ระดบั ระดบัแรกเพื่อให้มีชีวิตอยู่รอด ระดบัท่ีสองและสามเป็นความ 
สะดวกสบาย และเกียรติยศศกัด์ิศรีและระดบัสุดทา้ยคือ การยกระดบัคุณภาพของชีวติใหดี้ข้ึน69 

                                                           

 67 Hyman Gross and Andrew von Hirsch, Sentencing (New York: Oxford University Press, 1981),  
p. 248. 

68 Dersolegn Yeneabat Mekonen, “The Principle of Proportionality of Punishment in Criminal 
Law:An Appraisal of the Ethiopian Anti-Terrorism Law,” Journal of Law, Policy and Globalization 48 (2016), 
p. 97-98. 

69 Mirko Bagaric, “Proportionality in Sentencing: Its Justification, Meaning and Role,” Current Issue 
in Criminal Justice 12,2, (November, 2000), p. 147. 



33 

  ประโยชน์หรือคุณค่าประเภทกายภาพอยูใ่นมาตรฐานความเป็นอยูท่ ั้งส่ีระดบั ในขณะท่ี
คุณค่าประเภทอ่ืน เช่น ความเป็นส่วนตวัและการมีอิสรภาพจะถูกจ ากดัไวใ้ห้มีเฉพาะในมาตรฐาน
ว่าด้วยเร่ืองความสะดวกสบาย และเกียรติยศศกัด์ิศรีเท่านั้ น ท าให้การกระท าความผิดอาญาท่ี
กระทบต่อมาตรฐานระดบัท่ีหน่ึงวา่ดว้ยเร่ืองการด ารงชีวติมีความร้ายแรงมากท่ีสุด ในขณะท่ีการฝ่า 
ฝืนมาตรฐานระดบัท่ีส่ีว่าดว้ยเร่ืองการยกระดบัความเป็นอยู่มีความร้ายแรงน้อยท่ีสุด ตวัอย่างเช่น 
ความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นเป็นการท าลายคุณค่าทางกายภาพ ท าให้กระทบมาตรฐานขั้นแรกในเร่ืองการ 
ด ารงชีวิต ในขณะท่ีความผิดฐานหม่ินประมาทเป็นการลดทอนคุณค่าประเภทช่ือเสียง ซ่ึงกระทบ 
มาตรฐานขั้นท่ีสามว่าด้วยเกียรติยศช่ือเสียง ท าให้ความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นมีความร้ายแรงมากกว่า 
ความผดิฐานหม่ินประมาท  
  ดังนั้ นการวดัระดับภยนัตรายจึงต้องพิจารณาว่าการกระท าความผิดอาญาท่ีเกิดข้ึน 
ก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อคุณค่าหรือผลประโยชน์ประเภทใด ((1) กายภาพ (2) ทรัพยแ์ละส่ิงอ านวย 
ความสะดวก (3) เกียรติยศช่ือเสียง (4) ความเป็นส่วนตวัและการมีอิสรภาพ) และผลประโยชน์ท่ี
ท าลายกระทบต่อมาตรฐานความเป็นอยู่ข ั้นใด เพื่อน ามาประเมินความร้ายแรงของการกระท า 
ดงักล่าว  
  เม่ือได้ระดับความร้ายแรงของภยนัตรายแล้ว ก็จะต้องพิจารณาต่อไปว่าการกระท า
ความผดินั้นก่อใหเ้กิดภยนัตรายแลว้หรือไม่ หากเป็นภยนัตรายท่ียงัห่างไกลหรือท่ียงัไม่เกิดข้ึน และ
เป็นภยนัตรายเพียงเล็กน้อย (remote and minimal harm) เช่น การวางแผน การตระเตรียมการ การ
สมคบ หรือการพยายามกระท าความผิด ความร้ายแรงของการกระท าก็จะน้อยกว่าการกระท า
ความผิดส าเร็จ การประเมินภยนัตรายของการกระท าจึงตอ้งดูความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหรือความเส่ียง
จากการกระท าความผดิประเภทนั้น ๆ ดว้ย  
  ประเด็นท่ี 3 : สาเหตุท่ีตอ้งน าหลกัความภยนัตรายมาพิจารณาประกอบกบัหลกัความน่า
ต าหนิของผูก้ระท า  
  สาเหตุท่ีตอ้งน าขนาดของภยนัตรายหรือความเสียหายมาวดัระดบัความร้ายแรงของการ
กระท าแทนท่ีจะพิจารณาเฉพาะความน่าต าหนิของผูก้ระท า เน่ืองจากว่าในการกระท าท่ีมีเจตนา 
เช่นเดียวกนัอาจก่อให้เกิดความเสียหายท่ีแตกต่างกนัออกไป เช่น ระหวา่งการกระท าความผิดฐาน 
เดียวกนัในขั้นพยายามกบัขั้นความผิดส าเร็จ ความผิดในขั้นพยายามย่อมมีความเสียหายน้อยกว่า 
ความผิดในขั้นส าเร็จ70 หรือการกระท าความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์เช่น การลกัทรัพยร์ะหว่างการลกั 
ทรัพยท่ี์มีมูลค่าน้อยกบัทรัพยท่ี์มีมูลค่าสูง แมบุ้คคลสองคนจะมีเจตนาท่ีจะพรากกรรมสิทธ์ิจาก
                                                           

70 Dersolegn Yeneabat Mekonen, “The Principle of Proportionality of Punishment in Criminal Law: 
An Appraisal of the Ethiopian Anti-Terrorism Law,” Journal of Law, Policy and Globalization, 98. 
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เจา้ของเหมือนกนั แต่การกระท าต่อทรัพยท่ี์มีมูลค่าสูงยอ่มมีความเสียหายมากกวา่ หรือการกระท า
ความผิดเก่ียวกับทรัพยเ์ป็นเหตุให้ผูเ้สียหายได้รับความเดือดร้อนล าบากทางการเงิน แม้ว่าโดย
ลกัษณะของความผิดจะตอ้งท าให้ทรัพยสิ์นลดนอ้ยถอยลงอยูแ่ลว้ แต่เม่ือถึงขนาดท่ีก่อใหเ้กิดความ
ยากล าบากทางการเงินยอ่มเป็นความเสียหายท่ีร้ายแรงกวา่71 เช่นน้ีแลว้การพิจารณาเฉพาะความน่า
ต าหนิหรือ เจตนาของผูก้ระท าความผิดย่อมไม่เพียงพอ จึงตอ้งน าเอาขนาดของความเสียหายมา
พิจารณาประกอบดว้ย เน่ืองจากการก าหนดให้การกระท าท่ีมีความเสียหายร้ายแรงตอ้งรับโทษหนกั
ข้ึนเป็นการพิจารณาจากเหตุทางภาววิสัยท่ีช่วยให้กฎหมายมีความมั่นคงและเป็นเอกภาพ การ
บญัญติักฎหมายของรัฐจึงไม่สามารถพิจารณาเฉพาะหลกัความน่าต าหนิของผูก้ระท าแต่ตอ้งอยูบ่น
พื้นฐานของหลกัความเป็นภยนัตรายดว้ย  
  (2) ความน่าต าหนิของผู้กระท า (Culpability)  
  ผู ้ศึกษาได้แบ่งประเด็นท่ี เก่ียวข้องกับความน่าต าหนิของผู ้กระท า (Culpability) 
ออกเป็น 2 ประเด็น ไดแ้ก่ หลกัเกณฑ์ท่ีน ามาใชว้ดัความน่าต าหนิ และสาเหตุท่ีตอ้งน าหลกัความน่า
ต าหนิของผูก้ระท ามาพิจารณาประกอบหลกัภยนัตราย โดยมีรายละเอียดดงัน้ี  
  ประเด็นท่ี 1 : หลกัเกณฑท่ี์น ามาใชว้ดัระดบัความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผดิ  
  ความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิด (Culpability) ข้ึนอยู่กบัเจตนา มูลเหตุจูงใจ และ
พฤติการณ์อ่ืนท่ีจะตดัสินว่าผูก้ระท าความผิดสมควรท่ีจะรับผิดในการกระท าหรือไม่72 เป็นการ 
พิจารณาจากองค์ประกอบภายในจิตใจของผูก้ระท าความผิดเป็นส าคญั หากมีจิตใจท่ีชั่วร้ายน่า
ต าหนิมาก ผูก้ระท าความผิดก็สมควรตอ้งรับโทษหนักข้ึน ดงันั้น ความเสียหายในลกัษณะอย่าง
เดียวกันอาจท าให้บุคคลได้รับโทษแตกต่างกันออกไปตามความชั่วร้ายในจิตใจของผูก้ระท า73 
หลกัเกณฑท่ี์จะน ามาพิจารณาความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผดิ ตวัอยา่งเช่น  
  1. มูลเหตุจูงใจของผูก้ระท าความผิด พิจารณาว่าเป็นการกระท าโดยเจตนา หรือโดย 
ประมาท หรือเป็นความรับผดิโดยเคร่งครัด (Strict Liability)74  

                                                           
71 Sentencing Council, “Aggravating and Mitigating Factors,” Accessed: 10 June 2022. Available 

from: https://www.sentencingcouncil.org.uk/explanatory-material/magistrates-court/item/aggravating-and-
mitigating-factors 

72 Dersolegn Yeneabat Mekonen, “The Principle of Proportionality of Punishment in Criminal Law: 
An Appraisal of the Ethiopian Anti-Terrorism Law,” Journal of Law, Policy and Globalization 99. 

73 หยดุ แสงอุทยั, “การก าหนดโทษส าหรับความผิดในประมวลกฎหมายอาญา,” ดุลพาห, ฉบบัท่ี 8,  
เล่มท่ี 7, น.931-935 (สิงหาคม 2503). 

74 Hirsch, Sentencing, p.249. 
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  หากเป็นการกระท าโดยเจตนา จะตอ้งพิจารณาต่อไปวา่มีเจตนาพิเศษท่ีเป็นมูลเหตุจูงใจ
ในการกระท าความผิดหรือไม่ ตวัอย่างมูลเหตุจูงใจท่ีมีความน่าต าหนิมากข้ึน เช่น เป็นการกระท า 
เพราะความเกลียดชงัซ่ึงเกิดจากความมีอคติต่อผูเ้สียหายอนัเน่ืองมาจากเช้ือชาติ ศาสนา สัญชาติ 
เพศ หรือลกัษณะอ่ืน ๆ หรือเป็นการเลือกกระท าต่อผูเ้สียหายท่ีเป็นผูเ้ปราะบาง หรือเป็นการกระท า
เพื่อมุ่งหวงัผลประโยชน์ทางการเงิน โดยองค์ประกอบของความผิดไม่ได้เก่ียวข้องกับการเงิน
โดยตรง หรือ เป็นการกระท าเพื่อขัดขวางกระบวนการยุติธรรมด้วยการปกปิดหรือท าลาย
พยานหลกัฐานจากการกระท าความผิดของตนเองในคร้ังก่อน หากผูก้ระท ามีมูลเหตุจูงใจเช่นวา่น้ี 
ยอ่มมีความน่าต าหนิมากสมควรท่ีจะไดรั้บโทษหนกัข้ึน 
  2. การวางแผนตระเตรียมการกระท าความผิด เป็นการพิจารณาวา่การกระท านั้นเกิดข้ึน
โดยทนัทีทนัใด หรือมีการวางแผนมาก่อนล่วงหน้า หากมีการวางแผนยอ่มมีความชัว่ร้ายมากกว่า
กระท าโดยทนัทีเพราะไดผ้า่นการไตร่ตรองมาอยา่งดีแลว้สมควรท่ีจะไดรั้บโทษหนกัข้ึน  
  3. อาศยัต าแหน่งหน้าท่ีท่ีตนได้รับความไวว้างใจหรือทกัษะพิเศษทางวิชาชีพในการ 
กระท าความผิด เช่น ความสัมพนัธ์ระหวา่งลูกจา้งกบันายจา้ง อาจารยก์บัศิษยใ์นความปกครอง หรือ 
ทนายความกับลูกความ เน่ืองจากเป็นการกระท าท่ีท าลายความไวเ้น้ือเช่ือใจ (Breach of Trust) 
ผูก้ระท าจึงมีความน่าต าหนิมากกวา่ปกติ หรือการกระท าโดยอาศยัต าแหน่งเจา้พนกังาน หรือผูท่ี้มี 
วิชาชีพก็ มีความน่าต าหนิมากกว่ากรณีปกติเช่นกัน  เน่ืองจากผู ้กระท าสามารถใช้ความรู้
ความสามารถท่ีตนมีเพื่อความสะดวกในการกระท าความผิดทั้ งยงัสามารถปกปิดและท าลาย
หลกัฐานไดโ้ดยง่าย จึงสมควรลงโทษใหห้นกัข้ึน75 
  4. ใช้วิธีการท่ีรุนแรงในการใช้กระท าความผิด ไม่ว่าจะเป็นการใช้วิธีการท่ีทารุณ
โหดร้ายหรือมีการใชอ้าวธุและอุปกรณ์ท่ีเป็นอนัตราย เช่น การมีหรือใชอ้าวุธปืนหรือวตัถุระเบิดใน
การกระท าความผิด76 เหตุท่ีมีความน่าต าหนิมากกว่า เน่ืองจากอาวุธปืนและวตัถุระเบิดมีอานุภาพ 
ร้ายแรงสามารถท าอนัตรายแก่บุคคลและทรัพยสิ์นไดโ้ดยง่าย จึงสมควรลงโทษใหห้นกัข้ึน  
  5. พฤติกรรมของผูก้ระท าความผิด หากเคยกระท าความผิดมาก่อนแลว้77 เช่น เป็นการ
กระท ามากกว่าหน่ึงคร้ัง เป็นการกระท าในลกัษณะต่อเน่ืองกนัไป หรือมีลกัษณะของการกระท า 

                                                           
75 U.S. Sentencing Commission Section 3B1.3 
76 U.S. Sentencing Commission Section 5K2.6 
77 Sentencing Council, "Aggravating and Mitigating Factors," [Online] Accessed: 10 June 2022. 

Available from: https://www.sentencingcouncil.org.uk/explanatory-material/magistrates-
court/item/aggravating-and-mitigating-factors/ 
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ความผิดเป็นปกติธุระ ผูก้ระท ายอ่มมีความน่าต าหนิมากข้ึน เพราะเป็นการกระท าโดยไม่เกรงกลวั
ต่อกฎหมายและไม่ส านึกในการกระท าความผดิของตนเอง สมควรลงโทษใหห้นกัข้ึน  
  ประเด็นท่ี 2 : เหตุท่ีตอ้งน าหลกัความน่าต าหนิของผูก้ระท ามาพิจารณาประกอบกับ
หลกัภยนัตราย  
  หากพิจารณาเฉพาะความน่าต าหนิของผูก้ระท าจะท าให้การก าหนดความผิดอาญามาก
เกินความจ าเป็น ความน่าต าหนิท่ีจะถูกก าหนดให้เป็นความผิดจึงตอ้งสอดกนักบัความเสียหายท่ีจะ
เกิดข้ึน78 การท่ีผูก้ระท าประสงค์หรือเล็งเห็นผลไดว้า่การกระท าของตนจะก่อให้เกิดความเสียหาย 
หรือภยนัตรายข้ึนยงัไม่เพียงพอท่ีจะบอกไดว้่าผูก้ระท าสมควรท่ีจะถูกต าหนิหรือไม่ แต่จะตอ้งดู
ดว้ยวา่เป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมายหรือไม่ ตวัอยา่งเช่น ผูป่้วยโรคจิตท่ีกระท าเพราะจิตหลอน หรือ
การกระท าของผูเ้ยาวท่ี์ยงัไม่โตพอท่ีจะตระหนกัรู้ถึงการกระท าของตน แมก้ารกระท าของบุคคล
เหล่าน้ีจะก่อใหเ้กิดความเสียหายแต่ไม่อาจถือวา่เป็นการกระท าท่ีมีความน่า 
  กล่าวโดยสรุปได้ว่า การลงโทษทางอาญาตามหลักความได้สัดส่วน ควรค านึงถึง 
ความสัมพนัธ์ระหวา่งสัดส่วนของบทลงโทษกบัพฤติการณ์ของการกระท าความผดิ ซ่ึงหลกัเกณฑ์ท่ี
ถูก น ามาใชว้ดัระดบัความร้ายแรงของการกระท า ไดแ้ก่ ภยนัตรายท่ีผูก้ระท าผดิก่อข้ึน (Harm) และ 
ความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิด (Culpability) ซ่ึงจะตอ้งพิจารณาประกอบกนัเสมอ เม่ือได้
ความวา่เป็นการกระท าความผดิท่ีร้ายแรงอตัราโทษก็จะตอ้งหนกัข้ึนตามกนั  
 2.2.8  การลงโทษทางอาญาใหเ้หมาะสมกบับุคคล  
  การลงโทษทางอาญาโดยอาศยัหลกัความไดส้ัดส่วน เป็นการลงโทษโดยค านึงถึงเหตุ
ทาง ภาววิสัยท่ีท าให้กฎหมายเกิดความมัน่คงและเป็นเอกภาพ แต่ยงัขาดการค านึงถึงเหตุปัจจยั
ส่วนตวัของผูก้ระท าความผิดแต่ละราย ซ่ึงเป็นเหตุทางอตัวิสัย การลงโทษจึงต้องพิจารณาเหตุ
ส่วนตวัอ่ืน ๆ ประกอบดว้ย ซ่ึงหลกัการลงโทษทางอาญาใหเ้หมาะสมกบับุคคล (Individualization) 
เกิดข้ึนคร้ัง แรกในสาธารณรัฐฝร่ังเศส เน่ืองจากในยุคก่อนการปฏิวติัฝร่ังเศสในปี ค.ศ. 1789 การ
ก าหนดโทษยงัมีลกัษณะเป็นการลงโทษตามอ าเภอใจ ไม่มีหลกัเกณฑก์ารก าหนดโทษท่ีแน่นอน แต่
ต่อมาในช่วงหลงัการปฏิวติัฝร่ังเศสมีการจดัท าประมวลกฎหมายข้ึน ซ่ึงไดบ้ญัญติัอตัราโทษไวอ้ยา่ง
เคร่งครัด ท าให้ผูพ้ิพากษาตอ้งลงโทษภายในกรอบของกฎหมายเท่านั้น จะใชดุ้ลพินิจเป็นอยา่งอ่ืน
ไม่ได้น ามาสู่การปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมาย โดยการก าหนดอตัราโทษขั้นต ่าไวเ้พื่อให้ผู ้
พิพากษาใช้ดุลพินิจได้ อยา่งเหมาะสมและเป็นไปตามหลกัการลงโทษทางอาญาให้เหมาะสมกบั
บุคคล (Individualization)79  
                                                           

78 John Deigh, “Punishment and Proportionality: Part 2,” Criminal Justice Ethics. p.24-25. 
79 สมพงษ ์เตชะสมบูรณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 54, น.24. 
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  การลงโทษให้เหมาะสมกบัตวับุคคลเป็นการก าหนดโทษโดยค านึงถึงลักษณะของ 
ความผิดและอุปนิสัยผูก้ระท าความผิดเป็นส าคญั ไม่ใช่การลงโทษท่ีค านึงถึงเฉพาะความเสียหาย
เท่านั้น ทั้งน้ีเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมในการลงโทษ และสามารถแกไ้ขปรับปรุงพฤติกรรมของ
ผูก้ระท าความผิดได้ การลงโทษให้เหมาะสมกบัความผิดและผูก้ระท าความผิด (Punishment to Fit 
the Criminal) อยูบ่นแนวความคิดพื้นฐานท่ีวา่มนุษยแ์ต่ละคนมีความสามารถในการรับผดิชอบท่ีไม่
เท่าเทียมกนั อนัเน่ืองมาจากลกัษณะอุปนิสัย ตลอดจนพฤติการณ์ภายนอกของผูก้ระท าความผดิ ท า
ใหก้ารกระท าความผิดในฐานเดียวกนั แต่ผูก้ระท าความผิดมีลกัษณะนิสัยและพฤติการณ์ภายนอกท่ี
ไม่เหมือนกนั น าไปสู่การก าหนดโทษท่ีแตกต่างกนัได ้ซ่ึงหลกัการลงโทษให้ เหมาะสมกบับุคคล
ถูกน ามาใช้ในการก าหนดโทษของศาล (Judicial Individualization) โดยในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว ์(Common Law System) ศาลจะพิจารณาถึงขอ้ส าคญั 2 ประการ ประการแรก บรรทดัฐาน
ค าพิพากษาในคดีก่อน และประการท่ีสอง ปัจจยัท่ีเป็นเหตุเพิ่มโทษหรือลดโทษ (Aggravating and 
Mitigating Factors) ส าหรับเหตุเพิ่มโทษ ตัวอย่างเช่น การสมรู้ร่วมคิด การไตร่ตรองล่วงหน้า 
ความผดิท่ีมีการวางแผน ความผิดท่ีกระท าในลกัษณะขององคก์รอาชญากรรม หรือ เป็นการกระท า
ความผดิต่อต าแหน่งหนา้ท่ีหรือความไวเ้น้ือเช่ือใจ  
  อยา่งไรก็ดี หลกัการลงโทษให้เหมาะสมกบับุคคลไม่ใช่หลกัการท่ีน ามาใช้เฉพาะการ
ก าหนดโทษของศาล (Judicial Individualization) เท่านั้ น แต่ยงัถูกน ามาใช้ในระบบการบริหาร
เรือนจ า (Administrative Individualization) ด้วย โดยการพิจารณาพักการลงโทษหรือลดวัน
ต้องโทษของผู ้ต้องขัง  ทั้ งย ังเป็นหลักการท่ี ถูกน ามาใช้ในระบบการตรากฎหมาย (Legal 
Individualization) โดยการก าหนด “เห ตุยก เว้นโทษ ” (Excuse) “เห ตุลดโทษ” (Mitigating 
Circumstances) หรือ “เหตุเพิ่มโทษ” (Aggravating Circumstances) ไวใ้นบทบัญญติักฎหมายอนั
เป็นรูปแบบหน่ึงของการลงโทษผูก้ระท าความผดิให้เหมาะสมดว้ยการก าหนดโทษไวล่้วงหนา้โดย
ฝ่ายนิติบัญญัติ80ซ่ึง “เหตุ เพิ่มโทษ”(Aggravating Circumstances) ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติตราข้ึนมาน้ี 
รวมถึง “เหตุฉกรรจ”์ดว้ย นัน่เอง  
 
2.3  แนวคิดในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ 
  แนวคิดในการก าหนดเหตุฉกรรจ์แนวคิดและหลักการลงโทษทางอาญาก็เพื่อรักษา
ความสงบเรียบร้อยและประกันผลประโยชน์ของการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม ในแต่ละฐาน
ความผิดย่อมมีบทลงโทษท่ีมีความรุนแรงแตกต่างกนัไปซ่ึงข้ึนอยูก่บัความร้ายแรงของการกระท า
หรือผลของการกระท าดงันั้น สัดส่วนของโทษจึงมีความเก่ียวขอ้งกบัเหตุฉกรรจ์หรือพฤติการณ์
                                                           

80 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ และปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 63, น.912. 
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ของการกระท าท่ีท าให้ผูก้ระท าต้องรับโทษหนักข้ึน อน่ึง เหตุฉกรรจ์ไม่ได้มีบัญญัติบทนิยาม
ความหมายไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา เม่ือพิจารณากฎหมายอาญาของต่างประเทศก็ไม่ไดนิ้ยาม
ความหมายค าว่า “เหตุฉกรรจ์” ไวเ้ช่นเดียวกนั แต่มีความหมายตามพจนานุกรม Black's Law ได้
อธิบายว่า “เหตุฉกรรจ์”81 หมายถึง พฤติการณ์ประกอบการกระท าความผิดอาญาอนัมีผลท าให้
ความผิดหรือความเสียหายมีความร้ายแรงมากข้ึน82 เม่ือประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ได้
บญัญติัความหมายไวเ้ป็นการเฉพาะและในกฎหมายอ่ืนก็ไม่ไดบ้ญัญติัไวเ้ช่นเดียวกนั ดงันั้น ในการ
ตีความค าว่ า  “เห ตุฉกรรจ์ ” ในกฎหมายอาญ าจึงต้องน าความหมายตามพจนานุกรม
ราชบณัฑิตยสถานของไทยมาอธิบาย83 วา่ “เหตุฉกรรจ์” หมายถึง ดุร้ายหรือรุนแรงอาจถึงตายได้84 
อยา่งไรก็ดี นกันิติศาสตร์ไทยศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทัย ์“เหตุฉกรรจ์” วา่หมายถึงเหตุท่ีท าให้รับ
โทษหนกัข้ึน85 อน่ึง แนวความคิดในการรับโทษหนกัข้ึนเน่ืองจากเหตุฉกรรจเ์ป็นแนวคิดในการรับ
โทษหนักข้ึนตามพฤติการณ์หรือเหตุจูงใจ86 เหตุฉกรรจ์จึงไม่ใช่บทเพิ่มโทษแต่เป็นเหตุท่ีท าให้
ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึนจากบทบญัญติัพื้นฐาน ซ่ึงแนวคิดน้ีความหนกัเบาของโทษจะก าหนด
ตามความร้ายแรงของอนัตรายของการกระท าความผิด อนัเป็นแนวคิดท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อแกแ้คน้ 
ข่มขู่และเพื่อยบัย ั้งอาชญากรรมอนัเป็นการตอบแทนความร้ายแรงของการกระท าความผิดตาม
                                                           

81 From Blackes Law Dictionary (6th ed.) (p. 65), by Henry Campbell Black, 1990, ST. Paul Minn: 
West. Copyright 1990 by West. 

82 Aggravation. Any circumstance attending the commission of a crime or tort which 
increases its guilt or enormity or adds to its injurious consequences, but which is above and beyond the essential 
constituents of the crime or tort itself. People v. Robinson, 416 N.E.2d793, 799. See e.g. Aggravated assault. 
"Aggravated assault". A person is guilty of aggravated assault if he: attempts to cause serious bodily injury to 
another, or causes such injury purposely, knowingly or recklessly under circumstances manifesting extreme 
indifference to the value of human life; or, attempts to cause or purposely or knowingly causes bodily injury to 
another with a deadly weapon. Model Penal Code, E 211.1(2). In all jurisdictions statutes punish such 
aggravated assaults as assault with intent to murder (or rob or kill or rape) and assault with a dangerous (or 
deadly) weapon more severely than "simple" assaults. See also Assault. 

83 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, “การก าหนดเหตุฉกรรจเ์ก่ียวกบัการกระท าท่ีใชว้ธีิการท่ีร้ายแรงและเป็นอนัตราย
กวา่ท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นกรณีธรรมดาใหต้อ้งระวางโทษหนกัข้ึน,” วารสารสุทธิปริทศัน,์ น. 251. 

84 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมราชบณัฑิตยสถาน, (กรุงเทพมหานคร: อกัษร เจริญทศัน์, 2525),  
น. 246. 

85 จิตติ ติงศภทิัย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนท่ี 2 และภาค 3, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร:  
ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, ม.ป.ป.), น.2085. 

86 เพ่ิงอ้าง, น. 2203. 



39 

แนวคิดของส านกัอาชญาวิทยาดั้งเดิม87 (Classical School of Criminology) อย่างไรก็ดี แมปั้จจุบนั
การลงโทษจะมุ่งไปแนวทางเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิ แต่ก็ปฏิเสธไม่ไดว้า่ความรู้สึกของคน
ส่วนใหญ่ในสังคมต้องการให้อาชญากรได้รับโทษหนักเท่ากับความร้ายแรงของอาชญากรรม 
กฎหมายจึงไม่อาจละเลยวตัถุประสงคข์อง 
  การแกแ้คน้ และการข่มขู่เพื่อยบัย ั้งและป้องกนัอาชญากรรมลงไดโ้ดยจะใช้มาตรการ
ต่าง ๆ ควบคู่กนัไปอยา่งเหมาะสม ประกอบกบัในสภาวการณ์ของสังคมไทยปัจจุบนั  สถิติการก่อ
อาชญากรรมมีแนวโนม้สูงข้ึนและทวคีวามรุนแรงในรูปแบบท่ีหลากหลายมากข้ึน จึงมีความจ าเป็น
ท่ีประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะตอ้งก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดรับโทษหนกัข้ึนเน่ืองจากเหตุ
ฉกรรจ ์อนัเป็นแนวคิดหลกัของกฎหมายอาญาอนัเป็นเคร่ืองมือในการรักษาความสงบเรียบร้อยและ
หลกัประกนัการอยูร่่วมกนัของคนในสังคม 
 2.3.1  เหตุผลและความเป็นมาในการก าหนดใหผู้ก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึนเน่ืองจาก
เหตุฉกรรจ ์
  เหตุผลและความเป็นมาในการก าหนดให้ผู ้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักข้ึน
เน่ืองจากเหตุฉกรรจ ์การก าหนดให้ผูก้ระท าความผดิจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนเน่ืองจากเหตุฉกรรจน์ั้น
มีท่ีมาจากแนวความคิดทางอาชญาวิทยาและแนวคิดในวตัถุประสงคข์องการลงโทษ โดยจะเห็นได้
จากว่าการลงโทษนั้นมีวิธีท่ีแตกต่างและมีวิวฒันาการไปตามยุคสมยัของแต่ละสังคม อีกทั้งการ
ก าหนดโทษนั้นจะตอ้งเป็นการก าหนดโทษท่ีไดส้ัดส่วนกบัความผิดเพราะสภาพแห่งความผิดอีก
ด้วย เน่ืองจากความผิดแต่ละประเภทนั้นอาจมีความร้ายแรงท่ีแตกต่างกนัไป จึงท าให้หากมีการ
ก าหนดโทษท่ีตามตวัในความผดิแต่ละฐานโดยไม่ไดก้  าหนดโทษหนกัข้ึนในกรณี ท่ีพฤติการณ์ของ
การกระท ามีความร้ายแรงก็อาจท าให้ผูก้ระท าความผิดนั้นไม่เกรงกลวัท่ีจะกระท าความผิดซ ้ าก็
เป็นได ้ในส่วนของกฎหมายอาญานั้นไดมี้การก าหนดให้มีการรับโทษหนกัข้ึนอนัเน่ืองมาจากเหตุ
ฉกรรจ์มาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั โดยมีการแบ่งความผิดออกเป็นหลายระดบัซ่ึงมีทั้งความผิดท่ีมี
ความร้ายแรงและไม่ร้ายแรง โดยความผิดท่ีมีความร้ายแรงนั้นสามารถพิจารณาไดจ้ากความเสียหาย
หรืออนัตรายท่ีสังคมได้รับ ยกตัวอย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการแบ่งระดับความผิด
ออกเป็นความผดิอุกฉกรรจอ์นัเป็นความผิดท่ีมีความร้ายแรงโดยก าหนดโทษไวใ้นขั้นประหารชีวิต
หรือจ าคุกตลอดชีวิต และความผดิอาญาท่ีไม่ร้ายแรง โดยก าหนดโทษในลกัษณะของการปรับหรือ
คุมประพฤติรวมไปถึงการจ าคุกในระยะสั้น ซ่ึงความผิดสองประเภทน้ียงัแบ่งออกเป็นระดบัต่างๆ 
ตามความร้ายแรงอีกดว้ย ในส่วนของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ก็ไดมี้การแบ่งระดบัชั้นความผดิตามความ
ร้ายแรงเช่นกนัเช่น ความผิดชั้นอุกฤษฏ์ ความผิดชั้นมธัยม และความผิดชั้นลหุ ซ่ึงการก าหนดโทษ
                                                           

87 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, พิมพค์ร้ังท่ี 4, (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563),น. 108. 
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ท่ีเพิ่มข้ึนตามระดบัความร้ายแรงของความผิดนั้นข้ึนอยู่กบัพฤติกรรมของการกระท าความผิดว่า
ก่อให้เกิดความเสียหายหรืออนัตรายเพียงใดแนวคิดในการ ก าหนดให้ต้องรับโทษหนักข้ึนได้
ปรากฏข้ึนคร้ังแรกในกฎหมายโรมนัโดยปรากฏวา่ท่ี โต๊ะ วา่ดว้ยการละเมิด โดยการน าเอาช่วงเวลา
ในการลกัทรัพยท่ี์แตกต่างกนัมาก าหนดโทษให้ไดรั้บโทษในอตัราท่ีต่างกนั ทั้งน้ียงัมีการก าหนด
เหตุท่ีตอ้งให้รับโทษหนักข้ึนจากปัจจยัต่างๆไม่ว่าท่ีโต๊ะ 8 จะเป็นจากการกระท าท่ีมีเง่ือนไขของ
ความส าคัญหรือลักษณะของผู ้ถูกกระท ามาเป็นเหตุเพิ่มโทษอีกด้วย ยกตัวอย่างประเทศ
สหรัฐอเมริกาไดมี้การก าหนดให้ความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยใช้สารเคมีหรือการฆ่าบุคคลส าคญั เช่น 
พนกังานอยัการหรือผูพ้ิพากษาจะตอ้งไดรั้บโทษหนักข้ึน หรืออย่างในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ก็ได้มี
การน าเอาช่วงอายขุองผูถู้กกระท าหรือความสามารถของผูถู้กกระท ามาเป็นเหตุเพิ่มโทษในความผิด
ฐานฆ่าผูอ่ื้นหรือท าร้ายผูอ่ื้นเช่นกนั ซ่ึงส าหรับประเทศไทยนั้นได้มีการก าหนดถึงเหตุฉกรรจ์ท่ี
จะตอ้งได้รับโทษหนักข้ึนไวต้ั้งแต่ในกฎหมายลกัษณะการท าร้ายร่างกายทั้งบิดามารคา อีกทั้งยงั
ก าหนดไวใ้นเร่ืองของการละเมิดการก าหนดจ านวนเบ้ียปรับไหมท่ีมีความสูงต ่าท่ีแตกต่างกนัไป
ตามศักดินาโดยการรับโทษในลักษณะน้ีจึงถือว่าเป็นการรับโทษเพิ่มข้ึนหรือหนักข้ึนตาม
พฤติการณ์หรือขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงการก าหนดเหตุฉกรรจด์งักล่าวนั้นลว้นมีเจตนารมณ์ของการ
ลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทนและข่มขู่ยบัย ั้งอาชญากรรมตามหลักกฎหมายอาญาท่ีกลายมาเป็น
เคร่ืองมือในการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมในปัจจุบันจะเห็นได้ว่าวตัถุประสงค์ในการ
ลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนนั้นมีขอ้บกพร่องปรากฏข้ึนเน่ืองจากเม่ือมีการลงโทษสาสมแลว้และ
ผูก้ระท าความผิดได้รับการปล่อยตวัออกมาสู่สังคม ก็ยงักลบัมาก่อความเสียหายและอนัตรายใน
สังคมอีกคร้ัง อีกทั้งแนวทางในการก าหนดโทษในปัจจุบนันั้นมีแนวโน้มในการก าหนดข้ึนเพื่อ
แกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิเป็นส่วนใหญ่ ซ่ึงในบางคร้ังเป็นการลงโทษท่ีสวนกระแสความรู้สึกนึก
คิดของประชาชนในสังคมท่ีขงัคงตอ้งการให้ผูก้ระท าความผิดไดรั้บผลร้ายจากการกระท าท่ีไดท้  า
ลงไปโดยจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัพอกบัความร้ายแรงท่ีเกิดข้ึน จึงเป็นการท าให้กฎหมายไม่อาจจะ
ละทิ้งวตัถุประสงค์ในการแกแ้คน้ทดแทนหรือการลงโทษเพื่อข่มขู่ป้องปราบอาชญากรรมได้ จึง
ตอ้งมีการก าหนดมาตรการต่างๆมาใชค้วบคู่กนัไปเพื่อความเหมาะสม จึงอาจสรุปไดว้า่สถานการณ์
ในสังคมไทยในปัจจุบนัท่ีมีสถิติของการกระท าความผิดสูงข้ึน88 อีกทั้งลักษณะของการกระท า
ความผิดขงัมีความรุนแรงท่ีเพิ่มข้ึนในหลากหลายรูปแบบจึงเป็นการแสดงเห็นถึงความจ าเป็นอยา่ง

                                                           
88 ส านกับริหารการสาธารณสุข ส านกังานปลดักระทรวงสาธารณสุข, “สถิติการถูกท าร้านในเด็กและ

สตรีท่ีมารับบริการในศูนยพ่ึ์งได ้ตั้งแต่ปี พ.ศ.2554 - พ.ศ.2556,” น.1-2 (2557). 
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ยิง่ท่ีประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยจะตอ้งก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดไดรั้บโทษหนกัข้ึน
อนัเน่ืองมาจากเหตุฉกรรจด์ว้ย89 
 2.3.2  ปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจ ์
  การก าหนดเหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายไทยได้มีปัจจยัของการก าหนดให้เหตุ
ฉกรรจน์ั้นมีหลากหลายประการท่ีน ามาพิจารณา ซ่ึงปัจจยัดงักล่าวนั้นลว้นเป็นเหตุอนัมีลกัษณะของ
พฤติการณ์ท่ีมีความร้ายแรงของการกระท า โดยอาจแบ่งปัจจยัของการกระท าท่ีเป็นเหตุของการ
ก าหนดเหตุฉกรรจไ์ดด้งัต่อไปน้ี 
  1) ความชัว่ร้ายของจิตใจ 
  ความชัว่ร้ายของจิตใจนั้นเป็นการก าหนดโทษ โดยค านึงถึงจิตใจของผูก้ระท าเป็นหลกั 
โดยพิจารณาในส่วนของเจตนาท่ีชัว่ร้ายหรือการมีจิตใจท่ีชัว่ร้ายมากกวา่ปกติยอ่มเป็นเหตุแห่งการ
ได้รับโทษหนักข้ึน ดงันั้น แมก้ารกระท าท่ีมีลกัษณะเดียวกนัแต่มีความชั่วร้ายในจิตใจของผูท้  า
ความผิดท่ีแตกต่างกนัย่อมได้รับโทษหนักเบาท่ีแตกต่างกนัตามไปด้วย ทั้งน้ีหลกัการดงักล่าวจะ
น ามาใช้เฉพาะในกรณีของการกระท าความผิดโดยเจตนาธรรมดาและเจตนาพิเศษเท่านั้น แต่มิได้
น ามาบงัคบัใชก้บัการกระท าความผดิโดยประมาท 
  2) ตวัผูก้ระท าความผดิ 
  การก าหนดเหตุฉกรรจ ์ท่ีพิจารณาจากตวัผูก้ระท าความผิดนั้นสามารถแบ่งออกไดโ้ดย
พิจารณาจากตวัผูก้ระท าความผิด โดยดูท่ีบทบาทของผูก้ระท าซ่ึงข้ึนอยูก่บัความส าคญัของบทบาท
นั้น และดูจากลกัษณะของการกระท าวา่มีความร้ายแรงมากกวา่ปกติหรือมีลกัษณะกระท าท่ีเป็นการ
อุกอาจหรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น การกระท าโดยใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่ เข็ญว่าจะใช้ก าลัง
ประทุษร้ายยอ่มไดรั้บโทษหนกัข้ึน เป็นตน้ 
  3) ตวัผูถู้กกระท าความผดิหรือตวัทรัพยท่ี์ถูกกระท า 
  การก าหนดเหตุฉกรรจโ์ดยพิจารณาจากตวัผูถู้กกระท าความผดิ กล่าวคือหากผูน้ั้นเป็นผู ้
อ่อนแอ มีก าลงันอ้ย ไม่สามารถเพียงพอท่ีจะป้องกนัหรือต่อสู้กบัผูก้ระท าความผดิได ้การกระท าต่อ
บุคคลดงักล่าวย่อมเป็นเหตุพิจารณาในการก าหนดให้ผูก้ระท าไดรั้บโทษหนักข้ึน นอกจากน้ีตวั
ทรัพย์ท่ีถูกกระท านั้ นก็เป็นอีกหน่ึงปัจจัยในการก าหนดเหตุฉกรรจ์เช่นกัน โดยพิจารณาจาก
ความส าคญัของตวัทรัพยท่ี์ถูกกระท าว่าทรัพยด์งักล่าวมีไวใ้ช้เพื่อเหตุส่วนตวัหรือเพื่อประโยชน์
สาธารณะ ถา้มีไวใ้ชห้รือมีไวเ้ป็นสาธารณสถานผูก้ระท ายอ่มไดรั้บโทษหนกัเช่นกนั 
  4) เหตุจูงใจหรือจุดมุ่งหมายในการก่อใหเ้กิดการกระท าความผิด 
                                                           

89 ทวพีร คงแกว้, “เหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย,” วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2553), น.19-21. 
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  การพิจารณาเหตุจูงใจหรือจุดมุ่งหมายในการก่อให้เกิดการกระท าความผิดเพื่อก าหนด
เหตุฉกรรจน์ั้นเป็นการพิจารณาในส่วนของจิตใจผูก้ระท าเป็นหลกัในการก าหนดให้รับโทษหนกัข้ึน 
  5) ลกัษณะของการกระท าความผดิ 
  การก าหนดเหตุฉกรรจ์ ตามลักษณะความผิดนั้นพิจารณาถึงเหตุอนัเน่ืองมาจากการ
กระท าความผิดวา่มีรูปแบบหรือวิธีการท่ีแตกต่างกนัอยา่งไร ซ่ึงรูปแบบและวธีิการกระท าความผิด
บางอย่างนั้ นอาจแสดงถึงความรุนแรงท่ีจะเกิดข้ึนแตกต่างกันก็เป็นได้ ดังนั้ น การลงโทษต่อ
ความผิดท่ีมีลกัษณะแตกต่างกนัยอ่มมีความหนกัเบาของโทษท่ีแตกต่างกนัไปดว้ยโดยพิจารณาจาก
ลักษณะของการกระท าความผิดว่าเป็นการกระท าความผิดท่ีก่อให้เกิดความรุนแรงหรือความ
อนัตรายมากน้อยเพียงไร เป็นการกระท าท่ีมีความรุนแรงไม่ว่าจะส่งผลกระทบในเร่ืองของความ
เสียหายหรือความรู้สึกของบุคคลในสังคมก็จะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน 
  6) สถานท่ี 
  สถานท่ีในการกระท าความผิดถือเป็นอีกหน่ึงปัจจยัท่ีจะน ามาพิจารณาในการก าหนดให้
ผูก้ระท าไดรั้บโทษหนกัข้ึน เน่ืองจากสถานท่ีแต่ละแห่งนั้นมีความส าคญัท่ีแตกต่างกนั จึงเป็นเหตุ
ให้กฎหมายก าหนดให้ผูก้ระท าความผดิจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนตามความส าคญัของสถานท่ีท่ีได้
ลงมือกระท าความผดิดว้ย 
  7) โอกาสในการกระท าความผดิ 
  โอกาสในการกระท าเป็นปัจจยัหน่ึงในการก าหนดเหตุฉกรรจเ์น่ืองจากโอกาสถือเป็น
ส่ิงหน่ึงในการเอ้ืออ านวยต่อการกระท าความผดิโดยจะเป็นการท าให้การกระท าความผิดนั้นมีความ
สะดวกสบายและมีโอกาสในความส าเร็จมากยิง่ข้ึนไม่วา่โอกาสดงักล่าวจะเกิดข้ึนจากผูเ้สียหายขาด
ความระมดัระวงัเองหรือตกอยู่ในสภาวะต่ืนตระหนกตกใจก็ตาม หากผูก้ระท าความผิดได้เลือก
กระท าความผดิในช่วงเวลาดงักล่าวยอ่มไดรั้บโทษหนกัข้ึน เน่ืองจากการกระท าดงักล่าวนอกจากจะ
เป็นการฉวยโอกาสจากการท่ีผูเ้สียหายไม่อยูใ่นภาวะท่ีจะระมดัระวงัตวัแลว้นั้นยงัเป็นการกระท า
ความผดิท่ีซ ้ าเดิมผูเ้สียหายอีกประการหน่ึงดว้ย 
  8) ความผดิท่ีเกิดข้ึนบ่อยๆ 
  การก าหนดโทษให้มีความรุนแรงข้ึนตามกรณีดงักล่าวนั้นมีแนวคิดมาจากวตัถุประสงค์
ของการลงโทษเพื่อขบัย ั้งหรือข่มขู่เน่ืองจากการลงโทษตามปกติทัว่ไปไม่สามารถท่ีจะป้องกนัและ
ปราบปรามการกระท าความผดิท่ีเกิดข้ึนได ้เน่ืองจากผูก้ระท าความผิดไม่เกรงกลวัต่อกฎหมายท่ีได้
ก าหนดข้ึนเป็นการทั่วไป ดังนั้ น การก าหนดโทษให้สูงกว่าเดิมจึงเป็นวิธีการท่ีสามารถท าให้



43 

ผูก้ระท าความผิดเกิดความเกรงกลวัต่อกฎหมายได้ ตลอดจนส่งผลต่อการลดปริมาณการกระท า
ความผดิในสังคมไดอี้กดว้ย90 
  หากพิจารณาจากปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ตามปัจจยัต่างๆแลว้นั้นไม่ว่าจะเป็น
ความชัว่ร้ายของจิตใจ, ตวัผูก้ระท าความผิด, ตวัผูถู้กกระท าความผิด, เหตุจูงใจหรือจุดมุ่งหมายใน
การกระท าความผิดและลกัษณะของการกระท าความผิดแล้ว เป็นการแสดงให้เห็นว่าการท าร้าย
ร่างกายเด็กนั้นเป็นการกระท าความผิดท่ีเขา้กบัหลกัปัจจยัแห่งการก าหนดเหตุฉกรรจเ์ป็นอยา่งมาก 
โดยเป็นการแสดงให้เห็นถึงความสมเหตุสมผลและความเหมาะสมในการก าหนดให้การกระท าใน
ลกัษณะดงักล่าวเป็นการกระท าความผิดท่ีผูก้ระท าจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน โดยก าหนดให้การท า
ร้ายร่างกายเด็กนั้นเป็นเหตุฉกรรจข้ึ์นเป็นการเฉพาะ 
 
2.4  หลกัคุณธรรมทางกฎหมาย 
  คุณธรรมทางกฎหมาย เป็นหลกัท่ีประเทศเยอรมนัใชใ้นการก าหนดความผิดอาญา คือ 
ประโยชน์ หรือเป็นส่ิงท่ีเป็นคุณค่าในการอยู่ร่วมกันของมนุษยใ์นสังคมท่ีกฎหมายประสงค์จะ
คุม้ครอง91 คุณธรรมทางกฎหมาย" ไม่ใช่ส่ิงท่ีเป็นรูปธรรมท่ีสามารถจบัต้องได้โดยใช้ประสาท
สัมผสัทั้งห้า แต่เป็นส่ิงท่ีเป็น “ภาพในทางความคิด” ซ่ึงเป็นนามธรรม กล่าวโดยเฉพาะ “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” เป็นส่ิงท่ีเป็น “ประโยชน์” (Interest) หรือเป็นส่ิงท่ีเป็น “คุณค่า” (Value) ในการอยู่
ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมในการท่ีจะให้อยู่ร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมมีความเป็นปกติสุขนั้น 
มนุษยทุ์กคนตอ้งเคารพและไม่ละเมิด “ประโยชน์” หรือ “คุณค่า” ของการอยู่ร่วมกนั การละเมิด 
“ประโยชน์” หรือ “คุณค่า” ของการอยูร่่วมกนัจึงเป็นการละเมิด “คุณธรรมทางกฎหมาย” ฉะนั้นจึง
สามารถใหค้วามหมายของ “คุณธรรมทางกฎหมาย” ไดว้า่ 
 2.4.1  ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย92 
  คุณธรรมทางกฎหมาย หมายถึง ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกนัท่ีกฎหมาย
คุม้ครอง หรือประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครอง จึงกล่าวไดอี้กนยัหน่ึงวา่ “คุณธรรมทางกฎหมาย” คือ
เหตุผลของการก าหนดความผิดอาญา “คุณธรรมทางกฎหมาย” กบั “กรรมของการกระท า” (Object 
of protection) เป็นคนละอย่างและแตกต่างกนั ในขณะท่ีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นคุณค่าในทาง

                                                           
90 ทวพีร คงแกว้, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 89, น.22-27. 

 91 Markus D Dubber, Policing Morality : Constitutional Law and Criminalization of Incest, The 
University Press, 2016. P.106. 
 92 คณิต ณ นคร, “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา,” วารสารอยัการ, น.132-133 (มกราคม 2523). 
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อุดมคติท่ีอยูเ่บ้ืองหลงัของความผดิฐานต่าง ๆ แต่กรรมของการกระท าเป็นวตัถุท่ีถูกกระทบจากการ
กระท าท่ีละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย 
  ภารกิจของกฎหมายอาญาประการหน่ึง คือ การคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายไม่ให้
เป็นอนัตรายหรือถูกคุกคามให้ตกอยู่ในอนัตราย แต่ในบางกรณีท่ีเป็นการเฉพาะอาจมีความเห็นท่ี
แตกต่างกนัไดว้่าในกรณีนั้นเป็นการกระท าละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมายแลว้หรือไม่ และการ
ละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายนั้นผิดกฎหมายหรือไม่ ยกตวัอย่างเช่น กรณีเกิดเพลิงไหมบ้า้นพกั
อาศยั หากพนกังานดบัเพลิงสามารถท่ีจะช่วยเด็กท่ีติดอยู่ท่ามกลางเพลิงไหมใ้ห้รอดพน้จากความ
ตาย แต่กลบัโยนเด็กลงบนผา้ใบรองรับเท่านั้น แมพ้นกังานดบัเพลิงจะเล็งเห็นถึงอนัตรายของการ
โยนเด็กลงไปนั้นได้ว่า หากเด็กตกลงไปผิดท่าเด็กก็อาจเป็นอนัตรายถึงแก่ชีวิตได้ แต่พนักงาน
ดบัเพลิงก็จ  าตอ้งเส่ียง และผลปรากฏวา่อนัตรายดงักล่าวก็ไดเ้กิดข้ึนจริง ๆ กล่าวคือ เด็กถึงแก่ความ
ตาย กรณีน้ีนักนิติศาสตร์บางท่านเห็นว่าการกระท าของพนักงานดับเพลิงไม่เป็นการละเมิด 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” แต่ประการใด กรณีจึงไม่เป็นการกระท าให้ผูอ่ื้นถึงแก่ความตายตาม
ความหมายของความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้น ตามมาตรา 288 กล่าวคือ กรณีเป็นการขาดองค์ประกอบท่ี
กฎหมายบญัญติั แต่นกันิติศาสตร์บางท่านเห็นวา่การกระท าของพนกังานดบัเพลิงดงักล่าวเป็นการ
ละเมิด “คุณธรรมทางกฎหมาย” กรณีจึงเป็นการกระท าท่ีครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ 
แต่การกระท าของพนกังานดบัเพลิงไม่เป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมาย  
 2.4.2  ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย 
  คุณธรรมทางกฎหมาย แบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 
  (1) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล (individual legal interest) เช่น ชีวิตความ
ปลอดภยัของร่างกาย กรรมสิทธ์ิ เป็นตน้ และ 
  (2) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนร่วม (universal legal interest) เช่น ความปลอดภยั
ในการจราจร ความมัน่คงเช่ือถือ และการช าระหน้ีไดข้องเงินตรา ความเด็ดขาดแห่งอ านาจรัฐ ความ
คงอยูข่องดินแดน หรือความเป็นเอกภาพของดินแดน เป็นตน้ 
  ในส่วนท่ีเก่ียวกบั “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล” นั้น ยงัอาจแบ่งแยกย่อย
ออกไปเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลโดยแท ้เช่น เกียรติ ความปลอดภยัของร่างกาย 
เป็นต้น แต่การแบ่งเช่นน้ีเป็นเพียงการพยายามแยกแยะให้เห็นเด่นชัดท่ีอาจมีประโยชน์ในทาง
วิชาการบา้งเท่านั้น เช่น ในการบญัญติัความผิดอนัยอมความได้ เป็นตน้ โดยทัว่ไปคุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีผูเ้ป็นเจา้ของสามารถสละความคุม้ครองได ้
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แต่ส าหรับชีวิตมนุษยน์ั้นแมจ้ะเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลแต่ผูเ้ป็นเจา้ของก็ไม่อาจ
สละความคุม้ครองได้93 
 
2.5  ความผดิฐานท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย 
 2.5.1  ประวติัศาสตร์กฎหมายอาญาของประเทศไทย 
  กฎหมายอาญาของไทยแต่เดิมนั้นได้รับอิทธิพลมาจากอินเดีย ดังนั้นส่วนใหญ่ของ
กฎหมายในประเทศไทยจึงอาศยัหลกัในคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ของมโนสาจารยก์ฎหมายอาญามิได้
อยู่ในรูปของประมวลกฎหมายอย่างในปัจจุบนัแต่มีกฎหมายว่าด้วยความผิดเฉพาะเร่ืองเรียกว่า 
“ลกัษณะ” เช่น ลกัษณะอาญาหลวง ลกัษณะอาญาราษฎร์ ลกัษณะโจร ลกัษณะขบถศึก ลกัษณะ
ววิาท ลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ลกัษณะหม่ินประมาท ลกัษณะฉอ้ เป็นตน้ 
  ต่อมาในสมยัรัชการพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้ฯ ไดมี้การจดัท ากฎหมายอาญาใน
รูปประมวลกฎหมายข้ึน คือรวบรวมบทบัญญัติในเร่ืองเดียวกันท่ีกระจดักระจายกันอยู่เอามา
ปรับปรุงให้เป็นหมวดหมู่ วางหลกัเกณฑใ์หเ้ป็นระเบียบเรียบร้อยและมีขอ้ความเทา้ถึงกนั ซ่ึงจดัท า
เสร็จและประกาศออกใชเ้ม่ือวนัท่ี 22 กนัยายน 2451 เรียกวา่ กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ซ่ึงถือ
วา่เป็นประมวลกฎหมายฉบบัแรกของประเทศไทย และเม่ือไดป้ระกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา ร.
ศ. 127 แลว้กฎหมายเก่าท่ีมีลกัษณะเป็นกฎหมายอาญาก็ไดถู้กยกเลิกไปทั้งส้ิน เพราะเหตุท่ีไดมี้การ
ร่างกฎหมายลักษณะอาญานั้นก็เพราะกฎหมายเก่าท่ีมีอยู่มีข้อบกพร่องเน่ืองจากมีการบัญญัติ
ความผิดอาญาเป็นกรณี ๆ ไปคือเม่ือมีเร่ืองเกิดข้ึนพระมหากษตัริยก์็ตรากฎหมายข้ึนทีหน่ึง  ดงันั้น
จึงมีกฎหมายมากมายซับซ้อน จนเกิดความล าบากในการพิจารณาคดีเพราะกฎหมายต่าง ๆ เหล่าน้ี
นอกจากจะยากแก่การค้นหาแล้วบางกรณีก็ขัดกันเอง และเหตุผลอีกประการหน่ึงในการร่าง
กฎหมายลกัษณะอาญาก็คือ ในสมยันั้นมีศาลกงสุลต่างประเทศซ่ึงมีอ านาจช าระความของคนท่ีอยู่
ใตบ้งัคบัของศาลนั้น ๆ ดงันั้นการท่ีคนต่างประเทศอยู่ภายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมายต่าง ๆ กนัท าให้
เกิดความยากล าบากแก่การปกครองบ้านเมืองมาก ประกอบกับประเทศญ่ีปุ่นได้ท าสัญญากับ
ต่างประเทศเลิกศาลกงสุลไดโ้ดยการน ากฎหมายท่ีจดัท าเป็นรูปแบบประมวลกฎหมายข้ึน ดงันั้น
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้ฯ จึงทรงพระกรุณาให้โปรดเกลา้ฯ ให้จดัหาชาวต่างประเทศท่ีมี
ความช านาญในทางกฎหมายมาร่างกฎหมายร่วมกบัประเทศไทย 
  ในการร่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ผูร่้างไดเ้ทียบเคียงประมวลกฎหมายอาญา
ของประเทศต่าง ๆ ดงัน้ี 
  1. ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ. 1810 
                                                           

 93 คณิต ณ นคร, คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา, (ม.ป.ท.: ม.ป.พ., ม.ป.ป.), น.134. 
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  2. ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั ค.ศ. 1870 
  3. ประมวลกฎหมายอาญาฮงัการี ค.ศ. 1879 
  4. ประมวลกฎหมายอาญาเนเธอร์แลนด ์ค.ศ. 1881 
  5. ประมวลกฎหมายอาญาอิตาลี ค.ศ. 1889 
  6. ประมวลกฎหมายอาญาอียปิต ์ค.ศ. 1904 
  7. ประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย ค.ศ. 1860 
  8. ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่น ค.ศ. 1907 
  โดยได้เทียบเคียงบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาอิตาลีและเนเธอร์แลนด์มาใช้
มากท่ีสุด94  
  กฎหมายลกัษณะอาญามีผลใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 21 กนัยายน 2452 และในระหวา่งนั้นไดมี้
การแกไ้ขเพิ่มเติมหลายคร้ัง จนถึง พ.ศ. 2500 จึงไดถู้กยกเลิกไป และประกาศใชป้ระมวลกฎหมาย
อาญาฉบบัปัจจุบนัแทน คือประมวลกฎหมายอาญามีผลใช้บงัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม 2500 เป็น
ตน้มา เหตุท่ีมีการร่างประมวลกฎหมายอาญาเพราะกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ไดใ้ช้มานาน
แล้วและได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมหลายแห่งกระจดักระจายกันอยู่จึงเป็นการสมควรท่ีจะได้ช าระ
สะสางและน าเขา้รูปประมวลกฎหมายอาญาเสียในฉบบัเดียวกัน นอกจากน้ีปรากฏว่าหลักการ
บางอยา่งและวธีิการลงโทษบางอยา่งควรจะไดรั้บการปรับปรุงให้สมกบักาลสมยัและแนวความคิด
ของนานาประเทศในสมยัปัจจุบนั 
  ประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นการแกไ้ขกฎหมายลกัษณะอาญาเป็นมาตรา 
ๆ แต่ได้ร่างข้ึนใหม่ทั้ งฉบบั ทั้ งน้ีเพราะการแก้ไขเป็นมาตราจะต้องรักษาโครงรูปของกฎหมาย
ลกัษณะอาญาเดิมซ่ึงยากท่ีจะแกไ้ขได ้นอกจากน้ียงัมีเร่ืองต่าง ๆ อีกหลายเร่ืองซ่ึงไม่มีบญัญติัไวใ้น
กฎหมายลกัษณะอาญาเดิม เช่น วิธีการเพื่อความปลอดภยั จึงเป็นการยากท่ีจะน ามาปรับเขา้ไวใ้น
กฎหมายลักษณะอาญาจึงได้ยกร่างข้ึนใหม่ทั้ งฉบับเลย แต่อย่างไรก็ตามการด าเนินการร่างได้
ตรวจสอบกฎหมายลกัษณะอาญาวา่มีขอ้บกพร่องหรือไม่ถา้มีขอ้บกพร่องควรจะแกไ้ขอยา่งไร และ
เปรียบเทียบประมวลกฎหมายอาญาต่างประเทศว่ามีบทบญัญติัใหม่ ๆ อย่างใดซ่ึงควรเทียบเคียง
น ามาบญัญติัไวต้ามความเหมาะสมในสภาพของสังคมไทย95  

                                                           
94 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2495),  

น. 59 - 63. 
95หยดุ แสงอุทยั, ค  าบรรยายประมวลกฎหมายอาญา, พิมพค์ร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร : รุ่งเร่ืองการพิมพ,์ 

2514), น.27. 
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  แมว้่าประมวลกฎหมายอาญาจะเป็นการยกร่างข้ึนใหม่ทั้ งฉบบัแต่ประมวลกฎหมาย
อาญาก็ไม่ได้ละทิ้งหลกัการในกฎหมายลกัษณะอาญาไปเสียทั้งหมด หลกัการส าคญับางอย่างใน
กฎหมายลกัษณะอาญาก็ยงัคงน ามาบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา เพียงแต่ไดแ้กไ้ขถอ้ยค าให้
ชดัเจนมากข้ึนกว่าของเดิม หรือน ามาจดัหมวดหมู่ให้เป็นระเบียบข้ึน เช่น การกระท าโดยเจตนา 
หรือประมาท เป็นตน้ ปัจจุบนัประมวลกฎหมายอาญาไดใ้ชบ้งัคบัมาเป็นเวลากวา่ 40 ปีแลว้ และได้
มีการแกไ้ขเพิ่มเติมหลายคร้ัง ประมวลกฎหมายอาญามีตวับทมาตราทั้งส้ิน 398 มาตรา ( ไม่รวม
พวกมาตราทว ิและตรีท่ีเพิ่มเติมภายหลงั ) โดยแบ่งออกเป็น 3 ภาค ดงัน้ี 
  ภาค 1 วา่ดว้ยบทบญัญติัทัว่ไป หรือหลกัเกณฑท์ัว่ไปของกฎหมายอาญา เป็นบทบญัญติั
ท่ีว่าด้วยการใช้กฎหมายอาญา ความรับผิดและโทษทางอาญา ซ่ึงใช้บงัคบัแก่ความผิดทัว่ไป ทั้ง
ความผิดท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาและความผิดตามกฎหมายอ่ืน ๆท่ีมีโทษทางอาญา
ดว้ย ภาคน้ีมีบทมาตราจากมาตรา 1 ถึงมาตรา 106 
  ภาค 2 ว่าด้วยความผิด เป็นการให้ความหมายค าจ ากดัความของแต่ละฐานความผิด 
กล่าวคือ บญัญติัวา่การกระท าหรือการละเวน้การกระท าอยา่งใดเป็นความผิดฐานใดฐานหน่ึง ภาค 2 
น้ีมีบทมาตรามากท่ีสุด คือ เร่ิมตั้งแต่มาตรา 107 ถึงมาตรา 366  
  ภาค 3 วา่ดว้ยความผิดลหุโทษ ซ่ึงความจริงภาคน้ีเป็นภาคความผิดนัน่เอง แต่วา่ภาค 3 
น้ีเป็นความผิดเล็ก ๆ น้อย และมีหลักเกณฑ์บางอย่างแตกต่างจากความผิดในภาค2 อยู่บ้างบาง
ประการเท่านั้น ภาคน้ีมีบทมาตราตั้งแต่มาตรา 367 ถึงมาตรา 398 
  โดยภาพรวมแล้วโครงร่างของประมวลกฎหมายอาญาโดยสาระส าคญัแล้วมี 2 ภาค 
ใหญ่ ๆ คือ ภาคบทบญัญติัทัว่ไปและภาคความผิด แต่โดยท่ีกฎหมายอาญาไดแ้ก่ กฎหมายท่ีวา่ดว้ย
ความผิดและมาตรการบงัคบัทางอาญาหรือโทษดงันั้นความผิดอาญาจึงไม่ไดห้มายความถึงเฉพาะ
ประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้น แต่หมายความรวมถึงกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีไดบ้ญัญติัความผิดและโทษ
ไวด้้วย เช่น พ.ร.บ.คุม้ครองเด็ก พ.ร.บ. คุม้ครองผูถู้กกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว ฯลฯ 
และมาตรา 17 แห่งประมวลกฎหมายอาญาก็ได้บญัญติัให้น าบทบญัญัติในภาค 1 ของประมวล
กฎหมายอาญาไปใช้ในกรณีแห่งความผิดตามกฎหมายอ่ืนดว้ยเวน้แต่กฎหมายนั้น ๆ จะไดบ้ญัญติั
ไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 
  ประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัความผิดฐานท าร้ายร่างกายไวใ้นภาค 2 ภาค ความผิด 
โดยเก่ียวขอ้งกบัโทษและความรับผิดตั้งแต่มาตรา 295 ถึงมาตรา 30096 และในภาค 3 ภาคลหุโทษ
ตั้งแต่มาตรา 390 ถึงมาตรา 391 จดัแบ่งออกไดเ้ป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายและเหตุฉกรรจ์ของ
ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย (มาตรา 295 ถึงมาตรา 296) ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย จนเป็นเหตุให้
                                                           

 96 ทวพีร คงแกว้, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 89, น.54. 
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ผูถู้กกระท าร้ายรับอนัตรายสาหัสและเหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานท าร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้
ผูถู้กกระท าร้ายรับอนัตรายสาหัส (มาตรา 297 ถึงมาตรา 298) ความผิดฐานเขา้ร่วมชุลมุนต่อสู้กนั
และมีบุคคลอ่ืนไดรั้บอนัตรายสาหสั (มาตรา 299) ความผดิฐานกระท าโดยประมาทเป็นเหตุให้ผูอ่ื้น
ได้รับอนัตรายสาหัส (มาตรา 300)97 ความผิดฐานท าร้ายร่างกายโดยประมาท (มาตรา 390) และ
ความผิดฐานใช้ก าลงัท าร้ายร่างกาย (มาตรา 391) ซ่ึงผูเ้ขียนจะศึกษาเฉพาะในกรณีของบทบญัญติั
ความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 ความผิดฐานท าร้ายร่างกายให้ไดรั้บโทษหนกัข้ึนตาม
มาตรา 296 และความผดิฐานใชก้ าลงัท าร้ายร่างกายตามมาตรา 391 เท่านั้น 
 2.5.2  บทบญัญติัความผดิและเหตุฉกรรจใ์นความผดิฐานท าร้ายร่างกายเด็ก 
  ความผดิฐานใช้ก าลงัท าร้ายผู้อ่ืน  
  มาตรา 391 “ผูใ้ดใชก้ าลงัท าร้ายผูอ่ื้น โดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิด อนัตรายแก่กายหรือ
จิตใจ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือ ทั้งจ  าทั้งปรับ” 
องคป์ระกอบของฐานความผดิน้ีประกอบไปดว้ย98 องคป์ระกอบภายนอก  
  ผูก้ระท า คือ มนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จ  ากดัวา่จะเป็นใคร กรรมของการกระท า คือ มนุษย์
ผูอ่ื้น การกระท า คือ ใชก้  าลงัท าร้าย 
  องคป์ระกอบภายใน  
  เจตนาท าร้าย (ใช้ก าลงัท าร้าย) คือ การท่ีผูก้ระท าได้กระท าไปโดยรู้ว่ากรรมของการ
กระท าเป็นมนุษยผ์ูอ่ื้นและผูก้ระท าตอ้งการท าร้ายมนุษยผ์ูน้ั้น99และไม่ตอ้งมีผลถึงเป็นอนัตรายแก่
กายหรือจิตใจ  
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานน้ี คือ ความปลอดภยัทางร่างกาย มาตรา 391 
เป็นความผิดลหุโทษแมว้่าจะเก่ียวขอ้งกบัความผิดฐานท าร้ายร่างกายก็ตาม ดว้ยโทษจ านวนน้อย
เพียงจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาทหรือทั้งจ  าทั้ งปรับ ทั้ งท่ีลักษณะการ
กระท าความผิดประกอบกบัองค์ประกอบเป็นไปในรูปแบบเดียวกนักบัภาคความผิด ไม่วา่จะเป็น
ความผิดฐานท าร้ายร่างกายหรือความผิดฐานท าร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ผูถู้กกระท าร้ายรับ
อนัตรายสาหสั สร้างความเขา้ใจผิดต่อบุคคลทัว่ไปถึงการกระท าประเภทใดท่ีจะเขา้ข่ายความผิดลหุ
โทษหรือความผิดทัว่ไป และส่งผลกระทบต่อมาถึงความเขา้ใจในเร่ืองการเปรียบเทียบปรับไปจน
ความผดิท่ีสร้างความสับสนต่อการยอมความระหวา่งผูเ้สียหายกบัผูก้ระท าความผดิ  

                                                           

 97 เพ่ิงอ้าง, น.54.  
98 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.120. 
99 เพ่ิงอ้าง, น.121. 
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  การกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายในทางเส่ือมเสียต่อตวัผูเ้สียหาย บุคคลนั้นควรไดรั้บการ
เยียวยาอย่างเหมาะสม ขณะท่ีผูก้ระท าความผิดตอ้งเข็ดหลาบไม่กลบัมากระท าความผิดซ ้ า การ
ลงโทษท่ีก่อให้เกิดความยุติธรรมต่อทั้งสองฝ่าย โทษจ าคุกช่วยตดัโอกาสมิให้ผูก้ระท าความผิดได้
ก่ออาชญากรรมประเภทน้ีข้ึนมาอีก แต่โทษปรับซ่ึงเป็นจ านวนเงินท่ีผูก้ระท าความผิดตอ้งช าระ 
จ านวนเงินดงักล่าวช าระให้แก่รัฐซ่ึงละเลยการฟ้ืนฟูแก่ผูเ้สียหาย แทจ้ริงแลว้กฎหมายอาญาควรมุ่ง
ไปท่ีการป้องกนัอาชญากรรมท่ีอาจเกิดข้ึนและช่วยแกไ้ขความสูญเสียท่ีมีอยา่งเต็มท่ีท่ีสุดมากกว่า 
แกปั้ญหาท่ีปลายเหตุ  
  ความผดิฐานท าร้ายร่างกาย  
  มาตรา 295 “ผูใ้ดท าร้ายผูอ่ื้น จนเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กาย หรือจิตใจของผูอ่ื้นนั้น 
ผูน้ั้นกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือ ปรับไม่เกินส่ีหม่ืน
บาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ”  
  องคป์ระกอบของฐานความผดิน้ีประกอบไปดว้ย100 
  1.องคป์ระกอบภายนอก คือ  
  ผูก้ระท า คือ มนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จ  ากดัวา่จะเป็นใคร กรรมของการกระท า คือ มนุษย์
ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น ตอ้งหมายถึง บุคคลธรรมดามี ชีวติ101  
  การกระท า คือ การท าร้าย ค าว่า “ท าร้าย” ไม่ได้หมายความถึง “ใช้ก าลงัประทุษร้าย” 
ตามมาตรา 1 (6) แต่หมายถึง ผูก้ระท าผดิมีเจตนาท าให้เสียหาย เป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ ไม่วา่
จะเป็นการท าร้ายโดยใช้ก าลงัหรือไม่ก็ตาม เช่น ล่อหลอกให้เขาตกบนัไดบา้น จนเกิดอนัตรายแก่
กายหรือจิตใจ ส่วนใหญ่เป็นการกระท าโดยแรงกายภาพ เช่น การชก ต่อย ทุบ ตี ถีบ เตะ กระทืบ 
ผลกั เหวี่ยง หรือดว้ยอาวุธ เช่น ปืน มีด หอก ดาบ ไมห้รืออ่ืน ๆ ท่ีสามารถใชท้  าร้าย ใหเ้กิดอนัตราย
แก่กายหรือจิตใจ รวมทั้งการใชย้าพิษหรือยาอ่ืนใดท่ีสามารถก่อให้เกิดอนัตรายแก่กาย หรือจิตใจ102 
เช่น เอาข่าวร้ายมาแจง้แก่คนท่ีเป็นโรคหวัใจการท าร้ายจึงมีความหมายกวา้ง ไม่จ  ากดั วิธีการกระท า
จะเป็นการกระท าหรืองดเวน้การกระท าดว้ยประการใดซ่ึงก่อใหเ้กิดผลเป็นอนัตรายแก่ผูอ่ื้น103  
  2.องคป์ระกอบภายใน  

                                                           
100 เพ่ิงอ้าง, น.124. 
101 จิตติ ติงศภทิัย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, (กรุงเทพมหานคร: เนติบณัฑิตยสภา, 2545), 

น.184. 
 102 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.125. 

103 เขม็ชยั ชุติวงศ,์ เอกสารประกอบการเรียนการสอนวชิากฎหมายอาญา 3 คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั, น.41-43 
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  เจตนาท าร้าย คือ การท่ีผูก้ระท าไดก้ระท าไปโดยรู้ว่ากรรมของการกระท าเป็น มนุษย์
ผูอ่ื้นและผูก้ระท าตอ้งการท าร้ายมนุษยผ์ูน้ั้น104  
  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานน้ี คือ ความปลอดภยัทางร่างกายซ่ึงเห็นได้
ชดัเจน เน่ืองจากเป็นการกระท าท่ียิ่งกวา่การท ามิชอบต่อกายจนเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือ
จิตใจ เป็นการท าร้ายถึงขั้นเกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของผูถู้กท าร้าย อนัตรายแก่กาย หมายความ
ว่า ร่างกายไดรั้บอนัตรายเป็นบาดแผล ปรากฏภายนอกหรือภายในก็ได ้บาดแผลจะมีโลหิตไหล
หรือไม่ก็ได ้ส่วนอนัตรายต่อจิตใจ หมายความ ว่า สมองไดรั้บความกระทบกระเทือนท าให้จิตใจ
แปรปรวนไปจากปกติ แมจ้ะไม่ถึงขั้นวิกลจริตก็ตามทั้งน้ีการเสียความรู้สึกทางดา้นอารมณ์ไม่ถือวา่
เป็นอนัตรายต่อจิตใจ105 แต่ถา้ผลของการกระท านั้น รุนแรงจนถึงขั้นเป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ
ถึงสาหสัก็จะเป็นความผดิในมาตรา 297  
  ขอ้สังเกตเก่ียวกบัความผิดฐานท าร้ายร่างกายนั้น ความผิดฐานน้ีมีลกัษณะพิเศษท่ีเป็น
ขอ้ยกเวน้จากหลกัธรรมดา กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีเจตนาของผูก้ระท าไม่จ  าตอ้งคลุมถึงผล และถา้ผล
ของการกระท าไม่เกิดข้ึนความผิดก็ไม่ส าเร็จ ความผิดฐานน้ีจึงอาจมีการพยายามกระท าความผิด
ตามความหมายของมาตรา 80106 ได ้โดยพิจารณาวา่ผูก้ระท ามีเจตนาท่ีจะใหเ้กิดอนัตรายแก่กายหรือ
จิตใจจากการกระท าร้ายของตนหรือไม่ ถ้าผูก้ระท ามีเจตนาให้อนัตรายเกิดข้ึน แต่กระท าไปไม่
ตลอดหรือกระท าไปตลอดแลว้แต่ไม่บรรลุผล ผูก้ระท าก็มีความผดิฐานพยายามกระท าความผดิฐาน 
ท าร้ายร่างกาย ในกรณีท่ีผูก้ระท ามีอ านาจท าได้ตามกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายจารีต 
ประเพณี ผูก้ระท าก็ไม่มีความผิดตามมาตราน้ี เช่น นายแพทยเ์ฉือนเน้ือร้ายออกจากร่างกายของ
คนไขโ้ดยคนไขย้นิยอม ส่วนกรณีท่ีผูก้ระท ามีเจตนาฆ่า ไม่วา่โดยประสงคต่์อผลหรือเล็งเห็นผล แม้
ผลจะเกิดเป็นอนัตรายต่อกายหรือจิตใจ ผูก้ระท าไม่ผิดฐานท าร้ายร่างกายแต่ผิดฐานพยายามฆ่าคน
ตาย107ดว้ยเจตนาท่ีรุนแรงจึงท าใหไ้ดรั้บบทลงโทษท่ีหนกักวา่ความผดิฐานท าร้ายร่างกาย  
 

                                                           
104 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.125.   
105 ทวพีร คงแกว้, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 89, น.56. 
106 มาตรา 80 บญัญติัไวว้า่  
“ผูใ้ดลงมือกระท าความผิดแต่กระท าไปไม่ตลอด หรือกระท าไปตลอดแลว้แต่การกระท านั้นไม่บรรลุผล 

ผูน้ั้นพยายามกระท า ความผิด  
ผูใ้ดพยายามกระท าความผิด ผูน้ั้นตอ้งระวางโทษสองในสามส่วนของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับ

ความผิดนั้น” 
107 ทวพีร คงแกว้, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 89, น. 56-57. 
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  เหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 296 
  มาตรา 296 “ผูใ้ดกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ถา้ความผิดนั้นมีลกัษณะประการ
หน่ึงประการใดดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 289 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหก
พนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 
  การกระท าความผดิตามบทบญัญติัมาตรา 296 มีองคป์ระกอบสองประการ คือ  
  ประการแรก การกระท าจะตอ้งเป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นให้ไดรั้บอนัตราย
แก่กายหรือจิตใจตามมาตรา 295  
  ประการท่ีสอง การกระท าต้องมีลักษณะประการหน่ึงประการใดดังท่ีบญัญัติไวใ้น
มาตรา289  
  ฉะนั้นการกระท าความผิดตามมาตรา 296 นอกจากการกระท าตอ้งครบองค์ประกอบ
ภายนอกและครบองค์ประกอบภายในเป็นความผิดมาตรา 295 ครบถว้นทุกประการแลว้ผูก้ระท า
จะตอ้งกระท าโดยปรากฏพฤติการณ์หรือมูลชักจูงใจประการใดประการหน่ึงหรือหลายประการ
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 289 ดว้ย ซ่ึงผูก้ระท าความฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 จะตอ้งรับ
โทษหนกัข้ึนกวา่มาตราดงักล่าวบญัญติัไว ้โดยจะตอ้งเป็นการรับโทษตามมาตรา 296 แทน 
  ส าหรับเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 นั้ น
บทบญัญติัในมาตรา 296 ไม่ไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะ โดยไดบ้ญัญติัให้น าเอาเหตุฉกรรจใ์นการ
กระท าความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นตามาตรา 289 มาใช้บงัคบั โดยอนุโลม ซ่ึงเหตุฉกรรจใ์นความผิดฐาน
ฆ่าผูอ่ื้น 
  มาตรา 289 ผูใ้ด 
  (1) ฆ่าบุพการี 
  (2) ฆ่าเจา้พนกังาน ซ่ึงกระท าการตามหน้าท่ีหรือเพราะเหตุท่ีจะกระท าหรือไดก้ระท า
การตามหนา้ท่ี 
  (3) ฆ่าผูช่้วยเหลือเจา้พนักงานในการท่ีเจา้พนักงานนั้นกระท าตามหน้าท่ี หรือเพราะ
เหตุท่ีบุคคลนั้นจะช่วยหรือไดช่้วยเจา้พนกังาน ดงักล่าวแลว้ 
  (4) ฆ่าผูอ่ื้นโดยไตร่ตรองไวก่้อน 
  (5) ฆ่าผูอ่ื้นโดยทรมานหรือโดยกระท าทารุณโหดร้าย 
  (6) ฆ่าผูอ่ื้นเพื่อตระเตรียมการ หรือเพื่อความสะดวกในการท่ีจะกระท าความผิดอย่าง
อ่ืน หรือ 
  (7) ฆ่าผูอ่ื้นเพื่อจะเอาหรือเอาไวซ่ึ้งผลประโยชน์อนัเกิดแต่การท่ีตนไดก้ระท าความผิด
อ่ืนเพื่อปกปิดความผดิอ่ืนของตนหรือเพื่อหลีกเส่ียงใหพ้น้อาญาในความผิดท่ีตนไดก้ระท าไว ้  
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  มาตรา 289 เป็นมาตราท่ีก าหนดถึงเหตุฉกรรจ์ของความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้น แต่น าเหตุ
ฉกรรจ์ดงักล่าวมาใช้กบัการกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายดว้ยตามหลกัในมาตรา 290 วรรค
สอง ,มาตรา 296 และมาตรา 298 ซ่ึงความตามมาตรา 289 นั้นเป็นเหตุท่ีท าใหผู้ก้ระท าความผิดตอ้ง
ได้รับโทษหนักข้ึน ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้นได้มีการแบ่งเหตุฉกรรจ์ได้เป็นหลาย
ลกัษณะ108 เช่น 
  แนวความคิดท่ี 1 เป็นการแบ่งเหตุฉกรรจ์ออกเป็น 2 ประเภท คือ เหตุฉกรรจ์ท่ีเป็น
จุดมุ่งหมายของอาชญากรรม และเหตุฉกรรจท่ี์เก่ียวเน่ืองกบัลกัษณะของการกระท า 
  แนวความคิดท่ี 2 ไดแ้บ่งเหตุฉกรรจอ์อกเป็น 4 ประเภท คือ เหตุฉกรรจท่ี์ค านึงถึงบุคคล
ท่ีถูกประทุษร้าย, เหตุฉกรรจ์ท่ีค  านึงถึงลกัษณะพิเศษของเจตนา, เหตุฉกรรจ์ท่ีค  านึงความร้ายแรง
ของลกัษณะวธีิการกระท า และเหตุฉกรรจท่ี์ค านึงเจตนาพิเศษ 
  แนวความคิดท่ี 3 ได้แบ่งเหตุฉกรรจ์ออกเป็น 4 ประเภท คือ เหตุฉกรรจ์ เก่ียวด้วย
ลกัษณะของผูถู้กกระท า, เหตุฉกรรจเ์ก่ียวดว้ยเจตนาของผูก้ระท า, เหตุฉกรรจเ์ก่ียวดว้ยวิธีท่ีกระท า 
และเหตุฉกรรจเ์ก่ียวดว้ยมูลเหตุจูงใจ 
  จะเห็นไดว้่า เหตุฉกรรจ์ท่ีท  าให้ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนสามารถท่ี
จะแบ่งออกได้หลายประเภทแตกต่างกันไป ซ่ึงการบัญญัติเหตุฉกรรจ์โดยอาศัยองค์ประกอบ
ดงักล่าวเป็นการแสดงให้เห็นว่า แนวคิดในการลงโทษหนักข้ึนเน่ืองจากเหตุฉกรรจ์นั้นเป็นการ
ลงโทษท่ียึดหลกัการลงโทษแบบตาต่อตาฟันต่อฟันท่ีมุ่งเนน้ในเร่ืองของการตอบแทนความร้ายแรง
ของการกระท าความผิดตามแนวความคิดของส านกัอาชญาวิทยาแบบดั้งเดิม ซ่ึงถือวา่ความหนกัเบา
ของการลงโทษนั้นจะตอ้งก าหนดตามความร้ายแรงของอนัตรายท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าความผิด
ของผูก้ระท าแต่ละบุคคล โดยอนัตรายดงักล่าวท่ีเกิดข้ึนนั้นสามารถวดัไดจ้ากขีดความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนจากการกระท านั้น โดยชีซาร์ แบคคาเรียไดก้ล่าวไวว้า่ กฎหมายท่ีจะพึงน ามาใช้เพื่อป้องกนั
การกระท าความผิดนั้นจะต้องมีความรุนแรงตามระดับของขีดจ ากัดท่ีการกระท านั้ นได้ส่งผล
กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน โดยแบคคาเรียเห็นว่าการรับโทษหนักข้ึนตามเหตุ
ฉกรรจน์ั้นเป็นการลงโทษเพื่อประโยชน์ของสังคมท่ียดึมัน่ในหลกัของความยุติธรรม 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้เป็นการแสดงให้เห็นว่า แนวคิดในเร่ืองของเหตุฉกรรจ์ท่ีท  าให้
ผูก้ระท าความผิดไดรั้บโทษหนกัข้ึนนั้นถือเป็นการลงโทษตามวตัถุประสงคใ์นการลงโทษแบบแก้
แค้นทดแทนการกระท าความผิดท่ีเกิดข้ึนโดยน าเอาหลักในเร่ืองขององค์ประกอบต่างๆมา
ประกอบการก าหนดโทษหนกัข้ึนดว้ย แต่ทั้งน้ีหากพิจารณาถึงในเร่ืองของการกระท าผิดท่ีกระท า
ต่อผูท่ี้มีความเปราะบางและอ่อนแออย่างการท าร้ายร่างกายต่อเด็กผูซ่ึ้งเป็นบุคคลท่ีมีความอ่อนแอ
                                                           

 108 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.128-12. 
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ทั้งทางสภาพร่างกายและอายนุั้นก็ถือเป็นการกระท าความผดิอยา่งหน่ึงท่ีมีความโหดร้ายและรุนแรง
เป็นอยา่งมาก แต่กลบัมิไดมี้การก าหนดให้การกระท าความผิดในลกัษณะดงักล่าวเป็นเหตุฉกรรจท่ี์
ผูก้ระท าจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนแต่อยา่งใด ซ่ึงจะเห็นไดว้า่การก าหนดเหตุฉกรรจ์ท่ีแมจ้ะมีการ
น าเอาลกัษณะของผูถู้กกระท ามาเป็นองคป์ระกอบในการก าหนดโทษใหห้นกัข้ึนนั้นแต่การก าหนด
เหตุฉกรรจ์ดงักล่าวยงัไม่ครอบคลุมอีกหลายกรณีท่ีมีลกัษณะของการกระท าท่ีท าร้ายแรงและมี
ความเป็นอันตรายได้แก่  การใช้อาวุธ หรือว ัตถุ ท่ี ก่อให้ เกิดอันตรายประการอ่ืน 109และมี
ประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะคุม้ครองและป้องกนัสิทธิของผูถู้กกระท าท่ีเป็นเด็ก 
 2.5.3  บทบญัญติัก าหนดความผดิและเหตุฉกรรจใ์นความผดิท่ีกระท าต่อเด็ก 
  บทบญัญติัและเจตนารมณ์ของความผิดท่ีกระท าต่อเด็กตามกฎหมายอาญานั้น มีก าหนด
ไวอ้ย่างชัดเจนและครอบคลุมในฐานความผิดเก่ียวกับเพศ เร่ืองการกระท าช าเราเด็กท่ีได้มีการ
ก าหนดให้มีการกระท าต่อเด็ก, การกระท าโดยใช้อาวุธ การกระท าต่อผูสื้บสันดาน และผูอ้ยู่ใน
ความปกครองเป็นการกระท าท่ีจะท าให้ผู ้กระท าต้องรับโทษหนักข้ึน โดยมีหลักการส าคัญ
ดงัต่อไปน้ี 
  การกระท าช าเราเด็ก 
  มาตรา 277  ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน 
โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึง
แสนบาทถึงส่ีแสนบาท 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าแก่เด็กอายยุงัไม่เกินสิบสามปี ตอ้ง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจ าคุก
ตลอดชีวติ 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ไดก้ระท าโดยท าให้ผูถู้กกระท า
เขา้ใจวา่ผูก้ระท ามีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้ง
แต่สองแสนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวติ 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ไดก้ระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุ
ระเบิด หรือโดยใช้อาวุธ หรือโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กหญิง
หรือกระท ากบัเด็กชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ 

                                                           

 109 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, “การก าหนดเหตุฉกรรจเ์ก่ียวกบัการกระท าท่ีใชว้ธีิการท่ีร้ายแรงและเป็นอนัตราย
กวา่ท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นกรณีธรรมดาใหต้อ้งระวางโทษหนกัข้ึน,” วารสารสุทธิปริทศัน,์ ฉบบัท่ี 1, ปีท่ี 35, น.14 
(มกราคม-มีนาคม 2564). 
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  ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคหน่ึง ถา้เป็นการกระท าโดยบุคคลอายไุม่เกินสิบแปดปี
กระท าต่อเด็กซ่ึงมีอายุกวา่สิบสามปีแต่ยงัไม่เกินสิบหา้ปี โดยเด็กนั้นยนิยอม ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณา
คดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มีการคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท า
ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแทนการลงโทษก็ได้ ในการพิจารณาของศาล ให้
ค  านึงถึงอายุ ประวติั ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ 
ส่ิงแวดลอ้มของผูก้ระท าความผิดและเด็กผูถู้กกระท า ความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าความผิดกบั
เด็กผูถู้กกระท า หรือเหตุอ่ืนอนัควรเพื่อประโยชน์ของเด็กผูถู้กกระท าดว้ย 
  ในกรณีท่ีได้มีการด าเนินการคุ้มครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท า
ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแล้ว ผูก้ระท าความผิดไม่ต้องรับโทษ แต่ถ้าการ
คุม้ครองสวสัดิภาพดงักล่าวไม่ส าเร็จ ศาลจะลงโทษผูก้ระท าความผดินอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดไว้
ส าหรับความผดินั้นเพียงใดก็ได ้ในการพิจารณาของศาล ใหค้  านึงถึงเหตุตามวรรคหา้ดว้ย 
  บทบญัญติัตามมาตรา 277 เป็นบทบญัญติัท่ีกล่าวถึงความผิดไว ้2 ฐานคือ ความผิดฐาน
กระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี และความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี110 โดยมี
หลกัการดงัน้ี 
  1) การกระท าช าเราต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี เป็นความผิดตามมาตรา 277 วรรคแรกโดย
มี คุณธรรมทางกฎหมายท่ีมุ่งเน้นในการคุ้มครองสิทธิในความบริสุทธ์ิทางเพศของเด็ก ซ่ึง
องคป์ระกอบของความผดิตามท่ีกฎหมายบญัญติัในมาตราดงักล่าว มีดงัน้ี111 
  (1) องค์ประกอบภายนอกโดยองค์ประกอบภายนอกตามมาตราน้ีคือ การท่ีบุคคลได้
กระท าช าเราต่อเด็กท่ีมีอายุยงัไม่เกิน 15 ปี และเด็กนั้นก็ไม่ใช่ภรรยาของตน การคุม้ครองเด็กตาม
มาตราน้ีเป็นแนวความคิดใหม่ท่ีไดน้ าหลกัเร่ืองของการไม่ ควรอา้งความยินยอมไม่ยินยอมของเด็ก
ท่ีมีอายุไม่เกิน 15 ปีข้ึนเป็นเหตุยกเวน้ความผิดหรือเหตุบรรเทาโทษ เน่ืองจากการตัดสินใจของเด็ก
นั้นยงัน้อยและอ านาจในการให้ความยินยอมท่ีไม่บริบูรณ์เพราะ ดว้ยอายุท่ีนอ้ยเกินไปและยงัมีวุฒิ
ภาวะท่ีไม่เพียงพอท่ีจะตดัสินใจวา่ควรจะยอมหรือไม่ยอมเร่ือง อะไร ดงันั้น ความยินยอมของเด็ก
อายไุม่เกิน 15 ปี จึงไม่ใช่ขอ้ส าคญัและแมก้ารกระท าช าเราเด็กนั้นจะไดรั้บความยนิยอม การกระท า
ดงักล่าวก็เป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมายอาญาตามมาตรา 277 อยูดี่ ซ่ึงสามารถสรุปไดว้า่อายุของเด็ก
ถือเป็นขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของความผดิตามมาตราน้ีดว้ย 
  (2) องคป์ระกอบภายใน ส าหรับองคป์ระกอบภายในตามมาตราน้ี คือ การกระท าโดยมี
เจตนาท่ีจะกระท าช าเราต่อเด็กท่ีมีอายุไม่เกิน 15 ปี การกระท าโดยเจตนานั้นเป็นการกระท าโดยรู้
                                                           

 110 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.531 - 532. 
 111 เพ่ิงอ้าง, น.533 – 534. 
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ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด และการกระท าดังกล่าวยงัต้องเป็นการกระท าท่ี
ผูก้ระท าประสงคต่์อผลหรือยอ่มเล็งเห็นผลดว้ย ดงันั้น การกระท าโดยมีเจตนากระท าช าเราต่อเด็ก
อายุไม่เกิน 15 ปีจึงหมายความถึง การท่ีผูก้ระท ารู้วา่ไดก้ระท าช าเราต่อเด็ก และเด็กนั้นไม่ใช่กรรยา
ของตน รวมถึงผูน้ั้นตอ้งประสงค์กระท าช าเราแก่เด็กดว้ย จึงสามารถสรุปไดว้่า ผูก้ระท าจ าตอ้งรู้
ขอ้เท็จจริงเร่ืองอายุของเด็กด้วย เน่ืองจากอายุของเด็กถือเป็นขอ้เท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบของ
ความผดิ 
  2) การกระท าช าเราต่อเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี เป็นความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตาม
มาตรา277 วรรคสอง โดยมีองคป์ระกอบของความผดิดงัน้ี112  
  (1) องคป์ระกอบภายนอก ส าหรับองคป์ระกอบภายนอกมาตรา 277 วรรคสองน้ีคือ การ
ท่ีบุคคลได้กระท าช าเราต่อเด็กอายุยงัไม่เกิน 13 ปี โดยมีอายุของเด็กเป็นข้อเท็จจริงอันเป็น
องคป์ระกอบของความผิด อีกทั้งยงัใชห้ลกัการเดียวกบัการกระท าช าเราต่อเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีใน
เร่ืองของการท่ีเด็กจะยินยอมหรือไม่ยินยอมให้กระท าช าเราต่อตนดว้ย จึงท าให้ผูก้ระท าผิดจะตอ้ง
รับผดิตามมาตราน้ีดว้ยแมเ้ด็กจะใหค้วามยนิยอมก็ตาม 
  (2) องค์ประกอบภายใน มาตรา 277 วรรคสองน้ีมีองค์ประกอบภายในคือ การกระท า
โดยเจตนา โดยหมายถึงการท่ีผูก้ระท าไดรั้บรู้วา่เด็กท่ีตนกระท าช าเรามีอายไุม่เกิน 13 ปี และเด็กนั้น
ไม่ใช่ภรรยาของตน รวมถึงผูก้ระท าตอ้งประสงคก์ระท าช าเราแก่เด็กดว้ย 
  จะเห็นไดว้า่ การกระท าช าเราต่อเด็กนั้นเป็นการกระท าท่ีท าใหผู้ก้ระท าไดรั้บโทษหนกั
ข้ึนกวา่การกระท าช าเราต่อบุคคลโดยทัว่ไป โดยมีความมุ่งเนน้ในการคุม้ครองสิทธิเด็กใหไ้ดรั้บการ
ป้องกนัและดูแลอย่างมีประสิทธิภาพ อีกทั้งในมาตราดงักล่าวยงัมีการแบ่งช่วงอายุโดยค านึงถึง
พฒันาการและความพร้อมทั้งทางร่างกายและจิตใจของเด็กท่ีให้รับความเสียหายว่าการท่ีช่วงอายุ
ของเด็กต่างกนันั้นเด็กยอ่มไดรั้บความเสียหายท่ีมากนอ้ยแตกต่างกนั จึงเป็นเหตุให้มีการก าหนดให้
การกระท าช าเราต่อเด็กอายุไม่เกิน เ5 ปีและอายไุม่เกิน 13 ปีนั้นผูก้ระท าความผิดจะตอ้งไดรั้บโทษ
ท่ีแตกต่างกัน อีกทั้งยงัมีการก าหนดในเร่ืองของการไม่ให้น าเอาความยินยอมของเด็กมาอา้งให้
ผูก้ระท าไดรั้บการยกเวน้โทษหรือไดรั้บการบรรเทาโทษ ซ่ึงเป็นการแสดงให้เห็นถึงการตระหนกั
ถึงสิทธิและความคุม้ครองท่ีเด็กควรจะไดรั้บ 
  เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบการกระท าช าเราเด็กกบัการท าร้ายร่างกายเด็กจะเห็นไดว้า่ การ
กระท าความผดิต่อเด็กทั้งสองความผิดน้ีเป็นการกระท าท่ีไดก้ระท าในลกัษณะเป็นการท าร้ายต่อเด็ก
เช่นกนั จึงท าให้ผูศึ้กมีความเห็นว่าการก าหนดความผิดและเหตุฉกรรจใ์นกรณีการท าร้ายร่างกาย
เด็กตามวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีควรท่ีจะน าเอาเจตนารมณ์ และหลกัการตามมาตรา 277 มาปรับใช้ใน
                                                           

 112 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 37, น.537 – 538. 
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การก าหนดหลกัการสาระส าคญัและเง่ือนไขต่างๆท่ีผูก้ระท าความผิดจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนจาก
การท าร้ายร่ายกายเด็ก ซ่ึงจะเป็นการท าให้การก าหนดความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็กนั้นเป็นไป
อยา่งมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน113 
 

                                                           

 113 นภาวรรณ ปานศรีแกว้, “เหตุฉกรรจท่ี์กระท าต่อเด็กและเยาวชนการท าร้ายร่างกายเด็ก,” 
(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม, 2560), น.50-25. 
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บทที ่3  

มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการก าหนดความผดิและโทษทางอาญากรณที า

ร้ายร่างกายเดก็ของต่างประเทศเปรียบเทยีบกบัประเทศไทย 

 
 ในบทน้ีจะศึกษาถึงมาตรทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา
กรณีท าร้ายร่างกายเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาของไทย
ไม่ไดก้  าหนดความผิดและโทษทางอาญากรณีท าร้ายร่างกายเด็กเป็นกรณีพิเศษแตกต่างไปจากกลุ่ม
บุคคลทัว่ไป ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบักลุ่มต่างประเทศแลว้ บทกฎหมายต่างประเทศไดก้ าหนดคุม้ครอง
เด็กในกรณีท าร้ายร่างกายเด็กไวเ้ป็นกรณีพิเศษแตกต่างจากกลุ่มบุคคลทัว่ไป ดงันั้นผูศึ้กษาจึงมีความ
ประสงค์ท าการเปรียบเทียบกฎหมายในการกระท าความผิดและโทษทางอาญากรณีท าร้ายร่างกายเด็ก
โดยน าบทกฎหมายของประเทศไทยไปท าการเปรียบเทียบกบับทกฎหมายของต่างประเทศ เพื่อให้เห็น
ความแตกต่างในดา้นกฎหมายอาญา และเพื่อเป็นเหตุผลในการพฒันาประมวลกฎหมายอาญาของไทย
ท่ียงัไม่ได้มีการแก้ไข เปล่ียนแปลง เก่ียวกบัความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็กให้เกิดความเหมาะสม 
ทดัเทียมเท่าทนักบันานาประเทศเพื่อเป็นไปตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายอาญาในการอยูร่่วมกนัของ
มนุษยใ์นสังคม 
 
3.1  ประเทศองักฤษ 
  ความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็กของประเทศท่ีใช้ระบบ Common Law ระบบคอม
มอนลอวม์กัจะหมายถึงกฎหมายท่ีมีเน้ือหา หรือมีท่ีมาจากค าพิพากษา ซ่ึงเรียกวา่กฎหมายจากคดี
พิพาท (Case law) เพื่อแสดงความแตกต่างจากกฎหมายลายลักษณ์อกัษร(Statutory law) ซ่ึงเป็น
กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบญัญติั แมป้ระเทศในระบบคอมมอนลอวจ์ะไม่ได้ยึดถือท่ีมาของ
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นล าดบัแรก แต่ปฏิเสธไม่ได้เลยว่าอิทธิพลของตวับทกฎหมายนั้นมี
ความส าคญัต่อการคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมายเช่นเดียวกบัค าพิพากษาของศาล เป็นเหตุให้บาง
เร่ืองตอ้งมีการบญัญติัเป็นประมวลกฎหมายหรือพระราชบญัญติั อย่างไรก็ตาม ความผิดตามคอม
มอนลอว ์(Common law) ก็แทบจะไม่มีปรากฏให้เห็น เน่ืองจากความพยายามของรัฐสภาท่ีออก
กฎหมายรวมเอาความผิดตามกฎหมายคอมมอนลอวเ์ดิมมารวบรวมไวใ้นตวับทแทน เพื่อความ
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สะดวกในการปรับใช้ส าหรับสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนตามสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปให้มีความ
ครอบคลุม ครบถ้วนในรายละเอียด อุดช่องว่างของกฎหมายและสามารถบังคับใช้ได้อย่างมี
ประสิทธิภาพระบบคอมมอนลอวม์กัจะหมายถึงกฎหมายท่ีมีเน้ือหา หรือมีท่ีมาจากค าพิพากษา ซ่ึง
เรียกว่ากฎหมายจากคดีพิพาท (Case law) เพื่อแสดงความแตกต่างจากกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
(Statutory law) ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบญัญติั แมป้ระเทศในระบบคอมมอนลอวจ์ะ
ไม่ไดย้ึดถือท่ีมาของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นล าดบัแรก แต่ปฏิเสธไม่ไดเ้ลยวา่อิทธิพลของตวั
บทกฎหมายนั้นมีความส าคญัต่อการคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมายเช่นเดียวกบัค าพิพากษาของศาล 
เป็นเหตุให้บางเร่ืองต้องมีการบญัญัติเป็นประมวลกฎหมายหรือพระราชบญัญัติ อย่างไรก็ตาม 
ความผิดตามคอมมอนลอว ์(Common law) ก็แทบจะไม่มีปรากฏใหเ้ห็น เน่ืองจากความพยายามของ
รัฐสภาท่ีออกกฎหมายรวมเอาความผิดตามกฎหมายคอมมอนลอว์เดิมมารวบรวมไวใ้นตวับท
แทน114เพื่อความสะดวกในการปรับใชส้ าหรับสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนตามสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลง
ไปให้มีความครอบคลุม ครบถว้นในรายละเอียด อุดช่องวา่งของกฎหมายและสามารถบงัคบัใชไ้ด้
อยา่งมีประสิทธิภาพ 
  ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ียึดถือค าพิพากษาของศาลเป็นหลกั น ามาใชเ้ป็นแนวทาง
ในการตดัสินคดีโดยเฉพาะเร่ืองส าคญั ท าใหมี้การตราเป็นพระราชบญัญติัดงัเช่นเร่ืองท าร้ายร่างกาย
ซ่ึงปรากฏในพระราชบญัญติัความยุติธรรมทางอาญา ค.ศ.1988 และพระราชบญัญติัความผิดต่อ
บุคคล ค.ศ.1861 ฉบบับงัคบัใชอ้ยู่ในปัจจุบนั ความผิดฐานท าร้ายผูอ่ื้นแบ่งออกเป็นสามระดบั คือ 
ระดบัท่ีหน่ึง การท าร้ายร่างกายธรรมดา (assault and battery) ตามมาตรา 39 ของพระราชบญัญติั
ความยุติธรรมทางอาญา ค.ศ.1988 ระดบัท่ีสองเป็นการท าร้ายร่างกายให้ไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือ
จิตใจ (assault occasioning actual bodily harm) ตามมาตรา 47 ของพระราชบัญญัติความผิดต่อ
บุคคล ค.ศ.1861 และระดับท่ีสามเป็นการท าร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้เกิดบาดแผลหรือได้รับ
อนัตรายสาหสั (wounding and grievous bodily harm)115 ของพระราชบญัญติัความผิดต่อบุคคล ค.ศ.
1861 ตามมาตรา 18 และมาตรา 20  
  ความผิดต่อร่างกายตามแนวคิดทางกฎหมาย มีการแบ่งประเภท116 จากค าว่า Assault 
เดิมเป็นค ามาจากภาษาลาติน คือ Ad + Saltae ความหมายทัว่ไป หมายถึง การท าร้ายร่างกาย ส่วน

                                                           

 114 อาภสัรา ศิริวฒันา, “ขอบเขตของอนัตรายแก่กายหรือจิตใจในความผิดต่อร่างกาย,” (วทิยานิพนธ์
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2533), น.29. 
 115 ทวพีร คงแกว้, “เหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต  
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2553), น.79. 
 116 อาภสัรา ศิริวฒันา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.30. 
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ความหมายเฉพาะกลับมีความหมายถึงการขู่ว่าจะใช้ก าลังท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย จะมีการท าร้ายหรือการสัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายเกิดข้ึนจริงหรือไม่ ไม่ใช่เร่ืองส าคญั แต่
ลกัษณะการข่มขู่ตอ้งถึงขนาดท่ีผูถู้กข่มขู่เกิดความกลวัวา่จะมีการใช้ก าลงัท าร้ายร่างกายต่อตนใน
ขณะนั้นในความหมายใหม่แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ Psychic Assault กบั Physical Assault 
  Psychic Assault คือ การขู่วา่จะใช้ก าลงัท าร้ายโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายในทนัทีทนัใด
นั้น อาจกระท าโดยเจตนาหรือประมาทก็ได้ ความหมายของ Psychic Assault ยงัคงความหมาย
ลกัษณะเดิม ไม่ว่าจะเป็นการกระท าหรือค าพูดก็อาจเป็นการข่มขู่ว่าจะใช้ก าลงัท าร้าย โดยไม่ตอ้ง
พิจารณาไปถึงวา่มีเหตุการณ์เกิดข้ึนหรือไม่ แต่การข่มขู่ตอ้งปรากฏข้ึนในเวลาหรือสถานะท่ีผูถู้กขู่รู้
ถึงการขู่นั้น และเช่ือวา่จะถูกท าร้ายร่างกายในทนัทีทนัใดนั้นจนเกิดความหวาดกลวันอกจากนั้นใน
การขู่ว่าจะใช้ก าลังท าร้าย ผูขู้่จะต้องอยู่ในระยะท่ีท าให้ผูถู้กขู่เช่ือว่าจะสามารถท าร้ายได้ด้วย
เช่นเดียวกบัการขู่วา่จะท าร้ายในอนาคตก็ไม่ถือเป็นความผิดตามการข่มขู่น้ี กรณีใชค้  าพูดเพื่อข่มขู่ 
ค  าพูดตอ้งถึงระดบัดว้ย117 
  Psychic Assault ตามค าอธิบายทางต าราสมยัเก่าใหร้วมถึงการพยายามท าร้ายร่างกายไป
ดว้ย อยา่งไรก็ตามความผิดทั้งสองประเภทเป็นความผิดคนละฐานกนั เน่ืองจาก Psychic Assault มี
เพียงเจตนาขู่ให้ผูถู้กขู่เกิดความหวาดกลวั แต่ไม่ไดต้อ้งการท าร้าย แต่การพยายามท าร้ายร่างกายมี
การกระท าเกิดข้ึนแต่ผลยงัไม่ส าเร็จ โดยท่ีผูถู้กกระท าไม่ได้หวาดกลวัหรือรับรู้ถึงอนัตรายท่ีเกิดข้ึน
เลย118 
  ส่วน Physical Assault หมายถึง การใชก้ าลงัท าร้ายร่างกาย อาจจะเป็นการใชก้  าลงัเพียง
เล็กนอ้ยก็เพียงพอท่ีจะเป็นความผดิ การกระท าท่ีแสดงออกอาจจะกระท าโดยการใชแ้สงสวา่ง ความ
ร้อน ไฟฟ้าหรือก๊าซในปริมาณท่ีท าให้ผูถู้กท าร้ายเกิดความเจ็บป่วยก็ได ้รวมถึงการตีถูกเส้ือผา้ท่ีผู ้
ถูกท าร้ายสวมใส่แม้จะเป็นเหตุเพียงให้เส้ือขาดก็ตาม แต่การใส่ยาพิษลงไปในกาแฟให้ด่ืมจน
เจ็บป่วยไม่เป็นความผิดแต่อย่างใด การกระท าโดยการใช้ก าลังท าร้ายร่างกายไม่จ  าเป็นว่า
ผูถู้กกระท าจะตอ้งมีความกลวัหรือรู้ถึงการท าร้ายร่างกายมาก่อนเกิดข้ึนหรือไม่ ฉะนั้น การท าร้าย
จากดา้นหลงัจึงเป็นความผดิฐานน้ีได้119 
  การใช้ก าลังท าร้ายร่างกายอาจไม่จ  าเป็นต้องสัมผสัโดยตรงต่อเน้ือตัวร่างกายของ
ผูถู้กกระท า เช่น การขุดหลุมพรางใหต้กไป การปล่อยสุนขัไปกดัผูอ่ื้นหรือการใชก้อ้นหินขวา้งมา้ท่ี

                                                           

 117 J.C. Smith and Brian Hogan, Criminal Law, (London: Williams Clowes & Sons Limited, 1978),  
p. 351- 352. 
 118 อาภสัรา ศิริวฒันา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.31-32. 
 119 เพ่ิงอ้าง, น.32. 
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ผูอ่ื้นข่ีอยูเ่พื่อให้มา้ตกใจและสลดัผูน้ั้นตกลงมาก็ถือเป็นความผดิ ส่วนการสัมผสัร่างกายในลกัษณะ
ธรรมดา (ordinary social contact) เช่น การตบบ่าทกัทาย ไม่ถือวา่เป็นความผิดในกรณีท่ีกระท าโดย
สุจริต แต่ถ้ากระท าด้วยความโกรธหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะหนักเบาเพียงใดก็เป็น
ความผดิ120 
  ประเทศองักฤษไดแ้บ่งประเภทความผิดตามกระบวนการด าเนินคดีแทนการแบ่งเป็น 
Felonies และ Misdemeanors โดยแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ121 
  (1) ความผิดอาญาประเภท Indictable Offence คือความผิดอาญาท่ีตอ้งไต่สวนมูลฟ้อง
ก่อนแลว้จึงจะมีการฟ้องร้องต่อศาลสูงโดยคณะลูกขุน ความผิดประเภทน้ีไดแ้ก่ ความผิดประเภท 
Tresons, Felonies และ Misdemeanors 
  (2) ความผิดอาญาประเภท Petty Offence ปัจจุบัน เรียกว่า Summary Offence คือ
ความผิดท่ีไม่ตอ้งไต่สวนมูลฟ้อง เป็นความผิดท่ีอยู่ในล าดบัท่ีเบาท่ีสุดมีฐานะเป็นความผิดอาญา
เช่นเดียวกบัความผดิประเภท Indictable Offence  
  ในประเทศอังกฤษค าว่า “ความผิดอาญา” (Crime) ในความหมายอย่างกว้างมี
ความหมายครอบคลุมทั้งความผิดประเภท Indictable Offence และ Summary Offence แต่ในทาง
ปฏิบติัก็ไม่มีการเรียก Summary Offence วา่เป็นความผิดอาญา เพราะเห็นวา่เป็นค าท่ีรุนแรงเกินกวา่
ท่ีจะน ามาใช้กับความผิดประเภทน้ี และแม้กระทั่งกับความผิดท่ีร้ายแรงก็แทบจะไม่ใช้ค  าว่า
ความผดิอาญา ใชแ้ต่เพียงค าวา่ “ความผดิ” (Offence) เท่านั้น122 
  ความผดิฐานท าร้ายร่างกายตามพระราชบัญญตัิความยุติธรรมทางอาญา ค.ศ.1988123 
  พระราชบญัญัติฉบบัน้ีวางหลักการการท าร้ายร่างกายธรรมดาโดย assault (common 
assault) และ battery (common battery) เป็นความผิดท่ีแยกจากกนั assault จะเป็นความผิดต่อเม่ือ
กระท าลงดว้ยเจตนาหรือประมาทโดยรู้ตวัและเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นเขา้ใจวา่ในทนัทีทนัใดนั้นผูก้ระท า
ความผดิจะใชก้  าลงัประทุษร้ายโดยมิชอบดว้ยกฎหมายต่อร่างกายของผูอ่ื้นส่วนความผิด battery จะ
หมายถึงเฉพาะการใช้ก าลงัโดยมิชอบดว้ยกฎหมายต่อร่างกายของผูอ่ื้น124เป็นไปตามมาตรา 39125 

                                                           

 120 J.C. Smith and Brian Hogan, Supra note 4, p. 141.  
 121 ประเสริฐ มนูกิจ, ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาชญาขององักฤษ ภาค 1, (กรุงเทพมหานคร:  
อากรสภาคาร, 2475), น.1-2. 
 122 Granville William, Textbook of Criminal Law, (London : Stevens and sons, 1978), p.8-9. 
 123 Criminal Justice Act 1988 
 124 ทวพีร ดวงแกว้, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.79. 
 125 Section 39: Common assault and battery to be summary offences. 
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ไดก้ าหนดความรับผดิฐานท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไปให้ตอ้งระวางโทษจ าคุกสูงสุด 6 เดือน ปรับไม่
เกิน 5,000 ปอนด์หรือทั้งจ  าทั้งปรับ อย่างไรก็ตามตามมาตรา 45126 ไดก้  าหนดวา่การกระท าใดเป็น
การท าร้ายร่างกายเด็กต ่ากวา่ 16 ปี ให้ระวางโทษจ าคุก 2 ปี ซ่ึงเห็นไดว้่าประเทศองักฤษก็ไดมี้การ
ก าหนดคุม้ครองเด็กโดยก าหนดบทฉกรรจ์ในกรณีท าร้ายร่างกายเด็ก ซ่ึงกฎหมายอาญา Criminal 
Justice Act 1988 มาตรา 45 ท่ีใช้ประกอบโดยอ้างถึง The M21 children and Young Persons Act 
1933 In Section 1(1)(a) ซ่ึงกล่าวถึงการจงใจท าร้ายร่างกาย ละเลย ละทิ้ง ทารุณ หรือท าให้เด็กอายุ
ต  ่ากวา่ 16 ปี ถูกท าร้าย ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 16 ปี127 
  พระราชบัญญตัิความผดิต่อบุคคล ค.ศ.1861128 
  พระราชบญัญติัความผิดต่อบุคคล ค.ศ.1861 เป็นพระราชบญัญติัท่ีมีข้ึนโดยรัฐสภา
ของสหราชอาณาจกัรบริเวนใหญ่และไอร์แลนด์ รวบรวมบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกับความผิดต่อ
บุคคลจากพระราชบญัญติัฉบบัก่อนหน้าทั้งหมดเพื่อสะดวกต่อการบงัคบัใช้เป็นพระราชบญัญติั
ฉบบัเดียว พระราชบญัญติัฉบบัน้ีรวบรวมฐานความผิดจากขั้นท่ีร้ายแรงท่ีสุดคือฆาตกรรม ท าร้าย
ร่างกายรวมไปถึงความผิดฐานอ่ืนท่ีไล่ระดบัความร้ายแรงเร่ิมตน้จากระดบัท่ีมากสุดอนัมีผลกระทบ
ต่อสังคมในวงกวา้ง 

                                                                                                                                                                      

 “(1) Common assault and battery shall be summary offences and a person guilty of either of them 
shall be liable to a fine not exceeding level 5 on the standard scale, to imprisonment for a term not exceeding 
six months, or to both. 
 (2) Subsection (1) is subject to section 1 of the Assaults on Emergency Workers (Offences) Act 2018 
(which makes provision for increased sentencing powers for offences of common assault and battery committed 
against an emergency worker acting in the exercise of functions as such a worker).” 
 126 Increase in maximum term of imprisonment for cruelty to children and young persons. 
 (1) In section 1(1)(a) of the M1Children and Young Persons Act 1933 (under which the maximum 
term of imprisonment for cruelty to persons under 16 is two years) and in section 12(1)(a) of the M2Children 
and Young Persons (Scotland) Act 1937 (which makes corresponding provision for Scotland), for “two" there 
shall be substituted “ten". 
 (2) Nothing in subsection (1) above shall affect the punishment for an offence committed before this 
section comes into force. 
 127 พิชวฒิุ เป่ียมธรรมโรจน,์ “การก าหนดความรับผดิและโทษทางอาญา:ศึกษากรณีความผิดต่อชีวติ
ร่างกายของเด็ก,” วารสารบณัฑิตศึกษา, ปีท่ี 17, ฉบบัท่ี 76, น.24. 
 128 The Offences Against the Person Act 1861 
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  หมวดท่ีเก่ียวขอ้งกบัความผิดฐานท าร้ายร่างกายมีอยูส่องหมวดดว้ยกนั คือ หมวดสอง 
การกระท าท่ีมีแนวโนม้จะก่อให้เกิดอนัตรายต่อร่างกายและอนัตรายท่ีถึงแก่ชีวิต กบัหมวดสามเป็น
เร่ืองการท าร้ายร่างกาย บทบญัญัติจดัล าดับตามความร้ายแรงส่งผลกระทบต่อสังคมจากสูงสุด
ลดหลัน่ตามล าดบัลงไป129 
  ความผิดฐานท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส ตามมาตรา 18130 
ผูก้ระท าความผิดตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต นอกจากจะมีเจตนาให้ผูอ่ื้นไดรั้บอนัตรายสาหัส
แลว้ ตอ้งมีผลซ่ึงเป็นอนัตรายสาหัสเกิดข้ึนจากการกระท าความผิด ผูก้ระท าความผิดจึงจะตอ้งรับ
โทษ เหตุท่ีเป็นความผิดประกอบไปดว้ยการท าให้เกิดบาดแผลและการก่อให้เกิดอนัตรายสาหัส 
ส่วนมาตรา 20131 ประกอบด้วยการท าให้เกิดบาดแผลและการท าร้ายจนเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นได้รับ
อนัตรายสาหัส132 แมว้่าจะเป็นการท าให้ผูอ่ื้นไดรั้บอนัตรายสาหัสแต่เป็นกรณีท่ีความเสียหายนั้น
เป็นไปมากกวา่ความตั้งใจของผูก้ระท าความผิด คือผูก้ระท าความผิดมิไดมี้เจตนาถึงขั้นนั้น เพราะ
มาตรา 18 กล่าวไวแ้ลว้ว่าผูก้ระท าความผิดมีทั้งเจตนาและผลท่ีเกิดเป็นไปตามเจตนา หรือในบาง
กรณีเป็นการกระท าท่ีมีความรุนแรงนอ้ยกวา่มาตรา 18 บทลงโทษจึงไม่ถึงขั้นจ าคุกตลอดชีวิต เป็น
เพียงการลงโทษให้ท างานหนกั เพื่อให้สอดคลอ้งต่อเจตนาและความเสียหายท่ีเกิดข้ึน จะเห็นไดว้า่
เจตนาในการกระท าความผดิของมาตรา 18 และมาตรา 20 แตกต่างกนั นอกจากนั้นการเกิดอนัตราย
สาหสัตาม มาตรา 18 ยงัมีขอบเขตกวา้งกวา่มาตรา 20 เพราะตามมาตรา 18 นั้นไม่วา่การกระท าใด ๆ 

                                                           

 129 บุณยวร์ี บุญณรงค,์ “การวเิคราะห์พ้ืนฐานความผิดฐานท าร้ายร่างกาย,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต  
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2562), น.79-82. 
 130 The Offences Against the Person Act 1861, Acts causing or tending to cause Danger to Life or 
Bodily Harm, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Vict/24-25/100/contents. 
 Section 18: Shooting or attempting to shoot, or wounding with intent to do grievous bodily harm.  
 “Whosoever shall unlawfully and maliciously by any means whatsoever wound or cause any grievous 
bodily harm to any person, with intent, to do some grievous bodily harm to any person, or with intent to resist 
or prevent the lawful apprehension or detainer of any person, shall be guilty of felony, and being convicted 
thereof shall be liable to be kept in penal servitude for life.” 
 131 Section 20: Inflicting bodily injury, with or without weapon.  
 “Whosoever shall unlawfully and maliciously wound or inflict any grievous bodily harm upon any 
other person, either with or without any weapon or instrument, shall be guilty of a misdemeanor, and being 
convicted thereof shall be liable to be kept in penal servitude.” 
 132 อาภสัรา ศิริวฒันา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น.34. 

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Vict/24-25/100/contents
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ท่ีก่อใหเ้กิดอนัตรายสาหสัก็ถือเป็นความผิดแลว้ แต่มาตรา 20 จะตอ้งมีการท าร้ายจนเป็นเหตุให้เกิด
อนัตรายสาหสัจึงจะเป็นความผดิ133 
 
3.2  ประเทศฝร่ังเศส 
  ประเทศฝร่ังเศสมีรัฐบาลส่วนกลาง แมว้่าจะมีการกระจายอ านาจไปยงัภูมิภาคท่ีมี 22 
ภูมิภาค 95 แผนกและเทศบาล 36,000 แห่ง ซ่ึงแต่ละแห่งก็สามารถได้รับประโยชน์จากรัฐบาล 
กลางในขณะท่ียงัคงมีเอกราชจ านวนหน่ึง134 
  ระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสยึดถือหลกัความเป็นเอกภาพของระบบยติุธรรมทาง
แพ่งและทางอาญาซ่ึงหมายความว่าศาลเดียวกนัสามารถพิจารณาทั้งคดีอาญาและคดีแพ่ง ระบบ 
กฎหมายของประเทศฝร่ังเศสมีการพฒันาตามยุคสมยัอยา่งต่อเน่ือง เร่ิมตั้งแต่ยุคก่อตั้งประเทศจนถึง 
ศตวรรษท่ี 16 เป็นยุคท่ีสะท้อนถึงปฏิกิริยาจากเอกชน กระบวนการฟ้องร้องก็เกิดข้ึนในสมยัน้ี
เช่นกนั ศตวรรษท่ี 16 ถือเป็นยคุส าคญัของปฏิกิริยาสาธารณะ เกิดระบบการพิจารณาคดีข้ึน ซ่ึงเป็น 
กระบวนการพิจารณาคดีลบั ดังนั้นการปราบปรามและความเด็ดขาดในกระบวนการยุติธรรมและ 
กฎหมายจึงเป็นลกัษณะส าคญัของระบอบการปกครองก่อนปี ค.ศ. 1789 หลงัจากการปฏิวติัในปี 
ค.ศ. 1789 ระบบตุลาการได้รับการจดัตั้งข้ึนโดยไดรั้บแรงบนัดาลใจจากกฎหมายองักฤษซ่ึงออก 
กฎหมายเก่ียวกบัหลกัการของความผดิและการลงโทษ 
  สมัยกฎหมายอาญาของจกัรพรรดิปรากฏประมวลกฎหมายสองฉบับคือ ประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาปี ค.ศ.1808 และประมวลกฎหมายอาญาของปี ค.ศ.1810 ประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเกิดข้ึนจากการผสมระหว่างกระบวนการสอบสวนและ
กระบวนการ กล่าวหา ในส่วนของประมวลกฎหมายอาญานั้นส่งผลใหเ้กิดการจ าแนกความผดิอยา่ง
ชดัเจน 
  การปฏิรูปท่ีส าคญัเกิดข้ึนในไม่ก่ีทศวรรษท่ีผ่านมา ในปี ค.ศ.1958 ประมวล กฎหมาย
วธีิพิจารณาความอาญาไดเ้ขา้มาแทนท่ีประมวลกฎหมายค าสั่งทางอาญา และในวนัท่ี 22 กรกฎาคม 
ค.ศ.1992 เสนอประมวลกฎหมายอาญาฉบบัใหม่ มีผลบงัคบัใช้ในวนัท่ี 1 เดือนมีนาคม ค.ศ.1994 
โดยประมวลกฎหมายอาญาฉบบัใหม่น้ียงัคงหลกัการของประมวลกฎหมายอาญาปี ค.ศ.1810 เร่ือง
การแบ่งประเภทความผิดอาญาออกเป็น 3 ระดบั คือ อุกฤษฏ์โทษ มธัยโทษและ ลหุโทษ อีกทั้ง
ก าหนดประเด็นใหม่ เช่น ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล การพฒันาโทษทางเลือก แทนท่ีการ

                                                           

 133 J.C. Smith and Brian Hogan, Supra note 4, p. 340. 
 134 Jacques Borricand, “World Factbook of Criminal Justice Systems,” Accessed: 30 March 2022. 
Available from: https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/wfbcjsfr.pdf 
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ลิดรอนสิทธิเสรีภาพ เพิ่มบทลงโทษมากข้ึนส าหรับอาชญากรผูป้ระกอบอาชญากรรมรุนแรง 
รวมทั้งก าหนดอาชญากรรมประเภทใหม่ เช่น ความผิดฐานท าให้ผูอ่ื้นอยู่ในสถานการณ์อนัตราย 
ฐานก่อการร้ายทางระบบนิเวศ ฐานล่วงละเมิดทางเพศ รวมถึงอาชญากรรมต่อมนุษยชาติและการฆ่า
ลา้งเผา่พนัธ์ุ  
  ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ.1810135 
  ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ.1810 ซ่ึงปัจจุบนัถูกยกเลิกไปแลว้ทั้งฉบบัโดยการ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัใหม่ ค.ศ. 1994 ถอ้ยค าท่ีแสดงถึงความผิดต่อร่างกายจะใช้
ค  าวา่ “กระท าประทุษร้าย” โดยไทยก็รับเอาถอ้ยค าน้ีไปใชส้ าหรับการท าร้ายร่างกาย มีบทบญัญติัท่ี
เก่ียวขอ้งกบัความผดิฐานท าร้ายร่างกายดงัต่อไปน้ี คือ 
  1. กระท าประทุษร้ายจนเป็นเหตุให้ได้รับบาดแผลหรือโดนทุบตี จนเจ็บป่วยหรือไม่
สามารถประกอบการงานไดน้านกวา่ยีสิ่บวนั ตามมาตรา 309136 ระวางโทษดว้ยการขงัเด่ียว 
  2. กระท าประทุษร้ายจนเป็นเหตุให้ได้รับบาดแผลหรือโดนทุบตี จนเจ็บป่วยหรือไม่
สามารถประกอบการงานไดน้านกวา่ยี่สิบวนัโดยไตร่ตรองไวก่้อนตามมาตรา 310137 ระวางโทษใช้
แรงงานหนกั 
  3. กระท าประทุษร้ายตามมาตรา 309 มาตรา 310 มาตรา 311 ต่อบุพการีไม่ว่าตาม
กฎหมายหรือตามความเป็นจริง หรือผูรั้บบุตรบุญธรรมหรือผูแ้ทนโดยชอบธรรมตามมาตรา 312138 
ตอ้งระวางโทษขงัเด่ียวหรือโทษใชแ้รงงานหนกัหรือใชแ้รงงานหนกัตลอดชีวติ 

                                                           

 135 France: Penal Code of 1810 
 136 France: Penal Code of 1810, PENAL CODE.BOOK THE THIRD Of CRIMES and DELICT, and 
of their PUNISHMENT, TITLE II-Crimes and Delicts against Individuals, HAPTER I-Crimes and Delicts 
against the Person, SECTION I-Murder and other Capital Crimes-Threats of Bodily Injury. § II. Wilful 
Wounds, and Blows, not amounting to Murder, and other wilful Crimes and Delicts. (https://www.napoleon 
series.org/research/government/france/penalcode/c_penalcode3b.html).  
 Section 309.  
 “Every individual, who shall have given any wounds or blows, shall be punished with solitary 
imprisonment, if there shall have resulted from such acts of violence, a sickness or inability to work, for more 
than twenty days.” 
 137 Section 310. “If the crime, mentioned in the preceding article, has been committed with 
premeditation, or with lying in wait, the penalty shall be that of hard labour for time. 
 138 Section 312.  
 “In the cases provided for by articles 309, 310, and 311, if the criminal has committed the crime 
against his father or mother, legitimate, natural, or adoptive, or other legitimate ascendants, he shall be punished 
as follows:  
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  4. กระท าประทุษร้ายไม่เป็นเหตุให้เกิดความเจ็บป่วยหรือไม่สามารถประกอบการงาน
ไดต้ามมาตรา 311139 ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงเดือนถึงสองปีและปรับตั้งแต่สิบหกฟรังค์ถึง
สองร้อยฟรังค์หากการกระท าความผิดนั้นได้มีการตระเตรียมหรือวางแผนไวล่้วงหน้า ผูก้ระท า
ความผดิตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงหา้ปีและปรับตั้งแต่หา้สิบฟรังคถึ์งหา้ร้อยฟรังค ์
  การแบ่งความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ.1810 จดัเรียงความหนักเบา
เร่ิมต้นท่ีการวางหลักเร่ืองกระท าประทุษร้ายตามมาตรา 309 โทษจะเพิ่มข้ึนเม่ือกระท าโดย
ไตร่ตรองไวก่้อน เพราะแสดงถึงเจตนาร้ายในการวางแผนล่วงหนา้เพื่อกระท าความผิดมาตั้งแต่ตน้
ตามมาตรา 310 แต่การกระท าประทุษร้ายไม่ถึงขั้นเกิดความเจ็บป่วยจะมีระดับโทษท่ีน้อยกว่า
กระท าประทุษร้ายจนเกิดการเจ็บป่วยตามมาตรา 311 อย่างไรก็ตาม บุคคลท่ีได้รับความคุม้ครอง
ส าหรับการกระท าประทุษร้าย คือ บุพการีไม่วา่ตามกฎหมายหรือตามความเป็นจริง หรือผูรั้บบุตร
บุญธรรมหรือผูแ้ทนโดยชอบธรรมตามมาตรา 312 ฉะนั้น หากผูก้ระท าไดก้ระท าต่อบุคคลเหล่าน้ี 
ผูก้ระท าก็จะไดรั้บโทษหนกัข้ึนจากเหตุฉกรรจต่์อการกระท าของตน 
  จะเห็นได้ว่าถ้อยค า “ไม่สามารถประกอบการงานได้นานกว่ายี่สิบวนั” ท่ีปรากฏทั้ง
มาตรา 309 และมาตรา 310 เป็นจ านวนวนัท่ีผูร่้างกฎหมายฯไดน้ ามาพิจารณาประกอบกบัประเทศ
อ่ืน ๆ ทา้ยท่ีสุดมาตรา 256 (8) ก็ใช้ระยะเวลากลา้เกินกว่ายี่สิบวนัเช่นเดียวกบัประเทศฝร่ังเศส อนั
เป็นระยะเวลาท่ีกระดูกจะกลบัมาต่อกนัติด 
  ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ.1994140 
  ความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ได้
บญัญติัไวใ้น  Nouveau Code renal 1994 บทบญัญติัของประมวลกฎหมายฝร่ังเศสเป็นการก าหนด

                                                                                                                                                                      

 If the article to which the case shall relate, pronounces imprisonment and fine, the guilty person shall 
undergo the penalty of solitary imprisonment;  
 If the article pronounces the penalty of solitary imprisonment, he shall undergo that of hard labour for time;  
 If the article pronounces the penalty of hard labour for time, he shall undergo that of perpetual hard labour.” 
 139Section 311.  
 “When the wounds or blows shall not have occasioned any sickness, or inability to work, of the kind 
mentioned in article 309, the offender shall be punished with an imprisonment of from one month to two years, 
and a fine of from 16 to 200 francs. 
 If there has been premeditation, or lying in wait, the imprisonment shall be from two to five years, and 
the fine from 50 to 500 francs.”  
 140 Nouveau Code Penal 1994, available URL: 
https://www.legifrance.gouv.fr/search/all?tab_selection=all&searchField=ALL&query=222-11&page=1&init=true 
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อนัตรายโดยเรียงล าดบัตามความหนกัเบาของความเสียหาย จากความเสียหายท่ีร้ายแรงท่ีสุดไปยงั
นอ้ยท่ีสุด ดงัต่อไปน้ี 
  การกระท ารุนแรงซ่ึงก่อให้เกิดความพิการหรือทุพพลภายอยา่งถาวร โทษมีทั้งจ  าคุกไม่
เกินสิบปีและปรับไม่เกินหน่ึงแสนห้าหม่ืนยูโรตามมาตรา 222-9 น้ี ผูก้ระท าความผดิจะตอ้งรับโทษ
จ าคุกมากข้ึนเม่ือการกระท าของตนไดก้ระท าต่อบุคคลท่ีบญัญติัเอาไวเ้ป็นพิเศษหรือกระท ามากกวา่
สองคนข้ึนไป มีอาวุธหรือไตร่ตรองไวก่้อน ซ่ึงเป็นเหตุฉกรรจ์ต่าง ๆ ตามมาตรา 222-10 ท่ีตอ้ง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบหา้ปี 
  ส่วนในกรณีเหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญาของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้น แม้จะมิได้มีการเขียนไวเ้ฉพาะโดยชัดแจ้งแต่ก็ได้น าบทลงโทษมาเป็น
มาตรการอย่างหน่ึงในการยบัย ั้งและป้องกนัอาชญากรรม โดยหากมีการกระท าอนัเขา้กรณีเหล่าน้ี
ผูก้ระท าจะตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนกวา่การท าร้ายร่างกายตามปกติ ซ่ึงพอจะสรุปได ้ดงัต่อไปน้ี 
  (1) หากเป็นการท าร้ายร่างกายเด็กอายตุ  ่ากวา่ 15 ปี 
  (2) หากเป็นการท าร้ายร่างกายผูท่ี้อ่อนแอ (Vulnerability) ไม่ว่าจากอายุ ความเจ็บป่วย
ทั้งทางร่างกายหรือจิตใจ หรือความพิการ หรือเพราะเป็นหญิงมีครรภ ์โดยความอ่อนแอน้ีสามารถ
เห็นประจกัษแ์ละผูก้ระท าความผิดรู้ขอ้เทจ็จริงนั้น 
  (3) หากเป็นการท าร้ายร่างกายบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือตามความเป็นจริง 
หรือเป็นบิดามารดาท่ีมาจากการรับบุตรบุญธรรม (The Adoptive Father or Mother) 
  (4) หากเป็นการท าร้ายร่างกายผูพ้ิพากษา อยัการ ทนายความ เจา้หน้าท่ีของรัฐต ารวจ 
ทหาร พนกังานศุลกากร พนกังานคุมประพฤติ เจา้พนกังานผูมี้อ านาจกระท าการหรือมีหนา้ท่ีตามท่ี
รัฐก าหนด พนกังานดบัเพลิงไม่วา่จะมีหนา้ท่ีตามกฎหมายหรือเป็นอาสาสมคัรก็ตาม 
  (6) หากเป็นการท าร้ายร่างกายพนกังานขนส่งมวลชน หรือไดรั้บมอบหมายโดยเฉพาะ 
หรือผูเ้ช่ียวชาญดา้นสุขภาพในขณะปฏิบติัหนา้ท่ี โดยผูก้ระท ารู้ถึงขอ้เทจ็จริงนั้น 
  (7) หากเป็นการท าร้ายร่างกายพยาน ผูเ้สียหาย เพื่อยบัย ั้งบุคคลนั้ นในการเปิดเผย
ขอ้เท็จจริงหรือร้องทุกขต่์อกระบวนการยติุธรรม หรือเพราะเหตุท่ีบุคคลนั้นเป็นพยานหรือฟ้องร้อง
หรือเพราะการท่ีบุคคลนั้นมีหนา้ท่ีในทางคดี 
  (8) หากเป็นการท าร้ายร่างกายคู่หมั้น หรือโดยการกระท าของบุคคลหรือผูส้มคบ
Accomplices) ตั้งแต่ 2 คน หรือเป็นการกระท าโดยไตร่ตรองไวก่้อน (Premeditation) 
  (9) หากการท าร้ายร่างกายนั้นเป็นการกระท าโดยใชอ้าวธุ 
  กรณีของเหตุฉกรรจจ์ากการกระท า มีทั้งหมด 4 ลกัษณะ ดงัต่อไปน้ี 
  1. จากเพศสภาพของผูเ้สียหาย 
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  2. โดยสองคนข้ึนไปท าหนา้ท่ีเป็นตวัการหรือผูส้นบัสนุน 
  3. ไตร่ตรองไวก่้อน 
  4. เม่ือใชอ้าวธุหรือขู่วา่จะใชอ้าวธุ 
  โทษจ าคุกจะเพิ่มข้ึนเป็นไม่เกินยี่สิบปี หากเป็นการกระท าของบุพการีตามความเป็น
จริงหรือตามกฎหมาย หรือผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือผูป้กครองท่ีมีอ านาจปกครองเหนือผูเ้ยาวต่์อ
ผูเ้ยาวท่ี์อายตุ  ่ากวา่สิบหา้ปี ส าหรับการกระท าความรุนแรงตามมาตรา 222-9  
  ส าหรับการกระท าความรุนแรงจนเป็นเหตุให้ผูถู้กกระท าไม่สามารถประกอบการงาน
เป็นเวลามากกวา่แปดวนั เป็นไปตามมาตรา 222-11 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีและปรับไม่
เกินส่ีหม่ืนห้าพนัยโูร และเหตุฉกรรจข์องมาตรา 222-11 อยูใ่นมาตรา 222-12 ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินห้าปีเม่ือกระท าการดังกล่าวต่อบุคคลตามท่ีก าหนดไวใ้นเหตุฉกรรจ์ของมาตรา 222-10 
นอกจากนั้นยงัก าหนดเหตุฉกรรจเ์พิ่มเติม ดงัต่อไปน้ี 
  1. กระท าภายในโรงเรียนหรือสถานศึกษาหรือเม่ือนักเรียนเขา้หรือออกจากสถาบนั
ดงักล่าว 
  2. กระท าโดยผูใ้หญ่ดว้ยการช่วยเหลือของผูเ้ยาว ์ 
  3. กระท าในขณะท่ีอยูบ่นขนส่งสาธารณะหรืออยูภ่ายในสถานท่ีท่ีออกแบบมาใหเ้ขา้ถึง
วธีิการขนส่งดงักล่าว 
  ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีและปรับไม่เกินหน่ึงแสนห้าหม่ืนยโูร หากกระท าความผิด
ตามมาตรา 222-11 ไดก้ระท าต่อผูเ้ยาวท่ี์มีอายุต  ่ากวา่สิบหา้ปี โดยบุพการีท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายหรือ
ตามความเป็นจริง หรือเป็นผูรั้บบุตรบุญธรรม หรือบุคคลอ่ืนท่ีมีอ านาจปกครองเหนือผูเ้ยาว ์
  ระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปีและปรับไม่เกินหน่ึงแสนยูโร เม่ือเป็นการกระท าความผิด
สองอนุมาตราข้ึนไป ตามมาตรา 222-12  
  ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีและปรับไม่เกินหน่ึงแสนห้าหม่ืนยูโร เม่ือเป็นการกระท า
ความผดิสามอนุมาตราข้ึนไป ตามมาตรา 222-12  
  หากการกระท าความรุนแรงจนเป็นเหตุให้ผู ้ถูกกระท าความรุนแรงไม่สามารถ
ประกอบการงานเป็นระยะเวลาน้อยกวา่แปดวนัโดยตอ้งเป็นการกระท าต่อเหตุท่ีก าหนดไวเ้ฉพาะ 
ซ่ึงจะเป็นไปตามมาตรา 222-13 ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีและปรับไม่เกินส่ีหม่ืนห้าพนัยโูร คือ 
เหตุฉกรรจ์เช่นเดียวกบัมาตรา 222-12141 ซ่ึงเง่ือนไขเหล่าน้ีเป็นลกัษณะเหตุฉกรรจ์ของประมวล
กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยเป็นหลกัเกณฑท่ี์ค่อนขา้งจะครอบคลุมในทุกขอ้เท็จจริง

                                                           

 141 บุณยวร์ี บุญณรงค,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 16, น.103-107. 
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ของลกัษณะการท าร้ายร่างกายตาม Nouveau Code Penal 1994 ในปัจจุบนัซ่ึงเม่ือพิจารณาจากตวับท
กฎหมายของ Nouveau Code Penal 1994  
  ในบทท่ี 2 เร่ืองของการกระท าความผิดท าร้ายร่างกายจะเห็นไดว้า่ ไดมี้การก าหนดเหตุ
ฉกรรจ์ในกรณีการท าร้ายร่างกายกรณีท่ีกระท าต่อเด็กไวเ้ช่นกนั โดยก าหนดให้เด็กนั้นหมายถึง
บุคคลท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 15 ปี และหากผูใ้ดกระท าต่อบุคคลดงักล่าวผูน้ั้นจะตอ้งไดรั้บโทษเพิ่มข้ึนเป็น
โทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี ซ่ึงแต่เดิมหากเป็นการท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไปตอ้งรับโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี
เท่านั้น 
  ประมวลกฎหมายอาญาของฝร่ังเศส แบ่งความผิดอาญาตามความหนกัเบาของโทษโดย
แบ่งออกเป็น 3 ประเภท คือ 
  1) ความผิดอุกฉกรรจ ์(Les crimes) ไดแ้ก่ความผิดท่ีมีบทระวางโทษตั้งแต่จ าคุกตลอด
ชีวิต จ าคุกหรือกกัขงัสูงสุดไม่เกิน 30 ปี จ  าคุกหรือกกัขงัไม่เกิน 20 ปี จ  าคุกหรือกกัขงัไม่เกิน 15 ปี 
ระยะเวลาโทษจ าคุกหรือกกัขงัส าหรับความผิดอุกฉกรรจ์อย่างน้อย 10 ปี นอกจากโทษจ าคุกหรือ
กกัขงัแลว้ยงัมีโทษปรับและปรับอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือหลายอยา่งดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 131-10 ดว้ย 
  2) ความผิดมชัฌิมโทษ (Les délits) ไดแ้ก่ความผิดท่ีมีโทษจ าคุก ปรับ ปรับแบบระบบ
วนั บริการสังคม ริบทรัพยสิ์น หรือจ ากดัสิทธิ ซ่ึงอตัราโทษจ าคุกท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิด
มชัฌิมโทษนั้นมีโทษไม่เกินสิบปี ไม่เกินเจด็ปี ไม่เกินหา้ปี ไม่เกินสามปี ไม่เกินสองปี ไม่เกินหน่ึงปี 
ไม่เกินหกเดือน ไม่เกินสองเดือน  
  3) ความผิดลหุโทษ (Les contraventions) ความผิดลหุโทษตามกฎหมายฝร่ังเศสก าหนด
ข้ึนมาโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อรักษาความมีวินัยของสังคม หรือเพื่อสนับสนุนการปราบปรามการ
กระท าผิดท่ีรวดเร็วท่ีสุด และรักษาความมัน่คงของการบริหารราชการท่ีดีของประเทศ ลกัษณะ
ส าคญัของผิดลหุโทษในกฎหมายฝร่ังเศส คือเป็นความผิดท่ีไม่ตอ้งการเจตนา ดงันั้นหากปรากฏวา่
องค์ประกอบของการกระท าความผิดครบถว้นแลว้ก็สามารถลงโทษผูก้ระท าความผิดลหุโทษได ้
ผูก้ระท าจะอา้งว่าจนไม่ได้เจตนาหรือไม่ประมาทเลินเล่อไม่ได้ แม้มีพยานหลกัฐานสนับสนุน
ขอ้อา้ง เช่น การไม่ติดป้ายต่ออายรุถยนต์142 
 
 

                                                           

 142 เน้ือหาของความผิดลหุโทษตามกฎหมายฝร่ังเศสน้ีเรียบเรียงจากหนงัสือ Le NOUVEA DROIT 
PENAL, Tome 1 Droit Général, เขียนโดย Frédéric DESPORTES et Francis LE GUENHEC, Cinqueéme 
edition, 1988 และประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส code Pénal Dalioz 101é edition, 2004. ซ่ึงแปลและเรียบเรียง
โดย ดร.อุทยั อาทิเวช 



69 

3.3  ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
  ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดมี้การแบ่งประเภทความผดิอาญาตามความหนกั
เบาของความผดิ โดยแบ่งประเภทความผดิอาญาออกเป็น 3 ประเภท 
  1) ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ ์(Verbrechen) คือความผิดท่ีมีโทษจ าคุกขั้นต ่าตั้งแต่ 1 
ปีข้ึนไป 
  2) ความผิดอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) คือความผิดทั้งหมดท่ีมีระวางโทษจ าคุก
และปรับ 
  3) ความผิดลหุโทษ (Ubertretungen) คือความผิดท่ีมีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 6 สัปดาห์ 
หรือปรับไม่เกิน 500 D.M. 
  ปัจจุบันประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเห็นว่าการความผิดอาญาออกเป็น 3  
ประเภทดงักล่าวไม่เหมาะสมโดยมีความเห็นว่าความผิดลหุโทษ (Ubertretungen) ไม่สมควรเป็น
ความผิดอาญาอีกต่อไป ดงันั้นในประมวลกฎหมายเยอรมนัท่ีได้ปรับปรุงแก้ไขและใช้บงัคบัใน
ปัจจุบนัจึงไม่ไดบ้ญัญติัความผิดลหุโทษเป็นความผิดอาญา แต่ถือว่าความผิดลหุโทษนั้นเป็นเพียง 
“การกระท าท่ีขดัต่อความสงบ”  (Ordnunswideigkellen) และน าออกไปบญัญติัรวมไวใ้นกฎหมาย
ว่าด้วยเร่ืองนั้ นโดยเฉพาะคือ Gesetz Uberordnungswidrigkiten ดังนั้ นประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนัปัจจุบนัจึงมีความผดิอาญาเพียง 2 ประเภท คือ143 
  1) ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ ์(Verbrechen) คือความผิดท่ีมีโทษจ าคุกขั้นต ่าตั้งแต่ 1 
ปีข้ึนไปหรือความผดิท่ีตอ้งระวางโทษหนกักวา่นั้น 
  2) ความผิดอาญาโทษปานกลาง (Vergehen) คือความผิดทั้งหมดท่ีมีระวางโทษจ าคุก
และปรับ 
  ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี144 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (The German 
Penal Code 1993) ไดแ้บ่งเป็นสองส่วน (Par) ในส่วนแรกเป็นส่วนทัว่ไป (General Par) ซ่ึงจะเป็น
เร่ืองเก่ียวกบัการใชก้ฎหมายอาญาโดยมีลกัษณะคลา้ยกบัภาคทัว่ไปของประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทย และในส่วนท่ีสองจะเป็นส่วนพิเศษ ( Special Part) ซ่ึงเป็นส่วนท่ีจะบัญญัติฐาน
ความผิดต่างๆ ในส่วนพิเศษ ( Special Par) น้ีจะแบ่งความผิดทางอาญา ออกเป็นสามสิบบท 
(Chapter) โดยจะก าหนดความผดิเป็นประเภทต่างๆ เช่น ความผดิต่อสันติภาพและกบฏ ความผดิต่อ

                                                           

 143 คณิต ณ นคร, อยัการเยอรมนัและการด าเนินคดีอาญาของอยัการเยอรมนัก่อนฟ้อง, รวมบทความ 
ดา้นวชิาการของศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร, น.149. 
 144 The German Penal Code of 1993,  
available URL: https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html  
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การป้องกนัประเทศ ความผิดต่อการต่อตา้นอ านาจรัฐ ความผิดต่อความสงบสุขของรัฐ ความผิด
เก่ียวกับเงินตราและแสตมปี ความผิดเก่ียวกับการเบิกความเท็จพยานเท็จ ความผิดต่อศาสนา 
ความผิดต่อชีวิต ความผิดต่อร่างกาย ความผิดต่อเสรีภาพ ความผิดต่อทรัพย ์ความผิดต่อเอกสาร 
ความผิดท่ีเป็นอนัตรายต่อประชาชน และความผิดต่อส่ิงแวดล้อม เป็นตน้ ความผิดต่อชีวิตและ
ความผิดต่อร่างกายได้บญัญติัอยู่ในบทท่ี 16 และบทท่ี 17 โดยในบทท่ี 16 มีการบญัญติัความผิด
เก่ียวกบัฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา ไม่เจตนาและประมาท ความผิดฐานฆ่าลา้งผา่พนัธ์ุ ความผิดฐาน
ละทิ้งหรือทอดท้ิง รวมทั้งความผิดเก่ียวกบัการยุติการตั้งครรภ์ ส่วนในบทท่ี 17 จะเป็นความผิด
เก่ียวกับฐานท าร้ายร่างกาย ท าร้ายร่างกายในลักษณะฉกรรจ์ ท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ได้รับ
อนัตรายสาหัส ท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้ถึงแก่ความตาย ประมาทเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นได้รับบาดเจ็บ 
การท าทารุณต่อผูอ้ยูใ่นปกครอง และความผดิฐานมีส่วนร่วมในการทะเลาะววิาท 
  ความผิดฐานท าร้ายร่างกายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นไดมี้การบญัญติั
ไวใ้น The German Penal Code of 1993 โดยบญัญติัไวใ้นบทท่ี 17 เร่ืองความผิดต่อร่างกาย ซ่ึงหาก
เป็นการท าร้ายร่างกายธรรมดา จะมีบญัญติัไวใ้นมาตรา 223145 โดยบญัญติัว่า การท าร้ายร่างกาย
ไดรั้บบาดเจบ็ 
  (1) ผูใ้ดเจตนาท าให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายผูอ่ื้น หรือท าให้เส่ือมเสียแก่สุขภาพ 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปีหรือปรับ..." 
  (2) ความพยายามมีโทษ 
  ส่วนในเร่ืองเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกายจะมีการบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะใน
มาตรา 225146 และยงัมีการบญัญติัในรูปแบบอ่ืนท่ีแมจ้ะไม่ไดอ้ยูใ่นมาตราของเหตุฉกรรจแ์ต่ก็เป็น
กรณีการท าร้ายร่างกายท่ีมีบทลงโทษหนกัข้ึนกวา่การท าร้ายร่างกายทัว่ไป ซ่ึงสามารถสรุปไดด้งัน้ี 

                                                           

 145Section 223 Bodily harm  
 (1) Whoever physically assaults or damages the health of another person incurs a penalty of 
imprisonment for a term not exceeding five years or a fine. 
 (2) The attempt is punishable. 
 146 Section 225 Ill-treatment of persons in one’s charge 
 (1) Whoever tortures or roughly ill-treats or by maliciously neglecting their duty of care for a person 
damages the health of a person under 18 years of age or a person who is defenceless due to frailty or illness and who 

1. is in their care or custody, 
2. belongs to their household, 
3. has been left under their control by the person who has the duty of care or 
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  1) หากเป็นการกระท าโดยใชอ้าวุธมีด หรือเคร่ืองมือ หรือมีผูร่้วมกระท ามากกวา่ 2 คน
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 6 เดือน - 10 ปี หรือปรับหรือทั้งจ  าทั้งปรับ และแมแ้ต่พยายามกระท าวามผดิ 
ก็ตอ้งไดรั้บโทษตามมาตรา 224 ดว้ย 
  2) หากเป็นการกระท าโดยทรมานหรือโดยทารุณโหดร้ายต่อบุคคลอายุต  ่ากว่า 18 ปี 
หรือบุคคลท่ีไม่สามารถช่วยเหลือตนเองไดโ้ดยเจตนาให้ไดรั้บความอ่อนแอ หรือท าแก่บุคคลใน
ครอบครัวหรือบุคคลท่ีผูน้ั้นตอ้งคอยดูแล หรือดว้ยอาชีพ หรือตามสัญญา หรือผูใ้นกระท าให้ไดรั้บ
อนัตรายต่อสุขภาพ โดยละเลยท่ีจะดูแลตามหนา้ท่ี ผูน้ั้นจะตอ้งไดรั้บโทษจ าคุก 6 เดือน - 10 ปี ตาม 
  มาตรา 225(1) หากไดก้ระท าโดยไม่รุนแรงจะตอ้งไดรั้บโทษจ ากุก 3 เดือน - 5 ปี ตาม
มาตรา 225(4)147 
  กล่าวโดยสรุป คือ ลักษณะเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนัจะมีทั้งในส่วนท่ีระบุเป็นมาตราเฉพาะและไม่ไดร้ะบุเป็นเหตุฉกรรจแ์ต่หาก
กระท าผูก้ระท าอาจจะต้องได้รับโทษหนักข้ึนแสดงให้เห็นถึงการคุ้มครองในทุกรูปแบบของ
ความผดิ โดยเอาบทลงโทษมาเป็นมาตรการอยา่งหน่ึงในการควบคุมหรือขบัย ั้งอาชญากรรมดว้ย148 
  จากท่ีกล่าวมาข้างต้นเป็นการแสดงให้เห็นว่า สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการ
ก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกายให้มีบทลงโทษหนักข้ึนกว่าการท าร้ายร่างกาย
ตามปกติกบักรณีท่ีผูถู้กกระท าเป็นเด็กไวโ้ดยเฉพาะ ซ่ึงหากเป็นการกระท าโดยทรมานหรือโดย

                                                                                                                                                                      

 4. is subordinate to them within a service or employment relationship incurs a penalty of 
imprisonment for a term of between six months and 10 years. 
 (2) The attempt is punishable. 
 (3) The penalty is imprisonment for a term of at least one year in the case of offenders who put the 
person placed in their charge in danger of 

1. death or serious damage to health or 
2. substantial impairment of their physical or mental development. 

 (4) In less serious cases under subsection (1), the penalty is imprisonment for a term of between three 
months and five years, in less serious cases under subsection (3) imprisonment for a term of between six 
months and five years.  
 147 นภาวร ปานศรีแกว้, “การก าหนดเหตุฉกรรจใ์นความผิดท่ีกระท าต่อเด็กและเยาวชน,”  
(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม, 2560), น.78-79. 
 148 ภาสพงษ ์เรณุมาศ, “มาตรการทางกฎหมายในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกาย
กายตามประมวลกฎหมายอาญา,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2550),  
น.66-67. 
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ทารุณ โหดร้ายต่อบุคคลอายุต  ่ากว่า 18 ปี โดยผูน้ั้นจะตอ้งไห้รับโทษ 6 เดือน - 10 ปี ตามมาตรา 
223(1) หากไดก้ระท าโดยไม่รุนแรงจะตอ้งไดรั้บโทษจ าคุก 3 เดือน - 5 ปี ตามมาตรา 225(4)  
  จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเก่ียวกับความผิดและโทษทางอาญากรณีท าร้าย
ร่างกายเด็กของประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส และประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีสามารถ
 สรุปได้ตามท่ีปรากฏในตารางแสดงการเปรียบเทียบความผิดฐานท าร้ายร่างกายของ
ต่างประเทศดงัต่อไปน้ี 
 
ตารางที่ 3.1 : ตารางแสดงการเปรียบความผิดและโทษฐานท าร้ายร่างกายบุคคลทั่วไปกับความผิด
ฐานท าร้ายร่างกายเด็กของต่างประเทศ 

หลกัเกณฑ ์ ประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
กฎหมาย Criminal Justice Act 

1988 
Nouveau Code Penal 

1994 
The German Penal Code of 

1993 
บทบญัญติัท าร้ายร่างกาย

บุคคลทัว่ไป 
มาตรา 39 มาตรา 222-11 มาตรา 223 

อตัราโทษฐานท าร้าย
ร่างกายบุคคลทัว่ไป 

ตอ้งระวางโทษจ าคุก
สูงสุด 6 เดือน ปรับไม่

เกิน 5,000 ปอนด ์หรือทั้ง
จ าทั้งปรับ 

จ าคุกไม่เกิน 3 ปี ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 
5 ปี 

บทบญัญติัความผดิฐาน
ท าร้ายร่างกายเด็ก 

มาตรา 45 มาตรา 222-12 มาตรา 223 

อายขุองเด็ก ต ่ากวา่ 16 ปี ต ่ากวา่ 15 ปี ต ่ากวา่ 18 ปี 
อตัราโทษฐานท าร้าย

ร่างกายเด็ก 
ตอ้งระวางโทษจ าคุก 2 ปี จ าคุกไม่เกิน 5 ปี 1. การกระท าโดยรุนแรง 

ผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษ
จ าคุก 6 เดือนถึง 10 ปี 
2.การกระท าท่ีไม่รุนแรง

ผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษจ าคุก 
3 เดือน – 5 ปี 

 
3.4  พระราชบัญญตัิคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
  “เด็ก” ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ.2546 หมายความวา่ บุคคลซ่ึงมีอายุต ่ากว่า
สิบแปดปีบริบูรณ์ แต่ไม่รวมถึงผูท่ี้บรรลุนิติภาวะดว้ยการสมรส 
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  มาตรา 26 ภายใต้กฎหมายไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ห้ามมิให้ผู ้ใดกระท าการ 
ดงัต่อไปน้ี 
  (1) กระท าหรือละเวน้การกระท าอนัเป็นการทารุณกรรมต่อร่างกายหรือจิตใจของเด็ก 
  (2) จงใจหรือละเลยไม่ให้ส่ิงจ าเป็นแก่การด ารงชีวิตหรือรักษาพยาบาลแก่เด็กท่ีอยู่ใน
ความดูแลของตนจนน่าจะเกิดอนัตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจของเด็ก 
  (3) บงัคบั ขู่เขญ็ ชกัจูง ส่งเสริม หรือยินยอมให้เด็กประพฤติตนไม่สมควรหรือน่าจะท า
ใหเ้ด็กมีความประพฤติเส่ียงต่อการกระท าผดิ 
  (4) โฆษณาทางส่ือมวลชนหรือเผยแพร่ด้วยประการใด เพื่อรับเด็กหรือยกเด็กให้แก่
บุคคลอ่ืนท่ีมิใช่ญาติของเด็ก เวน้แต่เป็นการกระท าของทางราชการหรือได้รับอนุญาตจากทาง
ราชการแลว้ 
  (5) บังคับ ขู่ เข็ญ ชักจูง ส่งเสริม ยินยอม หรือกระท าด้วยประการใดให้เด็กไปเป็น
ขอทาน เด็กเร่ร่อน หรือใช้เด็กเป็นเคร่ืองมือในการขอทานหรือการกระท าผิด หรือกระท าด้วย
ประการใดอนัเป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากเด็ก 
  ส าหรับบทก าหนดโทษตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ได้ปรากฏอยู่ใน
มาตรา 78 โดยไดก้ าหนดโทษจ าคุกไวเ้พียงไม่เกินสามเดือนหรือโทษปรับไม่เกินสามหม่ืนบาทหรือ
ทั้ งจ  าทั้ งปรับเท่านั้ น เม่ือเปรียบเทียบอัตราโทษตามพระราชบัญญัติดังกล่าวกับอัตราโทษใน
ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ตามมาตรา 295 ประมวลกฎหมายอาญาจะเห็นได้ว่า อตัราโทษตาม
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 กลับมีอัตราโทษท่ีต ่ากว่าประมวลกฎหมายอาญา แม้
เจตนารมณ์ตามพระราชบญัญติัดงักล่าวจะมุ่งเนน้ให้คุม้ครองสิทธิเด็กเป็นส าคญั โดยให้เหตุผลว่า
เด็กถือเป็นผูมี้ความเปราะบางและอ่อนเยาวท่ี์รัฐควรให้การคุม้ครองเป็นพิเศษ จึงท าให้การลงโทษ
ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์แห่งการตราพระราชบญัญติั
ดงักล่าวอย่างแทจ้ริงพระราชบญัญติัฉบบัน้ี เป็นพระราชบญัญติัท่ีมีสาระส าคญัและรายละเอียด
เก่ียวกบัวิธีการสงเคราะห์ คุม้ครองสวสัดิภาพ และส่งเสริมความประพฤติเด็ก เพื่อให้เด็กไดรั้บการ
อุปการะเล้ียงดูอบรมสั่งสอน และมีพฒันาการท่ีเหมาะสม รวมทั้งป้องกนัมิให้เด็กถูกทารุณกรรม 
ดกเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ หรือถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม อีกทั้งยงั
มีหลกัการส าคญัคือ การระดมทรัพยากรทุกภาคส่วนเขา้มาร่วมดูแล ปกป้อง คุม้ครองเด็กโดยอาศยั
การด าเนินงานแบบสหวิชาชีพ เพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กอีกดว้ย จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะเห็นได้
วา่พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 นั้นเป็นพระราชบญัญติัท่ีมุ่งเนน้ในการคุม้ครองสิทธิเด็ก
เป็นส าคญั แต่กลบัมิไดมี้การก าหนดถึงการท าร้ายร่างกายเด็กไวเ้ป็นความผิดแต่อยา่งใด มีแต่เพียง
ก าหนดถึงการทารุณกรรมเด็กไว ้ซ่ึงการทารุณกรรมนั้นมีลกัษณะของความรุนแรงของการกระท าท่ี
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มากกวา่การท าร้ายร่างกายโดยทัว่ไป โดยผูศึ้กษามีความเห็นวา่หากคุม้ครองสิทธิเด็กจากการท าร้าย
เฉพาะแต่การทารุณกรรมนั้นจะท าให้การคุม้ครองสิทธิเด็กนั้นเป็นการคุม้ครองสิทธิท่ีแคบเกินไป 
และอาจจะเป็นสาเหตุให้เกิดการท าร้ายร่างกายเด็กเป็นการต่อเน่ืองได้ อีกทั้ งอัตราโทษตาม
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ.2546 ยงัเป็นอตัราโทษท่ีต ่ากว่าโทษของการท าร้ายร่างกายตาม
ประมวลกฎหมายอาญาอีกดว้ย149 ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงเห็นควรใหมี้การก าหนดความผดิและเหตุฉกรรจ์
ในกรณีการท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 และใช้ก าลังร้ายร่างกายเด็กตามมาตรา 391ข้ึนใน
ประมวลกฎหมายอาญาและปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ.2546 ให้สอดคลอ้งกบั
บริบทสังคมไทยและเพื่อคุม้ครองสิทธิเด็กและเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
 
3.5  พระราชบัญญตัิคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550150 
  มาตรา 4 “ผูใ้ดกระท าการอนัเป็นความรุนแรงในครอบครัว ผูน้ั้นกระท าความผิดฐาน
กระท าความรุนแรง” 
  เม่ือพิจารณาจากบทบญัญัติตามมาตรา 4 สามารถอธิบายความหมายหรือลกัษณะของ
บทก าหนดโทษฐานกระท าความรุนแรงในครอบครัว ได ้3 ลกัษณะ ดงัต่อไปน้ี 
  1) พฤติการณ์ของการกระท าท่ีจะเขา้องคป์ระกอบความผิดฐานกระท าความรุนแรงใน
ครอบครัวตามมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.
2550 ตอ้งมีลกัษณะดงัต่อไปน้ี 
  (1) ผูก้ระท าความผิดตอ้งเป็นบุคคลในครอบครัวตามความหมายในมาตรา 3 ไดแ้ก่ คู่
สมรส คู่สมรสเดิม ผูท่ี้อยูกิ่นหรือเคยอยูกิ่นฉนัสามีภรรยาโดยมิไดจ้ดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญ
ธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใดๆท่ีตอ้งพึ่งพาอาศยัและ อยูใ่นครัวเรือนเดียวกนั 
  (2) ลกัษณะของการกระท าความผิด ตอ้งเป็นการกระท าใดๆ โดยมุ่งประสงค์ให้เกิด
อนัตรายแก่ร่างกาย จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระท าโดยเจตนาในลกัษณะท่ีน่าจะก่อให้เกิดอนัตราย
แก่ร่างกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบงัคบั หรือใช้อ านาจครอบง าผิดคลอง
ธรรมใหบุ้คคลในครอบครัวตอ้งกระท าการ ไม่กระท าการ หรือยอมรับการกระท าอยา่งหน่ึงอยา่งใด
โดยมิชอบ แต่ไม่รวมถึงการกระท าโดยประมาทตามองคป์ระกอบความผดิท่ีกล่าวแลว้ 
  (3) ผู ้เสียหายหรือเหยื่อจากการกระท าความผิด ต้องเป็นบุคคลในครอบครัวตาม
ความหมายในมาตรา 3 ไดแ้ก่ คู่สมรส คู่สมรสเดิม ผูท่ี้อยูกิ่นหรือเคยอยูกิ่นฉนัสามีภรรยาโดยมิได้

                                                           

 149 นภาวรรณ ปานศรีแกว้, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 34, น.57. 
 150 เพ่ิงอ้าง, น.60-61. 

http://dspace.spu.ac.th/browse?type=author&value=%E0%B8%99%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%A7%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%93+%E0%B8%9B%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B8%A8%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B9%81%E0%B8%81%E0%B9%89%E0%B8%A7
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จดทะเบียนสมรส บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุกคลใดๆท่ีตอ้งพึ่งพาอาศยัและ
อยูใ่นครัวเรือนเดียวกนั 
  2) การก าหนดโทษทางอาญาความผดิฐานกระท าความรุนแรงในครอบครัว มีโทษจ ากุก
ไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหกพนับาทหรือทั้งจ  าทั้ งปรับ โดยศาลมีอ านาจใช้ดุลพินิจใน
มาตรการอ่ืนแทนการลงโทษทางอาญาได้ตามมาตรา 12 ความผิดฐานกระท าความรุนแรงใน
ครอบครัว 
  3) ความรุนแรงในครอบครัวเป็นความผิดอนัยอมความได ้แต่ไม่ลบล้างความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืน เน่ืองจากการกระท าความผิดฐานกระท าความรุนแรงใน
ครอบครัวน้ีอาจมีความผิดทางอาญาฐานอ่ืนหรือกฎหมายอ่ืนอีกดว้ย แต่ผลของการยอมความใน
ความผิดฐานกระท าความรุนแรงในครอบครัวนั้นไม่มีผลกระทบต่อการด าเนินคดีอาญาซ่ึงเป็น
ความผิดต่อแผ่นดินตามข้อหาอ่ืนๆ ให้ระงบัไปด้วย เวน้แต่ความผิดฐานกระท าความรุนแรงใน
ครอบครัวเป็นความผดิกรรมเดียวกบัความผดิฐานท าร้ายร่างกาย ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
29 ให้ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดอนัยอมความได้ เน่ืองจากความผิดฐานท าร้ายร่างกายตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29 เป็นความผิดอาญาแผ่นดินยอมความไม่ได ้แต่พระราชบญัญติั
คุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในกรอบครัว พ.ศ. 2550 มีเจตนารมณ์เพื่อรักษาความสัมพนัธ์
อนัดีในครอบครัว จึงก าหนดให้ความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 
เป็นความผดิยอมความกนัไดเ้ช่นกนั 
  จากบทบัญญัติ มาตรา 4 ก าหนดอัตราโทษความผิดฐานกระท าความรุนแรงใน
ครอบครัวไวเ้พียงจ าคุกไม่เกินหกเดือน ปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้ งจ  าทั้ งปรับ ซ่ึงเป็นการ
ก าหนดโทษในอตัราท่ีต ่า และยงัให้ถือวา่เป็นความผิดอนัยอมความไดอี้กดว้ย เน่ืองจากกฎหมายมี
เจตนารมณ์ให้คู่กรณีไดป้ระนีประนอมกนัภายใตเ้ง่ือนไขตามมาตรา 12 วรรคหน่ึง ไดแ้ก่ การบ าบดั
ฟ้ืนฟู การคุมความประพฤติ การละเวน้การกระท าอันเป็นเหตุให้เกิดการใช้ความรุนแรงใน
ครอบครัว เป็นตน้และตามท่ีทั้งสองฝ่ายจะตกลงกนัเพื่อธ ารงไวซ่ึ้งสถาบนัครอบครัวเป็นหลกั ทั้งน้ี
กฎหมายยงัใหอ้ านาจศาลก าหนดมาตรการแทนการลงโทษตามมาตรา 12 อีกดว้ย151 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ พระราชบญัญติัคุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรง
ในครอบครัว พ.ศ.2550 นั้นอาจไม่สามารถน ามาบงัคบัใช้ไดอ้ยา่งประสิทธิภาพเพียงพอเน่ืองจาก
มาตรการบ าบดัฟ้ืนฟูอาจก่อให้ผูก้ระท าความผิดเดิมซ ้ าไดอี้กจนมีลกัษณะติดเป็นนิสัย จึงเห็นควร

                                                           

 151 กรมพฒันาสงัคมและสวสัดิการกระทรวงการพฒันาสงัคม และความมัน่คงของมนุษย,์  
คู่มือการปฏิบติังานของหน่วยงานในการช่วยเหลือคุม้ครองผูก้ระท าดว้ยความรุนแรงในครองครัว, 2553,  
น.20-32. 
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ให้มีการก าหนดความผิดและเหตุฉกรรจ์ในกรณีการท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 และใชก้ าลงัร้าย
ร่างกายเด็กตามมาตรา 391ข้ึนในประมวลกฎหมายอาญาและปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติ
คุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 ใหส้อดคลอ้งกบับริบทสังคมไทยและ
เพื่อคุม้ครองสิทธิเด็กและเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กในการป้องการกระท าความผดิซ ้ า 
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บทที ่4  

บทวเิคราะห์เปรียบเทียบความผดิฐานท าร้ายร่างกายตามกฎหมาย 

ของประเทศไทยและต่างประเทศ 

 
 ในบทน้ีจะวิเคราะห์บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีมีความสอดคลอ้งกบัการก าหนดความผิด
และบทลงโทษผูก้ระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็ก ซ่ึงจะน ามาศึกษาเปรียบเทียบกบัแนวคิดและ
ทฤษฎีต่างๆ รวมถึงวิเคราะห์การก าหนดเหตุฉกรรจ์เก่ียวกบัการท าร้ายเด็ก โดยเปรียบเทียบกบับท
กฎหมายของประเทศองักฤษ ประเทศฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ท่ีน าไปสู่การก าหนด
ความผิดและโทษในกรณีใช้ก าลังท าร้ายเด็กของไทย เพื่อก าหนดอัตราโทษท่ีเหมาะสมและเกิด
ประสิทธิภาพในการบงัคบัใช้กฎหมายและน าไปสู่การแก้ไขปัญหากรณีการท าร้ายเด็กให้ทดัเทียม
นานาอารยประเทศตามหลกัคุณธรรมทางกฎหมายท่ีท าให้เกิดประโยชน์สูงสุดกบัเด็ก 
 
4.1  วิเคราะห์การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาในความผดิฐานท าร้ายร่างกายเด็กไม่ถึงกบัเป็น
เหตุให้เกดิอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ  
 การก าหนดความผิดและการลงโทษผูก้ระท าความผดิฐานใชก้  าลงัท าร้ายเด็กเป็นเร่ืองท่ี
จ าเป็นอยา่งยิ่ง ถา้หากมีการก าหนดความผิดและบทลงโทษผูก้ระท าความผิดฐานใชก้  าลงัท าร้ายเด็ก
มีความชัดเจนแน่นอนแล้วก็จะท าให้กฎหมายเกิดความเป็นธรรมในการบงัคบัใช้กฎหมายและ
ป้องกนัการกระท าความผิดต่อเด็ก การก าหนดความผิดและโทษตอ้งอาศยัองค์ประกอบหลายๆ 
อยา่งน ามาประกอบกนัเพื่อให้การก าหนดความผิดและโทษมีองคป์ระกอบท่ีครบถว้นและสมบูรณ์
ตามระบบกฎหมายซิวิลลอวท่ี์ประเทศไทยน าเอาระบบน้ีมาใช้บงัคบัอยูข่ณะน้ี แต่อยา่งไรประเทศ
ไทยก็ยงัให้ความส าคญักบัระบบกฎหมายคอมมอนลอวซ่ึ์งเห็นไดจ้ากค าพิพากษาของศาลฎีกาท่ีได้
ตดัสินคดีเร่ืองใดแลว้คดีอ่ืนท่ีมีลกัษณะคลา้ยกนัก็ตดัสินไปท านองเดียวกนั 
 มาตรา 391 มีองคป์ระกอบดงัน้ี 
 (1) ใชก้  าลงัท าร้ายผูอ่ื้น 
 (2) โดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุใหเ้กิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ 
 (3) โดยเจตนา 
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 องค์ประกอบขอ้ท่ี 1 ค  าว่า ใช้ก าลงัท าร้ายผูอ่ื้น จะตอ้งเป็นการใช้แรงกายภาพท าร้าย
ร่างกายผูอ่ื้น การใช้ก าลงัท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นเป็นความผิดตามมาตราน้ี เช่น ชก ต่อย หรือใช้ไมตี้
ผูอ่ื้น เป็นตน้ 
 องค์ประกอบขอ้ท่ี 2 โดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ หมายถึง 
การใช้ก าลงัท าร้ายผูอ่ื้นนั้นตอ้งไม่ถึงขั้นท่ีผูถู้กท าร้ายเป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ เช่น ต่อยหน้า
ผูอ่ื้นท าให้มีบาดแผลถลอกและช ้ าบวมเล็กน้อยการใช้ไม้เท้าจะถีบผูอ่ื้น นอกจากน้ีผลของการ
กระท าร้ายร่างกายนั้นจะตอ้งไม่ถึงกบัเป็นเหตุใหเ้กิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ  
 องคป์ระกอบขอ้ท่ี 3 คือ เร่ืองเจตนา หมายถึง ผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาท่ีจะกระท าความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสอง เพื่อจะใชแ้รงกายภาพท าร้ายผูอ่ื้น ถา้หากไม่เจตนา
ท าร้ายก็ไม่สามารถจะมีความผดิตามมาตรา 391 น้ีได ้
 ความผิดลหุโทษโดยทัว่ไปเป็นความผิดท่ีไม่ตอ้งการเจตนา ถึงแมผู้ก้ระท าความผิดจะ
ไม่มีเจตนากระท าก็ตอ้งรับผิดเพราะเป็นความรับผิดเด็ดขาด แต่ส าหรับความผิดฐานใชก้ าลงัท าร้าย
ผูอ่ื้นโดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุใหเ้กิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจตามมาตรา 391 ผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาดว้ย
จึงจะมีความผิดตามมาตราน้ี ยิ่งกรณีดังกล่าวเกิดข้ึนกบัเด็กท่ีผูก้ระท าความผิดอาศยัช่องทางใน
สภาวะท่ีเด็กเป็นบุคคลท่ีอ่อนแอ ไม่สามารถโตต้อบ หรือป้องกนัตนได ้จึงท าให้กลุ่มบุคคลเหล่าน้ี
ไม่ส านึกในการกระท าของตนและอาจน าไปสู่การกระท าความผิดซ ้ าซ้อนต่อไป เน่ืองจากกฎหมาย
ท่ีบงัคบัใชใ้นปัจจุบนัไม่ไดก้  าหนดความผิดและบทลงโทษส าหรับความผิดฐานใชก้ าลงัท าร้ายเด็ก
ไวเ้ป็นการเฉพาะ เช่น ในคดีของครูจุ๋ม หรือ น.ส.อรอุมา หรือทิชเชอร์จุ๋ม ปลอดโปร่ง อาย ุ30 ปี ครู
พี่เล้ียง โรงเรียนสารสาสน์วิเทศ ราชพฤกษ์ จ.นนทบุรี ท่ีท าร้ายร่างกายลูกศิษยช์ั้นอนุบาลโดยการ
กระชาก จิกหัว ผลกัจนลม้ หรือเก็บจานขา้วทั้งท่ีเด็กก าลงัจะอา้ปากกิน นอกจากน้ี ยงัไม่ให้เด็กกิน
น ้ า หรือเขา้ห้องน ้ าดว้ย ซ่ึงหากเด็กคนไหนขอเขา้ห้องน ้ าก็จะโดนท าโทษ ขณะท่ีครูท่ีอยูใ่นห้องอีก 
2-3 คนไม่มีใครเขา้ไปช่วยเด็กหรือห้ามปรามแต่อยา่งใด การกระท าดงักล่าวเป็นเหตุใหเ้ด็กไม่อยาก
เข้าห้องน ้ า และอั้นปัสสาวะ ไม่ร่าเริง มีอาการหวาดผวากลางดึก และแสดงอาการไม่อยากไป
โรงเรียน ซ่ึงคดีน้ีผูเ้สียหายท่ีเป็นเด็กทั้งหมดจ านวน 7 ราย152 จากกรณีดงักล่าวผูศึ้กษาเห็นว่าตาม
มาตรา 391  การใชก้  าลงัท าร้ายผูอ่ื้นนั้นเป็นการแสดงให้เห็นอยูใ่นตวัวา่ตอ้งมีเจตนา ประกอบค าวา่ 
ท าร้าย เป็นการชดัเจนวา่ผูก้ระท ามีเจตนากระท าต่อร่างกายหรือจิตใจของผูอ่ื้น ประกอบกบัความผิด
ท าร้ายผูอ่ื้นตามมาตรา 391 ซ่ึงอยูใ่นภาคลหุโทษ153 น้ีมีความใกลเ้คียงกบัความผิดฐานท าร้ายร่างกาย

                                                           

 152 ไทยรัฐออนไลน,์ “สรุปข่าวร้อนครูจุ๋มท าร้ายเด็กอนุบาล 1 โรงเรียนไล่ออก เจา้ตวัอา้งเครียดสะสม,” 
สืบคน้เม่ือวนัท่ี 17 พฤษภาคม 2565, จาก https://www.thairath.co.th/news/society/1938745 
 153 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2559), น.150. 
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ผูอ่ื้นตามมาตรา 295 เน่ืองจากความผิดทั้ง 2 มาตรานั้นมีคุณธรรมทางกฎหมายอย่างเดียวกันคือ 
ความปลอดภยัของร่างกาย และอาศยัองคป์ระกอบภายในจิตใจคือเจตนาท าร้ายร่างกายเช่นเดียวกนั 
แตกต่างเพียงผลของการกระท าของมาตรา 391 มีความรุนแรงนอ้ยกวา่ เม่ือแยกความผิดของมาตรา 
391 และ 295 ให้อยูใ่นภาคความผิดท่ีต่างกนัอาจก่อให้เกิดปัญหาในสังคมท่ีท าให้ไม่สามารถบรรลุ
วตัถุประสงค์ของการก าหนดความรับผิดและบทลงโทษทางอาญาได้อย่างเต็มท่ี เน่ืองจากการ
พยายามกระท าความผิดตามมาตรา 391 ไม่ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 105 และ
การสนบัสนุนการกระท าความผดิตามมาตรา 391 ไม่ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
106 ซ่ึงท าให้ผูก้ระท าความผิดไม่ไดรั้บการลงโทษยิ่งกรณีท่ีการกระท าดงักล่าวเกิดข้ึนกบัเด็กและ
เยาวชนท่ีเป็นบุคลากรหรือประชากรท่ีส าคญัของชาติท่ีจะเติบโตไปในทางท่ีดีหรือไม่ดีข้ึนอยูก่บั
การไดรั้บความคุม้ครองสิทธิในวยัเด็กเป็นส าคญั 
 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้นั้นสามารถสรุปไดว้า่การก าหนดความผิดและโทษกรณีใช้ก าลงั
ท าร้ายร่างกายเด็กนั้นมีความส าคญัอย่างมากท่ีประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรจะก าหนด
ความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็กตามมาตรา 391 มาผนวกรวมไวก้บัความผิดฐานท าร้ายร่างกายตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 ในภาค 2 ลกัษณะ 10 ความผดิเก่ียวกบัชีวติและร่างกาย หมวด 2 
ความผิดต่อร่างกาย เน่ืองจากความผิดทั้ง 2 ฐานน้ีมีคุณธรรมทางกฎหมายอย่างเดียวกนัคือ ความ
ปลอดภยัของร่างกาย ความผดิฐานใชก้ าลงัท าร้ายตามมาตรา 391 นั้นเป็นพื้นฐานในความผดิฐานท า
ร้ายร่างกายตามาตรา 295 และการกระท าความผิดดงักล่าวนั้นแสดงให้เห็นถึงพฤติกรรมในลกัษณะ
ท่ีมีความรุนแรงและโหดร้ายกวา่การท าร้ายบุคคลทัว่ไป โดยเฉพาะกรณีการท าร้ายร่างกายเด็กเล็กท่ี
ยงัไม่สามารถช่วยเหลือหรือป้องกนัตนเองไดเ้หมือนกบัผูใ้หญ่ท่ีจะเห็นไดว้า่การกระท าดงักล่าวนั้น
เป็นการกระท าท่ีผูก้ระท ามีความชัว่ร้ายในจิตใจมากกวา่ปกติทัว่ไป แต่ประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยกลบัมิได้มีการก าหนดความผิดและโทษทางอาญากรณีท าร้ายร่างกายเด็กตามมาตรา 391 ไว้
เป็นการเฉพาะแต่กลบัยึดเพียงผลของการกระท าเท่านั้น จึงอาจท าให้เจตนารมณ์ในการคุม้ครอง
สิทธิในร่างกายเด็กของไทยยงัไม่บรรลุเป้าประสงค์ท่ีก าหนดไวเ้พื่อลงโทษผูก้ระท าความผิดท่ีมี
พฤติกรรมอนัแสดงให้เห็นถึงสภาพจิตใจอนัชัว่ร้ายและความรุนแรงของการกระท าท่ีวางไวต้ั้งแต่แรก 
 ดงันั้น ผูศึ้กษาเห็นควรให้มีการบญัญติัความผิดและโทษกรณีท าร้ายร่างกายเด็กตาม
มาตรา 391 ไวใ้นภาค 2 ลกัษณะ 10 ความผิดเก่ียวกบัชีวิตและร่างกาย หมวด 2 ความผิดต่อร่างกาย
โดยการตรากฎหมายท่ีเก่ียวกบัการท าร้ายร่างกายเด็กข้ึนเป็นอีกหน่ึงมาตราแยกออกจากการท าร้าย
ร่างกายบุคคลทัว่ไปตามมาตรา 295 เพื่อตอบสนองเจตนารมณ์ในการลงโทษตามกฎหมายให้มี
ความเหมาะสมมากยิ่งข้ึน โดยเป็นการบญัญติัให้ครอบคลุมไปถึงสิทธิท่ีรัฐควรให้ความคุม้ครอง
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เป็นพิเศษอยา่งเด็กดว้ย ซ่ึงจะท าให้การลงโทษนั้นเป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วนกบัการกระท า
ความผดิและสามารถบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพข้ึน 
 4.1.1  ผลท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีเด็กถูกท าร้ายร่างกาย 
  ผลของการกระท าท่ีเกิดข้ึนกบัเด็กท่ีถูกผูใ้หญ่หรือผูป้กครองท าร้ายร่างกายนั้นเป็นส่ิงท่ี
แสดงให้เห็นถึงความรุนแรงในการท าร้ายและเจตนาในการท าร้าย ดังนั้ นผลของการกระท าท่ี
เกิดข้ึนจึงมีความส าคญัอยา่งมากในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาในความผิดฐานใชก้ าลงั
ท าร้ายเด็ก ตามมาตรา 391 นั้นเป็นการแสดงให้เห็นอยู่ในตวัวา่ตอ้งมีเจตนา ประกอบค าว่า ท าร้าย 
เป็นการชดัเจนว่าผูก้ระท ามีเจตนากระท าต่อร่างกายหรือจิตใจของผูอ่ื้น ประกอบกบัความผิดตาม
มาตรา 391 ซ่ึงอยู่ในภาคลหุโทษ154 น้ีไม่ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 105 และ
การสนบัสนุนการกระท าความผดิตามมาตรา 391 ไม่ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
106 ซ่ึงท าให้ผูก้ระท าความผิดไม่ไดรั้บการลงโทษยิ่งกรณีท่ีการกระท าดงักล่าวเกิดข้ึนกบัเด็กและ
เยาวชนท่ีเป็นบุคลากรหรือประชากรท่ีส าคญัของชาติท่ีจะเติบโตไปในทางท่ีดีหรือไม่ดีข้ึนอยูก่บั
การได้รับความคุ้มครองสิทธิในวยัเด็กเป็นส าคญั ประกอบกับความผิดลหุโทษไม่มุ่งลงโทษผู ้
พยายามกระท าความผดิและผูส้นบัสนุนการกระท าความผดิต่อเด็กนั้นเพราะเห็นวา่ความผิดลหุโทษ
เป็นความผิดเล็กน้อย และความผิดลหุโทษส่วนมากไม่ต้องการเจตนาจึงเป็นความผิดท่ีมีการ
พยายามไม่ไดอ้ยู่เอง กฎหมายตอ้งการผลส าเร็จของความผิดมากกว่า155แต่อย่างไรก็ตามความผิด
ฐานใชก้ าลงัท าร้ายเป็นความผิดท่ีตอ้งการเจตนาดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ ขณะเดียวกนัลกัษณะของการ
กระท าก็เป็นการกระท าท่ีมีขอ้ต าหนิเชิงศีลธรรมจากสังคมอย่างรุนแรง ดงันั้นการท่ีกฎหมายไม่
ลงโทษต่อผูก้ระท าความผิดฐานพยายามและสนบัสนุนการใช้ก าลงัท าร้ายดงักล่าวอาจเป็นการขดั
ต่อความรู้สึกของคนในสังคมและอาจไม่สามารถคุม้ครองผูเ้สียหายท่ีเป็นเด็กตามแนวคิดประโยชน์
สูงสุดท่ีเด็กควรไดรั้บ (The best interest of the child) และเกิดความไม่เป็นธรรมตามหลกันิติธรรม 
ซ่ึงสิทธิในร่างกายของเด็กนั้นย่อมเป็นจุดเร่ิมตน้ท่ีเด็กควรจะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย ซ่ึง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัปี พ.ศ.2560 ก็ได้บญัญติัรับรองถึงสิทธิในร่างกายไวใ้น
มาตรา 28 อีกทั้งความปลอดภยัของร่างกายเป็นสมบติัท่ีได้รับการยกระดบัข้ึนเป็นคุณธรรมทาง
กฎหมายในกฎหมายอาญาดว้ย156 
 
                                                           

 154 เพ่ิงอ้าง, น.150. 
 155 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพค์ร้ังท่ี 14 
(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2560), น.404. 

156 คณิต ณ นคร, พ้ืนฐานความรู้เก่ียวกบักฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2553), น.89. 
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  การท่ีประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ได้ก าหนดความผิดและโทษกรณีท าร้าย
ร่างกายเด็กไวเ้ป็นกรณีพิเศษจากกลุ่มบุคคลทั่วไปย่อมท าให้ผูก้ระท าความผิดไม่เกรงกลัวต่อ
บทลงโทษและมีโอกาสในการลงมือกระท าความผิดไดโ้ดยไม่มีการยบัย ั้งชัง่ใจก่อนลงมือกระท า
ความผิด และน าไปสู่การกระท าความผิดซ ้ าซ้อนซ่ึงขดัต่อหลักแนวคิดการลงโทษเพื่อแก้แค้น
ทดแทนและการลงโทษเพื่อขู่ยบัย ั้งท่ีไม่อาจยบัย ั้งป้องกนัอาชญากรรมท่ีเด็กตกเป็นเหยื่อของการ
กระท าของผูใ้หญ่ท่ีกระท าต่อเด็กและยบัย ั้งไม่ใหผู้ก้ระท าผิดซ ้ าอีกได ้ซ่ึงปัญหาดงักล่าวก่อใหส่้งผล
เสียต่อทั้งร่างกายและจิตใจของเด็กเป็นอย่างมาก เน่ืองจากการใชก้  าลงัท าร้ายเด็กนั้นเกิดข้ึนไดก้บั
เด็กทุกเพศ ทุกวยั ทุกชนชั้น ผลกระทบท่ีมีต่อเด็กอาจส่งผลให้เกิดปัญหาทางดา้นอารมณ์ เช่น เก็บ
กด มีความสับสนทางดา้นอารมณ์ กงัวลใจ หวาดกลวั อาจมีปัญหาทางดา้นการปรับตวัเขา้กบัสังคม
ได้ยาก ชอบเก็บตวัเงียบคนเดียว ไม่ชอบคบค้าสมาคมกับเพื่อน เด็กท่ีถูกใช้ความรุนแรงอย่าง
ต่อเน่ืองจะส่งผลต่อการรับรู้ และทศันคติต่อการใช้ความรุนแรงวา่เป็นพฤติกรรมปกติธรรมดาใน
สังคม เม่ือเด็กท่ีเร่ิมเขา้สู่วยัรุ่นเด็กจะเร่ิมมีพฤติกรรมก้าวร้าวและใช้ความรุนแรงชดัเจนข้ึน มีการ
ทะเลาะวิวาทกบัเพื่อน เด็กเหล่าน้ีมีโอกาสสูงท่ีจะใช้ความรุนแรงในครอบครัวต่อไป ส าหรับเด็ก
บางรายอาจมีปัญหาท าให้เกิดความหดหู่ เศร้าหมอง ซ่ึงอาจน าไปสู่โรคซึมเศร้า อนัเป็นพฤติกรรม
ซ่อนเร้นท่ีอาจน าไปสู่ปัญหาต่าง ๆ อาทิโรคประสาท โรคจิต และการฆ่าตวัตาย เป็นตน้ นอกจาก
ผลกระทบโดยตรงต่อตวัเด็กและครอบครัวแลว้ยงัส่งผลกระทบต่อสังคมโดยรวมดว้ย157 เช่น ภาพ
ข่าวจากส่ือต่างๆ ท่ีเด็กถูกใช้ก าลงัท าร้ายร่างกาย ยกตวัอย่างกรณีเด็ก ม.1 สอบตกและถูกครูใน
โรงเรียนตี แมจ้ากการตรวจสอบร่างกายไม่พบร่องรอยการถูกท าร้าย แต่ในท่ีเกิดเหตุพบกระดาษ
เขียนขอ้ความ มีใจความระบุวา่ “ไปเรียนมกัจะมีคนประจบสอพลอหลอกลวง และครูตีบ่อยมากจน
ไมห้กั เกลียดทุกคน ยกเวน้เพื่อนรัก”158 หรือกรณีท่ีเด็กอนุบาลโรงเรียนสารสาสน์วิเทศ ท่ีถูกครูจุ๋ม
ใช้ก าลงัท าร้ายแลว้ไม่ร่าเริง มีอาการหวาดผวากลางดึก และแสดงอาการไม่อยากไปโรงเรียน เป็น
ตน้ ดงันั้นจะเห็นไดว้า่ผลท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีเด็กถูกใชก้ าลงัท าร้ายท่ีเกิดข้ึนกบัเด็กและเยาวชน แบ่ง
ได้เป็น ทางด้านร่างกาย เช่น มีการเจริญเติบโตและพฒันาการท่ีผิดปกติ เป็นตน้  ทางด้านจิตใจ 
ได้แก่ ขาดความมัน่คงทางจิตใจ รู้สึกไม่ปลอดภยั ซึมเศร้า หวาดระแวง มีปัญหาสุขภาพจิตหรือ
ความเครียดอยา่งรุนแรง จนน าไปสู่การพึ่งพายาเสพติด หรือการฆ่าตวัตาย เป็นตน้  ทางดา้นสังคม 

                                                           

 157 จินตนา วชัรสินธ์ุ, รววิรรณ ค าเงิน, ชนกพร ศรีประสารและ ณชันนัท ์ชีวานนท,์  
“ปัจจยัท่ีมีความสมัพนัธ์กบัความรุนแรงในครอบครัวของเด็กวยัเรียน,” วารสารเครือข่ายวทิยาลยัพยาบาลและ 
การสาธารณสุขภาคใต,้ (2561), น.191. 

158 ข่าวสดออนไลน์, “ม.1 เครียดฆ่าตวั! สอบตก10 วิชา พ่อใจสลายอ้ึงเจอจม.ลูกเขียนโวยครูตีจนไมเ้รียวหัก,” 
สืบคน้เม่ือวนัท่ี 17 พฤษภาคม 2565, จาก https://www.khaosod.co.th/breaking-news/news_864620 
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ได้แก่ ไม่มีความสุขในการด าเนินชีวิต แยกตวัออกจากสังคม ปรับตวัเข้ากับผูอ่ื้นไม่ได้ ต่อต้าน
สังคม กระท าความรุนแรงต่อบุคคลอ่ืน เป็นตน้159 
  ดงันั้นจะเห็นได้ว่าเด็กนั้นเป็นประชากรในกลุ่มบอบบาง ไม่ว่าบอบบางทางร่างกาย 
หรืออายจิุตใจ ทั้งยงัเป็นบุคคลท่ีเส่ียงต่อการตกเป็นเหยื่อของอาชญากรรมไดง่้ายกวา่ผูใ้หญ่ หรือตก
เป็นผูเ้สียหายเก่ียวกบัร่างกายของตวัเด็กเอง ซ่ึงเห็นไดจ้ากสถิติการท่ีเด็กถูกท าร้ายร่างกายเพิ่มสูงข้ึน
อยา่งต่อเน่ืองจากการรวบรวมสถิติภายใน 16 ปีของส่ือ160 ในประเทศไทย หากจะป้องกนัการกระท า
ความผิดในร่างกายเด็ก ประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรเพิ่มตน้ทุนของการกระท าความผิดให้
สูงข้ึน กล่าวคือ ความก าหนดความผิดและบทลงโทษท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึน
กวา่กระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไป เพื่อเป็นไปตามแนวคิดการลงโทษเพื่อแกแ้คน้
ทดแทนและยบัย ั้งป้องกันอาชญากรรม โดยไม่ต้องรอให้เกิดผลของการกระท าท่ีเด็กต้องได้รับ
อนัตรายแก่กายหรือจิตใจเท่านั้นท่ีตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน เพื่อเป็นการตั้งรับไม่ให้เกิดผลของการ
กระท าท่ีรุนแรงก่อนเสมอไป ทั้ งน้ีในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา กรณีการท าร้าย
ร่างกายเด็กย่อมตอ้งเป็นการบญัญติัเพื่อตอบสนองและป้องกนัการกระท าความผิดในสังคมไทย 
โดยน าเหตุผล 2 ประการ คือ 
  (1) เหตุผลทางคุณค่าดา้นศีลธรรมของสังคม ซ่ึงถือเป็นการพิจารณาถึงจิตใจชัว่ร้ายของ
ผูก้ระท าความผิดและความหนกัเบาของผลท่ีเกิดจากจิตใจชัว่ร้ายนั้น ฉะนั้นจะเห็นไดว้า่การท าร้าย
ร่างกายเด็กแมจ้ะไม่ไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจก็ตาม แต่การกระท าดงักล่าวเป็นการกระท าท่ี
ร้ายแรงต่อบุคคลท่ีมีความอ่อนแอ และผูก้ระท าสามารถกระท าความผิดต่อเด็กไดง่้ายกวา่ผูใ้หญ่ จึง
ถือวา่เป็นการกระท าท่ีไร้ความเมตตาปราณี ท าให้กระทบกระเทือนต่อความรู้สึกของคนในสังคม
ส่วนรวม และแสดงออกถึงความเส่ือมเสียของศีลธรรมภายในจิตใจของผูก้ระท าความผดิ 
  (2) เหตุผลในด้านการป้องกนัยบัย ั้งการกระท าความผิด ผูก้ระท าความผิดก่อนลงมือ
กระท าความผิดยอ่มมองถึงปัจจยัต่างๆวา่การกระท าต่อเด็กง่ายกวา่การกระท าต่อบุคคลทัว่ไป หรือ
โอกาสในการกระท าความผิดต่อเด็กไดง่้าย และโอกาสท่ีเด็กจะป้องกนัผลของการกระท ายอ่มมีได้
นอ้ยกวา่บุคคลทัว่ไป  

                                                           
159 ศูนยส์มเดจ็พระเทพรัตน,์ “ความรุนแรงในเด็กและเยาวชน ตั้งใจหรือแค่พลั้งเผลอ,”  

สืบคน้เม่ือวนัท่ี 18 พฤษภาคม 2565, จาก http://www.craniofacial.or.th/aggressiveness-in-youth.php 
160 PPTV36HD, “สถิติ 16 ปี มีการใชค้วามรุนแรงกบัเด็กมากกวา่ 1,300 ราย,”  

สืบคน้เม่ือวนัท่ี 31 พฤษภาคม 2565, จาก 
https://www.pptvhd36.com/news/%E0%B8%AD%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%8D%E0%B8%B2%
E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1/160400 
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  ดงันั้นผูศึ้กษาเห็นวา่ควรเพิ่มตน้ทุนของการกระท าความผิดฐานใชก้ าลงัท าร้ายร่างกาย
เด็กแมไ้ม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจโดยก าหนดความผดิและโทษให้สูงข้ึนเพื่อ
เป็นการคุม้ครองเด็กท่ีไม่ตอ้งรอให้เกิดผลของการกระท าท่ีเด็กตอ้งไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ
เท่านั้นท่ีตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน ซ่ึงเป็นการตั้งรับไม่ใหเ้กิดผลของการกระท าท่ีรุนแรงก่อนเสมอไป 
 4.1.2  ความรับผดิทางอาญา กรณีท าร้ายร่างกายเด็ก 
  ความรับผิดทางอาญาพิจารณาจากการกระท าของผูก้ระท าอนัถือว่าเป็นส่ิงชั่วร้ายท่ี
เกิดข้ึนโดยพิจารณาถึงสภาพจิตใจของผูก้ระท าความผิดโดยพิจารณาจากเจตนาอนัแท้จริงของ
บุคคลผูก้ระท าความผิดวา่หวงัท่ีจะกระท าความผิดจริงหรือไม่ อนัเป็นองคป์ระกอบภายในของการ
กระท านั้น ๆ อนัตรงกบัหลกัการท่ีเกิดข้ึนว่า การกระท าจะไม่เป็นความผิดถ้าขาดเจตนาในการ
กระท าความผิด (Ream  linguam non facit nisi mens rea) โดยพิจารณาจากโครงสร้างความรับผิด
ทางอาญา 3 ส่วน ไดแ้ก่ 
  ส่วนท่ี 1 องคป์ระกอบภายนอก (Actus reus) ภาวะวิสัย กล่าวคือ การจะเขา้หลกัเกณฑ์
ตามองคป์ระกอบภายนอกไดก้ฎหมายตอ้งบญัญติัวา่การกระท านั้นเป็นความผิดเสียก่อน ซ่ึงจะตอ้ง
มีการกระท าโดยเคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้ส านึกในการกระท าของตน  
  ส่วนท่ี 2 องค์ประกอบภายใน (Mens rea) อตัวิสัย พิจารณาจากเจตนาในใจจริงของ
ผูก้ระท าความผิดโดยตรงอนัเป็นภาวะจิตใจท่ีน่าต าหนิว่าผูก้ระท าความผิดมีเจตนาในการกระท า
ความผิดหรือไม่ กล่าวคือรู้ขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์แห่งการกระท าเป็นองคป์ระกอบความผิดอนั
ประสงคต่์อผล หรือเล็งเห็นผลของการกระท านั้น ซ่ึงเป็นภาวะความชัว่ร้ายของจิตใจผูก้ระท า161 
  ส่วนท่ี 3 การกระท านั้นตอ้งไม่มีเหตุยกเวน้โทษยกเวน้ความผดิ  
  ความผิด ตามมาตรา 391 ก าหนดให้การใชก้ าลงัท าร้ายผูอ่ื้นไม่กบัไดรั้บอนัตรายแก่กาย
หรือจิตใจ มีโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน.... 
  องค์ประกอบของความผิด คือ การท่ีบุคคลท าร้าย (ใช้ก าลังท าร้าย) มนุษยผ์ูอ่ื้นโดย
เจตนาท าร้าย (ใช้ก าลงัท าร้าย) ความผิดฐานใช้ก าลงัท าร้ายผูอ่ื้นน้ีมีความใกลเ้คียงกบัความผิดฐาน
พยายามท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นตามมาตรา 295 ประกอบดว้ยมาตรา 80 ดงัจะเห็นไดจ้ากค าพิพากษาฎีกา
ดงัต่อไปน้ี 
  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2500 ใชด้าบไล่ฟันผูเ้สียหายห่าง 3 วา ผูเ้สียหายหนีข้ึนเรือน มีผู ้
มาหา้มจ าเลยฟันไม่ได ้มีความผดิฐานพยายามท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295,80 

                                                           
161 พิชวฒิุ เป่ียมธรรมโรจน,์ ณรงค ์ใจกลา้หาญ, ศิริชยั มงคงเกียรติศรี และมาตาลกัษณ์ เสรเมธากลุ,  

“การก าหนดความรับผดิและโทษทางอาญา ศึกษากรณีความผิดต่อชีวติร่างกายของเด็ก,” วารสารบณัฑิตศึกษา,  
ปีท่ี 17, ฉบบัท่ี 76, น.22 (มกราคม-มีนาคม 2563). 
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  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 889/2507 ใชมี้ดดาบแทงท าร้ายถูกชายโครง มีรอยช ้าแดงโตกลมคร่ึง
เซนติเมตร รักษาประมาณ 5 วนัหาย ยงัถือไม่ไดว้า่เป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายจึงผิดเพียงมาตรา 391 
  จากแนวค าพิพากษาจะเห็นว่าการท่ีจ าเลยใชอ้าวุธฟันผูเ้สียหายโดยเจตนาจะท าร้ายแต่
ฟันไม่ถูกมีความผดิฐานพยายามท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295,80  แต่หากใชอ้าวธุฟันผูเ้สียหายโดย
เจตนาท าร้ายเช่นเดียวกนัและฟันถูกผูเ้สียหายไดรั้บบาดเจ็บเล็กน้อยมีความผิดตามมาตรา 391 ซ่ึง
เป็นความผดิลหุโทษและมีโทษเบากวา่ความผดิตามมาตรา 295, 80 และมาตรา 391 น้ี หากพิจารณา
ถึงความแตกต่างของลกัษณะของการกระท าความผิดจะเห็นไดว้า่ความผดิตามมาตรา 295 กฎหมาย
ใชค้  าวา่ “ท าร้าย” ในขณะท่ีความผิดตามมาตรา 391 กฎหมายใชค้  าวา่ “ใช้ก าลงัท าร้าย” ซ่ึงในเร่ือง
ของความแตกต่างกนัของค าทั้งสองน้ีมีความเห็นเป็น 2 ฝ่าย คือ162  
  (1) ฝ่ายท่ีหน่ึงเห็นวา่ค าทั้งสองค าน้ีมีความหมายอยา่งเดียวกนั เช่น 
  1.1 อาจารยค์ณิต ณ นคร เห็นวา่การกระท าความผิดตามมาตรา 391 นั้น แมก้ฎหมายจะ
ใชค้  าวา่ “ใชก้  าลงัท าร้าย” ซ่ึงดูคลา้ยกบัวา่หมายถึงการใชก้ าลงัท าร้ายโดยแทโ้ดยไม่มีส่ิงอ่ืนภายนอก
กายเป็นเคร่ืองมือ เช่น ใช้เทา้เตะและถีบ แต่แทท่ี้จริงก็คือการท าร้ายในความผิดต่อร่างกาย เพราะ
การท าร้ายในความผิดต่อร่างกายอาจเป็นการกระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึงดงัต่อไปน้ี คือ “การกระท ามิ
ชอบต่อร่างกาย” และ “การท าให้เสียสุขภาพอนามยั” ซ่ึงการกระท ามิชอบต่อร่างกายคือการกระท า
มิชอบทั้งปวงต่อร่างกายไม่วา่จะเกิดความเจบ็ปวดหรือไม่ก็ตาม เช่น การตดัผม หรือโกนหนวดของ
บุคคลอ่ืนโดยมิชอบเป็นการท าร้ายตามความหมายของกฎหมายแลว้ แต่การกระท ามิชอบต่อร่างกาย
น้ีจะแตกต่างจากการปฏิบติัมิชอบต่อบุคคล เช่น การเอามือลูบศีรษะผูอ่ื้นเป็นการปฏิบติัมิชอบต่อ
บุคคลไม่เป็นการท าร้ายตามความหมายของความผิดฐานท าร้ายร่างกาย ส่วนการท าให้เสียสุขภาพ
อนามยั คือการก่อหรือเร่งสภาวะอนัผิดปกติทางกาย หรือจิตใจแมจ้ะเป็นเพียงชัว่ครู่ เช่น ท าให้หมด
สติหรือมึนมา การน าเช้ือโรคมาสู่ผูอ่ื้น ซ่ึงการกระท าของความผิดตามมาตรา 391 นั้นเนน้หนกัไป
ในทางการกระท ามิชอบต่อร่างกาย163  
  1.2 อาจารยส์ัญชยั สัจจาวาณิช เห็นวา่ค าวา่ “ใชก้  าลงัท าร้ายร่างกาย” มีความหมายอยา่ง
เดียวกบัค าวา่ “ใชก้  าลงัประทุษร้าย” ตามมาตรา 1 (6) จึงมีความหมายเดียวกบัค าวา่ " ท าร้าย " ตาม
มาตรา 295 ผิดแต่วา่ผลของการใชก้ าลงัท าร้ายตามมาตรา 391 นั้นไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตราย
แก่กายหรือจิตใจของผูเ้สียหายเท่านั้น กล่าวคือความรุนแรงในการท าร้ายตามมาตรา 391 น้ีไม่ถึงขั้น

                                                           

 162 วภิาพร เนติจิรโชติ, “การบญัญติัความผิดลหุโทษใหเ้ป็นความผิดอาญาทัว่ไป : ศึกษาเฉพาะความผดิ 
ลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์  
2548), น. 158-162. 
 163 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น.71. 



85 

เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจเท่านั้น และเห็นวา่กรณีตามมาตรา 391 นั้นผูก้ระท าความผิดมีเจตนา
ใชก้ าลงัท าร้ายผูอ่ื้นโดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจไม่ใช่มีเพียงเจตนาท าร้าย
เท่านั้น เช่น ก เจตนาตบหนา้ ข เพียงแค่ใหรู้้สึกเจ็บโดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือ
จิตใจ ถ้า ก ตบไม่ถูก ก็เป็นการพยายามกระท าความผิดลหุโทษตามมาตรา 391 จะถือว่าเป็นการ
พยายามกระท าความผดิฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 ไม่ได ้คือเจตนาในมาตรา 391 เป็นเจตนา
ในระดบัท่ีเบากวา่เจตนาตามมาตรา 295 หรือมาตรา 290 164    
  (2) ฝ่ายท่ีสองเห็นวา่ “การท าร้าย” และ “การใชก้ าลงัท าร้าย” มีความหมายต่างกนั เช่น 
  2.1 อาจารยห์ยุด แสงอุทยั เห็นวา่ ค  าว่า “ท าร้าย” หมายความถึงการกระท าต่อร่างกาย
หรือจิตใจของผูอ่ื้นในทางให้เจ็บหรือแตกหักเสียหาย โดยจะมีอาวุธหรือไม่ก็ตามและไม่ว่าจะ
กระท าโดยถูกเน้ือตอ้งตวัของผูเ้สียหายหรือไม่ก็ตาม เช่น หลอกให้เขาเสียใจจนวิกลจริต ส่วนค าวา่ 
“การใชก้ าลงัท าร้าย” หมายความถึงการท าร้ายโดยใชก้ าลงั คือก าลงักายของผูก้ระท า ถา้ท าร้ายโดย
ใชว้ธีิการอยา่งอ่ืนนอกจากใชก้ าลงักายแลว้ไม่เป็นความผดิตาม มาตรา 391165  
  2.2 อาจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์เห็นว่า “ท าร้าย” หมายความวา่ท าให้เสียหายเป็นภยัแก่กาย
หรือจิตใจ มีความหมายเหมือนกบัค าวา่ “ประทุษร้าย” ซ่ึงการท าร้ายท าไดโ้ดยไม่ตอ้งแตะตอ้งเน้ือ
ตวัหรือใชก้ าลงัเลยก็ได ้เช่น ท าให้เกิดป่วยไข ้หลอกใหต้กใจกลวั ท าร้ายโดยใหกิ้นยาพิษ ยสุุนขัให้
กดั วางขวากหนามใหค้นเหยยีบ หรือขดุหลุมใหต้กลงไป แทงหรือผลกัให้ลม้ลง ส่วน “การใชก้ าลงั
ท าร้าย” เป็นการท าร้ายท่ีต้องใช้ก าลัง หมายถึงใช้ก าลงักายโดยแท้จริง คือใช้แรงกายภาพแต่ไม่
หมายความรวมถึงการใชว้ธีิอ่ืนใดและไม่หมายความรวมถึงการใชย้า หรือสะกดจิต166  
  ผู ้ศึกษาเห็นได้ว่าตามาตรา 391 เป็นการแสดงให้เห็นอยู่ในตัวว่าต้องมี “เจตนา” 
ประกอบค าวา่ “ท าร้าย” เป็นการชดัเจนวา่ผูก้ระท ามีเจตนากระท าต่อร่างกายหรือจิตใจของผูอ่ื้นน้ีมี
ความใกลเ้คียงกบัความผิดฐานท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นตามมาตรา 295 เน่ืองจากความผดิทั้ง 2 มาตรานั้น
มีคุณธรรมทางกฎหมายอยา่งเดียวกนัคือ ความปลอดภยัของร่างกาย และอาศยัองคป์ระกอบภายใน
จิตใจคือเจตนาท าร้ายร่างกายเช่นเดียวกนั แตกต่างเพียงผลของการกระท าของมาตรา 391 มีความ

                                                           

 164 สญัชยั สจัจวานิช, ค  าอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวา่ดว้ยความผิดเก่ียวกบัชีวติและร่างกาย  
ความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์และความผิดเก่ียวกบัเสรีภาพและช่ือเสียง, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัอบรมกฎหมาย 
แห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2528), น.43-46. 
 165 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพร้ั์งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์,  
2544), น.203 และ น. 379. 
 166 จิตติ ติงศภทิัย,์ กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนท่ี 2 และภาค 3, พิมพค์ร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร:  
ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2539), น. 1932, น. 1989 และ น. 2870. 
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รุนแรงน้อยกว่า เม่ือแยกความผิดของมาตรา 391 และ 295 ให้อยู่ในภาคความผิดท่ีต่างกันอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาในสังคมท่ีท าให้ไม่สามารถบรรลุวตัถุประสงค์ของการก าหนดความรับผิดและ
บทลงโทษทางอาญาไดอ้ยา่งเต็มท่ี เน่ืองจากการพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 391 ไม่ตอ้งรับ
โทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 105 และการสนบัสนุนการกระท าความผิดตามมาตรา 391 
ไม่ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 106 ประกอบกบัอายุความในการฟ้องคดีของ
มาตรา 391 มีอายุความท่ีน้อยกว่ามาตรา 295 ซ่ึงท าให้ผู ้กระท าความผิดไม่ได้รับการลงโทษ
ก่อใหเ้กิดการขดัต่อหลกัความยติุธรรม 
  การพยายามกระท าความผดิตามหลกัทัว่ไป ในมาตรา 80 ประกอบไปดว้ย หลกัเกณฑ ์3 
ประการ ดงัน้ี167  
  (1) ผูก้ระท าจะตอ้งมี “เจตนา” กระท าความผดิ  
  (2) ผูก้ระท าตอ้งกระท าการถึงขั้นตอนของการลงมือกระท าความผดิ  
  (3) การกระท าของผูก้ระท าตอ้งไม่บรรลุผล การไม่บรรลุผลในเร่ืองการพยายามกระท า
ความผดิ หมายถึง ผลไม่เกิด สมดงัเจตนาของผูก้ระท า ไม่ใช่ไม่เกิดผลข้ึนเลย  
  หากพิจารณากรณีพยายามกระท าความผิดตามมาตรา 391 ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 105  เหตุผลท่ีกฎหมายตอ้งลงโทษต่อการพยายามกระท าความผิด
นั้น เน่ืองจาก “การพยายามกระท าความผิดนั้นเป็นการกระท าของผูท่ี้มีอนัตราย” กล่าวคือ เป็นการ
กระท าของบุคคลท่ีมีเจตจ านงในการประกอบอาชญากรรม 168 แต่การท่ีความผิดลหุโทษไม่มุ่ง
ลงโทษผูพ้ยายามกระท าความผิดนั้นเพราะเห็นว่าความผิดลหุโทษเป็นความผิดเล็กน้อย ประกอบ
กบัความผิดลหุโทษส่วนมากไม่ตอ้งการเจตนาจึงเป็นความผิดท่ีมีการพยายามไม่ไดอ้ยูเ่อง กฎหมาย
ตอ้งการผลส าเร็จของความผิดมากกวา่169 แต่อยา่งไรก็ตามความผิดฐานใชก้ าลงัท าร้ายเป็นความผิด
ท่ีตอ้งการเจตนาดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ ขณะเดียวกนัลกัษณะของการกระท าก็เป็นการกระท าท่ีมีขอ้
ต าหนิเชิงศีลธรรมจากสังคมอย่างรุนแรง ดงันั้นการท่ีกฎหมายไม่ลงโทษต่อผูก้ระท าความผิดฐาน
ดงักล่าวอาจเป็นการขดัต่อความรู้สึกของคนทัว่ในสังคมและอาจไม่สามารถคุม้ครองสังคมไดอ้ยา่ง
ดีพอ เช่น 
  1) ท าให้เกิดความไม่เป็นธรรม เน่ืองจากกฎหมายก าหนดให้การพยายามกระท า
ความผิดลหุโทษไม่ต้องรับโทษ ดังนั้น เม่ือน าความผิดท่ีสมควรจะเป็นความผิดอาญาทัว่ไปมา
                                                           

 167 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2544), น.540. 
 168 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2560), น.385. 
 169 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น.404. 
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บญัญติัไวใ้นภาคความผิดลหุโทษส่งผลให้ผูพ้ยายามกระท าความผิดดงักล่าวไม่ตอ้งรับโทษยิ่งกรณี
ท่ีกระท าต่อเด็ก  
  2) ท าให้การบงัคบัใชก้ฎหมายกบัความผิดฐานท าร้ายร่างกายไม่มีประสิทธิภาพ เพราะ
ไม่ไดรั้บความส าคญัเท่ากบัความผิดอาญาทัว่ไปเน่ืองจากตกอยู่ภายใตก้ระบวนการท่ีไม่เคร่งครัด 
ทั้ง ๆ ท่ีความผดิฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 391 มีลกัษณะของความผดิและการกระท าเหมือนกบั
ความผดิฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 
  3) ท าให้กฎหมายอาญาไม่สามารถบรรลุวตัถุประสงค์ในการคุ้มครองความสงบ
เรียบร้อยของสังคม เพราะการท่ีจะท าให้กฎหมายอาญาสามารถควบคุมความสงบเรียบร้อยของ
สังคมได้โดยป้องกันมิให้เกิดการกระท าต่าง ๆ ท่ีกฎหมายห้ามได้นั้ นปริมาณของโทษจะต้อง
เพียงพอหรือมากพอท่ีจะท าให้ผูก้ระท าความผิดเข็ดหลาบไม่กล้ากระท าความผิดนั้นอีก และ
สามารถข่มขู่ให้บุคคลอ่ืนเกรงกลวัไม่กลา้กระท าความผิดนั้น แต่การพยายามกระท าความผิดตาม
มาตรา 391 ผูก้ระท าผดิไม่ตอ้งรับโทษตามมาตรา 105 ยอ่มก่อใหส้ังคมเกิดความไม่สงบได ้
  ผูส้นบัสนุนการกระท าความผิดตามมาตรา 391 ไม่ตอ้งรับโทษตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 106 โดยหลกัแล้วสาเหตุท่ีตอ้งลงโทษผูท่ี้ร่วมกระท าความผิด (Teilnahme) (ในท่ีน้ี
หมายความรวมถึงการก่อให้ผูอ่ื้นกระท าความผิด และการสนบัสนุนการกระท าความผิดของผูอ่ื้น
ดว้ย) เพราะเหตุผลท่ีวา่ ผูท่ี้ร่วมกระท าความผิด (Teilnahme)  เป็นผูท่ี้ท  าให้เกิดความผิดใดความผิด
หน่ึงดว้ยการมีเจตนาหรือสนบัสนุนดว้ยการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกกบัการกระท าความผิด
นั้น และตวัผูร่้วมกระท าความผิดเองก็มีความชัว่ในการก่อหรือสนบัสนุนนั้นดว้ยผูห้น่ึง  แต่การท่ี
มาตรา 391 ก าหนดไวใ้นเหตุลหุโทษโดยไม่มุ่งลงโทษสนบัสนุนกระท าความผิดนั้น เพราะมองว่า
ลหุโทษเป็นเร่ืองเล็กน้อย สองในสามของลหุโทษยิ่งเล็กน้อยลงไปอีก  แต่อย่างไรก็ตามการไม่
ลงโทษต่อการกระท าดงักล่าวเพียงเพราะโทษท่ีมีเล็กน้อย อาจท าให้ไม่บรรลุภารกิจของกฎหมาย
อาญา ในแง่ของการคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายและการคุม้ครองคุณภาพการกระท าของบุคคลได ้
  หากพิจารณาจากองคป์ระกอบความผิดตามมาตรา 391 แลว้จะเห็นไดว้า่ผูก้ระท าตอ้งมี
เจตนาท่ีจะกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสอง เพื่อจะใช้แรงกายภาพ
ท าร้ายผูอ่ื้น ถ้าหากไม่เจตนาท าร้ายก็ไม่สามารถจะมีความผิดตามมาตรา 391 ได้ ประกอบกับ
ลกัษณะความผิดลหุโทษตามมาตรา 391 มีหลกัเกณฑ์ส าคญัท่ีใช้ในการก าหนดขอบเขตหรือการ
บญัญติัความผดิลหุโทษไวด้งัน้ี 
  1. ตอ้งเป็นการกระท าท่ีไม่มีขอ้ต าหนิในทางศีลธรรมอยา่งรุนแรงแต่เป็นเพียงกฎหมาย
เล็กนอ้ยท่ีไม่ไดส่้งผลกระทบต่อสังคมอยา่งรุนแรง 
  2. เป็นความผดิท่ีผูก้ระไม่ไดก้ระท าดว้ยจิตใจชัว่ร้าย 



88 

  3. มีความรุนแรงหรือความกา้วร้าวของการกระท าไม่มากนกั 
  4. เป็นภยนัตรายต่อบุคคลหรือสังคมไม่มาก ไม่ไดก้ระท าให้เกิดความเสียหายแก่บุคคล
โดยตรง 
  5. ปฏิกิริยาตอบสนองหรือความหวาดกลวัของคนในสังคมต่อการกระท านั้นไม่รุนแรง 
  6. มีคุณธรรมทางกฎหมายเก่ียวกบัผลประโยชน์ของรัฐโดยแท้ ไม่ใช่คุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเป็นเร่ืองส่วนตวัของบุคคล 
  หากพิจารณาจากขอ้เท็จจริงในสังคมจะเห็นไดว้่าลกัษณะความผิดฐานใช้ก าลงัท าร้าย
เด็กนั้นยอ่มส่งผลต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนอยา่งร้ายแรง เช่นภาพข่าว
จากส่ือต่างๆ ท่ีเด็กถูกกระท าโดยผูใ้หญ่หรือคนใกล้ชิดโดยผูก้ระท าความผิดอาศยัช่องทางใน
สภาวะท่ีเด็กเป็นบุคคลท่ีอ่อนแอ ไม่สามารถโตต้อบ หรือป้องกนัตนเองได ้กรณีการท าร้ายเด็กของ
มารดาโดยใชเ้ชือกมดัคอลูกของตวัเอง และบนัทึกภาพเคล่ือนไหว แลว้ส่งต่อไปให้สามี เพื่อประชด
สามี โดยอา้งว่าสามีไม่ให้ความสนใจ แม้ว่าแม่เด็กไม่ได้มีเจตนาจะการท าร้ายร่างกายของบุตร
โดยตรงก็ตาม แต่สามารถเล็งเห็นผลไดว้่าการใช้เชือกรัดคอเด็กดงักล่าวนั้น อาจจะท าอนัตรายแก่
ร่างกายและจิตใจ หรือชีวิตของบุตรได้ เน่ืองจากเด็กอายุไม่ถึง 2 ขวบ กระดูกและร่างกายย่อม
อ่อนแอกว่าเด็กโตแม้การกระท าดังดังกล่าวเด็กไม่ได้รับบาดเจ็บ170  พนักงานสอบสวนจะ
เปรียบเทียบปรับ ตาม ปอ. มาตรา 391 ผูใ้ดใชก้ าลงัท าร้ายผูอ่ื้นโดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุใหเ้กิดอนัตราย
แก่กายหรือจิตใจ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ  า
ทั้งปรับ แต่กรณีน้ีเป็นการกระท าความผิดกบับุคคลซ่ึงอยู่ในครอบครัว ถือเป็นคดีเก่ียวกบัการใช้
ความรุนแรงในครอบครัว ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว 
พ.ศ. 2550 มาตรา 78 การท่ีบุคคลใดกระท าการอนัเป็นความรุนแรงต่อครอบครัวมีอตัราโทษจ าคุก
ไม่เกินหกเดือน จากกรณีดงักล่าวหากพิจารณาจากลกัษณะของความผิดจะเห็นไวว้า่เป็นการกระท า
ท่ีผูก้ระท ามีเจตนาโดยเล็งเห็นผลแลว้ว่าเด็กจะรับอนัตราย ซ่ึงถือไดว้า่เป็นการกระท าท่ีมีขอ้ต าหนิ
ในทางศีลธรรมอยา่งรุนแรงเน่ืองจากผูก้ระท าความผดิมีจิตใจชัว่ร้ายก่อใหเ้กิดภาพของความรุนแรง
อนัเป็นภยนัตรายต่อเด็กโดยตรง ซ่ึงขดัต่อหลกัคุณธรรมทางกฎหมายในการละเมิดสิทธิในร่างกาย
ของเด็กเอง ก่อให้เกิดขอ้ต าหนิต่อคนในสังคมต่อการกระท าดังกล่าวเม่ือเทียบกบัความผิดและ
บทลงโทษท่ีผูก้ระท าไดรั้บ 

                                                           

 170 อมัรินทร์ 34 HD, “แม่สุดโหดประชดผวัจบัลูกแขวนคอ เหตุไม่รับสาย ขู่จะพาไปตายท่ีอ่ืน,”  
สืบคน้เม่ือวนัท่ี 18 พฤษภาคม 2565, จาก https://www.amarintv.com/news/detail/2160 

https://www.thairath.co.th/sport/eurofootball/premierleague/2380481
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  หากพิจารณาเร่ืองลกัษณะและเง่ือนไขท่ีใชเ้ป็นเกณฑ์ของความผิดลหุโทษเก่ียวกบัการ
ใช้ก าลงัท าร้ายผูอ่ื้นตามมาตรา 391 กรณีใช้ก าลังท าร้ายเด็กเปรียบเทียบกบัมาตรา 295 ความผิด
อาญาทัว่ไปเก่ียวกบัการท าร้ายร่างกายสามารถแสดงเป็นตารางการวเิคราะห์ ไดด้งัน้ี 
ตารางที ่4.1 : ตารางการวเิคราะห์ลกัษณะความผดิตามมาตรา 391 และมาตรา 295 

ความผิด สภาวะจิตใจท่ีสมควรแก่การ
ลงโทษ 

การมีขอ้
ต าหนิ
ในทาง
ศีลธรรม 

ความ
รุนแรง
ของ
การ

กระท า 

ความ
เป็น

อนัตราย
ต่อผูอ่ื้น
หรือต่อ
สงัคม 

ความ
หวาดกลวั
ของคนใน
สงัคม 

คุณธรรม
ทาง

กฎหมาย
ท่ีเป็น
เร่ือง

ส่วนตวั
ของ
บุคคล 

เจตนา ประมาท ไม่
ตอ้งการ
เจตนา 

มาตรา 391 ใชก้  าบลงัท าร้ายโดย
ไม่ถึงเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่

กายหรือจิตใจ 

√   √ √ √ √ √ 

มาตรา 295 ท าร้ายจนเป็นเหตุให้
เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ 

√   √ √ √ √ √ 

  
  จากตารางจะเห็นได้ว่าหลกัเกณฑ์ส าคญัท่ีใช้ในการก าหนดขอบเขตหรือการบญัญติั
ความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 391 และมาตรา 295 มีลกัษณะของความผิดท่ีเหมือนกนัโดย
เกิดจากเจตนาเป็นพื้นฐานในการกระท าความผดิ 
 
4.2  วิเคราะห์การก าหนดเหตุฉกรรจ์เกี่ยวกับการท าร้ายร่างกายเด็กที่ยังไม่คลอบคลุมถึงวิธีการที่
ร้ายแรง 
  เหตุฉกรรจเ์ก่ียวกบัการท าร้ายร่างกายเด็กนั้นมีพื้นฐานขององคป์ระกอบความผิดฐานท า
ร้ายร่างกายผูอ่ื้นตามมาตรา 295 และเพิ่มเติมเหตุฉกรรจ์ต่างๆ อนัมีผลให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับ
โทษหนักข้ึน แต่ทั้งน้ีต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 62 วรรคท้าย171 
กล่าวคือ ผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนโดยอาศยัขอ้เท็จจริงใด ผูก้ระท าตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงนั้นดว้ย 
จึงท าให้คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นประกอบดว้ยเหตุฉกรรจ์ตาม
มาตรา 296 น้ีเป็นอย่างเดียวกบัคุณธรรมทางกฎหมาย172ของความผิดฐานท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นตาม

                                                           

 171 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, ค  าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร:  
โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2556), น.401. 
 172 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 3, น.93.  
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มาตรา 295 คือ การคุ้มครองความปลอดภัยในร่างกายของบุคคล173 อย่างไรก็ดีการก าหนดเหตุ
ฉกรรจใ์นความผิดฐานท าร้ายร่างกายยงัไม่คลอบคลุมถึงการป้องกนัสิทธิในร่างกายเด็กท่ีเป็นกลุ่ม
บุคคลท่ีควรไดรั้บการคุม้ครองเป็นพิเศษและยงัไม่ครอบคลุมถึงปัจจยัความร้ายแรงและลกัษณะของ
กระท าท่ีใช้วิธีรุนแรงและเป็นอนัตรายอีกหลายประการท่ีแสดงถึงจิตใจท่ีชั่วร้ายของผูก้ระท า
ความผิดให้ตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนได ้โดยผูก้ระท าความผิดต่อเด็กคงรับผดิเพียงฐานท าร้ายร่างกาย
ผูอ่ื้นธรรมดาตามมาตรา 295 เท่านั้น ท าให้โทษท่ีผูก้ระท าความผิดไดรั้บนั้นไม่ไดส้ัดส่วนกบัความ
ร้ายแรงของการกระท าต่อเด็ก ท าให้ไม่สามารถข่มขู่ยบัย ั้งหรือลดอันตรายแก่สังคม แต่กลับ
กลายเป็นการเพิ่มอนัตรายใหก้บัผูเ้สียหายและสังคม 
  การก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกายโดยการน าเอาเหตุฉกรรจ์ใน
ความผิดฐานท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นตามมาตรา 296 ไดน้ าบทบญัญติัเร่ืองเหตุฉกรรจต์ามมาตรา 289 มา
ใช้บงัคบั โดยพิจารณาจากปัจจยัหลกัซ่ึงแบ่งได้ 3 ประการ 1) พิจารณาจากฐานะของผูถู้กกระท า
ไดแ้ก่ ความเป็นบุพการี เจา้พนกังาน และผูช่้วยเจา้พนกังาน 2) พิจารณาถึงลกัษณะของการกระท าท่ี
แสดงถึงความชัว่ร้ายของผูก้ระท า ไดแ้ก่ การท าร้ายโดยไตร่ตรองไวก่้อน และการท าร้ายโดยกระท า
การทรมานหรือทารุณโหดร้าย 3) พิจารณาจากจุดมุ่งหมายของการกระท าความผิด คือ การท าร้าย
เพื่อตระเตรียมการ หรือเพื่อสะดวกในการกระท าความผดิอยา่งอ่ืนหรือเพื่อหลีกเล่ียงใหพ้น้ อยา่งไร
ก็ดีการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นความผิดเก่ียวกบัร่างกายผูอ่ื้นเม่ือพิจารณาถึงความชัว่ร้ายของผูก้ระท า 
กฎหมายจ ากดัเพียงเฉพาะสองกรณีเท่านั้น กรณีแรก คือ การท าร้ายโดยไตร่ตรองไวก่้อน และกรณี
ท่ีสอง คือ การท าร้ายโดยทรมานหรือโดยกระท าทารุณโหดร้ายเท่านั้น ซ่ึงไม่ครอบคลุมถึงลกัษณะ
ของการกระท าท่ีร้ายแรงและมีความอนัตรายไดแ้ก่ การใชอ้าวุธ หรือสารพิษ หรือสารเคมีอนัตราย 
หรือสารเสพติด หรือการใชไ้ฟหรือวตัถุท่ีท าใหเ้กิดความร้อน หรือวตัถุท่ีก่อให้เกิดอนัตรายประการ
อ่ืน ลกัษณะการกระท าความผิดด้วยวิธีดงักล่าวนอกจากจะส่งผลกระทบต่อความไม่ปลอดภยัต่อ
ร่างกายแล้ว ยงัมีพฤติการณ์ของการกระท าท่ีสร้างความสะเทือนขวญัหวาดกลวัให้แก่ประชาชน
ทั่วไป อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า การก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท าร้ายร่างกายยงัมีบาง
ลกัษณะของการกระท าท่ีใชว้ธีิการท่ีร้ายแรงและเป็นอนัตรายอนับ่งบอกถึงจิตใจชัว่ร้ายของผูก้ระท า
ความผิดและเป็นอนัตรายต่อสังคม174แมผ้ลท่ีผูถู้กกระท าไดรั้บอาจจะไม่ถึงขั้นเป็นอนัตรายแก่กาย
หรือจิตใจก็ตาม 

                                                           

 173 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 20, น.169-170. 
 174 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, “การก าหนดเหตุฉกรรจเ์ก่ียวกบัการกระท าท่ีใชว้ธีิการท่ีร้ายแรงและเป็นอนัตราย
กวา่ท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นกรณีธรรมดาใหต้อ้งระวางโทษหนกัข้ึน,” วารสารสุทธิปริทศัน,์ ฉบบัท่ี 1, ปีท่ี 35, น.12-14 
(มกราคม-มีนาคม 2564). 
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  การก าหนดเหตุฉกรรจต์ามมาตรา 289 นั้นจะเห็นไดว้า่เป็นการก าหนดเหตุฉกรรจท่ี์ไม่
ครอบคลุมไปถึงสิทธิของบุคคลท่ีรัฐควรให้การคุม้ครองเป็นพิเศษอย่างเด็กดว้ย หากพิจารณาจาก
ขอ้เท็จจริงจะเห็นได้ว่าเด็กนั้นเป็นบุคคลท่ีมีความอ่อนเยาวท์ั้ งในด้านของอายุ สมรรถภาพทาง
ร่างกายและประสบการณ์การใชชี้วติท่ีรัฐควรให้การคุม้ครองสิทธิของเด็กเป็นพิเศษเพื่อใหส้ามารถ
ใช้ชีวิตอยู่รอดและปลอดภยัจากอนัตรายท่ีอาจจะเขา้มามากกว่าบุคคลโดยทัว่ไปท่ีบรรลุนิติภาวะ
แล้วจากท่ีกล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า การก าหนดเหตุฉกรรจ์นั้นนอกจากจะเป็นการเพิ่มโทษ
ส าหรับการกระท าความผิดในลกัษณะท่ีเขา้เหตุตามมาตรา 289 เพื่อแก้แคน้ทดแทนการกระท า
ความผิดตามวตัถุประสงค์ในการลงโทษแบบแกแ้คน้ทดแทนในลกัษณะตาต่อตาฟันต่อฟัน โดย
เน้นในเร่ืองของการตอบแทนความร้ายแรงของการกระท าความผิดตามแนวความคิดในส านกัคิด
อาชญาวิทยาแบบดั้งเดิม แต่ทั้งน้ีการก าหนดเหตุฉกรรจน์ั้นควรท่ีจะเป็นการก าหนดเหตุเพิ่มโทษใน
ลกัษณะของการยบัย ั้งการกระท าความผดิโดยไม่ตอ้งรอเพื่อตั้งรับให้เกิดผลของการกระท าท่ีรุนแรง
ก่อนเสมอไป ซ่ึงการก าหนดเหตุฉกรรจ์ดงักล่าวในปัจจุบนันั้นอาจจะยงัไม่สามารถท่ีจะลงโทษ
ผูก้ระท าความผดิท่ีมีจิตใจชัว่ร้ายหรือเป็นผูก้ระท าผดิท่ีมีจุดมุ่งหมายของการกระท าท่ีมีความร้ายแรง
และโหดร้ายมากกว่ากรณีการกระท าโดยปกติได้ในบางกรณี โดยเฉพาะในกรณีของการกระท า
ความผดิต่อบุคคลท่ีมีความอ่อนแออนัสามารถเห็นไดป้ระจกัษอ์ยา่งการกระท าต่อเด็ก  
  ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนัมิได้มีการบญัญติัเหตุฉกรรจ์กรณีท าร้ายร่างกาย
เด็กหรือการใชก้ าลงัท าร้ายเด็กไวเ้ป็นการเฉพาะจึงไม่มีการก าหนดช่วงอายุของเด็กหรือการก าหนด
ลกัษณะของการกระท าท่ีร้ายแรงและมีความอนัตรายไดแ้ก่ การใชอ้าวุธ หรือสารพิษ หรือสารเคมี
อนัตราย หรือสารเสพติด หรือการใช้ไฟหรือวตัถุท่ีท าให้เกิดความร้อน หรือวตัถุท่ีก่อให้เกิด
อนัตรายประการอ่ืน หากเทียบเคียงเฉพาะตามกฎหมายอาญาของไทยในเร่ืองของการก าหนดอายุ
เด็กและลกัษณะของการกระท าท่ีร้ายแรงและมีความอนัตรายเช่น การกระท าความผิดโดยใชอ้าวุธ 
ท่ีเด็กไดรั้บการคุม้ครองเป็นพิเศษนั้นจะมีก็แต่ในกรณีของการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีได้มี
การบญัญติัหลกัดงักล่าวไว ้อาทิ ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
277 ท่ีไดมี้การก าหนดให ้“ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปีซ่ึงไม่ใช่ภริยาหรือสามีของตน 
โดยเด็กนั้นยินยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพนั
บาทถึงส่ีหม่ืนบาท” ซ่ึงมาตรา 277 ไดมี้การก าหนดลกัษณะของการกระท าท่ีร้ายแรงและมีความ
อนัตรายท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ซ่ึงมาตรา 277 วรรคสามไดก้ าหนดให้ “ถา้
การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสองไดก้ระท าโดยมีอาวธุปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดย
ใช้อาวุธ หรือโดยร่วมกระท าความผิดด้วยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือกระท ากบั
เด็กชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวิต” ซ่ึงเป็นโทษท่ีสูงกวา่การข่มขืนกระท า
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ช าเราตามมาตรา 276 หรือความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 และ
มาตรา 279 เป็นตน้  
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ การก าหนดช่วงอายขุองเด็กท่ีจะไดรั้บความคุม้ครอง
และลักษณะของการกระท าท่ีร้ายแรงและมีความอนัตรายได้แก่ การใช้อาวุธ หรือสารพิษ หรือ
สารเคมีอนัตราย หรือสารเสพติด หรือการใชไ้ฟหรือวตัถุท่ีท าใหเ้กิดความร้อน หรือวตัถุท่ีก่อใหเ้กิด
อนัตรายประการอ่ืน ลกัษณะการกระท าความผิดดว้ยวิธีดงักล่าวนอกจากจะส่งผลกระทบต่อความ
ไม่ปลอดภยัต่อร่างกายแล้ว ยงัมีพฤติการณ์ของการกระท าท่ีสร้างความสะเทือนขวญัหวาดกลัว
ใหแ้ก่ประชาชนทัว่ไป ดงันั้นจึงมีความส าคญัอยา่งมากท่ีประมวลกฎหมายอาญาท่ีตอ้งก าหนดความ
ชดัเจนเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิของเด็กโดยก าหนดช่วงอายุของเด็กและลกัษณะของการท าท่ีจะ
ไดรั้บการคุม้ครองตามเหตุฉกรรจใ์นกรณีการใชก้ าลงัท าร้ายเด็กและการท าร้ายร่างกายเด็ก เพื่อเป็น
การเพิ่มประสิทธิภาพของการบงัคบัใช้กฎหมายและคุม้ครองสิทธิเด็กนั้นเป็นไปอย่างครอบคลุม
มากยิง่ข้ึน 
 
4.3  เปรียบเทียบความผิดและโทษกรณีใช้ก าลังท าร้ายร่างเด็กตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย
กบัต่างประเทศ 
  การก าหนดความผิดและการลงโทษผูก้ระท าความผดิฐานใชก้  าลงัท าร้ายเด็กเป็นเร่ืองท่ี
จ าเป็นอยา่งยิ่ง ถา้หากมีการก าหนดความผิดและบทลงโทษผูก้ระท าความผิดฐานใชก้  าลงัท าร้ายเด็ก
มีความชัดเจนแน่นอนแล้วก็จะท าให้กฎหมายเกิดความเป็นธรรมในการบงัคบัใช้กฎหมายและ
เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมายอาญาในการคุม้ครองการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคม 
ดงันั้น เม่ือมีการกระท าความผิดใดเกิดข้ึนจึงจ าเป็นตอ้งใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการ
กระท าความผิดเพื่อให้เกิดความรู้สึกต่อตวัผูก้ระท าความผิดเองวา่สังคมไม่ยอมรับการกระท าของ
เขาและขณะเดียวกนัก็เพื่อเป็นการเตือนบุคคลทัว่ไปวา่ ถา้มีการกระท าเช่นนั้นเกิดข้ึนอีกก็จะตอ้งถูก
ลงโทษ 
  จากการศึกษาประมวลกฎหมายอาญาของไทย เห็นไดว้า่มีการก าหนดความผดิและโทษ
ในความฐานใชก้ าลงัท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นไวใ้นมาตรา 391 และความผดิฐานท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นไวใ้น
มาตรา 295 เม่ือพิจารณาแลว้จะเห็นไดว้า่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีการก าหนดความผิด
และโทษท่ีเป็นการคุม้ครองเด็กท่ีตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย (ใช้ก าลงั
ท าร้าย) ไวเ้ป็นกรณีพิเศษท่ีแตกต่างจากกลุ่มบุคคลทัว่ไป ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบับทกฎหมายอาญา
ของต่างประเทศแลว้ บทกฎหมายอาญาของต่างประเทศไดมี้การก าหนดความผิดและโทษท่ีเด็กตก
เป็นเหยื่อของการกระท าความผิดเก่ียวกบัความปลอดภยัในร่างกายไวเ้ป็นกรณีพิเศษแตกต่างจาก
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บุคคลทัว่ไป ไม่ว่าจะไดมี้การก าหนดความผิดและโทษท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกั
ข้ึนโดยอาศยัอายุของเด็กท่ีถูกกระท า หรือเหตุผลจากการเป็นบุคคลผูอ้ยู่ในครอบครัว หรือผูอ้ยู่
ภายใตก้ารปกครอง  
  การกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย (ใช้ก าลังท าร้ายร่างกาย) เป็นการกระท าท่ี
ผูก้ระท ามีเจตนาโดยมุ่งกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายและจิตใจของผูอ่ื้น โดยหากการท าร้ายร่างกายนั้น
เป็นการกระท าท่ีมีลกัษณะของการกระท าและผลของการกระท าท่ีแตกต่างกนัยอ่มเป็นเหตุอนัจะท า
ให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษท่ีแตกต่างกนัไปดว้ย โดยเฉพาะถา้การกระท าดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีมี
ลกัษณะของการกระท าท่ีวิธีรุนแรงและเป็นอนัตรายก็ยอ่มจะท าให้ผูก้ระท าไดรั้บโทษหนกัข้ึนตาม
ไปดว้ย โดยในกฎหมายอาญาของไทยและกฎหมายต่างประเทศไดมี้การก าหนดความผิดและโทษ 
กรณีท าร้ายร่างกายเด็กเอาไวแ้ตกต่างกนั ดงัน้ี 
  ประเทศองักฤษ  
  ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ียึดถือค าพิพากษาของศาลเป็นหลกั น ามาใชเ้ป็นแนวทาง
ในการตดัสินคดีโดยเฉพาะเร่ืองส าคญัจึงท าให้มีการตราเป็นพระราชบญัญติัในเร่ืองท าร้ายร่างกาย
ซ่ึงปรากฏในพระราชบญัญติัความยุติธรรมทางอาญา ค.ศ.1988 (Criminal Justice Act 1988)และ
พระราชบญัญติัความผิดต่อบุคคล ค.ศ.1861 ท่ียงัใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบนั ประเทศองักฤษไดมี้การ
แบ่งความผิดฐานท าร้ายร่างกายออกเป็นสามระดบั คือ ระดบัท่ีหน่ึง การท าร้ายร่างกายธรรมดา 
(assault and battery) ตามมาตรา 39 ของพระราชบญัญติัความยุติธรรมทางอาญา ค.ศ.1988 ท่ีได้
ก าหนดความผิดฐานท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไปให้ตอ้งระวางโทษจ าคุกสูงสุด 6 เดือน ปรับไม่เกิน 
5,000 ปอนด์ ระดับท่ีสองเป็นการท าร้ายร่างกายให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจ (assault 
occasioning actual bodily harm) ตามมาตรา 47 ของพระราชบญัญติัความผิดต่อบุคคล ค.ศ.1861 
และระดับท่ีสามเป็นการท าร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้เกิดบาดแผลหรือได้รับอันตรายสาหัส 
(wounding and grievous bodily harm) ของพระราชบญัญติัความผิดต่อบุคคล ค.ศ.1861 ตามมาตรา 
18 และมาตรา 20 หากพิจารณาพระราชบญัญติัความยุติธรรมทางอาญา ค.ศ.1988  มาตรา 45 ได้มี
ก าหนดความผดิและโทษกรณีท าร้ายเด็กต ่ากวา่ 16 ปี ใหร้ะวางโทษจ าคุก 2 ปี ซ่ึงเป็นการก าหนดให้
ผูใ้ดท่ีกระท าต่อบุคคลท่ีมีอายุต  ่ากว่า 16 ปีนั้นจะตอ้งรับผิดในการกระท าท่ีหนกัข้ึนกว่าการท าร้าย
ร่างกายผูอ่ื้นตามมาตรา 39  
  ประเทศฝร่ังเศส  
  สาธารณรัฐฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส (Nouveau Code Penal 1994) ไดมี้
การก าหนดความผิดและโทษกรณีท าร้ายเด็กอายุต  ่ากว่า 15 ปี ไว ้ซ่ึงการท าร้ายร่างกายเด็กใน
ลกัษณะท่ีเป็นการกระท าอนัก่อให้เกิดอนัตรายแก่ร่างกายและจิตใจเด็กอายุต  ่ากวา่ 15 จะตอ้งไดรั้บ
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โทษตามมาตรา 222-12 ท่ีก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี ซ่ึงเป็นโทษท่ีสูงกวา่การท าร้ายร่างกายผูอ่ื้น 
ตามมาตรา 222-11 ท่ีไดก้ าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี 
  สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
  สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั (The German Penal Code 
1993) ได้มีการก าหนดความผิดและโทษกรณีท าร้ายบุคคลอายุต  ่ ากว่า 18 ปี ไว้และได้มีการ
ก าหนดให้ตอ้งโทษหนกัข้ึนตามมาตรา 225 โดยแบ่งการลงโทษออกเป็น 2 ส่วน ตามความรุนแรง
ของการกระท าท่ีก่อข้ึน กล่าวคือ หากการกระท าเป็นการกระท าโดยรุนแรง ผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษ
จ าคุก 6 เดือนถึง 10 ปี แต่ถา้เป็นการกระท าท่ีไม่รุนแรงผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษจ าคุก 3 เดือน – 5 ปี 
ซ่ึงเป็นโทษท่ีสูงกวา่การท าร้ายร่างกายผูอ่ื้น ตามมาตรา 223 ท่ีไดก้  าหนดให้การท าร้ายร่างกายผูอ่ื้น 
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี โดยประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้มีการก าหนดให้การ
พยายามกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็กนั้นจะตอ้งรับโทษเท่ากบัการกระท าความผิดส าเร็จ
ดว้ย แมก้ารกระท าความผิดดังกล่าวนั้นจะอยูใ่นขั้นของการพยายามกระท าความผิดก็ตามผูก้ระท า
ความผิดก็ต้องรับโทษเช่นเดียวกับการกระท าความผิดท่ีบรรลุผลแล้ว ดังนั้ นจึงเห็นได้ว่าตาม
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัไดมี้การก าหนดความผิดและโทษอยา่งเคร่งครัดเก่ียวกบัความผิด
ฐานท าร้ายร่างกายเด็ก โดยเห็นไดจ้ากการก าหนดให้การะท าความผดิฐานท าร้ายเด็กแมจ้ะอยูใ่นขั้น
พยายามกระท าความผิดก็ตอ้งรับโทษเช่นเดียวกบัการกระท าความผิดส าเร็จ ซ่ึงถือว่าเป็นปัจจยั
ส าคญัประการหน่ึงท่ีประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัน ามาเป็นเง่ือนไขในการก าหนดความผิดและ
โทษใหไ้ดส้ัดส่วนกบัพฤติการณ์ประกอบการท าอนัเป็นการคุม้เด็กเป็นกรณีพิเศษ เพื่อเป็นหลกัของ
การอยู่ร่วมกนัของคนในสังคมและท าให้เกิดความรู้สึกเกรงกลวัต่อความผิดและโทษท่ีจะได้รับ 
และประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 225 (1) ได้ก าหนดว่าหากผูใ้ดท าร้ายร่างกาย หรือ
กระท าการทรมานก่อให้เกิดอนัตรายต่อสุขภาพของบุคคลอายตุ  ่ากวา่ 18 ปี หากบุคคลนั้นเป็นบุคคล
ในครอบครัวหรืออยู่ในความดูแล หรืออยู่ภายใตห้น้าท่ีท่ีต้องดูแล หรือภายใตก้ารจา้งงาน ตอ้ง
ระวางโทษจ าคุก 6 เดือน ถึง 10 ปี  
  เม่ือพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศองักฤษ ฝร่ังเศส และสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ไดมี้การก าหนดความผิดและโทษท่ีหนกัข้ึนส าหรับกรณีท าร้ายร่างเด็กเอาไว้
อยา่งชดัเจนโดยไม่มีการแบ่งแยกผลท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีเด็กถูกท าร้ายวา่จะไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือ
จิตใจหรือไม่ และจะเห็นไดว้่าประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัได้มีการก าหนดความผิดและโทษ
เก่ียวกับการท าร้ายเด็กอย่างเคร่งครัดแมก้ารกระท าความผิดจะอยู่ในขั้นของการพยายามกระท า
ความผิดก็ตามผูก้ระท าความผิดก็ตอ้งไดรั้บโทษเช่นเดียวกบัการกระท าความผิดท่ีบรรลุผลแลว้ แต่
ส าหรับประเทศไทยนั้นหากพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญานั้นยงัไม่มีการบญัญติัความผดิฐาน



95 

ท าร้ายร่างกายเด็กเป็นเหตุท่ีผูก้ระท าจะต้องรับโทษหนักข้ึน ทั้ งน้ีหากพิจารณาถึงการก าหนด
ความผิดและโทษเก่ียวกับเด็กเอาไวอ้ย่างชัดเจนในประมวลกฎหมายอาญาไทยโดยปรากฏใน
ความผดิเก่ียวกบัเพศ ตามมาตรา 277 ท่ีไดมี้การก าหนดให้ “ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบหา้ปี
ซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน...” ซ่ึงเป็นโทษท่ีสูงกวา่การข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 
  หากพิจารณาถึงสัดส่วนในการก าหนดโทษท่ีแสดงถึงจิตใจของผูถู้กกระท าความผิดให้
ตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนท่ีผูก้ระท าความผิดควรไดรั้บการลงโทษ
อยา่งเหมาะสม และเป็นการลงโทษเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผูเ้สียหายท่ีเป็นเด็กซ่ึงเป็นบุคคลท่ี
อยู่ระหว่างวิวฒันาการท่ีก าลงัเติบโตทั้งทางดา้นร่างกาย จิตใจ และวุฒิภาวะต่างๆ ซ่ึงเป็นช่วงท่ียงั
ขาดวุฒิภาวะและประสบการณ์ ในการป้องกนัตนเองและเส่ียงต่อการตกเป็นเหยือ่ของอาชญากรรม 
หากพิจารณาถึงการก าหนดโทษของประเทศองักฤษ ฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดมี้
การก าหนดโทษและเหตุฉกรรจท่ี์ท าให้ผูก้ระท าผิดตอ้งรับโทษหนกัตามผลของการกระท าจะเห็น
ไดจ้ากกฎหมายอาญาองักฤษตามพระราชบญัญติัความยุติธรรมทางอาญา ค.ศ.1988   มาตรา 45 ท่ี
ก าหนดให้การกระท าความผิดต่อร่างกายเด็กอายุต  ่ากวา่ 16 ปี ตอ้งระหวา่งโทษจ าคุก 2 ปี ซ่ึงมีโทษ
ท่ีสูงกวา่การกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไปตามมาตรา 39 ท่ีตอ้งระหวา่งโทษจ าคุก
สูงสุด 6 เดือน ประเทศฝร่ังเศสตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส (Nouveau Code Penal 1994) 
ก าหนดให้การกระท าความผิดต่อร่างกายเด็กอายุต  ่ากวา่ 15 จะตอ้งไดรั้บโทษตามมาตรา 222-12 ท่ี
ก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี ซ่ึงเป็นโทษท่ีสูงกวา่การท าร้ายร่างกายผูอ่ื้น ตามมาตรา 222-11 ท่ีได้
ก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี และประเทศสหพันธ์สาธารณเยอรมนี ประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนั (The German Penal Code 1993) ได้มีการก าหนดความผิดและโทษกรณีท าร้ายบุคคลอายุ
ต  ่ากวา่ 18 ปีหากการกระท าเป็นการกระท าโดยรุนแรง ผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษจ าคุก 6 เดือนถึง 10 ปี 
แต่ถา้เป็นการกระท าท่ีไม่รุนแรงผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษจ าคุก 3 เดือน – 5 ปี ซ่ึงเป็นโทษท่ีสูงกว่า
การท าร้ายร่างกายผูอ่ื้น ตามมาตรา 223 ท่ีไดก้  าหนดให้การท าร้ายร่างกายผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ไม่เกิน 5 ปี ดงันั้นจะเห็นไดว้า่ต่างประเทศไดใ้ห้ความสนใจในเร่ืองการคุม้ครองเด็กท่ีตกเป็นเหยื่อ
อาชญากรรมโดยก าหนดบทกฎหมายใหบุ้คคลท่ีกระท าผดิต่อเด็กตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนซ่ึงประเทศ
ไทยเองควรพิจารณาแกไ้ขเพื่อให้สอดคลอ้งเท่าเทียมกบันานาประเทศเก่ียวกบัการก าหนดโทษท่ี
ผูก้ระท าผดิควรไดรั้บโทษหนกัข้ึนแยกเป็นพิเศษออกจากการกระท าความผดิต่อบุคคลทัว่ไป 
  ผูศึ้กษาเห็นวา่สามารถน ามาตรา 277 มาเทียบเคียงเพื่อก าหนดความผิดและโทษกรณีท า
ร้ายร่างกายรวมถึงการใชก้ าลงัท าร้ายร่างกายตามมาตรา 391 เน่ืองจากการกระท าความผิดทางเพศ
และความผิดฐานท าร้ายร่างกายนั้นเป็นการกระท าผิดในลกัษณะของการท าร้ายต่อเด็กซ่ึงถือวา่เป็น
สิทธิขั้นพื้นฐานเก่ียวกบัความปลอดภยัในร่างกายท่ีเด็กควรไดรั้บการคุม้ครองจากรัฐ 
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  จากท่ีกล่าวมาข้างตน้จะเห็นได้ว่าการก าหนดความผิดและโทษกรณีท าร้ายเด็กนั้นมี
ความส าคญัอยา่งมากท่ีควรจะบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของไทยเพื่อเป็นการคุม้ครองเด็ก 
เพื่อเป็นการเพิ่มประสิทธิภาพของการบงัคบัใช้กฎหมาย โดยผูศึ้กษาไดท้  าตารางเปรียบเทียบการ
ก าหนดความผดิและโทษตามบทบญัญติัประมวลกฎหมายอาญาของไทยและของต่างประเทศ กรณี 
ความผดิฐานท าร้ายเด็ก ดงัน้ี 
 
ตารางที่ 4.2 : ตารางเปรียบเทียบการก าหนดความผดิและโทษ กรณีท าร้ายร่างกายเด็กตามกฎหมาย
ไทยและต่างประเทศ 
ประเทศ กฎหมายท าร้ายร่างกายเดก็ ความผดิท าร้ายเดก็ การก าหนดความผดิฐานะ

ความสัมพนัธ์ระหว่าง
ผู้กระท าและผู้ถูกกระท า 

อตัราโทษ 

ช่ือ บทบัญญตั ิ รับรอง อายุ ผู้อยู่ใน
ความ

ปกครอง
ตาม

กฎหมาย 

ผู้อยู่ใน
ความ

ปกครอง
ตามความ
เป็นจริง 

องักฤษ Criminal Justice 
Act 1988 

มาตรา 45 ✓ ไม่เกิน 
16 ปี 

✓ ✓ จ าคุก 2 ปี 

ฝร่ังเศส Nouveau Code 
Penal 1994 

มาตรา 222-12 ✓ ไม่เกิน 
15 ปี 

✓ ✓ จ าคุกไม่เกิน 5 ปี 

สหพนัธ์
สาธารณรัฐ
เยอรมนี 

The German 
Penal Code of 

1993 

บทท่ี 17 เร่ือง 
ความผิดต่อร่างกาย 

มาตรา 225 

✓ ไม่เกิน 
18 ปี 

✓ ✓ 1. การกระท าโดยรุนแรง 
ผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษจ าคุก 

6 เดือนถึง 10 ปี 
2.การกระท าท่ีไม่รุนแรง

ผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษจ าคุก 
3 เดือน – 5 ปี 

ไทย ประมวลกฎหมาย
อาญา 

- - - - - หมายเหตุ ประเทศไทย
ก าหนดอตัราโทษตามมาตรา 
391 และมาตรา 295 ซ่ึงเป็น

บทก าหนดความผิด
เช่นเดียวกบัการท าร้าย
ร่างกายบุคคลทัว่ไป 

- มาตรา 391 ก าหนดโทษ
จ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน ปรับ
ไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้ง

จ าทั้งปรับ 
- มาตรา 295 ก าหนดโทษ
จ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับ
ไม่เกินส่ีหม่ืนบาท หรือทั้งจ า

ทั้งปรับ 
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  จากตารางข้างตน้สามารถสรุปได้ว่าต่างประเทศให้ความสนใจและแสดงให้เห็นถึง
ความคุ้มครองเด็กเป็นพิเศษ ตามท่ีได้ก าหนดความผิดและโทษกรณีท าร้ายร่างกายเด็กไว ้ซ่ึง
ประเทศไทยเองควรพิจารณาแกไ้ขเพื่อใหส้อดคลอ้งเท่าเทียมกบันานาประเทศ 
  ผูศึ้กษามีความเห็นวา่ การกระท าผิดท่ีเกิดข้ึนต่อร่างกายเด็กแมเ้ด็กจะไดรั้บอนัตรายแก่
กายหรือจิตใจหรือไม่ก็ตาม การกระท าดงักล่าวถือเป็นการกระท าโดยเจตนาท่ีจะกระท าต่อร้างกาย
เด็กซ่ึงถือวา่เป็นการกระท าท่ีตอ้งไดรั้บโทษหนักข้ึนตามประมวลกฎหมายอาญา เน่ืองจากการท า
ร้ายร่างกายนั้ นเป็นการก่อให้เด็กเกิดอันตราย แม้การกระท าดังกล่าวจะมิได้เกิดข้ึนด้วยความ
โหดร้าย ก็ถือวา่เป็นการกระท าความผิดท่ีมีความผิดฐานท าร้ายร่างกายแลว้ จึงเป็นการท าให้สิทธิ
ของเด็กในกรณีความปลอดภยัในร่างกายไม่ได้รับการคุม้ครองอย่างเหมาะและเพียงพอตามหลกั
ประโยชน์สูงสุดท่ีเด็กควรไดรั้บ จึงเป็นเหตุให้ผูศึ้กษาเห็นควรให้มีการก าหนดความผิดและโทษ
กรณีการท าร้ายร่างกายเด็ดข้ึนในประมวลกฎหมายอาญาของไทยให้มีครอบคลุมถึงการกระท า
ความผิดท่ีกระท าต่อเด็กและลกัษณะของการกระท าท่ีร้ายแรงและมีความเป็นอนัตรา ไดแ้ก่การใช้
อาวุธ หรือวตัถุท่ี ก่อให้เกิดอันตรายประการอ่ืนในทุกกรณี เพื่อเป็นการคุ้มครองเด็กและเพื่อ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีควรได้รับท่ีผูก้ระท าความผิดควรได้รับโทษหนักข้ึนกว่าการท าร้าย
ร่างกายผูอ่ื้นในกรณีธรรมดา ทั้งน้ีเพื่อเป็นการคุม้ครองสังคมและเป็นหลกัประกนัการอยู่ร่วมกนั
ของคนในสังคมในการข่มขู่ยบัย ั้งและลดการกระท าความผดิซ ้ าต่อร่างกายเด็ก 
  
4.4  เหตุผลความจ าเป็นทีค่วรก าหนดความผดิและเพิม่โทษเกีย่วความปลอดภัยในร่างกายเด็ก 
 4.4.1  อนัตรายท่ีผูก้ระท าความผดิก่อข้ึนต่อร่างกายเด็ก 
  จากการศึกษาพบวา่ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศองักฤษ ฝร่ังเศส และสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ก าหนดให้การกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็กเป็นเหตุฉกรรจ์ท่ีท  าให้
ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ในขณะท่ีประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีการก าหนด
ความผดิกรณีท าร้ายร่างกายเด็กไวเ้ป็นการเฉพาะ 
  การกระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกายนั้นเป็นการกระท าท่ีมุ่งกระท าต่อเน้ือตวัร่างกาย
ของผูถู้กกระท า ยิ่งกรณีท่ีผูถู้กกระท าเป็นเด็กซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีความเปราะบางทั้งทางร่างกายและ
จิตใจ เน่ืองจากไม่สามารถจะจดัการกบัอนัตรายท่ีเกิดข้ึนได้ หรือมีความสามารถในการปกป้อง
ร่างกายนอ้ยกวา่บุคคลทัว่ไป ท าให้ผูก้ระท าความผิดอาศยัโอกาสเช่นวา่น้ีในการเลือกกระท าต่อเด็ก
เน่ืองจากกระท าความผิดไดง่้ายกวา่การท าร้ายร่างกายผูใ้หญ่ จึงส่งผลท าให้เด็กมีโอกาสท่ีเส่ียงตอ้ง
ตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมได้โดยง่ายกว่าผูใ้หญ่ดงัจะเห็นไดจ้ากส่ือต่างๆท่ีเด็กมกัจะถูกท าร้ายจน
ได้รับบาดเจ็บออกมาอย่างต่อเน่ือง และผูก้ระท าความรุนแรงต่อเด็กส่วนใหญ่ล้วนแล้วแต่เป็น 
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“ผูป้กครอง” หรือคนในครอบครัวท่ีเด็กรักและไวว้างใจ นอกจากน้ี คนในสังคมท่ีพร ่ าบอกว่า
สงสารเด็กและมกัจะเรียกร้องให้มีการลงโทษผูก้ระท าความรุนแรงต่อเด็ก ก็กลบักลายเป็นอีกหน่ึง
ปัจจัยท่ีช่วยรดน ้ าพรวนดินให้ “เมล็ดพันธ์ุความรุนแรงต่อเด็ก” งอกเงยข้ึนในสังคมของเรา 
ประกอบกบัสังคมไทยท่ีขาดความเขา้ใจเร่ือง “สิทธิเด็ก” ปฏิเสธไม่ไดว้่าทศันคติ “ลูกเป็นสมบติั
ของพ่อแม่” ยงัมีอยู่อย่างเข้มข้นในวิธีการเล้ียงดูเด็กของสังคมไทย ซ่ึงทัศนคติดังกล่าวท าให้
ครอบครัวไทยและผูใ้หญ่จ านวนมากเลือกใชค้วามรุนแรงทั้งทางดา้นร่างกายและจิตใจเพื่อควบคุม
เด็ก อีกทั้งความมีอ านาจเหนือกวา่ของผูใ้หญ่ก็ท าให้พวกเขาไม่เขา้ใจแนวคิดเร่ือง “สิทธิในเน้ือตวั
ร่างกายของเด็ก” จึงกลายเป็นปัญหาท่ีซ่อนตวัอยู่หลงัประตูบา้นของคนไทย แมส้ังคมในตอนน้ีมี
ความต่ืนรู้และช่วยกนัจดัการดูแลปัญหาเร่ืองความรุนแรงต่อเด็กมากข้ึน ทั้งการแจง้หน่วยงานท่ี
เก่ียวขอ้งและใช้ช่องทางออนไลน์ในการช่วยเหลือ แต่ปัญหาส าคญัคือการตอบสนองต่อปัญหา
ความรุนแรงของกลไกภาครัฐ ท่ียงัมีความเช่ืองชา้และไม่ทนัต่อความตอ้งการไดรั้บความช่วยเหลือ
ของผูถู้กกระท า “เกือบทั้งหมดเคยไดร้้องขอความช่วยเหลือแลว้ ไม่วา่จะเป็นการไปแจง้ความ บอก
ครู บอกผูป้กครองท่ีไม่ใช่คนท าร้าย แต่มนัไม่เกิดระบบการช่วยเหลือตั้งแต่ตน้ จากสถิติจะเห็นได้
วา่การท่ีเด็กท่ีถูกท าร้ายย่อมมีผลกระทบมีผลต่อสมองอย่างร้ายแรงเพราะจะไปท าลายโครงสร้าง
ของการพฒันาสมองอย่างทัว่ดา้น ท าให้เกิดผลกระทบตามมานานัปการ เช่น กระบวนการเรียนรู้
หรือความสามารถในการเรียนรู้มีปัญหา, ภาวะความไม่มัน่คงทางดา้นจิตใจจนเกิดความไม่มัน่คง
ทางจิตใจ และความสามารถในการฟ้ืนตัว (Resilience) ต ่ า และมีอาการท่ีหลากหลาย ตั้ งแต่ 
หวาดกลวัท่ีจะถูกท าร้าย เหม่อลอย ซึมเศร้า เก็บกด ขาดความไวว้างใจ สูญเสียสัมพนัธภาพกบัผูอ่ื้น 
มีปัญหาการปรับอารมณ์ มีอาการผิดปกติทางเพศ กระบวนการรู้คิดผิดปกติ ขาดแรงจูงใจพฒันา
ชีวติ มีพฤติกรรมกา้วร้าว ท าร้ายผูอ่ื้น ส้ินหวงั ท าร้ายตนเอง บางรายอาจรุนแรงถึงฆ่าตวัตาย ท่ีกล่าว
มาน้ีเป็นผลจากบาดแผลทางใจ เป็นความเสียหายในส่วนของสมอง175 ท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีเด็กถูกท า
ร้ายร่างกายจากผูใ้หญ่หรือผูท่ี้เรียกตนเองวา่เป็นผูป้กครองท่ีอาศยัวา่ตนเองมีอ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาด
และเป็นเจา้ของชีวติและร่างกายเด็ก 
  ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบับทกฎหมายของต่างประเทศแลว้ บทกฎหมายของต่างประเทศ
ไดใ้ห้มูลค่าของความเสียหายในร่างกายเด็กท่ีถูกท าร้ายร่างกายโดยก าหนดอตัราโทษท่ีสูงกวา่บุคคล
ทัว่ไป ไม่วา่จะก าหนดให้รับโทษหนกัข้ึนโดยอาศยัเหตุผลทางดา้นอายุของเด็กเช่น กฎหมายอาญา
ของประเทศองักฤษก าหนดให้เด็กอายุต  ่ากวา่ 16 ปีไดรั้บการคุม้ครองตามมาตรา 45 หากบุคคลใด
ท าร้ายร่างกายเด็กตอ้งจ าคุก 2 ปีซ่ึงมีอตัราโทษหนกักวา่มาตรา 39 ท่ีก าหนดโทษฐานท าร้ายบุคคล
                                                           

175 TCIJ, “พบเด็กไทยถูกครอบครัวลงโทษทางร่างกายรุนแรงปีละ 4.7 แสนคน,”  
สืบคน้เม่ือวนัท่ี 12 มิถุนายน 2565, จาก https://www.tcijthai.com/news/2019/02/scoop/9099 
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ทัว่ไปจ าคุกไม่เกิน 6 เดือน จะเห็นไวป้ระเทศองักฤษก าหนดอตัราโทษฐานท าร้ายร่างกายเด็กเป็น
ภยนัตรายท่ีร้ายแรงกว่าการท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไป ซ่ึงบทบญัญัติในมาตรา 45 เป็นการวาง
บรรทดัฐานว่าความเสียหายท่ีกระท าต่อเด็กผูก้ระท าความผิดจะต้องรับโทษหนักข้ึนท าให้การ
ลงโทษผูก้ระท าความผดิมีความชดัเจนแน่นอน 
  ในขณะท่ีประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศสก าหนดให้เด็กอายุไม่เกิน 15 ปี
ไดรั้บการคุม้ครองตามมาตรา 222-12 บุคคลใดท าร้ายร่างกายเด็กย่อมมีโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปีซ่ึงมี
อตัราโทษท่ีสูงกว่าการท าร้ายบุคคลทัว่ไปตามมาตรา 222-11 ท่ีก าหนดโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี เป็น
การก าหนดใหผู้ก้ระท าจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนตามความเสียหายท่ีไดก้ระท าต่อร่างกายเด็กตามหลกั
ความไดส้ัดส่วนท่ีผูก้ระท าความผดิตอ้งรับโทษสูงข้ึนเพื่อทดแทนความเสียหายและความน่าต าหนินั้น 
  การท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก าหนดให้เด็กอายไุม่เกิน 18 ปีไดรั้บการคุม้ครองตาม
มาตรา 225 โดยแยกการกระท ารุนแรงต่อร่างกายเด็กตอ้งไดรั้บโทษจ าคุก 6 เดือนถึง 10 ปี และหาก
การกระท านั้นไม่รุนแรงผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษจ าคุก 3 เดือน – 5 ปี ซ่ึงมีอตัราโทษท่ีสูงกวา่การท า
ร้ายบุคคลทัว่ไปตามมาตรา 223 นั้นท าให้การลงโทษผูก้ระท าความผดิเป็นไปตามหลกัพื้นฐานของ
กฎหมายอาญาตามระดบัความร้ายแรงของภยนัตรายท่ีเด็กไดรั้บตามหลกัการลงโทษท่ีเหมาะสมกบั
บุคคลและความเสียหาย อนัเป็นการข่มขู่ยบัย ั้งไม่ใหเ้กิดการกระท าความผดินั้น 
  ดังนั้ นจะเห็นได้ว่าต่างประเทศให้ความสนใจเร่ืองการคุ้มครองเด็กโดยก าหนดบท
กฎหมายให้บุคคลท่ีกระท าความผิดต่อเด็กในร่างกายต้องรับโทษหนักข้ึนเพื่อเป็นการป้องกัน
ภยนัตรายหรือความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าโดยเจตนาท าร้ายร่างกายเด็กให้เหมาะสมกับ
สัดส่วนของบทลงโทษกบัพฤติกรรมการกระท าความผิดท่ีผูก้ระท าไดก่้อข้ึนต่อร่างกายเด็ก แมว้่า
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะไม่ไดมี้การก าหนดความผิดและเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานท า
ร้ายร่างกายเด็ก ผูศึ้กษาจึงเห็นว่าประเทศไทยเองควรพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาให้
สอดคล้องกบัความปลอดภยัในร่างกายของเด็กตามเจตนารมของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศกัราช 2560 และเพื่อเป็นการปรับปรุงกฎหมายให้เกิดความชดัเจนอนัเป็นไปตามเจตนา
รมของกฎหมายท่ีรัฐพึงต้องกระท าตาม มาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2560 ประกอบพระราชบัญญติัหลกัเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผล
สัมฤทธ์ิของกฎหมายพ.ศ. 2562 ท่ีมีจุดมุ่งหมายเพื่อป้องกันภยนัตรายท่ีจะเกิดแก่เด็กตามหลัก
แนวคิดเก่ียวกบัภยนัตราย harm principle ท่ีก าหนดให้ผูก้ระท าจะตอ้งรับโทษหนักข้ึนตามความ
เสียหายทางร่างกายและจิตใจท่ีเด็กควรไดรั้บการคุม้ครอง ตามหลกัความไดส้ัดส่วน เน่ืองจากการ
กระท าต่อเด็กยอ่มก่อให้เกิดความเสียหายมากกวา่ผูใ้หญ่ทั้งทางร่างกายและการกระท าความผดิท่ีท า
ไดง่้ายกวา่การท าร้ายร่างกายผูใ้หญ่เน่ืองจากเด็กยงัไม่สามารถป้องกนัภยนัตรายดงักล่าวไดเ้ท่ากบั
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ผูใ้หญ่ และยงัแสดงให้เห็นวา่ผูก้ระท ามีความชัว่ร้ายน่าต าหนิ กฎหมายจึงตอ้งก าหนดอตัราโทษให้
สูงข้ึนเพื่อทดแทนความเสียหายและความน่าต าหนินั้น และในขณะเดียวกนัก็เป็นการก าหนดโทษท่ี
สูงข้ึนเพื่อข่มขู่ยบัย ั้งไม่ใหเ้กิดการกระท าความผดิข้ึนกบัเด็ก 
 4.4.2  ความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผดิท าร้ายร่างกายเด็ก 
  การพิจารณาถึงความน่าต าหนิของผูก้ระท าความผิดท าร้ายร่างกายเด็กจะตอ้งประกอบ
ไปดว้ยพฤติการณ์และขอ้เท็จจริงอนัเป็นเหตุท่ีท าให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ซ่ึงหากพิจารณา
วา่ในกรณีการท าร้ายร่างกายเด็กนั้น ผูก้ระท าความผิดตอ้งรู้ถึงพฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงอนัจะเป็น
เหตุจูงใจในการกระท าความผิดโดยผูก้ระท าความผิดยอ่มรู้และตอ้งมีเจตนาท่ีประสงค์ต่อผลหรือ
เล็งเห็นผลท่ีกระท าต่อผูเ้สียหายท่ีเป็นเด็กซ่ึงถือได้ว่าเป็นผูเ้ปราะบางทั้ งทางร่างกายและจิตใจ 
เน่ืองจากเด็กไม่สามารถจะจดัการกบัอนัตรายท่ีเกิดข้ึนได ้ความสามารถในการปกป้องร่างกายนอ้ย
กว่าบุคคลทัว่ไป ท าให้ผูก้ระท าความผิดอาศยัโอกาสเช่นว่าน้ีในการเลือกกระท าต่อผูเ้ปราะบาง 
ส่งผลท าให้ต้องตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมได้โดยง่าย ยิ่งกรณีท่ีผูก้ระท าความผิดนั้นอาศยัความ
ไวว้างใจ เช่นความสัมพนัธ์ในครอบครัว หรือความสัมพนัธ์ระหว่างอาจารยก์บัลูกศิษยใ์นความ
ปกครอง ยิง่ท  าใหผู้ก้ระท ามีความน่าต าหนิมากกวา่ปกติ เน่ืองจากบุคคลเหล่านั้นอาศยัความสัมพนัธ์
ดงักล่าวท่ีสามารถอบรมสั่งสอนเด็กไดโ้ดยการลงโทษทางร่างกายเด็กในรูปแบบของการตี การขบั
ไล่ การเตะ หรือการเฆ่ียนตีนั้ นเป็นท่ียอมรับทางสังคมในประเทศไทยท่ียงัมีการยึดถือจารีต
ประเพณีและวฒันธรรมในเร่ืองของการสั่งสอนเด็กวา่เป็นส่ิงท่ีสามารถกระท าไดโ้ดยไม่มีความผิด 
แต่ทั้งน้ีท่านอาจารย์จรัญ ภกัดีธนากุล ได้กล่าวถึงการกระท าดังกล่าวว่า “หากจะท าการเปล่ียน
ค่านิยมเดิมของสังคมไทยท่ีเห็นวา่ เร่ืองภายในครอบครัวเป็นเร่ืองภายในครอบครัวหรือเป็นเร่ืองท่ี
สามารถคล่ีคลายไปไดภ้ายในระยะเวลาสั้นๆ ซ่ึงคนนอกจึงไม่ควรยุ่งนั้นถือเป็นแนวคิดท่ีจะคอย
เก้ือกูลส่งเสริมให้ความรุนแรงภายในครอบครัวนั้นหนกัมากยิง่ข้ึน จึงควรเปล่ียนแนวคิดดงักล่าวให้
ความรุนแรงในครอบครัวเป็นพฤติกรรมท่ีไม่พึงประสงค์ สร้างความเสียหายเดือดร้อนในสังคม 
โดยแสดงให้เห็นถึงหลกัดงักล่าวไวใ้นบทบญัญติัมาตราต่างๆท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าดงักล่าว
อยา่งชดัเจน”176  
  ประกอบกบัปัจจุบนัประมวลกฎหมายอาญาของไทยเก่ียวกบัการท าร้ายร่างกายนั้นมิได้
มีการบญัญติัเหตุฉกรรจก์รณีท าร้ายร่างกายเด็กหรือการใชก้ าลงัท าร้ายเด็กไวเ้ป็นการเฉพาะจึงไม่มี
การก าหนดช่วงอายุของเด็กหรือการก าหนดลกัษณะของการกระท าท่ีร้ายแรงและมีความอนัตราย

                                                           
176 จรัญ ภกัดีธนากุล, บทสรุปโครงการนิติศาสตร์เสวนาคร้ังท่ี 2/2556 การสัมมนา เร่ือง บทบาทของ

ศาลยติุธรรมกบัการคุม้ครองสวสัดิภาพสตรี เด็ก และบุคคลในครอบครัวท่ีถูกกระท าความรุนแรงในครอบครัว, 
(กรุงเทพมหานคร: สถาบนัวจิยัรพีพฒันศกัด์ิ ส านกังานยติุธรรม, 2555), น.7. 
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ไดแ้ก่ การใชอ้าวุธ หรือสารพิษ หรือสารเคมีอนัตราย หรือสารเสพติด หรือการใชไ้ฟหรือวตัถุท่ีท า
ให้เกิดความร้อน หรือวตัถุท่ีก่อให้เกิดอนัตรายประการอ่ืนท่ีถือวา่เป็นวิธีการท่ีรุนแรงในการกระท า
ความผิดท่ีแสดงถึงจิตใจท่ีชัว่ร้ายของผูก้ระท าความผิดให้ตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนได ้โดยผูก้ระท า
ความผดิต่อเด็กคงรับผิดเพียงฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 391 และมาตรา 295  เท่านั้น ท าให้โทษ
ท่ีผูก้ระท าความผิดไดรั้บนั้นไม่ไดส้ัดส่วนกบัความร้ายแรงของการกระท าต่อเด็ก ท าให้ไม่สามารถ
ข่มขู่ยบัย ั้งหรือลดอนัตรายแก่สังคม แต่กลบักลายเป็นการเพิ่มอนัตรายใหก้บัผูเ้สียหายและสังคม ซ่ึง
ถือไดว้า่เป็นเหตุท่ีน่าต าหนิมาก  
  ผูศึ้กษาเห็นวา่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรน าเร่ืองต าหนิของผูก้ระท าความผิด 
(culpability) มาพิจารณาประกอบ หากไม่มีการน าหลกัการต าหนิท่ีก าหนดบทลงโทษท่ีหนกัแก่ผูท่ี้
มีจิตใจชัว่ร้ายน่าต าหนิยอ่มท าให้มีการกระท าความผิดท่ีน่าต าหนิมากข้ึน เพราะเป็นการกระท าท่ีไม่
เกรงกลวัต่อกฎหมายและไม่ส านึกในการกระท าความผิดของตนเอง ซ่ึงการเป็นการส่งเสริมให้การ
กระท าความผดิในลกัษณะของการท าร้ายร่างกายต่อเด็กเกิดข้ึนเป็นอยา่งมากในสังคมไทยอยา่งท่ีไม่
สามารถแกไ้ขปัญหาดงักล่าวให้หมดไปจากสังคมไทยได ้ดงันั้นผูศึ้กษาเห็นควรก าหนดความผิด
และเหตุฉกรรจ์ในกรณีท าร้ายร่างกายเด็กในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยการเพิ่มโทษผูก้ระท า
ความผิดให้หนกัข้ึนกวา่บุคคลทัว่ไป เพื่อเป็นการป้องกนัและปราบปรามกระท าความผิดต่อเด็กซ ้ า 
ร่วมทั้งเป็นการข่มขู่ยบัย ั้งไม่ใหเ้กิดการกระท าความผดิต่อร่างกายเด็ก 
  ทั้งน้ี เพื่อพฒันากฎหมายให้สอดคลอ้งและเหมาะสมกบับริบทสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป 
โดยเห็นควรปรับปรุงกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวกบัความปลอดภยัในร่างกายเด็ก เพื่อเป็นไปตามหลกั
ความได้สัดส่วนของบทลงโทษกับพฤติการณ์ของการกระท าความผิดตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 26 ท่ีรับรองให้รัฐสามารถจ ากัดสิทธิได้ภายใต้
บทบญัญติัแห่งกฎหมายและเป็นกรณีท่ีจ าเป็นเท่านั้น จะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและ
เสรีภาพไม่ได ้และมาตรา 28 ท่ีรับรองสิทธิในชีวติและร่างกาย และสิทธิท่ีจะไม่ถูกทรมาน รวมไป
ถึงมาตรา 77 ท่ีให้รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ  าเป็น ประกอบพระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การ
จดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมายพ.ศ. 2562 ซ่ึงมีสาระส าคญั 3 ประการ
ดงัน้ี (1) เป็นการกระท าท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนอย่าง
ร้ายแรงและมีผลกระทบต่อส่วนรวม (2) เป็นกรณีท่ีไม่สามารถใช้มาตรการอ่ืนใดเพื่อบงัคบัใช้
กฎหมายอย่างได้ผล หรือมีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะท าให้ประชาชนปฏิบติัตามกฎหมายได ้(3) 
ความผิดอาญาท่ีมีโทษปรับสถานเดียวหรือท่ีมีโทษจ าคุกและเปรียบเทียบปรับท าให้คดีอาญาระงบั
ได ้หากโดยสภาพแลว้ไม่ใช่ความผิดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนอยา่ง
ร้ายแรง 
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บทที ่5  

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
 ในบทน้ีจะท าการสรุปผลการศึกษาทั้งหมดในเร่ือง “การก าหนดความผิดและโทษทาง
อาญา กรณี การท าร้ายร่างกายเด็ก” ของประเทศไทยให้มีความเหมาะสมและไดส้ัดส่วนของบทลงโทษ
เก่ียวกบัพฤติกรรมการกระท าความผิดท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึนโดยเปรียบเทียบ
กบักฎหมายอาญาของต่างประเทศ ในปัจจุบนัความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็กในประเทศไทยมีสถิติท่ี
สูงข้ึนและมีความร้ายแรงท่ีมากยิ่งข้ึน การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาเก่ียวกบัการท าร้าย
ร่างกายเด็กย่อมเป็นประโยชน์ในการยบัย ั้งไม่ให้เกิดการกระท าความผิดข้ึนโดยการเพิ่มบทลงโทษ
และเพิ่มเหตุฉกรรจ์ท่ีครอบคลุมถึงการกระท าด้วยวิธีการท่ีร้ายแรงท่ีจะท าให้การลงโทษผูก้ระท า
ความผิดเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนและความเหมาะสมกับบุคคลอันจะส่งผลให้บรรลุ
วตัถุประสงค์ในการลงโทษ ซ่ึงข้อสรุปดังกล่าวตรงตามสมมุติฐานท่ีได้ก าหนดไวต้อนต้น และ
สามารถสรุปผลการศึกษาและขอ้เสนอแนะไดด้งัต่อไปน้ี 
 
5.1  บทสรุป 
 เด็กเป็นกลุ่มบุคคลท่ีถือว่ามีความส าคญัต่อประเทศและอนาคตของประเทศ แต่หาก
นบัตั้งแต่เด็กคลอดออกมาแลว้อยูร่อดเป็นทารกเด็กทุกคนยอ่มตอ้งมีวิวฒันาการในการเจริญเติบโต
ทั้งดา้นร่างกาย จิตใจ และวุฒิภาวะต่างๆ เน่ืองจากเด็กเป็นบุคคลท่ียงัขาดวฒิุภาวะและประสบการณ์ 
ขาดความรู้เก่ียวกบัสิทธ์ิในร่างกายของตนเองรวมถึงขาดความสามารถท่ีจะกระท าส่ิงต่างๆ ไดด้ว้ย
ตนเอง จึงท าให้เด็กมีโอกาสท่ีจะถูกละเมิดสิทธิในด้านต่างๆโดยเฉพาะการถูกละเมิดในสิทธิใน
ร่างกายของตวัเด็ก ซ่ึงเด็กอาจถูกกระท าไดจ้ากบุคคลภายนอกและบุคคลแวดลอ้มในครอบครัวของ
ตวัเด็กเอง ไม่วา่จะเป็นบุพการีของเด็ก ผูป้กครองทางนิตินยั หรือผูมี้อ  านาจปกครองในการดูแลตวั
เด็กอนัเป็นผูป้กครองทางพฤตินยั ดงันั้นรัฐซ่ึงเป็นผูมี้อ  านาจในการบญัญติักฎหมายจึงตอ้งใชค้วาม
ระมดัระวงัและละเอียดถ่ีถ้วนก่อนท่ีตรากฎหมายใดๆ ก็ตามกฎหมายนั้นจะต้องสามารถบรรลุ
วตัถุประสงค์ของสังคม อนัเป็นหน่ึงในเป้าหมายท่ีรัฐมุ่งหวงั การก าหนดความผิดและโทษนั้น
จะตอ้งได้สัดส่วนและเหมาะสมกบัสภาพและบริบทของสังคมไทย ซ่ึงบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ความผิดท าร้ายร่างกายเด็กนั้นจ าเป็นตอ้งมีการวิเคราะห์หารูปแบบการก าหนดกฎหมายอาญาท่ี
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เหมาะสมเพื่อป้องกนัการกระท าความผิดต่อร่างกายเด็กอนัมีผลท าให้ผูก้ระท าความผิดฐานท าร้าย
ร่างกายผูอ่ื้นตอ้งรับโทษหนักข้ึนเพื่อเป็นการคุม้ครองสังคม และเป็นหลกัประกนัการอยู่ร่วมกนั
ของคนในสังคม อีกทั้งเพื่อข่มขู่ยบัย ั้งและลดอนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนกบัเด็ก 
 จากสภาพการบงัคบัการใชก้ฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท าร้ายร่างกายเด็ก พบวา่ลกัษณะ
กฎหมายท่ีน ามาใชบ้งัคบักบัการกระท าความผิดของผูใ้หญ่ท่ีเจตนาท าร้ายร่างกายเด็กเป็นกฎหมาย
ไม่มีวตัถุประสงค์ในการลงโทษ เน่ืองจากการพยายามและการเป็นผูส้นบัสนุนการกระท าความผิด
มาตรา 391 ไม่ตอ้งรับโทษ แทนท่ีจะท าให้ผูก้ระท าความผิดหรือผูใ้หญ่เกรงกลวัต่อกฎหมายได้รู้
ส านึกในการกระท าความผิดหลาบจ า แต่ผลท่ีเกิดข้ึนคือกฎหมายดงักล่าวมีลักษณะเป็นการเอ้ือ
ประโยชน์ให้แก่ผูก้ระท าความผิดหรือผูร่้วมกระท าความผิดไดโ้ดยไม่ตอ้งเกรงกลวัต่อกฎหมาย ซ่ึง
ก่อให้เกิดปัญหาในสังคมให้เกิดความรุนแรงมากข้ึนและพบเห็นการกระท าความผิดต่อร่างกายเด็ก
อยู่บ่อยคร้ังในสังคมไทย ซ่ึงหากพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยท่ีมีอยู่นั้นยงัไม่มี
มาตรการท่ีจะท าให้ผูก้ระท าความผิดเกิดความหลาบจ า เกรงกลวัต่อการกระท าความผิด และเคารพ
ต่อสิทธิในร่างกายของเด็ก จึงก่อให้เกิดปัญหาการขาดประสิทธิภาพของการบงัคบัใช้กฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการกระท าความต่อร่างกายเด็ก เน่ืองจากกฎหมายท่ีมีอยู่ไม่มีความคลอบคลุมชัดเจน
แน่นอนและเพียงพอท่ีจะคุม้ครองสิทธิในร่างกายของเด็กและไม่สามารถท่ีจะแก้ไขปัญหาการ
กระท าความผิดกบัเด็กลงได้ ดงันั้นกฎหมายอาญาควรจะมีความชดัเจน คลอบคลุมเหมาะสมกบั
สภาพสังคมในปัจจุบนั เพื่อให้ผูก้ระท าความผิดยบัย ั้งชัง่ใจก่อนท่ีจะลงมือกระท าความผิดเพราะ
เกรงกลวัต่อความผดิ หรือโทษทางกฎหมายอาญา 
 ปัญหาการก าหนดความผิดและโทษทางอาญากบัการท าร้ายร่างกายเด็ก จะเห็นไดว้่า
ความผิดอาญาฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 391 มีความใกล้เคียงกบัความผิดฐานท าร้ายร่างกาย
ผูอ่ื้นตามมาตรา 295 เน่ืองจากความผิดทั้ง 2 มาตรานั้นมีคุณธรรมทางกฎหมายอย่างเดียวกันคือ 
ความปลอดภยัของร่างกาย และอาศยัองคป์ระกอบภายในคือเจตนาท าร้ายเช่นเดียวกนั แตกต่างกนัท่ี
ผลของการกระท าของมาตรา 391 มีความรุนแรงนอ้ยกวา่ ซ่ึงการแยกความผิดทั้ง 2 มาตราให้อยูใ่น
ภาคความผดิท่ีต่างกนัอาจก่อใหเ้กิดปัญหาหากการะท าดงักล่าวเกิดข้ึนกบัเด็กท่ีเป็นบุคคลซ่ึงมีความ
เปราะบางทั้งทางร่างกายและจิตใจ เน่ืองจากไม่สามารถจะจดัการกบัอนัตรายท่ีเกิดข้ึนได้ หรือมี
ความสามารถในการปกป้องร่างกายนอ้ยกวา่บุคคลทัว่ไป  
 ปัญหาการก าหนดเหตุฉกรรจ์เก่ียวกับการท าร้ายร่างกายเด็ก ตามประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยจะเห็นไดว้า่การท าร้ายร่างกายเด็กนั้นมิไดมี้การก าหนดถึงวธีิการกระท าผดิอนัเหตุให้
ผูก้ระท าจะต้องได้รับโทษหนักข้ึนจากการท าร้ายร่างกายเด็กตามเหตุลหุโทษ หรือกรณีท าร้าย
ร่างกายเด็กตามกฎหมายไทยแต่อยา่งใด อนัถือไดว้า่เป็นการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาไม่
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ครอบคลุมถึงกรณีท าร้ายเด็กในทุกกรณี ดงันั้นเพื่อเป็นการคุม้ครองเด็กเพื่อให้เด็กไดรั้บประโยชน์
สูงสุด และเป็นการเพิ่มตน้ทุนของการกระท าความผิดให้สูงข้ึน กล่าวคือ ควรก าหนดบทลงโทษ
หรืออตัราโทษให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนักข้ึน อนัเป็นไปตามแนวคิดการลงโทษเพื่อแก้
แคน้ทดแทนและยบัย ั้งป้องกนัอาชญากรรม ทั้งน้ีการก าหนดบทฉกรรจก์รณีท าร้ายร่างกายเด็กยอ่ม
ตอ้งเป็นการบญัญติัเพื่อตอบสนองและป้องกนัการกระท าความผิดในสังคมไทย  
 ปัญหาท่ีควรก าหนดความผิดและเพิ่มโทษเก่ียวความปลอดภยัในร่างกายเด็ก เน่ืองจาก
เด็กนั้นเป็นบุคคลท่ีไม่สามารถจดัการกบัภยนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนกบัตนเองไดแ้ละไม่มีความสามารถ
ในการปกป้องผลประโยชน์ในร่างกายนอ้ยกวา่กวา่บุคคลทัว่ไป ท าใหเ้กิดช่องวา่งทางกฎหมายท่ีท า
ให้ผูก้ระท าผิดเลือกกระท าต่อเด็กเน่ืองจากสามารถกระท าได้ง่ายกว่า ซ่ึงการกระท าดังกล่าว
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมเป็นวงกวา้ง รัฐจึงจ าเป็นตอ้งก าหนดให้การท าร้ายร่างกายเด็กเป็น
ความผิดพิเศษและเพิ่มเหตุฉกรรจ์ให้คลอบคลุมถึงการกระท าดว้ยวิธีการท่ีร้ายแรงประการหน่ึง
เพื่อให้ผูเ้สียหายประเภทน้ีไดรั้บการปกป้องคุม้ครองเป็นพิเศษเพื่อทดแทนความเสียหายและความ
น่าต าหนินั้น 
 สาเหตุท่ีตอ้งน าบทบญัญติัของต่างประเทศมาพิจารณาเปรียบเทียบกบักฎหมายไทย เพื่อ
เป็นการคุม้ครองเด็กในกรณีท่ีตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมไวเ้ป็นกรณีพิเศษท่ีควรบญัญติัไวแ้ตกต่าง
จากกลุ่มบุคคลทัว่ไป เน่ืองจากเด็กเป็นกลุ่มท่ีบอบบางและควรได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษ จึง
จ าเป็นตอ้งน ากฎหมายต่างประเทศมาปรับใช้และผสมผสานต่อบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัความผิด
ฐานท าร้ายร่างกายเด็กของไทย โดยพื้นฐานความคิดมาจากความผิดฐานท าร้ายร่างกายใน
ต่างประเทศ มีเน้ือหาดงัต่อไปน้ี 
 1. ประเทศองักฤษ มีพระราชบญัญติัท่ีส าคญัท่ีก าหนดความผิดฐานท าร้ายร้างกาย คือ 
พระราชบญัญติัความยุติธรรมทางอาญา ค.ศ.1988 กบัพระราชบญัญติัความผิดต่อบุคคล ค.ศ.1861 
ซ่ึงไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมมาหลายฉบบั ปรากฏเน้ือหาในหมวดสาม วา่ดว้ยเร่ืองการท าร้ายร่างกาย 
โดยบทบญัญติัในกฎหมายดงักล่าวไดก้ าหนดลกัษณะความผดิฐานท าร้ายร่างกาย และไดร้ะบุบุคคล
ซ่ึงเป็นเด็กใหไ้ดรั้บความคุม้ครองเป็นพิเศษจากการท าร้ายร่างกาย 
 2. ประเทศฝร่ังเศส บทบญัญติัของฝร่ังเศสในประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ.1994 เป็นการ
ก าหนดความหนักเบาของความเสียหาย โดยก าหนดบทเก่ียวกบัชีวิตร่างกายและจิตใจ ในบท 2 
หมวดท่ี 1 ซ่ึงกฎหมายฝร่ังเศสได้ค  านึงถึงการคุ้มครองการกระท าต่อร่างกายเด็กโดยก าหนด
ความผดิและโทษอนัแตกต่างจากประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
 3. สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดแ้บ่งประมวลกฎหมายอาญาเป็นสองส่วน คือส่วน
แรกเป็นส่วนทัว่ไป ซ่ึงจะเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการใชก้ฎหมายอาญาโดยมีลกัษณะคลา้ยกบัภาคทัว่ไป
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ของประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย และในส่วนท่ีสองจะเป็นส่วนพิเศษซ่ึงเป็นส่วนท่ีจะ
บญัญติัฐานความผดิต่างๆ แต่จะแตกต่างจากประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยตรงท่ีประมวล
กฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะไม่มีความผิดประเภทลหุโทษ กรณีความผิดฐาน
ท าร้ายร่างกายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นไดมี้การบญัญติัไวใ้น The German Penal Code of 
1993 บทท่ี 17 และไดก้ าหนดความผิดและโทษกรณีท าร้ายร่างกายเด็กท่ีอายุไม่ต  ่ากวา่ 18 ปี ให้ตอ้ง
รับโทษหนกัข้ึน 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 
 จากการศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาต่างๆถึงกรณีท่ีผูเ้สียหายท่ีเป็นเด็กซ่ึงถือไดว้า่เป็น
ประชากรท่ีอยูใ่นกลุ่มเปราะบางทั้งทางร่างกายและจิตใจ เน่ืองจากไม่สามารถจะจดัการกบัอนัตราย
ท่ีเกิดข้ึนได ้หรือมีความสามารถในการปกป้องร่างกายนอ้ยกวา่บุคคลทัว่ไป ท าใหผู้ก้ระท าความผิด
อาศยัโอกาสเช่นว่าน้ีในการเลือกกระท าต่อเด็กเน่ืองจากกระท าความผิดได้ง่ายกว่าการท าร้าย
ร่างกายผูใ้หญ่ จึงส่งผลท าให้เด็กมีโอกาสท่ีเส่ียงตอ้งตกเป็นเหยือ่อาชญากรรมไดโ้ดยง่ายกวา่ผูใ้หญ่ 
แม้ปัจจุบนัการลงโทษจะมุ่งไปแนวทางเพื่อแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด แต่ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่า
ความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ในสังคมตอ้งการให้ความผิดท าร้ายร่างกายเด็กไดรั้บโทษเท่ากบัความ
ร้ายแรงของการกระท าความผิด ซ่ึงการข่มขู่เพื่อยบัย ั้งและป้องกนัการกระท าผิดได้นั้นจะตอ้งมี
บทบญัญติัของกฎหมายท่ีครอบคลุมและมีมาตรการต่างๆควบคู่กนัอยา่งเหมาะสม ประกอบกบัใน
สภาวการณ์ของสังคมไทยได้มีการก่ออาชญากรรมกบัเด็กมากข้ึนตามท่ีพบได้จากส่ือต่างๆ จึงมี
ความจ าเป็นท่ีประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะตอ้งก าหนดความผดิและโทษในกรณีท าร้ายเด็กให้
คลอบคลุมและชดัเจน อนัเป็นแนวคิดหลกัของกฎหมายอาญาท่ีเป็นเคร่ืองมือในการรักษาความสงบ
เรียบร้อยและหลกัประกนัการอยู่ร่วมกนัของคนในสังคม กล่าวคือ ก าหนดบทลงโทษหรืออตัรา
โทษให้ผู ้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักข้ึน อันเป็นไปตามแนวคิดความได้สัดส่วนของ
บทลงโทษเก่ียวกับพฤติกรรมของการกระท าผิดและเพื่อยบัย ั้ งป้องกันอาชญากรรม ซ่ึงจาก
การศึกษาตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยและจากบทบญัญัติของกฎหมายต่างประเทศใน
ความผดิเก่ียวกบัความปลอดภยัในร่างกายของเด็ก ผูศึ้กษาจึงเห็นควรเสนอแนะดงัน้ี 
 1) ในเร่ืองของการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา กรณีใชก้  าลงัท าร้ายร่างกายตาม
มาตรา 391 มาผนวกไวใ้นภาค 2 ลกัษณะ 10 ความผดิเก่ียวกบัชีวติและร่างกาย หมวด 2 ความผิดต่อ
ร่างกาย โดยการตรากฎหมายท่ีเก่ียวกบัการท าร้ายร่างกายเด็กข้ึนเป็นอีกหน่ึงมาตราแยกออกจากการ
ท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไปตามมาตรา 295 ผูศึ้กษาเสนอให้มีการตรามาตรา 295/1 ในประมวล
กฎหมายอาญาของไทย ซ่ึงท าให้เกิดผลดี คือเป็นการส่งเสริมให้ภารกิจของกฎหมายอาญาบรรลุผล



106 

ในแง่ของการคุม้ครองเด็กเพื่อให้เกิดคุณธรรมทางกฎหมายและการมุ่งคุม้ครองคุณภาพการกระท า
ของบุคคลเน่ืองจาก หากน าความผิดตามมาตรา 391 มาในภาค 2 ลกัษณะ 10 ความผิดเก่ียวกบัชีวิต
และร่างกาย หมวด 2 ความผิดต่อร่างกาย จะท าให้ผูท่ี้พยายามกระท าความผิดฐานการใช้ก าลงัท า
ร้ายร่างกายเด็กและผูท่ี้สนบัสนุนการกระท าความฐานใชก้ าลงัท าร้ายร่างกายเด็กก็จะไดรั้บโทษใน
การกระท าดงักล่าว นอกจากน่ียงัสามารถใชเ้หตุฉกรรจต์ามมาตรา 296 ลงโทษต่อผูก้ระท าความผิด
ในบางกรณีให้รับโทษหนักข้ึน เช่น ใช้ก าลงัท าร้ายโดยไตร่ตรองไวก่้อน การใช้ก าลงัท าร้ายเพื่อ
ความสะดวกในการท าความผดิอยา่งอ่ืน เป็นตน้  
 2) ในเร่ืองของการท าร้ายร่างกายเด็กตามมาตรา 295 ผูศึ้กษาเห็นวา่ ควรน าความผดิฐาน
ท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไปน ามาก าหนดความผิดฐานท าร้ายร่างกายเด็กท่ีไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือ
จิตใจ โดยเพิ่มบทบญัญติักฎหมายในประมวลอาญา มาตรา 295/1 วรรคสอง และเพิ่มอตัราโทษให้
สูงข้ึนเพื่อทดแทนความเสียหายและความน่าต าหนิ 
 3) การก าหนดเหตุฉกรรจ์กรณีท าร้ายเด็ก ผูศึ้กษาเห็นว่าควรเพิ่มเติมบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายอาญาในภาค 2 ลกัษณะ 10 ความผดิเก่ียวกบัชีวติและร่างกาย หมวด 2 ความผดิต่อ
ร่างกาย โดยเพิ่มเหตุฉกรรจ์การท าร้ายร่างกายเด็กท่ีเป็นการก าหนดขอบเขตและวิธีการกระท า
ความผิดท่ีมีลกัษณะของการกระท าท่ีร้ายแรงและมีความเป็นอนัตราย ไดแ้ก่การใช้อาวุธปืน วตัถุ
ระเบิด หรือโดยใช้อาวุธ หรือโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนั โดยก าหนดให้ผูก้ระท าความผิดต่อ
ร่างกายเด็กตอ้งรับโทษสูงข้ึนตามตรามาตรา 295/1 วรรคสาม เน่ืองจากเหตุฉกรรจใ์นความผิดฐาน
ท าร้ายร่างกายผูอ่ื้นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 296 ยงัคงน าเหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานฆ่า
ผูอ่ื้นตามมาตรา 289 มาบงัคบัใช้ ซ่ึงยงัไม่คลอบคลุมลกัษณะและวิธีการกระท าท่ีร้ายแรงและเป็น
อนัตราย ไดแ้ก่การใช้อาวุธปืน วตัถุระเบิด อาวุธ หรือกระท าความร่วมกนัตั้งแต่สองคนข้ึนไปใน
การกระท าความผิด ลกัษณะการกระท าดงักล่าวยอ่มส่งผลต่อความไม่ปลอดภยัของร่างกายและยงั
สร้างความสะเทือนขวญัให้เกิดความหวาดกลวัต่อประชาชน และยงัแสดงใหเ้ห็นวา่ผูก้ระท ามีความ
ชัว่ร้ายน่าต าหนิ 
 ดงันั้น ควรปรับปรุงแกไ้ขบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาในภาค 2 ลกัษณะ 10 
ความผิดเก่ียวกบัชีวิตและร่างกาย หมวด 2 ความผิดต่อร่างกาย โดยการตรากฎหมายท่ีเก่ียวกบัการ
ท าร้ายร่างกายเด็กข้ึนเป็นอีกหน่ึงมาตราแยกออกจากการท าร้ายร่างกายบุคคลทัว่ไป ผูศึ้กษาเสนอให้
มีการตรามาตรา 295/1 ในประมวลกฎหมายอาญาของไทย เพื่อเป็นการคุม้ครองผูเ้สียหายท่ีเป็นเด็ก 
โดยก าหนดอตัราโทษให้สูงข้ึนเพื่อความปลอดภยัของร่างกายเด็ก และเพื่อการลงโทษท่ีเหมาะสม
ตามสัดส่วนของการกระท าความผิดและความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ทั้งน้ีเพื่อใหป้ระมวลกฎหมายอาญา
ของไทยไดมี้ความทนัสมยัทดัเทียมนานาอารยประเทศ และเพื่อให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจก าหนด
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โทษได้อย่างกวา้งข้ึนในการพิจารณาถึงลกัษณะของการกระท าท่ีกระทบต่อความปลอดภยัของ
ร่างกายเด็กโดยยึดขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึน โดยศาลสามารถลงโทษผูก้ระท าไดต้ามความร้ายแรงเป็น
กรณีๆ ไดโ้ดยเพิ่มเติมบทบญัญติัมาตรา 295/1 ในประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงมีขอ้ความดงัต่อไปน้ี 
 มาตรา 295/1 ผูใ้ดท าร้ายเด็กอายุยงัไม่เกินสิบหา้ปี โดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตราย
แก่กายหรือจิตใจ มีโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปี หรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจของเด็ก
นั้น มีโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ไดก้ระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุ
ระเบิด หรือโดยใชอ้าวุธ หรือโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนั มีโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่
เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
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