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บทคดัย่อ

ความผิดฐานกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 วรรคหน่ึงท่ีถือไดว้า่เป็นความผิดท่ีมีความ

เป็นอาชญากรรมมาก และอตัราโทษสูง ซ่ึงในปัจจุบนันั้นเป็นความผิดอนัยอมความได้ และเป็น

ความผิดร้ายแรงท่ีส่งผลเสียและผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ ร่างกาย จิตใจ ของผูเ้สียหาย อย่างยิ่ง

ทั้ งน้ียงัส่งผลกระทบถึงสังคมโดยรวมทาํให้เกิดความไม่ปลอดภยั และเกิดความหวาดกลวัข้ึน

ซ่ึงเป็นการฝ่าฝืนหลกัเกณฑข์องสังคมท่ีไดส้ร้างข้ึนเพ่ือให้สมาชิกในสังคมไดอ้ยูร่่วมกนัดว้ยความ

สงบเรียบร้อย ซ่ึงกฎหมายได้บญัญติัให้ความผิดตามมาตรา 281 เป็นการกระทาํอนาจารท่ีมิได้

กระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั ชุมชน หรือบุคคลจาํนวนมากในท่ีสาธารณะ โดยผูถู้กกระทาํนั้นมิไดรั้บ

อนัตรายสาหสั หรือถึงแก่ความตาย ใหเ้ป็นความผดิอนัยอมความได้

ปัจจุบนัความผิดเก่ียวกบัเพศนั้นทวีความรุนแรงมากข้ึนทุกขณะ ไม่ว่าจะเกิดต่อบุคคล

ใกลต้วั หรือผูใ้กลชิ้ด อาจทาํให้ผูเ้สียหายไม่กลา้ร้องทุกขห์รือไม่ไดร้้องทุกขใ์นกรอบระยะเวลาท่ี

กาํหนด อนัเป็นผลใหค้ดีขาดอายคุวามจนไม่ไดรั้บการเยยีวยาโดยกระบวนการยติุธรรมตามสมควร

และรัฐก็ไม่สามารถเอาผดิผูก้ระทาํความผดิได้ เพราะเม่ือไม่มีการร้องทุกขต์ามกฎหมาย ก็จะทาํการ

ดาํเนินคดีไม่ได้ ทั้งน้ีเพ่ือเป็นประโยชน์ในการแกไ้ขกฎหมายให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และ

ให้มีการเยียวยาคุ้มครองผูเ้สียหาย และเพ่ือลงโทษต่อผูก้ระทาํผิดอย่างรุนแรง รัดกุม และมี

ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน จึงควรกาํหนด ความผิดฐานกระทาํอนาจารเป็นความผิดอาญาแผ่นดิน

เน่ืองจากการกระทาํอนาจารนั้น ถึงแมจ้ะเป็นความผดิต่อส่วนตวัท่ีมุ่งคุม้ครองผูเ้สียหายอยา่งแทจ้ริง

หากแต่การกระทาํอนาจารนั้นมีอตัราโทษสูง และเป็นการกระทาํท่ีมีความเป็นอาชญากรรมมาก ซ่ึง

ส่งผลกระทบต่อส่วนรวม ศีลธรรม และความสงบสุขสังคมโดยรวม จึงจาํตอ้งกาํหนดโทษให้ได้

สดัส่วนเหมาะสมกบัความผดิ และเพ่ือเป็นการลงโทษเพ่ือยบัย ั้งข่มขู่มิใหมี้การกระทาํความผดิซํ้ า



ง

หรือเอาเยี่ยงอยา่ง และในการท่ียึดตามแนวทางน้ีนั้น จะเป็นการช่วยหรือสกดักั้นในเร่ืองการข่มขืน
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ABSTRACT

The offense of indecent act according to Section 278, Paragraph one, is considered a

critical criminal offense and the penalty is high. At present, it is a compoundable offense and it is

the serious offense that has a serious negative effect on the rights and freedoms of the victim’s

body and mind. It also affects the entire society causing insecurity and fear. This is the violation

of the rules of society that have been regulated in order for members of society to live altogether

peacefully. Which the law provided that the offense under Section 281 is an indecent act that is

not done in front of public, community or many people in public places. In which the victim was

not in serious danger or death to be a compoundable offense.

Today, sex offenses are becoming more and more severe every now and then.

Whether it happened to someone close to you or someone close. If the victim does not complain

within a specified period of time which results in the case to be precluded by prescription without

receiving reasonable judicial remedies and the state cannot condone the perpetrators. Because

when there is no legal complaint Will not be able to prosecute This is for the benefit of amending

the law to be effective. And to provide remedies and protection for the injured and Although the

indecent act is a personal offense aiming at truly protecting the injured person, the indecent act

has a high penalty. It is also the action that is very criminal affecting the public, morality and the

peace of the society entirely, morality and the peace of the society as a whole. Therefore, it is

needed to impose a penalty that is proportionate to the offense and as a punishment to deter,

threaten, repeat offenses or imitate. Adhering to this approach, it will help or prevent the issue of

rape as well.
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บทที่ 1

บทนํา

1.1 ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา

สถานการณ์ปัจจุบนัของสังคมไทยนั้นกล่าวได้ว่าประสบปัญหาอาชญากรรมท่ีเพิ่ม

สูงข้ึนอย่างเห็นได้ชัด ซ่ึงปัญหาสังคมต่าง ๆก็ได้มีมากข้ึนดั่งเงาตามตัว โดยเฉพาะปัญหา

อาชญากรรมและในบรรดาปัญหาทั้งหลายนั้น ไม่มีใครปฏิเสธไดว้่าอาชญากรรมท่ีมีผลกระทบถึง

จิตใจของคนในสังคมหน่ึงในนัน่คือความผิดฐานกระทาํอนาจารและในบางกรณีอาจมีการทาํร้าย

ร่างกายจนบาดเจบ็หรืออนัตรายสาหสั และอาจรุนแรงจนถึงขั้นเสียชีวติ

ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั ปัญหาการกระทาํอนาจารนั้นมีเหตุการณ์ท่ีผูห้ญิงหรือเด็กชาย

หรือเด็กหญิง ไดถู้กกระทาํอนาจารไม่เวน้แต่ละวนั ซ่ึงพบไดใ้นทั้งหนงัสือพิมพ์ ส่ือ หรือ โซเชียล

ซ่ึงหากยอ้นกลบัไปนบัแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัน้ีจาํนวนผูห้ญิงหรือเด็กท่ีถูกกระทาํอนาจารทั้งในท่ี

สาธารณะ และ ในท่ีลบัตาคนนั้น นบัวนัยิง่ทวจีาํนวนและความรุนแรงมากยิง่ข้ึนไม่ไดล้ดนอ้ยลงแต่

อยา่งใด ซ่ึงผูก้ระทาํความผิดมีทั้งผูใ้หญ่และเด็ก หากมองในภาพรวมนั้นอาจกล่าวไดว้า่ในปัจจุบนั

ผูก้ระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารนั้นนับไดว้่ามีแทบทุกเพศทุกวยั ทั้งน้ีอาจกล่าวไดว้่าปัญหา

การกระทาํอนาจารนั้นไดมี้ผลกระทบต่อสังคม ทาํให้เกิดความกลวัความหวาดระแวงของผูค้นใน

สังคมซ่ึงมิใช่ความผิดต่อส่วนตวัอีกต่อไปเพราะเป็นการกระทาํท่ีมีอาชญากรรมสูง และกระทบถึง

ทั้งสังคมโดยรวม ฉะนั้นความผิดฐานกระทาํอนาจารควรเป็นความผิดอนัยอมความไม่ไดห้รือก็คือ

ความผดิอาญาแผน่ดิน

อนาจารเป็นการกระทาํให้อบัอายขายหนา้ในทางเพศ หรือทาํดว้ยความแคน้และความ

โกรธก็เป็นอนาจารได้ เช่น สามีโกรธภริยาจึงแกผ้า้หญิงใหผู้ค้นดูกลางแจง้1การกระทาํอนาจารเป็น

การกระทาํท่ีไม่สมควรในทางเพศ เพียงแต่กอดจูบลูบคลาํและแตะตอ้งเน้ือตวัร่างกายในทางไม่

สมควรก็เป็นอนาจารแลว้2ซ่ึงการการทาํอนาจารนั้น เป็นตน้ว่าเป็นการกระทาํท่ีมีจุดมุ่งหมายหรือ

1 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัอา้งอิง, พมิพค์ร้ังท่ี 43 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น.475.
2 เพ่ิงอ้าง, น.478.
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ความประสงคเ์พื่อก่อหรือระงบัความตอ้งการทางเพศหรืออารมณ์ทางเพศของตนเองและผูอ่ื้น เช่น

การกอดจูบ ลูบคลาํ สัมผสัจบัตอ้งอวยัวะเพศของหญิง และการกระทาํท่ีเป็นอนาจารนั้นตอ้งเป็น

การกระทาํต่อเน้ือตวัของบุคคลแมจ้ะเป็นการผ่านบนเน้ือผา้ก็ตาม การบงัคบัให้บุคคลจบัของลบั

ของตนกเ็ป็นการกระทาํอนาจาร3

ในความผิดฐานกระทาํอนาจารเป็นความผิดท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ

ในทางเพศ กล่าวคือเป็นสิทธิท่ีจะกาํหนดเร่ืองทางเพศดว้ยตนเอง และเพ่ือคุม้ครองความบริสุทธ์ิ

ความเจริญวยัของเดก็เพ่ือท่ีจะไม่ใหถู้กรบกวนโดยการสมัผสัในทางเพศก่อนวยัอนัควร4

กฎหมายลงโทษผูก้ระทาํอนาจารแก่บุคคลไม่วา่ชายหรือหญิงอายกุวา่ ๑๕ ปี โดยขู่เขญ็

หรือโดยกาํลงัประทุษร้าย หรือเพราะบุคคลนั้น ไม่อยู่ในภาวะขดัขืนไว้ หรือทาํให้เขา้ใจผิดว่าตน

เป็นคนอ่ืน

นอกจากนั้นหากเป็นการกระทาํแก่เด็กไม่ว่าชายหรือหญิง อายุยงัไม่เกิน ๑๕ ปี ไม่ว่า

เด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ ก็เป็นความผิดดว้ย และถา้ทาํโดยขู่เข็ญหรือใช้กาํลงัประทุษร้าย หรือ

เพราะบุคคลนั้นไม่อยูใ่นภาวะขดัขืนได้ หรือทาํใหเ้ขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ผูน้ั้นก็ตอ้งรับโทษ

หนักข้ึน และไม่ว่ากรณีใดหากการกระทาํอนาจารเป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํอนาจารไดรั้บอนัตราย

สาหสั หรือถึงแก่ความตาย ผูน้ั้นก็ตอ้งรับโทษหนกัข้ึนดว้ยความผดิฐานพาเด็กหญิงไปเพื่อใหส้าํเร็จ

ความใคร่ของผูอ่ื้นตามความผดิฐานน้ี

กฎหมายลงโทษแก่ผูท่ี้เป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือชกัพาไปเพ่ือการอนาจาร ซ่ึงเด็กหญิง

หรือหญิงอายุไม่เกิน ๑๘ ปี ไม่ว่า จะยินยอมหรือไม่ก็ตาม และผูก้ระทาํตอ้งรับโทษหนกัขึ้นหาก

หญิงนั้นมีอายไุม่เกิน ๑๕ ปี

ถา้การกระทาํดงักล่าวไดก้ระทาํโดยใชอุ้บายหลอกลวง ขู่เข็ญใชก้าํลงัประทุษร้าย ใช้

อาํนาจครอบงาํผิดคลองธรรม หรือข่มขืนใจโดยประการใด ๆ ผูก้ระทาํดงักล่าวก็ตอ้งรับโทษซ่ึง

หนกัข้ึน

มาตรา 281 ‘เป็นความผิดอนัยอมความไดย้่อม’ หมายถึง กฎหมายกาํหนดให้ความผิด

ฐานกระทาํอนาจารบุคคลท่ีมีอายุสิบห้าปีข้ึนไป ท่ีไม่ไดก้ระทาํต่อหน้าธารกาํนัล ไม่เป็นเหตุให้

ผูถู้กกระทาํรับอนัตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย และ ไม่ไดก้ระทาํโดยบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์

เป็นพิเศษกบัเด็ก เช่น บิดามารดา ผูป้กครองหรือครู อาจารย์ เป็นความผดิอนัยอมความได้ เม่ือการก

3 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผดิ, พมิพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร :วญิญูชน, 2559), น.543.
4 เพ่ิงอ้าง, น.547.
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ระทาํดงักล่าว เป็นความผิดอนัยอมความไดแ้ลว้ อนัมีผลให้ผูเ้สียหายจะตอ้งทาํการร้องทุกข์ต่อ

เจา้หนา้ท่ีหรือยื่นฟ้องต่อศาลภายในกาํหนด 3 เดือน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 96 ซ่ึงหาก

มีการดําเนินการภายหลังกําหนดดังกล่าว คดีนั้ นจะเป็นการขาดอายุความ ทาํให้ไม่สามารถ

ดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผดิได้ ในลกัษณะความผดิเก่ียวกบัเพศนั้นจะเห็นไดว้า่ เป็นความผดิหน่ึง

ท่ีมีความร้ายแรงเพราะถือวา่กระทบกระเทือนถึงสภาพร่างกายและจิตใจของผูเ้สียหาย ซ่ึงความผิด

ในลกัษณะความผิดเก่ียวกบัเพศนั้นจะเห็นไดว้่า เป็นความผิดหน่ึงท่ีมี ความร้ายแรงเพราะถือว่า

กระทบกระเทือนถึงสภาพร่างกายและจิตใจของผูเ้สียหายอยา่งร้ายแรง ในความผิดอนัเก่ียวกบัเพศ

กล่าวไดว้า่กระทบถึงชีวิตส่วนตวัของบุคคลมากจนสมควรใหมี้การดาํเนินคดีซ่ึงเป็นความผิดอาญา

แผน่ดิน หากคาํนึงถึงความผดิเก่ียวกบัเพศแลว้ท่ีเป็นอาชญากรรมร้ายแรง

การกาํหนดให้ความผิดเก่ียวกบัเพศตอ้งร้องทุกขภ์ายในสามเดือนในความผิดเก่ียวกบั

เพศนั้น จึงไม่ใช่เคร่ืองมือท่ีจะช่วยคุม้ครองผูเ้สียหายได้ แต่กลบัทาํให้ผูเ้สียหายไม่ได้รับความ

ยติุธรรม เพราะผูเ้สียหายบางคนถูกข่มขู่วา่จะทาํร้าย ขู่ฆ่า ข่มเหง หรือ ข่มขืนจิตใจ ใหเ้กิดความกลวั

เพ่ือมิใหเ้ปิดเผยเร่ืองราวต่อบุคคลอ่ืนทราบ จึงเป็นเหตุใหผู้เ้สียหายโดนกระทาํผิดซํ้ า ๆ และ พบวา่

เหยื่อมกัจะยอมความดว้ยปัจจยัต่าง ๆ หลงัจากแจง้ความ ไม่ว่าดว้ยญาติจะทาํการขอร้อง ในดา้น

ช่ือเสียง การรับเงินปิดปาก หรือเพราะถูกกระทาํโดยผูมี้อาํนาจ

ดว้ยการกระทาํความผดิเก่ียวกบัเพศนั้นเหมือนดัง่ตราประทบัติดตวัผูเ้สียหาย จะเห็นได้

ว่าแมจ้ะไดมี้การกระทาํการอนาจาร หากแต่ถา้ไม่ไดเ้กิดต่อหน้าธารกาํนัล ในท่ีชุมชน หรือในท่ี

สาธารณะท่ีมีผูค้นจาํนวนมาก ยอ่มเป็นความผิดท่ีสามารถยอมความกนัได้ ซ่ึงแมจ้ะไดมี้การแกไ้ข

กฎหมายหลายฉบบั แต่ก็ยงัไม่สามารถคุม้ครองผูเ้สียหายไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร ไม่วา่จะ

เป็นเร่ืองการลงโทษผูก้ระทาํผดิท่ียงัไม่รัดกมุและไม่ไดมี้การลงโทษอยา่งรุนแรง หรือตอ้งใหเ้กิดต่อ

หนา้ธารกาํนลัซ่ึงเป็นโอกาสในการท่ีผูก้ระทาํผิดจะอาศยัช่องว่างนั้นเพ่ือให้ตนพน้ผิดจากส่ิงท่ีได้

กระทาํ
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1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษา

1. เพ่ือศึกษาให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี หลกัการ และปัจจยัการกาํหนดความผิดอนัยอมความ

ไดแ้ละความผดิอาญาแผน่ดินตลอดจนแนวคิดในการคุม้ครองผูเ้สียหายในความผดิเก่ียวกบัเพศ

2. เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ตลอดจนผลกระทบ อนัเกิดมาจากความผดิฐานกระทาํอนาจารท่ีใหมี้

การยอมความได้ ซ่ึงกระทบถึงสิทธิเสรีภาพของผูเ้สียหายในการดาํเนินคดีอนัเน่ืองมาจากกรอบ

เวลาในการร้องทุกขอ์นัมีผลทาํใหค้ดีขาดอายคุวามตามกฎหมายอาญาของไทย

3. วิเคราะห์เปรียบเทียบการกระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารตามกฎหมายประเทศไทยและ

ต่างประเทศ

4. เพื่อศึกษาแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขและพฒันาบทบัญญัติในความผิดฐานกระทาํ

อนาจารผูอ่ื้น มาตรา 278 เพื่อให้เป็นความผิดอาญาแผ่นดินและให้ไดรั้บความเป็นธรรมและลด

ความเส่ียงภยัต่อสงัคม

1.3 สมมติฐานของการศึกษา

ความผิดฐานกระทาํอนาจารนั้น ถือไดว้า่มีความผิดซ่ึงเป็นอาชญากรรมมาก และอตัรา

โทษสูง หากแต่ยอมความไดแ้ละเป็นความผิดร้ายแรงท่ีส่งผลเสียและผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ

ร่างกาย จิตใจ ของผูเ้สียหายอย่างยิ่ง ซ่ึงความผิดฐานกระทาํอนาจารนั้ นถือได้ว่ามีความเป็น

อาชญากรรมสูง ควรทาํให้เป็นความผิดอาญาแผน่ดิน ทั้งน้ียงัส่งผลกระทบถึงสังคมโดยรวมทาํให้

เกิดความไม่ปลอดภยั เกิดความหวาดกลวัข้ึน เม่ือกฎหมายไดบ้ญัญติัใหค้วามผิด ตามมาตรา 281 ท่ี

มิไดก้ระทาํต่อหน้าธารกาํนลั ชุมชน หรือ บุคคลจาํนวนมากในท่ีสาธารณะ โดยมิไดรั้บอนัตราย

ร้ายแรง หรือ ถึงแก่ความตาย ให้เป็นความผิดอนัยอมความได้ และ ให้มีอายุความร้องทุกขเ์พียง

สามเดือนเท่านั้น ซ่ึงปัจจุบนัความผิดเก่ียวกบัเพศรุนแรงทวีข้ึนทุกวนัไม่ว่าจะเกิดต่อบุคคลใกลต้วั

หรือ ผูใ้กลชิ้ด ซ่ึงไดรุ้นแรงเพิ่มข้ึนตามลาํดบั อาจทาํให้ผูเ้สียหายไม่กลา้ร้องทุกขห์รือไม่ไดร้้อง

ทุกข์ในเวลาท่ีกาํหนด อนัเป็นผลให้คดีหมดอายุความจนไม่ได้รับการเยียวยาโดยกระบวนการ

ยุติธรรมตามสมควรและรัฐก็ไม่สามารถเอาผิดผูก้ระทาํผิดได้เพราะเม่ือไม่มีการร้องทุกข์ตาม

กฎหมาย ก็จะทาํการดาํเนินคดีไม่ได้ และเพื่อเป็นประโยชน์ในการแกไ้ขกฎหมายใหเ้ป็นไปอยา่งมี

ประสิทธิภาพ และให้มีการเยียวยาคุม้ครองผูเ้สียหาย ซ่ึงให้การลงโทษต่อผูก้ระทาํผิดอยา่งรุนแรง

รัดกมุ และ มีประสิทธิภาพยิง่ข้ึน
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ดงันั้นผูว้ิจยัจึงเห็นควรกาํหนด ความผิดฐานกระทาํอนาจารเป็นความผิดอาญาแผน่ดิน

เน่ืองจากการกระทาํอนาจารนั้น ถึงแมจ้ะเป็นความผดิต่อส่วนตวัท่ีมุ่งคุม้ครองผูเ้สียหายอยา่งแทจ้ริง

หากแต่การกระทาํอนาจารนั้นมีอตัราโทษสูง และเป็นการกระทาํท่ีมีความเป็นอาชญากรรมมาก ซ่ึง

ส่งผลกระทบต่อสังคมโดยรวม จึงจาํตอ้งกาํหนดโทษใหไ้ดส้ัดส่วนเหมาะสมกบัความผิด และเพ่ือ

เป็นการลงโทษเพ่ือยบัย ั้งข่มขู่มิให้มีการกระทาํความผิดซํ้ าหรือเอาเยี่ยงอย่าง และในการท่ียึดตาม

แนวทางน้ีนั้น จะเป็นการช่วยหรือสกดักั้นในเร่ืองการข่มขืนอีกทางหน่ึง

1.4 ขอบเขตการศึกษา

ขอบเขตของเน้ือหาน้ีจะศึกษาถึงแนวคิดและหลกัเกณฑ์มุ่งเน้น ในความผิดอนัยอม

ความได้ และ โดยคาํนึงถึงลกัษณะความผิดอนัเก่ียวกบัเพศของประเทศไทย เพ่ือนาํไปวิเคราะห์ให้

เหมาะสมและนาํไปเปรียบเทียบกบัต่างประเทศเพ่ือทราบถึงวิถีทางและนาํมาปรับปรุงแกไ้ข ซ่ึงจะ

นาํมาปรับใชโ้ดยศึกษาจากแนวความคิดสภาพความเป็นมาตลอดจนปัญหาท่ีเกิดขึ้นในปัจจุบนั ตาม

หลกัเกณฑข์องกฎหมายประเทศไทยตาม มาตรา 278 และ มาตรา 281

1.5 วธีิการดาํเนินการศึกษา

วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี เป็นการศึกษาดว้ยการวิจยัเอกสาร (Documentary Research) โดยจะ

ศึกษาวิจยัจากเอกสารทางกฎหมายทั้งท่ีเป็นภาษาไทยและภาษาต่างประเทศไม่ว่าจะเป็นตวับท

กฎหมาย ตาํราทางวิชาการ ผลงานวิจัย วิทยานิพนธ์ บทความจากวารสาร หรือนิตยสารทาง

กฎหมาย หนังสือพิมพ์ แหล่งขอ้มูลจากเว็บไซต์ (Website) ต่าง ๆในประเทศและต่างประเทศ

เอกสารประกอบการสัมมนา ความเห็นของนกันิติศาสตร์ แนวคาํพิพากษาศาลฎีกา ตลอดจนขอ้มูล

สารสนเทศจากเว็บไซต์ต่าง ๆ ทางอินเทอร์เน็ต ในเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับสภาพปัญหา เพื่อท่ีจะ

รวบรวมขอ้มูลใหเ้ป็นระบบประกอบการศึกษาวจิยั วเิคราะห์และประมวลเป็นขอ้เสนอต่อไป
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1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าน่าจะได้รับ

1. ทาํให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี หลกัการ และปัจจยัการกาํหนดความผิดอนัยอมความไดแ้ละ

ความผดิอาญาแผน่ดินตลอดจนแนวคิดในการคุม้ครองผูเ้สียหายในความผดิเก่ียวกบัเพศ

2. ทาํให้ทราบถึงปัญหา อนัเกิดจากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีกาํหนดให้ความผิดฐานกระทาํ

อนาจารเป็นความผิดอนัยอมความไดซ่ึ้งส่งผลกระทบต่อสิทธิของผูเ้สียหายในการดาํเนินคดีอาญา

อนัเป็นผลใหค้ดีขาดอายคุวาม

3. ทาํให้ทราบถึงการกระทาํความผิดฐานกระทาํอนาจารตามกฎหมายประเทศไทยและ

ต่างประเทศ

4. ทาํให้ทราบถึงแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขและพฒันาบทบญัญติัในความผิดฐานกระทาํ

อนาจารผูอ่ื้น มาตรา 278 เพื่อให้เป็นความผิดอาญาแผ่นดินและให้ไดรั้บความเป็นธรรมและลด

ความเส่ียงภยัต่อสงัคม



บทที่ 2

หลักการ แนวคดิ และทฤษฎใีนการกําหนดให้ความผดิฐานกระทาํอนาจาร

เป็นความผดิอาญาแผ่นดนิ

การกระทาํความผดิในทางอาญานั้น ในทางกฎหมายจดัเป็นกฎหมายทางมหาชนวา่ดว้ย

ความผดิและโทษทางอาญา เป็นบทบญัญติัท่ีบญัญติัถึงความเก่ียวพนัระหวา่งเอกชนกบัรัฐ และการ

กระทาํความผิดในทางอาญานั้นย่อมส่งผลกระทบต่อมหาชนโดยรวม รัฐย่อมสมควรท่ีจะเขา้มา

ดาํเนินการป้องกนัและปราบปรามไดโ้ดยมิตอ้งมีผูใ้ดมาร้องทุกขก่์อน1 ซ่ึงเรียกความผดิในลกัษณะ

น้ีวา่ความผดิอาญาแผน่ดิน และอีกความผดิหน่ึงซ่ึงเรียกวา่ความผดิอนัยอมได้

จากลกัษณะดงักล่าวของความผิดอาญาแผน่ดินและความผิดอนัยอมความไดมี้ลกัษณะ

พิเศษแตกต่างกนั หลกัการและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งมีดงัต่อไปน้ี

2.1 หลักการในการกําหนดความผดิต่อส่วนตัว

ความผิดในทางอาญานั้น โดยหลกัการแลว้ตอ้งถือวา่เป็นความผิดต่อแผน่ดินทั้งนั้นใน

กรณีความผิดต่อส่วนตวัหรือท่ีกฎหมายเรียกว่าความผิดอนัยอมความไดน้ั้น ถือเป็นขอ้ยกเวน้ซ่ึง

ตอ้งมีกฎหมายเฉพาะเจาะจง โดยมีขอ้ความวา่ยอมความไดด้งัน้ี ผูเ้สียหายเป็นผูย้อมความ ฉะนั้นก็

ย่อมหมายถึงความผิดท่ีมีผูเ้สียหายโดยเฉพาะเจาะจงนอกเหนือจากรัฐซ่ึงถือได้ว่าได้รับความ

เสียหายเป็นส่วนรวมอยู่2 ดังนั้น ความผิดใดจะเป็นความผิดอนัยอมความได้ กฎหมายจะระบุ

โดยเฉพาะความผดิท่ีมิไดร้ะบุวา่เป็นความผดิอนัยอมความไดคื้อ ความผดิอาญาแผน่ดิน3

2.1.1 ความหมายและท่ีมาของความผดิต่อส่วนตวั

การท่ีมีกฎหมายอาญาเกิดข้ึนเพื่อคุม้ครองป้องกนัสังคม การกระทาํความผดิอาญาถือวา่

เป็นการกระทาํอนักระทบกระเทือนต่อสังคม และรัฐเท่านั้นท่ีมีอาํนาจลงโทษ กฎหมายอาญาเป็น

1 จิตติ ติงศภทิัย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2546), น. 2.
2 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2549), น. 13.
3 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 122.
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กฎหมายท่ีรัฐนั้นไดบ้ญัญติัข้ึนเพ่ือห้ามมิให้เอกชนกระทาํการอย่างใดอย่างหน่ึง หากเอกชนไม่

ปฏิบติัตามจะตอ้งถูกลงโทษโดยรัฐ4 ในกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 มีความผิดอาญาชนิดหน่ึง

ท่ีเจา้หน้าท่ีจะนาํคดีข้ึนว่ากล่าวไดก้็ต่อเม่ือผูเ้สียหายไดร้้องทุกขข์อให้ทาํคดีข้ึนว่ากล่าวและเป็น

ความผดิท่ียอมความกนัได้ ซ่ึงความผดิชนิดน้ีกฎหมายอาญาและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาเรียกช่ือตรงกนัวา่ความผดิต่อส่วนตวั

ตามกฎหมายลกัษณะอาญา ไดบ้ญัญติัความผดิต่อส่วนตวัไวใ้นมาตรา6(7) วา่ “ความผดิ

ต่อส่วนตวันั้นท่านหมายความว่าบรรดาความผิดท่ีจะฟ้องขอให้ศาลพิจารณาทางอาญาไดแ้ต่เม่ือผู ้

ต้องประทุษร้ายหรือเสียหายนั้นได้มาร้องทุกข์ขอให้ว่ากล่าว” ความผิดอนัยอมความได้ ก็คือ

ความผิดต่อส่วนตวัตามท่ีไดมี้การกล่าวมาขา้งตน้ ฉะนั้นความผิดอนัยอมความไดห้มายถึงบรรดา

ความผิดทั้งหลายท่ีผูเ้สียหายตอ้งร้องทุกขข์อให้นาํคดีข้ึนว่ากล่าว เจา้หนา้ท่ีจึงจะมีอาํนาจฟ้องร้อง

ผูก้ระทาํความผดิได้

ซ่ึงต่อมากฎหมายลกัษณะอาญาได้ถูกยกเลิกไป โดยมีประมวลกฎหมายอาญามาใช้

บงัคบัแทน แมค้าํวา่ “ความผิดต่อส่วนตวั” จะไม่ปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญาก็ตาม แต่ก็ยงั

ปรากฏชดัอยูใ่นความผดิชนิดหน่ึง ซ่ึงไดบ้ญัญติัวา่ ถา้ผูเ้สียหายมิไดร้้องทุกขข์อใหก้ล่าวโทษภายใน

สามเดือนนับแต่วนัรู้เร่ืองความผิดและรู้ตวัผูก้ระทาํผิด เป็นขาดอายุความ และเม่ือใช้ประมวล

กฎหมายอาญาแทนกฎหมายลกัษณะอาญาแลว้

บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาซ่ึงบญัญติัว่า คดีความผิดต่อ

ส่วนตวั เม่ือไดถ้อนคาํร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอมความกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย สิทธิท่ีจะนาํ

คดีอาญามาฟ้องยอ่มระงบัไป ก็ยงัคงใชบ้งัคบัอยูห่าไดย้กเลิกตามไม่ ขอ้แตกต่างไปจากเดิมก็มีเพียง

กฎหมายอาญาเรียกช่ือความผิดเสียใหม่ให้ตรงตามลกัษณะความผิดว่า ความผิดอนัยอมความได้

เท่านั้น จึงกล่าวไดว้า่ความผดิอนัยอมความไดก็้คือความผดิต่อส่วนตวันัน่เอง5

โดยหลกัการแลว้เม่ือมีการกระทาํความผิดอาญาเกิดข้ึน ผูก้ระทาํความผิดย่อมตอ้งถูก

ลงโทษทุกคร้ังท่ีมีความผิดเกิดข้ึน ซ่ึงอาจจะทาํให้เกิดความไม่พอใจ เพราะทาํให้มีสภาพเด็ดขาด

หรือทาํให้ผูเ้สียหายไดรั้บความเสียหายมากยิ่งข้ึน ดงันั้นเพ่ือความเป็นอยู่ของประชาชนจึงตอ้ง

4 อุททิศ แสนโกศิก, กฎหมายอาญา ภาค 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2525), น. 339.
5 นพรัตน์ อกัษร, “ความผดิอนัยอมความไดก้บักระบวนการยติุธรรม,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2532), น. 5-7.



9

บญัญติัให้ความผิดบางชนิดท่ีก่อให้เกิดความเสียหายต่อเอกชนมากกว่าความเสียหายท่ีเกิดจากรัฐ

เป็นความผดิอีกชนิดหน่ึง ซ่ึงเรียกวา่ความผดิอนัยอมความได้

2.1.2 ปัจจยัในการกาํหนดความผดิต่อส่วนตวั

ความผิดอนัยอมความไดมี้หลกัการดาํเนินคดีท่ีข้ึนอยู่กบัความประสงคข์องผูเ้สียหาย

เป็นสําคญั ซ่ึงอาํนาจของเจ้าพนักงานและอาํนาจของศาลจะมีได้ต่อเม่ือผูเ้สียหายร้องทุกข์ให้

ดาํเนินคดี และการร้องทุกขต์อ้งกระทาํภายในสามเดือน มิฉะนั้นคดีจะขาดอายคุวามร้องทุกข์

ทั้งน้ีความผดิอนัยอมความไดน้ั้นมีลกัษณะ 3 ประการคือ

1) เป็นความผดิท่ีมีอาชญากรรมนอ้ย

2) เป็นความผิดท่ีมีคุณธรรมทางกฎหมาย ท่ีเป็นเร่ืองส่วนตวัอย่างมากท่ีถึงเคารพใน

เจตจาํนงของผูเ้สียหาย หรือมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลโดยแท้

3) เป็นความผดิท่ีมุ่งประสงคคุ์ม้ครอง ผูเ้สียหายอยา่งแทจ้ริง

แต่อย่างไรก็ตาม ในระบบกฎหมายไทยเรานั้น การท่ีจะบญัญติัให้ความผิดใดเป็น

ความผิดอนัยอมความไดดู้จะยงัไม่มีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจน แต่พิจารณาจากแนวทฤษฎีกฎหมายอาญา

แลว้ การบญัญติัความผดิอนัยอมความไดน่้าจะอาศยัปัจจยัต่อไปน้ี6

(1) ลกัษณะความผดิ

ในบทบญัญติัความผดิอาญาฐานต่าง ๆ มีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคคุ์ม้ครองเป็นส่วนท่ีแฝง

อยู่ ไม่ใช่ส่ิงท่ีมีรูปร่าง วตัถุ หรือบุคคล แต่เป็นสภาพท่ีถึงปรารถนากฎหมายตอ้งการประกนัจากการ

ล่วงละเมิด ซ่ึงเป็นเร่ืองในทางความผดิ

ซ่ึงถา้ส่ิงท่ีกฎหมายคุม้ครองอยู่มีส่วนเอกชนอยู่ดว้ย ฉะนั้นจะตอ้งพิจารณาต่อไปว่า

ผลการกระทาํความผิดนั้น ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเอกชนหรือสังคมส่วนรวมมากกว่ากนั ถา้

สังคมส่วนรวมได้รับความเสียหายมากกว่า ก็ถือว่ามีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน เอกชนไม่มีสิทธิท่ีจะกระทาํการใดท่ีเป็นผลร้ายต่อสงัคมส่วนรวมได้

อย่างไรก็ดี จากเหตุผลขา้งตน้ ก็หาไดท้าํให้บทบญัญติัเป็นความผิดอนัยอมความทุก

กรณีไม่ เช่น ความผดิฐานกระทาํอนาจาร ซ่ึงกล่าวไดว้า่การบญัญติัความผดิอนัยอมความได้ หากไม่

มีพฤติการณ์ท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ประโยชน์ส่วนรวมหรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน

แลว้ กฎหมายกบ็ญัญติัใหเ้ป็นความผดิอนัยอมความได้

6 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 122.
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(2) จารีตประเพณี

จารีตประเพณี หมายถึง ระเบียบแบบแผนท่ีมนุษยป์ฏิบติัต่อเน่ืองมานาน จะตอ้งเป็น

แบบแผนท่ีปฏิบติักนัเป็นการทัว่ไปและคงเส้นคงวา หรืออาจกล่าวไดว้่าจารีตประเพณีเป็นหลกั

ความประพฤติต่อกนัมาเป็นเวลาสมํ่าเสมอ ตกทอดต่อ ๆ กนัมาจนเกือบเป็นอุปนิสัยส่วนรวมของ

คนในสงัคม

การท่ีบญัญติัให้กฎหมายอาญาบางฐานความผิดท่ีมีผลกระทบต่อผูเ้สียหายเป็นการ

ส่วนตวัมากกว่าความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัสังคมโดยรวม ให้เป็นความผิดอนัยอมความได้ โดย

พิจารณาจากปัจจยัดา้นจารีตประเพณี ย่อมมีผลทาํให้การบงัคบัใช้กฎหมายมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึน

บางคร้ังก่อใหเ้กิดผลท่ีไม่ถึงประสงคเ์พราะก่อใหเ้กิดมีลกัษณะสภาพเดด็ขาด

ซ่ึงการดาํเนินคดีอาญาของไทยในปัจจุบนั เป็นหลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐ ซ่ึงถือวา่

เม่ือมีการกระทาํความผิดเกิดข้ึน รัฐเป็นผูเ้สียหาย และเจา้พนกังานของรัฐมีหนา้ท่ีฟ้องร้องคดี แต่

อย่างไรก็ตาม รัฐมิไดผู้กขาดการดาํเนินคดีอาญาไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว ผูเ้สียหายยงัคงมีสิทธิ ฟ้องร้อง

ดาํเนินคดีอาญาไดด้ว้ย

(3) ความสมัพนัธ์ระหวา่งสมาชิกในครอบครัว

ความสัมพนัธ์ของบุคคลในฐานะคู่สมรส หรือเป็นญาติกนัย่อมมีลกัษณะพิเศษต่างไป

จากคนอ่ืน ๆ จึงอาจทาํใหค้วามผิดท่ีกระทาํต่อกนัมีความร้ายแรงหรือมากกวา่ธรรมดาก็ได้ แลว้แต่

ลกัษณะของความผดิ

ครอบครัวเป็นสถาบนัพื้นฐานท่ีสําคญัท่ีสุด กล่าวคืออาจมีการกระทบกระทัง่กระทาํ

ความผิดต่อกนัในบางเร่ืองท่ีเป็นความผิดอาญา แต่เน่ืองจากอยู่ใกลชิ้ดกนัอยู่แต่เดิม หากไม่มีการ

ลดหยอ่นโทษลงบา้งอาจทาํใหค้วามสมัพนัธ์ดงักล่าวเสียไปได้7

2.1.3 คุณธรรมทางกฎหมายในการใชตี้ความกฎหมายอาญา

“คุณธรรมทางกฎหมาย” ไม่ใช่ส่ิงท่ีเป็นรูปธรรมท่ีสามารถจบัตอ้งไดโ้ดยใชป้ระสาท

สัมผสัทั้งหา้ แต่เป็นส่ิงท่ีเป็นภาพในความคิด ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีเป็นนามธรรม กล่าวโดยเฉพาะ คุณธรรม

ทางกฎหมาย เป็นส่ิงท่ีเป็นประโยชนห์รือเป็นส่ิงท่ีเป็นคุณค่า ในการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสงัคม

ในการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมอยา่งปกติสุขนั้น ทุกคนตอ้งเคารพและไม่ละเมิด

ประโยชน์ หรือ คุณค่า ของการอยู่ร่วมกนัการละเมิดประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกนั การ

7 นพรัตน์ อกัษร, “ความผดิอนัยอมความไดก้บักระบวนการยติุธรรม,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2553), น. 12-22.
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ละเมิดประโยชน์ หรือ คุณค่า ของการอยูร่่วมกนัจึงเป็นการละเมิด คุณธรรมทางกฎหมาย ฉะนั้นจึง

สามารถใหค้วามหมายของคุณธรรมทางกฎหมายไดว้า่

คุณธรรมทางกฎหมาย หมายถึง “ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกนัท่ีกฎหมาย

คุม้ครอง” หรือ “ประโยชนท่ี์กฎหมายคุม้ครอง”

ภารกิจของกฎหมายอาญาประการหน่ึงคือการคุม้ครอง คุณธรรมทางกฎหมายมิใหเ้ป็น

อนัตรายหรือถูกคุกคามให้ตกอยูใ่นอนัตราย ซ่ึงการสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้ง

กบั คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นบุคคลเท่านั้น เอกชนจะไปสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นเร่ือง

ส่วนรวมไม่ได้ เหตุเพราะเป็นเร่ืองอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยรวม คุณธรรมทาง

กฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม บุคคลย่อมไม่มีอาํนาจสละได้ คุณธรรมทางกฎหมายแบ่งเป็น 2 ประเภท

ดงัน้ี8

(1) คุณธรรมทางกฎหมายส่วนบุคคล ไดแ้ก่ ชีวิต ความปลอดภยัต่อร่างกาย กรรมสิทธ์ิ

ผูท่ี้เป็นเจา้ของคุณธรรมขอ้น้ี อาจจะยอมใหผู้อ่ื้นละเมิดได้ แต่ก็ตอ้งดูวา่กฎหมายมุ่งคุม้ครองเอกชน

อยา่งแทจ้ริงหรือไม่

(2) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม เป็นกฎหมายเก่ียวกับการรักษาความ

ปลอดภยัต่าง ๆ กฎหมายคุม้ครองแรงงานหรือความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเราต่อหน้าธารกาํนลั

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2819 ผูท่ี้เป็นเจา้ของคุณธรรมขอ้น้ีสละไม่ไดเ้พราะกฎหมายมุ่ง

ก่อใหเ้กิดความสงบแก่ส่วนรวม

ท่ีมาของคุณธรรมทางกฎหมาย

ตาํรากฎหมายเยอรมนัได้กล่าวไวว้่า คุณธรรมทางกฎหมายเป็นผลิตผลของทฤษฎี

กฎหมายอาญาในคริสตศ์ตวรรษท่ี 19 ทฤษฎีกฎหมายอาญาในขณะนั้นกล่าวไวว้่า กฎหมายอาญา

ตั้งอยู่บนหลกัการคุม้ครองสิทธิ สมบติัทั้งหลายท่ีเป็นทรัพยส์มบติัและทรัพยท์างความคิด ของ

บุคคลชอบท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองโดยกฎหมายอาญาและยงัไดมี้ความเห็นอีกวา่กฎหมายอาญาไม่มี

หน้าท่ีเหนือจากน้ี โดยนัยก็คือคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณากบัเฉพาะในกรณีท่ี

บุคคลผูเ้ป็นเจา้ของสมบติัสามารถสละสมบติันั้นไดเ้ท่านั้น

8 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 149.
9 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2553), น. 161-163.
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ประโยชนข์องคุณธรรมทางกฎหมาย

(1) คุณธรรมทางกฎหมายอาญาเป็นส่วนหน่ึงของความผิดฐานต่าง ๆ คุณธรรมทาง

กฎหมายจึงช่วยในเร่ืองการตีความกฎหมายได้

(2) การศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายช่วยในการจดัหมวดหมู่ประเภทเพื่อศึกษา และการ

จดัหมวดหมู่ประเภทความผิดของประมวลกฎหมายอาญาก็มีพ้ืนฐานตั้งอยู่บนหลกัคุณธรรมทาง

กฎหมาย

(3) คุณธรรมทางกฎหมายมีทั้งคุณธรรมทางกฎหมายของเอกชน เช่น ความผิดเก่ียวกบั

เพศ และส่วนรวม เช่น ความปลอดภยัของการจราจรในการแบ่งแยกคุณธรรมทางกฎหมายดงักล่าว

นอกจากจะช่วยในการวินิจฉยัปัญหาเร่ืองผูเ้สียหายในการพิจารณาความอาญามีหลกัเกณฑแ์น่นอน

แลว้ยงัมีผลต่อการพิจารณาปัญหาท่ีวา่ ในกรณีใดบุคคลจึงจะสามารถป้องกนัสิทธิของตนได้10

นอกจากน้ีคุณธรรมทางกฎหมาย ยงัมีประโยชน์ในการวินิจฉัยปัญหาผูเ้สียหายใน

คดีอาญาอีกดว้ย11

2.2 หลักการกําหนดความผดิต่อส่วนตัว และความผดิอาญาแผ่นดนิ

กฎหมายอาญานั้น ถา้กล่าวถึงลกัษณะในทางกฎหมายก็จดัเป็นกฎหมายมหาชนวา่ดว้ย

ความผิดและโทษทางอาญา เป็นบทบญัญติัถึงความเก่ียวพนัระหวา่งเอกชนกบัรัฐ แมว้า่การกระทาํ

ความผิดบางประการจะไดก้ระทาํตรงต่อเอกชนใหไ้ดรั้บความเสียหาย การกระทาํความผิดนั้นก็ยงั

ถือไดว้่ากระทบกระเทือนต่อมหาชนเป็นส่วนรวมถึงขนาดท่ีรัฐตอ้งเขา้มาดาํเนินการป้องกนัและ

ปราบปรามได้เองโดยไม่ตอ้งให้ผูใ้ดมาร้องทุกข์กล่าวโทษ12 ซ่ึงเรียกความผิดในลกัษณะน้ีว่า

ความผดิอาญาแผน่ดิน และมีความผดิอีกประเภทหน่ึงท่ีจะตอ้งมีเง่ือนไขการดาํเนินคดีของผูเ้สียหาย

เขา้มาเก่ียวขอ้ง โดยจะเรียกความผดิในลกัษณะน้ีวา่ความผดิอนัยอมความได้

ความหมายของความผดิอาญาแผน่ดินและความผดิอนัยอมความได้

ความผดิใดจะเป็นความผดิอนัยอมความไดก้ฎหมายจะระบุไวโ้ดยเฉพาะความผดิท่ีมิได้

ระบุวา่เป็นความผดิอนัยอมความไดค้ือความผดิอาญาแผน่ดิน

10 คณิต ณ นคร, พื้นฐานความรู้เก่ียวกบักฎหมายอาญา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2553), น. 88-96.
11 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 152.
12 จิตติ ติงศภทิัย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2546), น. 2.
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ซ่ึงความผิดใดควรจะบญัญติัให้เป็นความผิดอนัยอมความได้ ควรมีกรอบความคิด

ในทางนิติบญัญติั และในหลกัการแลว้ ความผดิอนัยอมความไดค้วรมี ลกัษณะ 3 ประการ คือ

(1) เป็นความผดิท่ีมีความเป็นอาชญากรรมนอ้ย

(2) เป็นความผิดท่ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นเร่ืองส่วนตวัอย่างมากท่ีพึงเคารพใน

เจตจาํนงของผูเ้สียหาย

(3) เป็นความผดิท่ีมุ่งประสงคคุ์ม้ครองผูเ้สียหายอยา่งแทจ้ริง13

ซ่ึงเหตุท่ีกฎหมายไดมี้การแบ่งประเภทความผดิอาญาออกเป็นความผดิอนัยอมความได้

กบัความผดิอาญาแผน่ดินมีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาต่างกนัดงัน้ี

2.2.1 หลกัการดาํเนินคดีอาญา

หลกัการดาํเนินคดีอาญาได้พฒันาไปตามความเปล่ียนแปลงของสังคม แต่เดิมการ

ลงโทษมีลกัษณะเป็นการแก้แคน้ทดแทน ซ่ึงเป็นสิทธิของผูเ้สียหายท่ีจะดาํเนินการทดแทนต่อ

ผูก้ระทาํผดิกฎหมาย การดาํเนินคดีจึงเป็นหลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยผูเ้สียหายต่อมามีความเห็นวา่

การกระทาํความผิดอาญานั้นก่อให้เกิดผลกระทบต่อสมาชิกในสังคมด้วย จึงมีหลกัการดาํเนิน

คดีอาญาโดยประชาชนเกิดข้ึน และประการสุดทา้ยกเ็ป็นหลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐ14

การดาํเนินคดีในความผิดอนัยอมความได้ตามปกติจะข้ึนอยู่กับความประสงค์ของ

ผูเ้สียหายเป็นสาํคญั กล่าวคือ ตามปกติอาํนาจของเจา้พนกังานและศาลจะมีไดก้็ต่อเม่ือผูเ้สียหายได้

ร้องทุกข์ขอให้ดาํเนินคดี และการร้องทุกข์ตอ้งกระทาํภายในเวลาสามเดือนนับแต่วนัท่ีรู้เร่ือง

ความผดิและรู้ตวัผูก้ระทาํความผดิมิฉะนั้นคดีกเ็ป็นอนัขาดอายคุวามร้องทุกข์

อาํนาจการดาํเนินคดีของผูเ้สียหายในความผิดอนัยอมความไดมี้อยูอ่ยา่งกา้วขวางมาก

เพราะกรณีจะเป็นการตดัอาํนาจรัฐไปเลยทีเดียว กล่าวคือ ในความผิดอนัยอมความไดท่ี้ผูเ้สียหาย

เป็นโจทกฟ้์องคดีเอง พนกังานอยัการจะขอเขา้ไปเป็นโจทกร่์วมไม่ไดเ้ลยทีเดียว

คาํว่า “ความผิดอนัยอมความได้” เป็นคาํท่ีใช้ใหม่ในกฎหมายอาญา ความผิดอย่าง

เดียวกนัน้ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเรียกว่า “ความผิดต่อส่วนตวั” และความผิดอนั

ยอมความไดห้รือความผดิต่อส่วนตวันั้น หมายเฉพาะความผดิท่ีผูเ้สียหายเป็นเอกชนเท่านั้น กรณีใด

ท่ีรัฐหรือหน่วยงานของรัฐเป็นผูเ้สียหาย กรณีนั้นไม่เป็นความผิดอนัยอมความได้หรือไม่เป็น

13 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 159.
14 นพรัตน์ อกัษร, “ความผดิอนัยอมความไดก้บักระบวนการยติุธรรม,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2553), น. 29.



14

ความผิดต่อส่วนตวั ดังนั้น การร้องทุกข์จึงไม่เป็น “เง่ือนไขให้อาํนาจดาํเนินคดี” กล่าวคือ รัฐ

สามารถดาํเนินคดีไดโ้ดยมิพกัตอ้งมีการร้องทุกข์15

ดงันั้นการดาํเนินคดีอาญาจึง เป็นหนา้ท่ีของบุคคลท่ีถูกประทุษร้าย จึงมกัก่อให้เกิดทวี

ความรุนแรงในการแกแ้คน้จนการกระทาํความผิดอาญานั้นก่อให้เกิดผลกระทบต่อประโยชน์ของ

สมาชิกสังคม จึงพฒันาเป็นหลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยประชาชนซ่ึงเป็นแนวคิดปักเจกชนนิยม

และพฒันาไปเป็นหลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐจนถึงปัจจุบนั ซ่ึงสามารถแบ่งการดาํเนินคดีอาญา

ออกไดเ้ป็น 3 ประเภทดงัต่อไปน้ี16

2.2.1.1 หลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยผูเ้สียหาย

หลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยผูเ้สียหาย ตามประวติัศาสตร์ในสมยัโบราณไม่ว่าจะเป็น

ทางยุโรป แอฟริกา หรือเอเชีย ซ่ึงรวมถึงประเทศไทยดว้ย ถือกนัว่าการควบคุมอาชญากรรมเป็น

เร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัเอกชนผูถู้กประทุษร้าย17 เน่ืองจากมีวตัถุประสงคข์องการลงโทษทางอาญาสมยั

นั้นจึงเป็นการดาํเนินคดีอาญาโดยผูเ้สียหาย ซ่ึงหมายถึงเม่ือมีการกระทาํความผดิอาญาฐานใดก็ตาม

เกิดขึ้นเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึง ไม่ว่าจะเป็นความเสียหายต่อชีวิต

ร่างกาย ช่ือเสียง ทรัพยสิ์น หรือสิทธิของบุคคล ก็เป็นหนา้ท่ีของบุคคลนั้นเองท่ีจะวิ่งเตน้หาพยาน

มาศาลเอง 18

ฉะนั้น การกาํหนดสิทธิท่ีเกิดข้ึนจากผลของการกระทาํความผิดอาญาจึงถูกกาํหนดไว้

อย่างรวมๆ ทาํให้ไม่มีการแบ่งแยกระหว่างสิทธิในการฟ้องคดีอาญากบัสิทธิในการฟ้องคดีแพ่งท่ี

เก่ียวเน่ืองกบัคดีอาญาและไม่วา่การแบ่งแยกความแตกต่างระหวา่งความรับผดิในทางอาญากบัความ

รับผดิในทางแพ่งอยา่งใด ทาํใหห้ลกัการดาํเนินคดีอาญาจึงจาํตอ้งคาํนึงถึงแต่เฉพาะส่วนไดเ้สียของ

บุคคลเป็นหลกั โดยไม่มีส่วนไดเ้สียของสังคมเขา้ไปเก่ียวขอ้ง และกฎหมายอาจจะใหอ้าํนาจเฉพาะ

ผูเ้สียหายหรือเครือญาติของผูน้ั้นเท่านั้นท่ีมีอาํนาจฟ้องคดี ทาํให้บุคคลอ่ืนไม่มีส่วนไดเ้สียจะไม่มี

สิทธิฟ้องร้องแต่อยา่งใด19

15 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2546), น. 160.
16 พชรพร หงษสุ์วรรณ, “เหตุทาํใหค้ดีอาญายอมความได้ : ศึกษากรณีความผดิบางฐานระหวา่งสามีภริยา,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2555), น. 26.
17 อรรพล ใหญ่สวา่ง, “ผูเ้สียหายในคดีอาญา,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2524),

น. 5.
18 เพ่ิงอ้าง, น. 46.
19 อุดม รัฐอมฤต, “การฟ้องคดีอาญา,” วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 22., ฉบบัท่ี 2, น. 243 (2535).
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2.2.1.2 หลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยประชาชน

หลกัการดาํเนินคดีน้ีถือวา่ประชาชนทุกคนเป็นผูเ้สียหาย มีอาํนาจฟ้องคดีอาญาโดยไม่

ตอ้งคาํนึงถึงว่าบุคคลนั้นจะเป็นผูเ้สียหายท่ีแทจ้ริงหรือไม่ แนวคิดตามระบบน้ีมาจากแนวคิดท่ีว่า

การควบคุมอาชญากรรมเป็นหนา้ท่ีของประชาชนเพราะทุกคนเป็นส่วนหน่ึงของสังคม ส่วนรัฐมี

หนา้ท่ี ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ตลอดจนหนา้ท่ีป้องกนัอาชญากรรม นอกจากน้ี

ประชาชนในสังคม หรือรัฐนั้นให้ความสําคญักบัเร่ืองเสรีภาพสูงมากเน่ืองจากมีแนวคิดในการ

รักษาความสงบเรียบร้อยโดยประชาชน หรือแนวความคิดของระบบปักเจกชนนิยมซ่ึงคาํนึงถึงสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนท่ีจะละเมิดไม่ได้ เป็นผลให้รัฐตอ้งบญัญติักฎหมายรับรองให้ประชาชนมี

อาํนาจฟ้องคดีอาญาได้ เม่ือมีความผิดอาญาเกิดข้ึน เพราะประชาชนไม่ไวว้างใจในอาํนาจรัฐ และ

ต่อตา้นอยา่งรุนแรงเพ่ือไดม้าซ่ึงเสรีภาพของประชาชนมีแนวโนม้ไปในทางปฏิเสธอาํนาจรัฐ20

2.2.1.3 หลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐ

หลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐน้ีเป็นหลกัการท่ีเกิดขึ้นใหม่ คือ เป็นการดาํเนินคดีอาญา

โดยรัฐซ่ึงมีแนวคิดในทางอรรถประโยชน์นิยม คือการกระทาํอนัใดท่ีเป็นการกระทบกระเทือนต่อ

สังคม รัฐซ่ึงมีหน้าท่ีในการรักษาความสงบเรียบร้อยจะตอ้งเขา้ไปดาํเนินการป้องกนัการกระทาํ

ดงักล่าวนั้น ซ่ึงแตกต่างจากการดาํเนินคดีอาญาโดยผูเ้สียหายท่ีการฟ้องร้องดาํเนินคดีเป็นสิทธิของ

เอกชนผูเ้สียหาย ซ่ึงเป็นแนวคิดทางปัจเจกชนนิยม กล่าวคือ ให้เอกชนมีสิทธิเสรีภาพในเร่ือง

ดงักล่าวมาก แต่อย่างไรก็ตาม หลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐก็มิไดห้มายความว่ารัฐจะผูกขาด

อาํนาจในการดาํเนินคดีอาญาไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว แมใ้นประเทศท่ีถือหลกัน้ีอย่างเคร่งครัดก็ยงัมีการ

ผอ่นคลายใหเ้อกชนสามารถฟ้องคดีอาญาได้21

2.2.2 เจตจาํนงของผูเ้สียหาย

เม่ือได้มีการกระทําความผิดทางอาญาเกิดข้ึนก็จําต้องใช้กฎหมายอาญาในการ

ปราบปรามการกระทาํความผิด และการใชก้ฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระทาํความผิดน้ี

ยงัรวมถึงการป้องกนัมิใหเ้กิดการกระทาํความผดิดว้ย ดงันั้น การดาํเนินคดีอาญาโดยทัว่ไปเป็นเร่ือง

ของรัฐไม่วา่ผูเ้สียหายหรือผูถู้กประทุษร้ายจะประสงคใ์หด้าํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิดหรือไม่ รัฐ

ก็มีอาํนาจหนา้ท่ีท่ีจะดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิด อยา่งไรก็ตามในบางความผิดและในบางกรณี

20 สุพรัตตรา ยรุชาติ ผูเ้สียหายกบัการมีส่วนร่วมในคดีอาญา. (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2552),

น. 9.
21 พชรพร หงษสุ์วรรณ, “เหตุทาํใหค้ดีอาญายอมความได้ : ศึกษากรณีความผดิบางฐานระหวา่งสามีภริยา,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2555), น. 28.
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การดาํเนินคดีอาญากบัผูก้ระทาํความผิดตอ้งข้ึนอยูก่บัเจตจาํนงของผูเ้สียหายหรือผูถู้กประทุษร้าย

เป็นสาํคญั เพราะปัญหาท่ีเกิดขึ้นของมนุษยใ์นสงัคมยอ่มมีอยูม่ากมายตามสภาพสงัคมปัจจุบนัการท่ี

จะใชก้ฎหมายอาญาเขา้จดัการกบัปัญหาท่ีเกิดข้ึนทุกปัญหายอ่มจะเป็นการไม่ถูกตอ้งเป็นอยา่งยิง่ จึง

ก่อให้เกิดการบัญญัติความผิดอันยอมความได้เกิดข้ึน โดยกฎหมายจะระบุไวโ้ดยเฉพาะส่วน

ความผดิท่ีมิไดร้ะบุวา่เป็นความผดิยอมความไดเ้ป็นความผดิอาญาแผน่ดิน

ซ่ึงอาํนาจของรัฐในการดาํเนินคดีอาญาท่ีเก่ียวกบัความผิดอนัยอมความไดย้่อมข้ึนอยู่

กบัเจตจาํนงของผูเ้สีย คือ

(1) ความผดิท่ีผูเ้สียหายตอ้งร้องทุกข์

(2) ความผดิท่ีผูเ้สียหายตอ้งใหอ้าํนาจ

ความผิดท่ีผูเ้สียหายตอ้งให้อาํนาจ เป็นความผิดท่ีข้ึนอยู่กบัผูเ้สียหายอย่างแทจ้ริง ซ่ึง

แตกต่างจาก ความผิดที่ผูเ้สียหายต้องร้องทุกข์ เพราะในความผิดท่ีผูเ้สียหายต้องร้องทุกข์การ

สอบสวนกระทาํไดก่้อนการร้องทุกข์ แต่ในความผิดท่ีผูเ้สียหายตอ้งให้อาํนาจสอบสวนจะกระทาํ

มิไดจ้นกว่าผูเ้สียหายจะมอบอาํนาจให้ดาํเนินการ ซ่ึงมีลกัษณะไปในทางการเมืองท่ีผูเ้สียหายเป็น

บุคคลสาธารณะ เช่น ประมุขของประเทศ นายกรัฐมนตรี เป็นต้น มีอาํนาจท่ีจะพิจารณาโดย

รอบคอบวา่การดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผดิต่อตนจะเป็นผลดีกบัตนเพียงใด ซ่ึงในบางคร้ังการให้

อภยัยอ่มเกิดผลดีมากกวา่ผลเสีย เพราะเท่ากบัเป็นการเสริมบารมี22

ลกัษณะของความผดิอนัยอมความไดต้ามกฎหมายไทยปัจจุบนั

ปัจจุบนัความผิดอนัยอมความได้ ไดมี้การบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา โดย

ความผิดใดสามารถยอมความกนัได้ จะมีบทบญัญติัไวว้่า ความผิดตามมาตราใดหมวดใดดงักล่าว

เป็นความผิดอนัยอมความได้บ้าง โดยประมวลกฎหมายอาญามิได้นิยามความหมายของคาํว่า

ความผิดอนัยอมความเอาไว ้ แต่ความผิดดงักล่าวจะมีความแตกต่างจากความผิดอาญาท่ีไม่สามารถ

ยอมความกนัไดห้ลายประการ หากพิจารณาในแง่ของวิธีการสบญัญติัจะพบว่า ความผิดอนัยอม

ความไดต้อ้งอาศยัความยนิยอมของผูเ้สียหายเป็นเง่ือนไขในการดาํเนินคดี ผูเ้สียหายสามารถเร่ิมตน้

การดาํเนินคดี และยุติการดาํเนินคดีลงเม่ือใดก็ได้ โดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงเหตุผลใด ๆ จึงข้ึนอยู่กบั

22 พนิดา อรรคเศษฐงั, ความผดิอนัยอมความไดก้บัความผดิอาญาแผน่ดิน, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2547), น. 20.
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เจตจาํนงของผูเ้สียหายโดยแท้ นอกจากน้ี ยงัมีกรณีอายุความร้องทุกขซ่ึ์งกาํหนดให้ผูเ้สียหายตอ้ง

ดาํเนินคดีร้องทุกขภ์ายในเวลาท่ีกาํหนด มิฉะนั้นคดีความผดิเร่ืองนั้นจะขาดอายคุวาม23

2.3 หลักการ แนวคิด และทฤษฎีในการกําหนดความผิดฐานกระทําอนาจารให้เป็นความผิดอาญา

แผ่นดนิ

ความหมายของการกระทาํอนาจาร คาํว่า อนาจาร นั้นไดแ้ก่การกระทาํให้อบัอายขาย

หนา้ในทางเพศ ไม่ไดห้มายความเฉพาะเพ่ือความใคร่หรือการประเวณีเท่านั้น แมไ้ม่ไดท้าํดว้ยความ

ใคร่ แต่ทาํดว้ยความแคน้หรือความโกรธก็เป็นอนาจารได้ เช่น สามีโกรธหญิงจึงแกผ้า้หญิงให้คน

กลางถนนดู24

คาํว่า การกระทาํอนาจาร นั้นเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรในทางเพศต่าง ๆ ต่อเน้ือตวั

ภายนอกของผูถู้กกระทาํ ไม่วา่จะเป็นการ กอด จูบ ลูบ คลาํ บีบ จบั ของลบัหรือของสงวนของผูอ่ื้น

หรือเป็นการกระทาํท่ีมุ่งหมายในทางเพศ เช่น เอาของลบัของตนไปสัมผสักับอวยัวะของชาย

ดว้ยกนั และไม่วา่จะเป็นการกระทาํต่อเพศชายหรือหญิง หรือกระทาํต่อเดก็ ผูเ้ยาว์ หรือผูท่ี้บรรลุนิติ

ภาวะแลว้กต็าม การกระทาํดงักล่าวกเ็ป็นการกระทาํท่ีไม่สมควรทั้งส้ิน25

2.3.1 แนวคิดทฤษฎีในการกาํหนดความรับผดิ

ความผดิฐานกระทาํอนาจารนั้นเกิดข้ึนและมีอยูโ่ดยมีแนวคิดและทฤษฎีพื้นฐานในการ

กาํหนดความผิดหลายประการ ซ่ึงแนวความคิดอาจจะมีความแตกต่างหรือเหมือนกนัในแต่ละเร่ือง

เพ่ือความเขา้ใจในเร่ืองน้ีจึงขออธิบายถึงหลกัดงัต่อไปน้ี

2.3.1.1 หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

ในรัฐเสรีประชาธิปไตยลว้นยึดมัน่ในสิทธิปัจเจกชนนิยม ทุกรัฐ สิทธิน้ีสอนว่ามนุษย์

ทุกคนมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานประการหน่ึงในชีวิตทุกชีวิต หลกัศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษยน้ี์เป็นหลกัคุม้ครอง สิทธิเสรีภาพท่ีสาํคญัประการหน่ึงในหลกั สิทธิมนุษยชน

เม่ือพิจารณาถึงสิทธิความหมายของคาํว่าสิทธิ หมายถึงอาํนาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่

บุคคลในอนัท่ีจะกระทาํการเก่ียวขอ้งกบัทรัพยห์รือบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิเรียกร้องให้ชาํระหน้ี สิทธิ

23 พชร ฐาปนดุลย,์ การสอบสวนคดีความผดิอนัยอมความไดก่้อนมีคาํร้องทุกขต์ามระเบียบ, (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต

คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2554), น. 17.
24 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัอา้งอิง, พมิพค์ร้ังท่ี 43 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น. 475.
25 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกลุ, “ความผดิเก่ียวกบัเพศ : ศึกษาเปรียบเทียบความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเรากบัการกระทาํ

อนาจาร,”(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), น. 14.
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เหนือทรัพยสิ์น เป็นตน้ และเม่ือมีสิทธิย่อมจะก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืนท่ีจะตอ้งเคารพและ

ปฏิบติัตามสิทธินั้นดว้ย แต่หากเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญยอ่มหมายถึงอาํนาจหนา้ท่ีรัฐธรรมนูญได้

บัญญัติให้การรับรองคุ้มครองแก่ปัจเจกชนในอันท่ีจะกระทําการใดไม่กระทําการใดส่วน

ความหมายของคาํว่า เสรีภาพ คือภาวะของมนุษยท่ี์ไม่อยู่ภายใตก้ารครอบงาํของผูอ่ื้นอาํนาจของ

บุคคลในอนัท่ีจะกาํหนดตนเองหรือความอิสระท่ีจะทาํตามความประสงคข์องตนเองโดยปราศจาก

การแทรกแซงของบุคคลอ่ืน26

ดงันั้นสิทธิและเสรีภาพของมนุษยจึ์งเรียกรวมกนัว่า สิทธิมนุษยชน หมายถึง บรรดา

สิทธิและเสรีภาพท่ีถือกนัวา่ติดตวัมนุษยท์ุกคนมาตั้งแต่กาํเนิดไม่อาจถูกพรากไปจากราษฎรไดโ้ดย

ไม่เป็นการทาํลายความเป็นมนุษยข์องราษฎร เป็นสิทธิในความเป็นมนุษยค์วามเป็นคนท่ีติดตวัมา

ตั้งแต่ เกิด เช่น สิทธิในชีวติ สิทธิในร่างกาย สิทธิทางเพศ เป็นตน้

ส่วนศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยก์็เป็นส่วนหน่ึงของสิทธิมนุษยชน ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

หมายถึง คุณค่าอนัเน่ืองจากความเป็นมนุษยเ์ป็นคุณค่าท่ีมีอยู่ในตวัมนุษยท์ุกคนไม่มีขอ้จาํกดัหรือ

เง่ือนไขใด ๆ มีพ้ืนฐานมาจากสิทธิในชีวิตร่างกายของมนุษยมี์สิทธิท่ีจะไดรั้บความเสมอภาคของ

มนุษย์

แนวความคิดหน่ึงน้ีนาํมาเป็นหลกัฐานในการกาํหนดความผิดฐานกระทาํอนาจารส่วน

หน่ึงมาจาก หลกัสิทธิมนุษยชน สิทธิเสรีภาพ สิทธิขั้นพื้นฐาน และหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

นัน่เอง ในสังคมแมว้่าบุคคลใด ๆ มีเสรีภาพทางเพศของตนท่ีจะกาํหนดความสัมพนัธ์ทางเพศกบั

บุคคลใด รูปแบบใด และในสถานการณ์ใด ๆ ถา้เป็นการกระทาํโดยการตกลงปลงใจให้ความ

ยินยอมโดยอิสระอยา่งแทจ้ริงการกระทาํยอ่มไม่กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของผูถู้กกระทาํ

แต่อย่างใดแต่หากเป็นการกระทาํทางเพศต่อบุคคลอ่ืนโดยประจกัษค์วามยินยอมแลว้ไม่ว่าจะเป็น

การใชก้าํลงับงัคบัการขู่เขญ็การกระทาํในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือการหลอกลวง ยอ่มเป็น

การกระทาํท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลท่ีรัฐมีหน้าท่ีจะตอ้งให้ความรับรองความ

คุม้ครองการกระทาํอนาจารลว้นเป็นความผิดโดยสภาพตอ้งปราศจากความยินยอมของผูถู้กกระทาํ

การฝ่าฝืนความยินยอมเพ่ือเขา้ถึงทางเพศจะเป็นอาชญากรรมท่ีเป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษย์ เน่ืองจากเป็นการกระทาํต่อบุคคลอ่ืนเปรียบเสมือนไม่มีชีวิตจิตใจเพียงเพ่ือสนองความใคร่

26 ปริณฐั สมนึก, “ความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราและกระทาํอนาจาร : ศึกษากรณีการใหค้วามยนิยอม,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2559), น. 36.
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หรือระบายความแคน้เท่านั้นเป็นการทาํให้คุณค่าความเป็นมนุษยข์องผูถู้กกระทาํลดลงเป็นการ

กระทาํท่ีละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนเป็นอาชญากรรมท่ีรัฐตอ้งใหค้วามคุม้ครอง27

2.3.1.2 หลกัเสรีภาพทางเพศ

เดิมในอดีตกฎหมายเก่ียวกบัเพศมุ่งประสงค์จะคุม้ครองศีลธรรมเท่านั้นโดยมองว่า

การกระทาํอนาจาร เป็นส่ิงท่ีฝ่าฝืนคาํสั่งสอนของศาสนา แต่เม่ือสภาพสังคม การเมืองเศรษฐกิจ

เปล่ียนแปลงไป สังคมโลกมีปฏิสัมพนัธ์กนัมากข้ึนสิทธิมนุษยชนไม่ว่าจะเป็น สิทธิเสรีภาพความ

เสมอภาค ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ไดรั้บการยอมรับอย่างแพร่หลายในสังคมโลกและรัฐท่ีพฒันา

แลว้ รัฐต่าง ๆ จึงใหค้วามสาํคญักบัการรับรองคุม้ครองสิทธิมนุษยข์องสมาชิกในรัฐซ่ึงสิทธิทางเพศ

ถือเป็นส่วนหน่ึงของหลกัสิทธิมนุษยชนการมีสิทธิทางเพศจึงถือเป็นการเติมเต็มเสรีภาพ ความ

เสมอภาค และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์28

เสรีภาพทางเพศ หมายถึง ความสามารถในการตัดสินใจโดยอิสระท่ีจะกําหนด

ความสัมพนัธ์ทางเพศของตนกบับุคคลใด ในสถานท่ีใด ในเวลาใด ในสถานการณ์ใด ปราศจากการ

แทรกแซงของบุคคลอ่ืน เป็นความอิสระท่ีจะมีเพศสมัพนัธ์ตามเจตจาํนงของตน

ดังนั้ นการกระทําอนาจารผูอ่ื้น โดยใช้กําลังประทุษร้าย การขู่ เข็ญว่าจะใช้กําลัง

ประทุษร้าย หรือแมแ้ต่การหลอกลวงให้ผูถู้กกระทาํนั้นยินยอมให้กระทาํทางเพศย่อมเป็นการ

ละเมิดสิทธิมนุษยชน สิทธิในชีวิตร่างกายของบุคคล และนอกจากนั้นไม่เพียงแต่จะเป็นการละเมิด

สิทธิเสรีภาพ ในชีวิตร่างกายเท่านั้นยงัรวมถึงการละเมิดสิทธิเสรีภาพทางเพศของบุคคล ท่ีบุคคลทุก

คนมีเสรีภาพท่ีจะกาํหนดความสัมพนัธ์ทางเพศกบับุคคลใด เวลาใดและสถานการณ์ใดโดยอิสระ

โดยมีสิทธิในการเลือกหรือแสดงออกซ่ึงเจตจาํนงในการมีความสัมพนัธ์ทางเพศ การฝ่าฝืนจึงเป็น

อาชญากรรมท่ีรัฐตอ้งใหค้วามคุม้ครอง โดยท่ีเสรีภาพทางเพศเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีความผิด

ฐานกระทาํอนาจารประสงคจ์ะใหค้วามคุม้ครอง29

2.3.1.3 หนา้ท่ีของกฎหมายอาญา

ความผิดอาญา ให้พิจารณาว่าการกระทาํนั้ นกระทบความสงบของสังคมหรือไม่

การศึกษาถึงหนา้ท่ีของกฎหมายอาญาจะทาํให้เห็นแนวคิดในการกาํหนดความผิดทางอาญาไดอี้ก

ส่วนหน่ึงในมุมท่ีว่า การกระทาํใดสมควรเป็นความผิดทางอาญาหรือไม่ให้พิจารณาว่าการกระทาํ

27 เพ่ิงอ้าง, น. 37.
28 เพ่ิงอ้าง, น. 37.
29 เพ่ิงอ้าง, น. 39.
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นั้นสอดคลอ้งกบัหน้าท่ีของกฎหมายอาญาหรือไม่ หากการกระทาํนั้นสอดคลอ้งกบัหน้าท่ีของ

กฎหมายอาญา การกระทาํนั้นก็สมควรท่ีจะเป็นความผิดทางอาญา ในทางตรงกนัขา้ม หากการกระ

ทาํนั้นไม่ตอบสนองต่อหนา้ท่ีของกฎหมายอาญาการกระทาํนั้นก็ไม่ควรท่ีจะเป็นความผิดอาญา ซ่ึง

ควรเป็นความรับผดิอยา่งอ่ืน หนา้ท่ีของกฎหมายอาญามี 3 ประการคือ30

1) หนา้ท่ีในการลงโทษ

กฎหมายอาญา มีหน้าท่ีในการลงโทษ ซ่ึงหน้าท่ีในการลงโทษอาญามีขึ้นเพ่ือลงโทษ

การกระทาํท่ีเป็นอนัตรายต่อความสงบเรียบร้อยต่อสังคม หรือการกระทาํท่ีขดัขวางความตอ้งการ

ของผูค้นในสังคม หากกฎหมายใดไม่มีหน้าท่ีในการลงโทษ กฎหมายนั้นก็ไม่อาจเป็นกฎหมาย

อาญาได้

พฒันาการในเร่ืองหนา้ท่ีในการลงโทษมีมาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั ตน้ศตวรรษท่ี 19

สํานัก neo classic ไดพ้ฒันาหน้าท่ีของกฎหมายอาญาในการลงโทษโดยคาํนึงถึงความเป็นธรรม

และความจาํเป็น โดยแนวคิดหลกัของกลุ่มนักคิดกลุ่มน้ีคือ “กฎหมายอาญาอยู่บนพ้ืนฐานของ

แนวคิดท่ีวา่สังคมไม่อาจลงโทษเกินไปกวา่ความยติุธรรม หรือเกินไปกวา่ความจาํเป็น” การลงโทษ

ตอ้งไม่ไดมี้แค่การลงโทษแต่ตอ้งมีข้ึนเพ่ือใหผู้ถู้กกระทาํแกไ้ขปรับปรุงตนเอง ต่อมาช่วงคร่ึงหลงั

ของศตวรรษท่ี 19 เกิดแนวคิดสํานัก positive ของ Lombroso Ferri และ Garofalo หลกัคิดในการ

ลงโทษไดเ้ปล่ียนไปในแนววิทยาศาสตร์ โดยไม่สนใจแนวคิดศีลธรรมหรือนามธรรม พวก positive

คิดว่าการลงโทษทางอาญาไม่ไดมี้ข้ึนเพื่อคุม้ครองสังคมจากบุคคลท่ีปรากฏอย่างรูปธรรมว่าเป็น

อนัตราย โทษทางอาญาจึงถูกเปล่ียนเป็นวิธีการเพ่ือความปลอดภยั ซ่ึงเป็นนวตักรรมของสํานัก

แนวคิด positive เช่น การกกัขงัผูมี้ลกัษณะอนัตรายตลอดชีวิต แนวคิดสํานกั positive ถูกนาํมาใช้

อยา่งบิดเบือนโดยพวก nazi ในสมยัสงครามโลกคร้ังท่ีสอง หลงัจากส้ินสุดสงครามโลกคร้ังท่ีสอง

ไดมี้สาํนกัแนวคิดป้องกนัสังคมจากรูปแบบใหม่เกิดข้ึนโดย Marc Ancel ในปี1994 ท่ีมีมิติของสิทธิ

มนุษยชน โดยสาํนกัป้องกนัสังคมรูปแบบใหม่ไดใ้หห้ลกัวา่ การลงโทษทางอาญาไม่ไดมี้ขึ้นเพ่ือแก้

แคน้ หรือตดับุคคลออกจากสังคม แต่เป็นไปเพื่อการฟ้ืนฟูแกไ้ขและนาํผูก้ระทาํความผิดกลบัสู่

สังคม แม้แนวคิดของ Angel จะส่งเสริมแนวคิดของสํานัก positive แต่แนวคิดของ Angel ก็

สอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยช์นและวตัถุประสงคใ์นการลงโทษปัจจุบนั31

30 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 31.
31 เพ่ิงอ้าง, น. 32.
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2) หนา้ท่ีในการแสดงออก

หน้าท่ีในการแสดงออกของกฎหมายอาญา คือ หน้าท่ีในการแสดงออกถึงคุณค่าท่ี

จาํเป็นของสังคม การละเมิดกฎหมายอาญาคือการละเมิดคุณค่าท่ีจาํเป็นของสังคมท่ีสังคมพึงรักษา

ไว้ ตวัอยา่งท่ีชดัเจนของหนา้ท่ีน้ี เช่น การเพ่ิมโทษใหก้บัการกระทาํกบัผูเ้สียหายท่ีเป็นผูบ้อบบางแม้

จะมีการลงโทษการกระทาํความผดิกบัผูเ้สียหายทั้งปวงเหมือนกนัแลว้กต็าม แต่บทเพ่ิมโทษสาํหรับ

การกระทาํกบัผูเ้สียหายท่ีบอบบางเป็นหนา้ท่ีในการแสดงออกของกฎหมายอาญาท่ีคุม้ครองผูท่ี้อยู่

ในสถานะบอบบางของสงัคม

การประสานกนัระหว่างหนา้ท่ีในการลงโทษกบัหนา้ท่ีในการแสดงออกถึงคุณค่าของ

สังคมเป็นส่ิงจาํเป็นสําหรับการดาํรงอยู่ของกฎหมายอาญา ในเหตุผลของการประกาศการใช้

ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัใหม่ของฝร่ังเศส ไดย้กตวัอยา่งของความสอดคลอ้งกนัของหนา้ท่ีใน

การลงโทษและหนา้ท่ีในการแสดงออกไวต้อนหน่ึงว่า “ในสถานการณ์ท่ีหนา้ท่ีในการลงโทษและ

หน้าท่ีในการแสดงออกไม่สอดคลอ้งกนั เช่น มีการลงโทษผูก้ระทาํความผิด แต่คุณค่าท่ีเป็นฐาน

แห่งการลงโทษไม่ไดย้อมรับจากสังคมกฎหมายอาญาจะไม่เป็นท่ีพึงปรารถนาแต่กลบัเป็นการทาํ

ร้ายความรู้สึกของสังคม เทียบไดก้บัการอยู่ไปแต่ไร้คุณค่า” หน้าท่ีในการแสดงออกถึงคุณค่าใน

สังคมอาจสะทอ้นให้เห็นถึงความสมควรถูกลงโทษในแต่ละกรณี ซ่ึงแมว้่าตวัอกัษรแลว้ผูก้ระทาํ

ความผดิไดฝ่้าฝืนกฎหมาย แต่ความสมควรถูกลงโทษหรือไม่เพียงใดเป็นปัจจยัท่ีจะตอ้งพิจารณาแต่

ละกรณี32

3) หนา้ท่ีในการปกป้อง

กฎหมายอาญามีหน้าท่ีในการปกป้องสังคมในมุมท่ีสร้างความปลอดภยัให้กบัสังคม

หากไม่มีกฎหมายอาญา เสรีภาพของบุคคลจะไม่สามารถท่ีจะถูกใชไ้ดอ้ย่างบริบูรณ์ ตวัอย่างเช่น

หากมีโจรผูร้้ายดกัปลน้ประชาชนในท่ีสาธารณะและกฎหมายไม่สามารถลงโทษโจรผูร้้ายนั้นได้

สิทธิเสรีภาพในการเดินทาง ชีวิต ร่างกาย รวมทั้ งทรัพย์สินก็ไม่อาจถูกใช้ได้อย่างบริบูรณ์

เช่นเดียวกนัตราบใดท่ีฆาตกรยงัลอยนวล สิทธิในร่างกายของประชาชนทุกคนก็ไม่อาจไดรั้บความ

คุม้ครองอยา่งสมบูรณ์ นอกจากน้ี หลกัความชอบดว้ยกฎหมายอาญา ท่ีถือกาํเนิดข้ึนโดยนกัปราชญ์

เสรีนิยม เช่น มองเตสกิเออ และเบคคาเรีย เขา้มาเสริมหน้าท่ีในการปกป้องโดยกฎหมายอาญา

รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตราบเท่าท่ีประชาชนไม่ละเมิดกฎหมาย ดงันั้น ประชาชนจะไม่

ถูกลงโทษถา้ไม่มีกฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ และกฎหมายอาญาในอนาคตจะไม่ยอ้นหลงักลบัมา

32 เพ่ิงอ้าง, น. 33.
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เป็นผลร้ายให้ลงโทษประชาชนท่ีใชสิ้ทธิเสรีภาพอย่างถูกตอ้งหากการกระทาํใดท่ีตอ้งการบญัญติั

เป็นกฎหมาย และมีประเด็นว่าการกระทาํนั้นควรเป็นอาญาหรือไม่ หากตอบไดค้รบ 3 หนา้ท่ีของ

กฎหมายอาญาแลว้ การกระทาํนั้นกส็มควรท่ีจะเป็นควาผดิอาญา33

2.3.2 แนวคิดทฤษฎีในการกาํหนดโทษ

การลงโทษ หมายถึง การกระทาํท่ีเป็นผลร้ายแก่ผูต้อ้งรับโทษซ่ึงอาจจะเป็นผลร้ายต่อ

ร่างกาย จิตใจ หรือทรัพยสิ์น ซ่ึงการลงโทษนั้นเป็นเสมือนเคร่ืองมือการตดัสินของสาธารณะซ่ึง

ประกอบดว้ยประเด็นสาํคญัคือ การลงโทษไดแ้ก่วิธีการท่ีเก่ียวขอ้งกบัความเจ็บปวดคือการทรมาน

ซ่ึงเป็นผลจากการตดัสินโดยค่านิยมบางอย่างของสังคม นอกจากน้ีมีนักวิชาการหลายท่านเสนอ

แนวคิดว่า การลงโทษเป็นการกระทาํตามสัญชาตญาณการแกแ้คน้โดยเป็นกระบวนการท่ียุ่งยาก

ซบัซ้อนอาชญากรรมบางประเภทและการกระทาํบางชนิดถูกมองว่าผิด และทาํให้สังคมเสียสมดุล

ทาํใหเ้สียผลประโยชน์ของบุคคลหรือสมาชิก ปฏิกิริยาการลงโทษต่าง ๆ จึงเป็นส่วนในการทาํลาย

ความสมดุลท่ีเกิดข้ึน ดงันั้น การลงโทษอาจเป็นเพียงหน่ึงในปฏิกิริยาหลาย ๆ อย่างต่อการฝ่าฝืน

กฎหมาย34

2.3.2.1 แนวคิดและววิฒันาการในการลงโทษ

ในสมยัโบราณ มนุษยย์งัขาดการศึกษาและยงัอยู่ในสภาพท่ียงัด้อยความเจริญ โดย

มนุษยย์งัมีความเช่ือต่ออาํนาจลึกลบัและภูตผีปิศาจ ดงันั้น เม่ือผูใ้ดแสดงความไม่เคารพนบัถือหรือ

ละเมิดต่อส่ิงศักด์ิสิทธ์ิหรือภูตผีปิศาจนั้ น ผูน้ั้ นจะต้องถูกลงโทษถึงแก่ชีวิต โดยคนในสังคม

ส่วนรวมนั้นมกัเช่ือว่าจะเกิดอนัตรายหรือความหายนะอนัเป็นผลมาจากความโกรธแคน้จากส่ิง

ศกัด์ิสิทธ์ิหรือภูตผีปิศาจ จึงตอ้งหาทางป้องกนัโดยนาํตวัผูก้ระทาํการละเมิดนั้นไปลงโทษเพ่ือเป็น

การสังเวยและบรรเทาความโกรธแคน้ต่อส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิหรือภูตผีท่ีจะไม่เอาโทษต่อคนในสังคม

ส่วนรวม ต่อมา เม่ือผูใ้ดมีการกระทาํบางอย่างท่ีอาจก่อให้เกิดอนัตรายต่อความมัน่คง หรือ สวสัดิ

ภาพส่วนรวม เช่น การทรยศต่อหมู่คณะ การหกัหลงั หรือการคบคิดกบัศตัรู เป็นตน้ ยอ่มถือวา่เป็น

อาชญากรรมร้ายแรงผูก้ระทาํความผิดนั้นจะตอ้งถูกลงโทษถึงแก่ชีวิตเช่นเดียวกนั กรณีท่ีการกระ

ทาํควาผิดต่อบุคคล สังคมยงัไม่ถือว่าเป็นหน้าท่ีท่ีตอ้งเขา้ไปยุ่งเก่ียวจึงปล่อยให้เป็นหน้าท่ีของ

ผูเ้สียหายใหแ้กแ้คน้ระหวา่งกนัเอง ดงันั้นการลงโทษจึงเป็นเร่ืองของการแกแ้คน้ตอบแทนระหวา่ง

คู่กรณีจึงทาํให้เกิดความอาฆาตจองเวร ลุกลามเป็นความบาดหมางระหว่างตระกูล และมกัจะทวี

33 เพ่ิงอ้าง, น. 34.
34 อจัฉรียา ชูตินนัทน,์ อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 237.
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ความรุนแรงมากข้ึนเร่ือย ๆ ซ่ึงตามแนวความคิดท่ีลงโทษระหวา่งกนัเองน้ีเรียกวา่ การแกแ้คน้ทอด

แทน แบบตาต่อตาฟันต่อฟัน

ในเวลาต่อมาคนในสังคมเห็นวา่ ลกัษณะการกระทาํเช่นน้ีไดแ้ผข่ยายในวงกวา้งและทาํ

ใหเ้กิดความไม่สงบสุขต่อสังคมส่วนรวมดว้ย จึงจาํเป็นตอ้งหาวิธีการท่ีจะยติุความขดัแยง้ โดยตอ้ง

มีคนกลางข้ึนเพ่ือมาไกล่เกล่ียขอ้ขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึน กล่าวคือ คนกลางตอ้งเป็นท่ียอมรับนบัถือ หรือ

เป็นผูท้รงอาํนาจในสังคมนั้น ทาํหนา้ท่ีประสานรอยร้าว รวมทั้งใหฝ่้ายผูเ้สียหายไดรั้บค่าชดเชยใน

ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงถือวา่เป็นการลงโทษแก่ผูก้ระทาํความผิดนั้นเช่นกนั ซ่ึงแนวคิดน้ีเรียกวา่

การไกล่เกล่ียและชดเชย35

อย่างไรก็ดี เม่ือสังคมมีความเจริญและมีกฎเกณฑ์มากข้ึน และมีการปกครองท่ีเป็น

ระเบียบแบบแผนมากข้ึน ผูน้าํจองสังคมหรือกษตัริยจึ์งไดรั้บอาํนาจในการลงโทษผูก้ระทาํความผดิ

ต่อสังคมอยา่งเป็นทางการการลงโทษผูก้ระทาํความผิดแทนท่ีจะเป็นการกระทาํโดยคนหมู่มากลง

มือกบัผูก้ระทาํความผดิเสียเอง ก็เปล่ียนเป็นการฟ้องร้องกล่าวโทษใหผู้มี้อาํนาจทาํการตดัสิน ต่อมา

การประทุษร้ายระหว่างเอกชนนั้น นอกจากจะเป็นการทาํลายความสงบเรียบร้อยแลว้ยงัถือเป็น

การกระทาํท่ีละเมิดต่อสถาบนัของสังคมอีกดว้ย ดงันั้น สังคมจึงเขา้มาจดัการเพ่ือลงโทษผูก้ระทาํ

ความผิด ความมุ่งหมายในการลงโทษลกัษณะน้ีก็เพื่อให้ผูก้ระทาํความผิดเกิดความเข็ดหลาบและ

ไม่กลา้กระทาํความผดิซํ้ าอีก

อน่ึง แนวความคิดในการลงโทษเป็นอยา่งน้ีเร่ือยมาจนกระทัง่ถึงกลาง ศตวรรษท่ี 18 ซ่ึง

มีความต่ืนตวัทางดา้นมนุษยธรรมและมีความยุติธรรมมากข้ึน โดยมีการปรับแนวคิดและวิธีการ

ลงโทษใหมี้ความเหมาะสมกบัารกระทาํความผิดโดยมีมนุษยธรรมและมีความยติุธรรมมากข้ึน แต่

ความมุ่งหมายเดิมท่ีตอ้งการแกแ้คน้ทดแทน การไกล่เกล่ียชดใชค้่าเสียหายรวมทั้งการลงโทษเพ่ือให้

เขด็หลาบยงัคงมีอยู่ โดยตั้งแต่กลางศตวรรษท่ี 18 เป็นตน้มา นกัอาชญาวิทยาและทณัฑวิทยาเร่ิมมี

การต่ืนตวัและไดศึ้กษาถึงแนวคิดและวิธีการลงโทษอย่างเป็นแก่นสารมากยิ่งข้ึนจนเป็นท่ียอมรับ

กนัมาถึงปัจจุบนั แนวความคิดการลงโทษท่ีสาํคญัมีดงัต่อไปน้ี คือ36

35 เพ่ิงอ้าง, น. 238.
36 เพ่ิงอ้าง, น. 239.
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1) แนวความคิดของสาํนกัคลาสสิก (Classical school)

แนวความคิดในทางทณัฑวิทยาของสาํนกัคลาสสิกเกิดข้ึนในตอนกลางคริสตศ์ตวรรษ

ท่ี 18 โดยหลกัใหญ่ของแนวความคิดหรือทฤษฎีน้ีเป็นไปในทางนามธรรม ไม่ค่อยคาํนึงถึงความ

เป็นจริง จึงเป็นขอ้เสียของสาํนกัน้ีบุคคลสาํคญัของสาํนกัน้ีมี 2 คนคือ

(1) ซีซาร์ เบค็คาเรีย (Cesare Beccaria)

เป็นชาวอิตาเลียนและมีตาํแหน่งเป็นศาสตราจารยใ์นวิชาเศรษฐกิจการเมืองในโรงเรียน

Palatine School ในเมืองมิลาน เม่ือลาออกจากหน้าท่ีอาจารย์ ต่อมาจึงได้รับเชิญให้ทาํหน้าท่ีผู ้

พิพากษาและกรรมการต่าง ๆ ในสังคมจนกระทั่งเบ็คคาเรียได้เขียนหนังสือเล่มหน่ึงท่ี ช่ือ

“เรียงความเร่ืองอาชญากรรมกบัการลงโทษ” เป็นภาษาอิตาเลียน ซ่ึงหนงัสือเล่มน้ีเป็นท่ีสนใจแก่

วงการยติุธรรมและนกัศึกษาดา้นอาชญาวิทยาในสมยันั้น หนงัสือเล่มน้ีหลกัท่ีสาํคญักล่าวโดยสรุป

คือ การลงโทษตอ้งกระทาํเพ่ือความมุ่งหมายท่ีสาํคญัท่ีสุดคือ เพ่ือป้องกนัอาชญากรรม มิใช่กระทาํ

เพ่ือความพึงพอใจของคนคนหน่ึง หรือบางกลุ่มเท่านั้น วตัถุประสงคข์องการลงโทษไม่ใช่เพื่อแก้

แคน้ทดแทนเพราะการแกแ้คน้ทดแทนมกัจะกระทาํเกินเลยไปและไม่เกิดประโยชน์ในดา้นป้องกนั

อาชญากรรม ดงันั้น การลงโทษผูก้ระทาํความผิดควรกระทาํโดยเปิดเผย รวดเร็ว และมีความหนกั

เบา เหมาะสมและได้สัดส่วนแห่งความร้ายแรงของอาชญากรรม และการลงโทษตอ้งเป็นการ

ลงโทษท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมาย นอกจากน้ียงัเห็นวา่โทษสาํหรับการกระทาํความผิดต่อรัฐควรเป็น

เนรเทศ และยงัมีความเห็นว่าควรยกเลิกโทษประหารชีวิต เพราะเห็นว่าโทษประหารชีวิตไม่ไดท้าํ

ให้อาชญากรรมน้อยลงได้ โดยเห็นว่าควรเปล่ียนเป็นการใชโ้ทษจาํคุกแทนซ่ึงมีผลทาํให้คนเกรง

กลวัและเป็นการป้องกนัอาชญากรรมไดดี้กวา่37

(2) เจเรมี เบนธมั (Jeremy Bentham)

เป็นชาวองักฤษ เป็นนกัส่งเสริมมนุษยธรรมและเป็นผูบ้าํเพญ็ประโยชน์ มีความสนใจ

เก่ียวกบัการแกไ้ขอาชญากรใหก้ลบัตวัเป็นคนดี และมีความปรารถนาใหก้ฎหมายต่าง ๆ โดยเฉพาะ

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีความกา้วหนา้และมีเหตุผล ในดา้นทนัฑวิทยาเบนธมัมีความเห็นวา่

มนุษยทุ์กคนถา้มีสติปัญญา หรือมีความฉลาดพอสมควร ไม่ใช่สมองทึบหรือโรคจิตเลวทรามแลว้

มกัจะตอ้งปรารถนาท่ีจะหาความสุขให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะมากได้ และให้ไดรั้บความทุกขน์อ้ยท่ีสุด

เท่าท่ีจะน้อยได้ เบนธัมจึงไดน้าํแนวความคิดน้ีปรับกบัทณัฑวิทยา โดยเสนอแนะว่า โทษสําหรับ

การกระทาํความผิดนั้นกฎหมายควรจะกาํหนดไวใ้ห้ผูก้ระทาํความผิดตอ้งไดรั้บความทุกขท์รมาน

37 เพ่ิงอ้าง, น. 240.
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ให้สาสม หรือมากยิ่งกวา่ความพอใจท่ีเขาไดรั้บจากการกระทาํความผิดหรือประกอบอาชญากรรม

นั้น โดยจะส่งผลใหค้นในสงัคมเกิดความเกรงกลวัและไม่กลา้ประกอบอาชญากรรมอีก

อย่างไรก็ดี เบนธัมไม่เห็นดว้ยกบัการลงโทษท่ีทาํให้ผูไ้ดรั้บโทษนั้นไดรั้บความทุกข์

ทรมานเกินความจาํเป็น หรือโดยไม่มีเหตุผล แต่มีความเห็นว่า กฎหมายควรกาํหนดโทษให้

เหมาะสมกบัความผดิและควรกาํหนดลกัษณะของโทษไวห้ลายประเภท เพราะโทษอยา่งเดียวจะให้

เหมาะสมกบัความผิดทุกอยา่งนั้นยอ่มเป็นไปไม่ได้ นอกจากน้ี เบนธมัยงัมีความเห็นวา่ โทษชนิดท่ี

ทาํให้เส่ือมเสียเกียรติหรือฐานะในทางสังคม เป็นวิธีการลงโทษท่ีได้ผลดีท่ีสุดในด้านป้องกัน

อาชญากรรม เพราะเป็นตวัอย่างแก่คนอ่ืนเพ่ือเตือนใจคนท่ีพบเห็นไม่ให้ประกอบอาชญากรรม

ทฤษฎีหรือแนวคิดของเบ็คคาเรีย และเบนธมั ซ่ึงเป็นบุคคลสาํคญัของสาํนกัคลาสสิก นิยมเรียกว่า

ทฤษฎี Free will กล่าวคือ เป็นทฤษฎีท่ีทุกคนมีเสรีภาพท่ีจะเลือกตามใจปรารถนาว่าจะกระทาํ

ความผิดหรือไม่ เพราะกฎหมายไดก้าํหนดโทษสําหรับความผิดนั้นแลว้ และเม่ือเห็นว่าความสุข

ความพอใจจากกระทาํความผดินั้นไม่คุม้กบัความทุกขท์รมานกบัท่ีตนจะไดรั้บก็จะไม่กลา้ตดัสินใจ

เส่ียงกระทาํความผดิ ซ่ึงตรงน้ียอ่มเป็นผลในการป้องกนัอาชญากรรม

อย่างไรก็ตามทฤษฎีเจตจาํนงอิสระ ของสํานักคลาสสิก โดยมีเบ็คคาเรีย และเบนธัม

เป็นบุคคลสําคญัและคิดคน้ทฤษฎีน้ียงัมีขอ้บกพร่องซ่ึงเป็นหัวใจของทฤษฎีน้ี กล่าวคือ หลกัท่ี

สาํคญั คือ “ตอ้งกาํหนดโทษให้เหมาะสมกบัความผิด” จึงเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายสันนิษฐานไวว้่า ทุก

คนมีความสามารถในการไตร่ตรองไดเ้ท่ากนัหมด ดงันั้นเม่ือละเมิดกฎหมาย ทุกคนยอ่มตอ้งไดรั้บ

โทษเท่ากนั โดยลืมความจริงไปขอ้หน่ึงว่า มนุษยแ์ต่ละคนนั้น ความจริงมีความสามารถรู้ผิดชอบ

สติปัญญาไม่กนั เช่น เป็นเด็กหรือเยาวชน คนปัญญาอ่อน คนท่ีเป็นโรคจิต คนเป็นผูท่ี้กระทาํผดิจน

ตกเป็นนิสัย ซ่ึงตามทฤษฎีน้ีถือวา่กาํหนดโทษไวใ้หเ้หมาะสมกบัความผิด และโทษตายตวัเม่ือผูใ้ด

กระทาํความผิดนั้นยอ่มตอ้งไดรั้บโทษนั้นเหมือนกนัหมด ซ่ึงจุดอ่อนน้ีทาํให้ไดรั้บการคดัคา้นจาก

นักอาชญาวิทยาหลายท่าน จึงมานิยมแนวความคิดใหม่ท่ีว่า ต้องกาํหนดโทษให้เหมาะสมกับ

ผูก้ระทาํความผดิ ซ่ึงเห็นวา่มีความเหมาะสมและคาํนึงถึงความเป็นจริงมากกวา่38

38 เพ่ิงอ้าง, น. 243.
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2) แนวความคิดของสาํนกันีโอคลาสสิก (Neo-Classical School)

แนวความคิดจองสาํนกันีโอคลาสสิก มีมุมมองถึงความสาํคญัเก่ียวกบัสภาวะของบุคคล

ในการตดัสินใจประกอบอาชญากรรมเน่ืองจากบุคคลบางประเภทไม่สามารถใช้เหตุผลในการ

ตดัสินใจเลือกหาทางในความประพฤติของตนเองได้ ทั้ งน้ีอาจเน่ืองจากปัจจัยทางจิตใจ หรือ

กายภาพ เช่น เป็นบุคคลโรคจิต ปัญญาอ่อน หรือเป็นเด็กหรือเยาวชน ดงันั้น กระบวนการยติุธรรม

ต้องคาํนึงถึงขอ้ยกเวน้ของบุคคลเหล่าน้ีด้วยแนวความคิดของสํานักนีโอคลาสสิกส่วนใหญ่มี

ความคิดสอดคล้องกับสํานักคลาสสิก เพียงแต่มีแนวความคิดท่ีเพ่ิมเติมข้ึนมาพอสรุปได้สาม

ประการ ดงัน้ี คือ39

(1) ยอมรับว่ามนุษยแ์ต่ละคนมีความสามารถไม่เท่าเทียมกนัในความรู้สึกผิดชอบชัว่ดี

ดงันั้น ผูก้ระทาํความผิดท่ีมีความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีนอ้ยกวา่คนปกติทัว่ไป จึงไม่ควรตอ้งไดรั้บโทษ

ตามกฎหมายเท่ากบัคนปกติอ่ืน ๆ ท่ีมีความรู้ดีรู้ชัว่ดีกวา่

(2) ยอมรับให้มีพยานเช่ียวชาญ ในศาลเพ่ือพิสูจน์ความสามารถรู้ผิดชอบชัว่ดี สภาพ

จิตใจของผูก้ระทาํความผดิ ซ่ึงแต่เดิมมีเพียงประจกัษพ์ยานเท่านั้น

(3) ยอมรับให้มีพยานความเห็นได้ เพ่ือพิจารณาให้ความเห็นว่า ตามความเห็นของ

พยานผูเ้ช่ียวชาญนั้นในขณะท่ีจาํเลยกระทาํความผิดนั้น จาํเลยมีความสามารถรู้สึกผิดชอบชัว่ดีเช่น

คนปกติหรือไม่

3) แนวความคิดของสาํนกัพอสสิทีฟ (Positive School)

บุคคลสาํคญัในสาํนกัพอสสิทีฟ มีสามคนคือ ซีซาร์ ลอมโบรโซ (Cesare Lombroso) รา

ฟาเอล กาโรฟาโล (Raffaele Garofalo) เอนริโก เฟอร์ร่ี (Enrico Ferri) ซ่ึงบุคคลสําคญัทั้งสามคนน้ี

เป็นชาวอิตาเลียน โดยแนวความคิดของสํานกัพอสสิทีฟเห็นว่าการท่ีมนุษยป์ระกอบอาชญากรรม

หรือกระทาํความผิดกฎหมายนั้นมีสาเหตุมาจากทางธรรมชาติ หรือสาเหตุมาจากทางชีววิทยา โดย

แนวความคิดใหม่น้ีไดส้ังเกตและศึกษาจากความเป็นจริงมากกว่า จึงไดช่ื้อว่า สาํนกัพอสสิทีฟ ซ่ึง

หมายความถึงของจริง โดยแนวความคิดน้ีไม่เห็นดว้ยกบัแนวความคิดเดิม พอสรุปไดด้งัน้ี คือ40

ก) สํานกัพอสสิทีฟไม่เห็นดว้ยกบัการลงโทษเพ่ือแกแ้คน้ตอบแทน แต่สํานกัน้ีเช่ือว่า

การลงโทษควรกระทาํเพ่ือความมุ่งหมายในการแกไ้ขสาเหตุของการกระทาํความผิดจึงถูกตอ้ง

เหมาะสมและเกิดประโยชนม์ากกวา่

39 เพ่ิงอ้าง, น. 243.
40 เพ่ิงอ้าง, น. 244.
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ข) สํานักพอสสิทีฟ ไม่เห็นด้วยกับการลงโทษผูก้ระทาํความผิดเพื่อให้บุคคลอ่ืน

หวาดกลวัจะไดไ้ม่กลา้กระทาํความผดิ เพราะผูก้ระทาํควาผมิดบางประเภทจะไม่หวาดกลวัต่อโทษ

ท่ีจะไดรั้บ จึงทาํใหอ้าชญากรรมยงัคงมีอยู่

ค) สํานกัพอสสิทีฟเห็นว่าในการแกไ้ขผูก้ระทาํความผิดการเลือกปฏิบติัให้เหมาะสม

กบัผูก้ระทาํความผดิ เพราะผูก้ระทาํความผดิบางประเภท แมจ้ะใชห้รือพยายามจะใชว้ิธีการอยา่งใด

ๆ เพ่ือแกไ้ขความประพฤติของผูก้ระทาํความผดิยอ่มเป็นการเสียเวลาโดยเปล่าประโยชน์

อน่ึง มีแนวความคิดของนกัอาชญาวิทยาและทนัฑวิทยาซ่ึงเป็นบุคคลสาํคญัอยูส่ามคน

กล่าวถึงแนวความคิดในการลงโทษรายละเอียดพอสรุปไดด้งัน้ี คือ

1) ซีซาร์ ลอมโบรโซ (Cesare Lombroso) ลอมโบรโซเป็นชาวอิตาเลียน และไดแ้บ่ง

อาชญากรออกเป็น 4 ประเภทคือ

1.1) อาชญากรโดยกาํเนิด

1.2) อาชญากรท่ีวกิลจริต

1.3) อาชญากรท่ีกระทาํความผดิเพราะถูกกดดนัทางอารมณ์

1.4) อาชญากรท่ีกระทาํความผดิเป็นคร้ังคราว

โดยอาชญากรประเภทน้ียงัแบ่งออกเป็น

(ก) อาชญากรท่ีตามปกติเป็นคนดี หมายถึง อาชญากรท่ีจะตอ้งกระทาํความผิดเพ่ือ

ปกป้องเกียรติยศ หรือเพ่ือการดาํรงชีพ หรือเพราะเหตุการณ์บงัคบั

(ข) เป็นอาชญากรท่ีกระทาํความผดิติดนิสัย หมายถึง อาชญากรประเภทท่ีไม่ใช่อาชญา

กรโดยกาํเนิด เป็นอาชญากรท่ีถูกอิทธิพลของส่ิงแวดลอ้มท่ีเลวจึงทาํใหเ้ขาเป็นอาชญากร

(ค) เป็นอาชญากรท่ีมีลกัษณะท่ีก่ึงเป็นคนดี และก่ึงอาชญากรโดยกาํเนิด หมายถึง

ไม่ใช่อาชญากรโดยกาํเนิดอยา่งเตม็ท่ีโดยมีส่วนท่ีเลวไดรั้บผลจากกรรมพนัธุ์จึงทาํใหเ้ขากลายเป็น

อาชญากร

อน่ึง ลอมโบรโซยงัมีความเห็นว่า การลงโทษอาชญากรแต่ละประเภทไม่ควรใช้วิธี

เดียวกนั ถึงแมว้่าการกระทาํความผิดอย่างเดียวกนัก็ตาม ซ่ึงเป็นจุดเร่ิมตน้แนวคิดการลงโทษให้

เหมาะสมกบับุคคล41

41 เพ่ิงอ้าง, น. 247.



28

2) ราฟาเอล กาโรฟาโล (Raffaele Garofalo)

มีความเห็นคลา้ยกบัลอมโบรโซในขอ้ท่ีว่าอาชญากรนั้นเป็นมนุษยป์ระเภทหน่ึงท่ีมี

ความแตกต่างกบัมนุษยธ์รรมดา เพียงแต่กาโรฟาโลมีความเห็นเพ่ิมเติมวา่ ตอ้งใหค้วามแตกต่างใน

ดา้นจิตใจมากกว่าความแตกต่างในดา้นร่างกาย โดยความผิดปกติของร่างกายท่ีมองเห็นไดจ้าก

ภายนอกยอ่มมีความสาํคญันอ้ยกว่าความผิดปกติในดา้นจิตใจ กล่าวคือ ผูเ้ป็นอาชญากรนั้นเกิดมา

พร้อมความบกพร่องทางดา้นจิตใจ โดยมีความรู้สึกผดิชอบ สาํนึกในบาปบุญคุณโทษนอ้ยกวา่ปกติ

หรือมีจิตใจเส่ือมในดา้นศีลธรรม และยอมรับว่าอาชญากรมีหลายประเภท ดงันั้นโทษท่ีสมควรลง

ควรแตกต่างกนัและให้เหมาะสมกบัประเภทของอาชญากร เรียกว่า หลกัการลงโทษให้เหมาะสม

กบับุคคล โดยเฉพาะอาชญากรท่ีกระทาํฆาตกรรม ควรกาํจดัให้หมดไปโดยประหารชีวิต เพราะ

อาชญากรประเภทน้ีไม่มีทางกลบัตวัได้

3) เอนริโก เฟอร์ร่ี (Enrico Ferri)

เป็นนกัอาชญาวิทยาท่ีเป็นนกักฎหมายและนกัปฏิรูปสังคมชาวอิตาเลียน และเป็นลูก

ศิษยค์นสาํคญัของลอนโบรโซ และมีความเห็นตรงกบัลอมโบรโซเป็นส่วนใหญ่เพียงแต่มีความเห็น

เพ่ิมเติมว่า ควรจะให้ผูเ้ช่ียวชาญดา้นมนุษยว์ิทยาอนัเก่ียวกบัอาชญากรประจาํศาล ทั้งน้ีเพื่อวินิจฉยั

ว่าอาชญากรแต่ละคนจดัอยู่ในประเภทใด เพื่อจะไดก้าํหนดวิธีการลงโทษให้เหมาะสมกบัอาชญา

กรประเภทนั้น

สําหรับทฤษฎีของสํานักพอสสิทีฟน้ีไดรั้บการวิพากษว์ิจารณ์และมีความไม่สมบูรณ์

อยา่งมากดงัน้ี อาทิเช่น ตอ้งลงโทษให้เหมาะสมกบัประเภทของอาชญากร ซ่ึงแบ่งไดไ้ม่ก่ีประเภท

เท่านั้น โดยไม่ไดล้งโทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระทาํความผิดเป็นรายบุคคล อีกทั้งยงัเช่ือว่าสาเหตุ

โดยตรงท่ีทาํใหค้นประกอบอาชญากรรมนั้นมาจากการถ่ายทอดทางพนัธุ์กรรมในลกัษณะทางดา้น

ร่างกายและจิตใจซ่ึงไม่ถูกตอ้ง กล่าวคือ ไม่มีลกัษณะทางร่างกายของคนเราแต่อยา่งใดเป็นเคร่ืองช้ี

ไดว้า่ใครเป็นอาชญากรและใครไม่เป็นอาชญากร

อยา่งไรก็ตาม เน่ืองจากทฤษฎีน้ีมีขอ้บกพร่องต่าง ๆ นกัอาชญาวิทยาและทณัฑวิทยาใน

สมยันั้นจึงไดใ้ห้ความสนใจหาทฤษฎีอ่ืน ๆ เพ่ือให้เป้นไปอยา่งมนุษยธรรมมากข้ึน ทั้งน้ีเพ่ือแกไ้ข

ความประพฤติของผูก้ระทาํความผดิใหก้ลบัตวัเป็นคนดีของสงัคม42

42 เพ่ิงอ้าง, น. 248.
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2.3.2.2 หลกัไม่มีความผดิ ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย

หลกัไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย ถือเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญา

ซ่ึงหลกักฎหมายอาญาน้ีถือเป็นหลกัสากลท่ีไดรั้บการยอมรับว่าเป็นส่ิงท่ีถูกตอ้ง ซ่ึงแต่เดิมหลกัน้ี

พฒันามาจากแนวคิดทางการเมืองท่ีตอ้งการจาํกดัอาํนาจของรัฐ หลกัประกนัในกฎหมายอาญาน้ี

ไดรั้บการพฒันามาหลงัจาก หลกันิติรัฐ ซ่ึงมีตน้กาํเนิดมาจากประเทศเยอรมนี

โดยเน้ือหาประการแรก การลงโทษตอ้งมีกฎหมาย ประการท่ีสอง การลงโทษตอ้ง

ข้ึนกบัการมีอยูข่องการกระทาํ และประการท่ีสาม โทษท่ีจะลงตอ้งเป็นโทษท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมาย

ดงันั้น หลกัไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย จึงเป็นหลกัประกนัท่ีสําคญัใน

กฎหมายอาญาท่ียนืยนัวา่รัฐจะลงโทษบุคคลโดยไม่มีกฎหมายบญัญติัไวใ้นขณะนั้นไม่ได้43

2.3.2.3 หลกัการกาํหนดโทษใหไ้ดส้ดัส่วนเหมาะสมกบัความผดิ

แนวคิดเร่ืองหลกัการกาํหนดโทษให้ได้เหมาะสมกับความผิดมีทฤษฎีท่ีสนับสนุน

แนวคิดและหลกัการดงัน้ี

(1) ทฤษฎีเจตจาํนงอิสระ

ทฤษฎีน้ีมีแนวคิดว่า การพิจารณาบทลงโทษผูก้ระทาํความผิดควรจะได้สัดส่วนกบั

ความร้ายแรงของอาชญากรรม กล่าวคือ การกาํหนดบทลงโทษนั้นตอ้งไดส้ัดส่วนเหมาะสมกบั

ลกัษณะความผิดคือ การลงโทษตอ้งไม่มากจนมีลกัษณะทารุณโหดร้าย หรือไม่น้อยเกินไปจน

ผูก้ระทาํความผิดคิดว่าคุม้ค่าท่ีจะไดป้ระโยชน์จากการกระทาํความผิดหรือประกอบอาชญากรรม

นั้น เช่นเดียวกบัการประกอบอาชญากรรมเม่ือมนุษยเ์ห็นว่าการกระทาํความผิดนั้นทาํให้เกิดผล

พอใจและตดัสินใจเลือกกระทาํความผดินั้น มนุษยย์อ่มตอ้งยอมรับผลร้ายท่ีจะเกิดข้ึนดว้ย

ดงันั้น ทฤษฎีเจตจาํนงอิสระ จึงเป็นแนวคิดสนบัสนุนหลกัการกาํหนดโทษทางอาญาท่ี

ตอ้งพิจารณาถึงหลกัการไดส้ัดส่วน คือ การกาํหนดโทษทางอาญาตอ้งไดส้ัดส่วนกบัความผิดหรือ

กบัความร้ายแรงอาชญกรรมนั้นดว้ย

(2) ทฤษฎีอรรถประโยชนนิ์ยม

ทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม เป็นแนวคิดจริยธรรมทางสังคมของนกัปรัชญาชาวองักฤษ

คือ เจเรมี เบนธมั ทฤษฎีน้ีมีแนวคิดวา่ การออกกฎหมายตอ้งใหส้อดคลอ้งกบักฎธรรมชาติโดยตอ้ง

คาํนึงถึงความสุขของคนส่วนใหญ่ในสังคมเป็นสําคญั คือ ต้องคาํนึงถึงประโยชน์สูงสุดของ

ประชาชนในรัฐ อย่างไรก็ดีทฤษฎีน้ีมีกฎธรรมชาติอยู่ 2 ประการ ประการหน่ึง คือ ความพึงพอใจ

43 อจัฉรียา ชูตินนัทน,์ อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 217.
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และอีกประการหน่ึงคือ ความเจ็บปวด ดังนั้น ก่อนท่ีมนุษย์จะทาํอะไรต้องนํากฎธรรมชาติ 2

ประการมาชัง่นํ้ าหนกัก่อนเสมอ
44 สําหรับการประกอบอาชญากรรมก็เช่นเดียวกนั หากบุคคลชัง่

นํ้ าหนกัแลว้ ผลของการกระทาํความผดิท่ีจะไดรั้บจะทาํใหบุ้คคลนั้นเกิดความพึงพอใจมากกวา่การ

ถูกลงโทษ บุคคลนั้นจึงเลือกท่ีจะกระทาํความผดิหรืออาชญากรรมนั้น

ดงันั้น ทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม จึงนาํเร่ืองความสุขความพึงพอใจ และความทุกข์

หรือความเจ็บปวด มาใชเ้ป็นเกณฑใ์นการออกกฎหมายของรัฐวา่จะตอ้งก่อใหเ้กิดประโยชน์สูงสุด

แก่ประชาชน และเป็นทฤษฎีท่ีมีแนวคิดสนบัสนุนหลกัการกาํหนดโทษทางอาญาตอ้งไดส้ัดส่วน

เหมาะสมกบัลกัษณะความผดิหรือความร้ายแรงของอาชญากรรมนั้นดว้ย

(3) ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือยบัย ั้งข่มขู่

ทฤษฎีการลงโทษเพื่อยบัย ั้งข่มขู่ เป็นแนวคิดของซีซาร์ เบ็คคาเรีย และเจเรมี เบนธัม

เป็นผูคิ้ดคน้ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือยบัย ั้งข่มขู่ ในศตวรรษท่ี 1845 โดยทฤษฎีน้ีมีวตัถุประสงคอ์ยู่ 2

ประการ ประการแรก เพ่ือลดอาชญากรรมหรือการกระทาํความผิดซํ้ าสอง และประการท่ีสอง เพ่ือ

ข่มขู่ไม่ให้ประชาชนเอาเยี่ยงอย่าง ในการกาํหนดโทษให้ไดส้ัดส่วน มีความเหมาะสมกบัความ

ร้ายแรงของอาชญากรรม โดยการลงโทษถือว่าเป็นมาตรการทางอาญาท่ีจาํเป็นเพ่ือข่มขู่ยบัย ั้งการ

กระทาํความผิดให้ผูอ่ื้นเกิดความเกรงกลวัไม่กลา้เอาเยี่ยงอยา่งและเพ่ือป้องกนัการกระทาํความผิด

ซํ้ าซ่ึงเป็นวตัถุประสงคห์น่ึงของการลงโทษในปัจจุบนั

ดงันั้นทฤษฎีการลงโทษเพ่ือข่มขู่ยบัย ั้ง ก็เป็นอีกทฤษฎีหน่ึงท่ีมีแนวคิดสนบัสนุนการ

กาํหนดโทษทางอาญาตอ้งได้สัดส่วนเหมาะสมกบัลกัษณะของความผิดหรือความร้ายแรงของ

อาชญากรรมนั้นดว้ย46

2.3.2.4 หลกัการกาํหนดโทษใหไ้ดส้ดัส่วนเหมาะสมกบัผูก้ระทาํความผดิ

หลกัการกาํหนดโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกับผูก้ระทาํความผิด มีแนวคิดว่าการ

ลงโทษตอ้งให้ไดส้ัดส่วนเหมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผิดเป็นรายบุคคล ไม่ใช่การลงโทษโดย

ทดัเทียมกนัตามลกัษณะของการกระทาํความผิดนั้น เน่ืองจากหลกัการลงโทษน้ี ตอ้งพิจารณาถึง

ความจริงท่ีว่ามนุษยทุ์กคน มีความสามารถผิดชอบไม่เท่าเทียมกนั หรืออาจมีความแตกต่างจาก

บุคคลทัว่ ๆไป จึงไม่สามารถกาํหนดเจตจาํนงอิสระไดท้ดัเทียมกบับุคคลอ่ืนอาทิ เช่น เยาวชน คน

44 Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Regislation, (Oxford : Clarendon Press, 1907),

pp. 1-3.
45 Tomlinson, kelli D, “An Examination of Deterrence Theory : Where do we stand?,” Fed. Probation 80. (2016) : 33.
46 อจัฉรียา ชูตินนัทน,์ อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 221.
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วิกลจริต เป็นตน้ แนวความคิดน้ีมุ่งเนน้ท่ีตวัผูก้ระทาํความผดิโดยตรง47 แนวความคิดเร่ืองหลกัการ

ลงโทษใหไ้ดส้ดัส่วนเหมาะสมกบัผูก้ระทาํความผดิ มีทฤษฎีท่ีสนบัสนุนแนวคิดและหลกัการดงัน้ี

(1) แนวคิดเจตจาํนงประสงค์

แนวคิดเจตจาํนงประสงค์ เป็นแนวคิดนิยติันิยมและมกัจะถูกนาํมาเปรียบเทียบว่าเป็น

แนวคิดตรงกนัขา้มกบัแนวคิดเจตจาํนงอิสระ ทฤษฎีน้ีมีแนวคิดวา่ การกาํหนดโทษสาํหรับผูก้ระทาํ

ความผิดโดยใชเ้กณฑเ์ดียวกนัโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ไม่มีความเหมาะสมและเป็นธรรม เน่ืองจากมนุษย์

ทุกคนต่างอยู่ภายใตอิ้ทธิพลของส่ิงแวดลอ้มภายนอกจึงทาํให้มนุษยข์าดเจตจาํนงอิสระ ในการ

ตดัสินใจเลือกกระทาํอย่างใดอย่างหน่ึงไดอ้ย่างเสรี มนุษยจึ์งไม่ควรรับผิดชอบในการกระทาํของ

ตนเองทั้งหมด สังคมและส่ิงแวดลอ้มซ่ึงมีส่วนให้บุคคลนั้นกระทาํความผิดจึงตอ้งเขา้มามีส่วน

รับผดิชอบแกไ้ขดว้ย

จะเห็นได้ว่า แนวคิดเจตจาํนงประสงค์ให้ความสําคญักับปัจจัยภายนอกท่ีเป็นส่วน

สําคญัในการผลกัดนัให้มนุษยต์อ้งตดัสินใจกระทาํความผิด ดงันั้น ในการกาํหนดโทษของบุคคล

สงัคมและส่ิงแวดลอ้มจาํตอ้งมีส่วนรับผดิชอบดว้ย

(2) ทฤษฎีความชัว่

ทฤษฎีความชัว่เป็นทฤษฎีท่ีสนบัสนุนแนวคิดหลกักฎหมายอาญา ท่ีเรียกว่า หลกัไม่มี

โทษ โดยไม่มีความชัว่ โดยหลกักฎหมายอาญาน้ีถือว่า ความชัว่ เป็นพ้ืนฐานในการลงโทษ อน่ึง

ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั ถือว่าเป็นนักนิติศาสตร์ไทยคนแรกท่ีกล่าวถึงเร่ืองความชั่วใน

กฎหมายอาญาวา่ เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้โทษทาํใหก้ารกระทาํไม่เป็นการชัว่ร้ายนั้นเพราะวา่ ผูก้ระทาํ

ความผิดไดก้ระทาํความผิดลงโดยถูกบงัคบัขู่เข็ญ หรือไดก้ระทาํโดยความจาํเป็น หรือไดก้ระทาํ

ตามคาํสัง่ของเจา้พนกังานโดยเช่ือวา่เป็นคาํสัง่ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

ดงันั้น ทฤษฎีความชัว่จึงมีหลกัการและแนวคิดในการนาํความรู้ผิดชอบของผูก้ระทาํ

ในขณะกระทาํความผิดมาพิจารณาเป็นเง่ือนไขในการกาํหนดโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกบั

ผูก้ระทาํความผดิ48

2.3.2.5 วตัถุประสงคก์บัการลงโทษ

1) เพ่ือเป็นการแกแ้คน้ทดแทน

47 Harcourt, Bernard E, “The Shaping of Chance : Actuarial Models and Criminal Profiling at the Twenty-First

Century,” U. Chi. L. Rev. 70 (2003) : 105.
48 อจัฉรียา ชูตินนัทน,์ อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 223.
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กล่าวคือ ในสมยัโบราณ เม่ือมีการกระทาํความผิดเกิดข้ึน ผลเสียหายหรือญาติของ

ผูเ้สียหายมกัจะใช้วิธีแก้แคน้เพ่ือตอบแทนกับฝ่ายตรงขา้มโดยถือหลกัว่า เมื่อบุคคลใดกระทาํ

ความผิด หรือทาํใหผู้อ่ื้นเดือดร้อนยอ่มตอ้งไดรั้บผลตอบแทนจากการกระทาํนั้นอยา่งสาสมโดยใช้

หลกั “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” ซ่ึงการลงโทษดว้ยวิธีน้ีเป็นการแกแ้คน้ตอบแทนผูก้ระทาํผิดโดยไม่มี

ขอ้กาํหนดหรือกฎเกณฑแ์น่นอน ข้ึนอยู่กบัความพึงพอใจเม่ือมีการกระทาํความผิดข้ึน ผูท่ี้ตกเป็น

เหยื่อหรือญาติพ่ีน้องของเหยื่อจะใช้วิธีการตอบแทนโดยการแก้แคน้ ซ่ึงปรากฏว่าการลงโทษ

ค่อนขา้งรุนแรงและเกินขอบเขต มีความทารุณโหดร้าย ปราศจากมนุษยธรรม

ต่อมา เม่ือมนุษยไ์ดรู้้จกัการอยูร่่วมกนัเป็นกลุ่มชุมชน หรือสงัคมยอ่ย ๆ จึงไดมี้การมอบ

อาํนาจการลงโทษให้แก่ผูน้ ําหรือหัวหน้ากลุ่มและในเวลาต่อมาเม่ือมนุษย์มีความเจริญทาง

วฒันธรรมและสติปัญญา จึงเกิดระเบียบแบบแผนรวมทั้งกฎเกณฑต่์าง ๆ และกฎหมายข้ึนใชบ้งัคบั

แก่สมาชิกในสงัคม49

อน่ึง ในปัจจุบัน การลงโทษโดยถือหลักการแก้แค้นทดแทนได้วิวฒันาการโดย

หลีกเล่ียงการทารุณทรมานร่างกาย จึงใชโ้ทษจาํคุกแทนมาก หรือนอ้ยข้ึนอยูก่บัลกัษณะความหนกั

เบาแห่งความผดิ

2) เพ่ือเป็นการข่มขู่ยบัย ั้งการกระทาํความผดิ

กล่าวคือ ในการลงโทษผูก้ระทาํความผิด มีวตัถุประสงคท่ี์น่าจะเห็นไดช้ดั คือเพ่ือเป็น

การยบัย ั้งการกระทาํความผิดซํ้ าของผูน้ั้น และเพื่อให้ผูอ่ื้นเกิดความเกรงกลวัไม่กลา้เอาเยี่ยงอย่าง

ซ่ึงวตัถุประสงคท่ี์เรียกวา่ “การยบัย ั้งโดยทัว่ ๆ ไป” อาทิ เช่น การนาํโทษประหารชีวิตมาใชน้ั้น เช่ือ

ว่า วิธีประหารชีวิตเป็นการยบัย ั้งผูอ่ื้นมิให้เอาเยี่ยงอย่างในการประกอบอาชญากรรม โดย เซอร์เจ

มส์ สตีเฟ่น50 นอกจากน้ียงัมีวิธีการลงโทษประเภทต่าง ๆ อีก อาทิ เช่น การเฆ่ียน การจาํคุก การให้

นกัโทษทาํงานหนกั เป็นตน้ การลงโทษดว้ยวิธีการต่าง ๆ เหล่าน้ี เก่ียวเน่ืองกบัหลกัธรรมชาติท่ีว่า

มนุษย์ปรารถนาท่ีจะได้รับความสุขสบาย หลีกเล่ียงความทุกข์ทรมาน ฉะนั้น การลงโทษจึง

ก่อให้เกิดการยบัย ั้งเป็นพิเศษ โดยการยบัย ั้งพิเศษน้ี เพ่งเล็งเฉพาะตวัผูก้ระทาํความผิดเพ่ือให้เกิด

ความกลวัต่อโทษและไม่กลา้กระทาํความผดิอีกในอนาคต

วตัถุประสงคข์องการลงโทษเพื่อเป็นการยบัย ั้งการกระทาํความผิดดงักล่าวน้ีไดมี้ผูโ้ต

แยง้ว่า การลงโทษไม่เป็นการยบัย ั้งมนุษยจ์ากการประกอบอาชญากรรมเสมอไป โดยให้เหตุผลว่า

49 เพ่ิงอ้าง, น. 225.
50 H.M.S.O., Report of the Commission on Capital Punishment, Command Report, (London : n.p.,1653), p, 19.
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“ถา้มนุษยมี์อิสระในการท่ีจะตดัสินใจกระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใด ซ่ึงพฤติกรรมดงักล่าวไม่เป็นผล

มาจากประสบการณ์ของตนเองแลว้ การลงโทษจะไม่สามารถยบัย ั้งการประกอบอาชญากรรมได้

เลย ในกรณีน้ี การลงโทษเป็นเพียงขอ้กาํหนดไวอ้ยา่งเขม้งวดเท่านั้นเอง” เหตุผลดงักล่าวน้ี อาจจะ

ไดรั้บการสนบัสนุนจากความจริงท่ีว่า ปัจจุบนัอาชญากรรมยงัเกิดขึ้นทุกหัวระแหงและทวีความ

รุนแรงข้ึนทุกขณะ ดูเสมือนวา่เหล่าอาชญากรมิไดเ้กรงกลวัต่อโทษทณัฑแ์ต่ประการใด51

3) การตดัความสามารถในการกระทาํความผดิ

กล่ าวคือ การตัดความสามารถในการกระทําความผิด การจํา คุก เ ป็นการตัด

ความสามารถ มิใหผู้ก้ระทาํไดก้ระทาํความผิดอีกภายในระยะเวลาท่ีอยูใ่นเรือนจาํ เช่นเดียวกนักบั

การ ประหารชีวิตก็ตดัความสามารถมิให้ผูก้ระทาํความผิดตลอดไป การริบทรัพยท่ี์ไดใ้ชห้รือมีไว ้

เพ่ือใชใ้นการกระทาํความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา33 (1) สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์

ขอ้น้ีเช่นเดียวกนั และการฉีดยาลดความตอ้งการทางเพศให้กบัผูก้ระทาํความผิดฐานข่มขืนท่ีเป็น

การลงโทษรูปแบบใหม่ท่ีใชใ้นบางประเทศซ่ึงสอดคลอ้งกบัวตัุประสงคข์อ้น้ี52

4) เพ่ือเป็นการแกไ้ขผูก้ระทาํความผดิ

กล่าวคือ การลงโทษสมยัโบราณมุ่งเนน้แกแ้คน้ และทาํให้ผูก้ระทาํความผิดเกิดความ

หลาบจาํ ดงันั้น วิธีการลงโทษจึงโหดร้ายทารุณ แต่ในปัจจุบนั มนุษยเ์ห็นความมีคุณค่าของการอยู่

ร่วมกนัและการพ่ึงพาอาศยักนัและกนัมากข้ึน โดยคาํนึงถึงหลกัศีลธรรมและมนุษยธ์รรมมากยิง่ข้ึน

และเป็นท่ีเห็นพอ้งตอ้งกนัว่า การลงโทษแต่เพียงอย่างเดียวไม่อาจทาํให้ผูก้ระทาํความผิดกลบัตน

เป็นคนดีได้ แต่กลบัเป็นการเสริมสร้างสันดานหยาบกระดา้งยิ่งขึ้น หรือเพ่ือความโหดเห้ียมทารุณ

แก่ผูก้ระทาํความผดิใหม้ากยิง่ข้ึนไปอีก ซ่ึงเห็นวา่ไม่เป็นผลดีต่อคนในชุมชน หรือสังคมแมแ้ต่นอ้ย

และไม่อาจเป็นหลกัประกนัวา่จะไม่มีการกระทาํความผดิซํ้ าอีก

ดังนั้ นการแก้ไขผู ้กระทําความผิด จึงเป็นการห้ามปรามมิให้เ กิดการประกอบ

อาชญากรรม อย่างไรก็ดี ในการใชโ้ทษจาํคุกควบคุมผูต้อ้งขงั หรือนกัโทษไวใ้นเรือนจาํนั้น ย่อม

เป็นท่ีคาดไวไ้ดอ้ยูแ่ลว้วา่ สักวนัหน่ึงบุคคลเหล่านั้นก็จะไดรั้บการปลดปล่อยใหก้ลบัเขา้สู่สังคมอีก

จึงเป็นท่ียอมรับโดยทัว่ไปว่าถา้จะให้ผูก้ระทาํความผิดกลบัตนเป็นพลเมืองดีของสังคมต่อไป จึง

จาํตอ้งใชว้ธีิการทั้งพระเดชพระคุณ

51 อจัฉรียา ชูตินนัทน,์ อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 227.
52 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 204.
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ดงันั้น แนวปรัชญาดงักล่าวจึงก่อใหเ้กิดวธีิการปฏิบติัในรูปแบบต่าง ๆ แก่ผูต้อ้งขงั หรือ

นักโทษในเรือนจาํท่ีตอ้งจาํคุก อาทิเช่น การฝึกอาชีพ การให้การศึกษา และให้การบาํบดัในทาง

แพทยโ์ดยใชจิ้ตวิทยาโดยการกระทาํควบคู่กบัการลงโทษ ทั้งน้ี เพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระทาํความผดิให้

กลบัตวัเป็นคนดีโดยการสาํนึกผดิเพ่ือเป็นการป้องกนัอาชญากรรม

ทั้ ง น้ีการลงโทษมีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันให้ชุมชน หรือสังคมนั้ นปลอดจาก

อาชญากรรม และเพ่ือไม่ให้ผูก้ระทาํความผิดมีโอกาสกลบัมากระทาํความผิดซํ้ าอีก และไดแ้กไ้ข

ฟ้ืนฟูในระหว่างตอ้งโทษพร้อมทั้งให้การศึกษา ฝึกอาชีพเม่ือพน้โทษจะไดก้ลบัตนประกอบอาชีพ

สุจริต เพ่ือเป็นแนวทางป้องกนัอาชญกรรมมิใหเ้กิดข้ึน

มาร์ค แอนเซล เป็นนักอาชญาวิทยาท่ีมีช่ือเสียงของประเทศฝร่ังเศสให้คาํนิยามของ

“การป้องกนัสังคม” วา่หมายถึง การปกป้องคุม้ครองสังคมท่ีเพียบพร้อมบริบูรณ์ดว้ยปัจจยัจาํเป็นยิง่

ต่อการรณรงคก์บัอาชญากรรมโดยยดึหลกัความถูกตอ้งชอบธรรม อยา่งไรก็ดี นโยบายในการรักษา

ความสงบสุขและความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์นของประชาชน การป้องกนัและปราบปราม

อาชญากรรมสามารถแบ่งไดด้งัต่อไปน้ี คือ53

1) วางแผนในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม

ก) เร่งรัดเจา้หนา้ท่ีป้องกนัและปราบปรามโจรผูร้้าย

ข) ขอความร่วมมือจากราษฎรและอาสาสมคัร

ค) ควบคุมการปฏิบติัของเจา้หนา้ท่ีในการป้องกนัอาชญากรรม

ง) สอดส่องดูแลการปฏิบติังานพร้อมทั้งความประพฤติ

จ) จดัวางสายงานการใหข้่าวกรองท่ีเช่ือถือได้

ฉ) ใหมี้การประเมินผล

2) ใหมี้การศึกษาแก่ประชาชนในเร่ืองการป้องกนัทรัพยสิ์นและความปลอดภยั

3) จริยธรรมของผูป้ฏิบติังานในกระบวนการยติุธรรม

4) การประสานงานของสถาบนัท่ีเก่ียวขอ้งในกระบวนการยติุธรรม จะเห็นไดว้า่ สงัคม

จะปลอดอาชญากรรมไดน้ั้น จาํเป็นตอ้งกระทาํร่วมกนัหลายฝ่าย เพ่ือให้อาชญากรรมนั้นลดลง ซ่ึง

แนวทางการป้องกนัสงัคมจาํตอ้งเก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัต่อผูก้ระทาํความผดิเพื่อใหผู้ก้ระทาํกลบัตน

เป็นคนดี นอกจากน้ี จะต้องเพ่ิมประสิทธิภาพของหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมโดยวาง

53 อจัฉรียา ชูตินนัทน,์ อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 230.
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แนวทางปฏิบติัท่ีจาํเป็นต้องการทาํวางแบบการควบคุมการลงโทษ การกาํหนดโทษ หรือวาง

เง่ือนไข ทั้งน้ีเพ่ือเป็นการคุม้ครองป้องกนัสงัคม54

5) การนาํผูก้ระทาํความผดิกลบัเขา้สู่สงัคม

กล่าวคือ การนาํผูก้ระทาํความผิดกลบัเขา้สู่สังคม เป็นวตัถุประสงคท่ี์ต่อยอดจากการ

ฟ้ืนฟูผูก้ระทาํความผิด เป็นแนวคิดแห่งการให้โอกาสคนในสังคม ตวัอย่างของวิธีการนาํผูก้ระทาํ

ความผิดกลบัเขา้สู่สังคม เช่น ก่อนท่ีจะพน้โทษ เรือนจาํทาํความตกลงกบันายจา้งใหรั้บนกัโทษไป

ทาํงานในตอนกลางวนัและกลบัมานอนในเรือนจาํตอนกลางคืน เพ่ือเตรียมสังคม เตรียมงาน และ

สภาพแวดล้อมให้นักโทษ เม่ือพ้นโทษออกไปจะได้รับการยอมรับและไม่กลับมาทาํผิดอีก

นอกจากน้ี หลงัจากท่ีพน้โทษจากเรือนจาํมาแลว้ระยะเวลาหน่ึง ควรมีระบบท่ีใหน้กัโทษร้องขอให้

ลา้งมลทินตนเองเพ่ือใหน้ายจา้งหรือคนในสงัคมไม่สามารถทราบไดว้า่เขาเคยติดคุกมาก่อน55

2.3.2.6 สิทธิมนุษยชนกบัการลงโทษ

ตามปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนขององคก์ารสหประชาชาติไม่สนบัสนุนการ

ลงโทษท่ีโหดร้ายและการปฏิบติัต่อผูก้ระทาํผิดหรือนกัโทษอยา่งหยาบชา้ทารุณ โดยมีเหตุผลอยู่ 2

ประการ กล่าวคือ ประการแรก การลงโทษท่ีทารุณโหดร้ายและการปฏิบติัต่อผูก้ระทาํผดิอยา่งตํ่าชา้

ย่อมก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานท่ีไม่จาํเป็น และประการท่ีสอง การปฏิบติัดังกล่าวเป็นการไม่

ยอมรับเกียรติภูมิของความเป็นมนุษย์ ฉะนั้น ความทารุณโหดร้ายท่ีเกิดขึ้นยอ่มจะเป็นผลร้ายทั้งตวั

อาชญากรและสังคม กล่าวคือ อาชญากรจะได้รับความทุกข์ทรมานท่ีไม่จาํเป็นแลว้ยงัจะก่อให้

เกิดผลใหอ้าชญากรมีความด้ือดา้น เกิดความเคยชินหรือชินชาต่อการลงโทษ ไม่เกิดความเขด็หลาบ

พร้อม ๆ กบัสร้างความเส่ือมโทรมทางศีลธรรมในสงัคม และทาํใหส้มาชิกไม่เห็นคุณค่าของความมี

มนุษยธรรม

ถึงแม้ว่าประมวลกฎหมายอาญาจะเป็นหลักประกันของความสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอนัดีในสังคม แต่การบริหารงานตามประมวลกฎหมายอาญาก็มีส่วนยุง่ยากและอุปสรรค

นานาประการ56 ทั้งน้ีเพราะประมวลกฎหมายอาญาจาํตอ้งมีบทบาทถึงสองลกัษณะท่ีแตกต่าง แต่

จาํเป็นตอ้งแสดงออกในเวลาเดียวกัน กล่าวคือในขณะท่ีสังคมมีแนวโน้มท่ีจะใช้มาตรการขั้น

เด็ดขาดรุนแรงปฏิบติัต่ออาชญากร ประมวลกฎหมายอาญาย่อมมีบทบาทเก่ียวขอ้งกบัวิธีการท่ีจะ

54 เพ่ิงอ้าง, น. 231.
55 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 205.
56 อจัฉรียา ชูตินนัทน,์ อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 232.
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กาํหนดความตอ้งการของสมาชิกในสังคมท่ีจะลงโทษอาชญากร โดยจดับทลงโทษท่ีรุนแรงสนอง

ต่อความปรารถนาดังกล่าว อาทิเช่น ในกรณีท่ีมติมหาชนเรียกร้องขอให้เพ่ิมโทษแก่ผูก้ระทาํ

ความผดิบางประการ เป็นตน้ แต่ในเวลาเดียวกนัประมวลกฎหมายอาญากมี็บทบาทท่ีจะตอ้งปกป้อง

ศีลธรรมของสังคมดว้ยเป็นท่ีแน่นอนว่าการคลอ้ยตามหรือตอบสนองต่อมติมหาชนอยูต่ลอดเวลา

ย่อมนาํไปสู่การลงโทษท่ีโหดร้ายทารุณ อนัเป็นผลกระทบกระเทือนต่อศีลธรรมของสมาชิกใน

สังคมดว้ย ในภาวการณ์เช่นน้ีจึงมีความจาํเป็นท่ีตอ้งยึดหลกัสิทธิมนุษชนดงักล่าวขา้งตน้ แต่ปัญหา

สาํคญัท่ีตามมา คือประมวลกฎหมายอาญาไม่สามารถหามาตรการใด ๆ มาวดัหรือประเมินค่าความ

รุนแรงท่ีสังคมตอ้งการจะปฏิบติัต่ออาชญากรว่าในขั้นใดหรือลกัษณะเช่นใดจึงจะเรียกว่าทารุณ

โหดร้ายไร้มนุษยธรรม ฉะนั้นการปฏิบติัตามประมวลกฎหมายอาญาในบางกรณีจึงก่อให้เกิดการ

วิพากษว์ิจารณ์ว่าเป็นการขดัต่อปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนหรือไม่ อาทิเช่น การลงโทษ

ประหารชีวติเป็นตน้57

อยา่งไรกดี็ เม่ือพิจารณาจากความหมายของคาํวา่ “ทารุณ” แลว้วา่ตามพจนานุกรม ฉบบั

ราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2493 ไดใ้หค้าํวา่หมายถึง หยาบชา้ ร้ายกาจ ดุร้าย และคาํวา่ “ทารุณกรรม”

หมายถึงการกระทาํท่ีโหดร้าย อน่ึง เม่ือพิจารณาคาํวา่ “ทารุณ” จะตรงกบัภาษาองักฤษวา่ “cruelly”

ซ่ึง The Oxford English Dictionary ไดใ้หค้วามหมายไวส้องลกัษณะ กล่าวคือ ลกัษณะหน่ีงหมายถึง

การกาํหนดโทษท่ีก่อให้เกิดความทุกข์ทรมาน ความพึงพอใจท่ีเห็นบุคคลอ่ืนเจ็บปวด และทุกข์

ทรมาน ปราศจากความเมตตา โหดร้าย ซ่ึงความหมายต่าง ๆ เหล่าน้ี ย่อมมีลกัษณะไม่แตกต่างไป

จากความรู้สึกภายในจิตใจของผูพ้บเห็น จึงไม่มีคุณค่าพอท่ีจะใชตี้ความตามท่ีบญัญติัไวใ้นปฏิญญา

สากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนดงักล่าวได้ ส่วนความหมายในลกัษณะท่ีสอง เป็นความหมายท่ีเป็นท่ี

ยอมรับกันว่าใกล้เคียงกับเจตจาํนงของปฏิญญาสากล กล่าวคือ คาํว่า “ทารุณ” หมายถึง ความ

เจ็บปวดอย่างรุนแรงและความทุกข์ทรมานท่ีได้รับเกิดพอดีหรือการลงโทษท่ีเกินเลยไปจาก

วตัถุประสงค์ของสังคม อย่างไรก็ตาม ยงัคงมีปัญหาท่ีน่าพิจารณาต่อไปว่า “เกินกว่าเหตุ” ได้

อย่างไร จากปัญหาน้ี ดร. นอร์วาล มอร์ริส และศาสตราจารยค์อลิน โฮเวร์ิด กล่าวว่าการกาํหนด

ความเหมาะสมในการลงโทษ วตัถุประสงคข์องสังคมต่อการลงโทษจะตอ้งแน่นอน เช่ือถือไดแ้ละ

สามารถท่ีจะพิสูจน์ไดจ้ากขอ้เท็จจริงมิใช่จากความเช่ือหรือความรู้สึกภายในจิตใจ โดยปราศจาก

การประเมินผลอย่างถ่องแท้ ความพยาบาทเพียงอย่างเดียวไม่ใช่วตัถุประสงค์ของสังคม ในเม่ือ

วตัถุประสงคอ่ื์นจะตอ้งมีรวมอยูด่ว้ย ก่อนท่ีการลงโทษเกินกวา่เหตุจะเกิดข้ึน จากความคิดเห็นจาก

57 เพ่ิงอ้าง, น. 233.
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ท่านทั้ งสองข้างต้นน้ี แสดงให้เห็นโดยชัดเจนว่า การลงโทษท่ีเกินกว่าเหตุนั้ น สามารถท่ีจะ

วเิคราะห์หรือพิจารณาไดจ้ากวตัถุปประสงคข์องสงัคมต่อการลงโทษซ่ึงมีความแตกต่างกนั

ฉะนั้ น การใช้บทลงโทษประเภทใดจะขัดต่อปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน

หรือไม่ยอ่มขึ้นอยูก่บัวตัถุประสงคข์องสงัคมหน่ึง ๆ ท่ีแตกต่างกนั และดว้ยเหตุผลน้ีจึงเป็นท่ีปรากฏ

วา่ บางประเทศไดย้กเลิกโทษประหารชีวิต เพราะการลงโทษไม่ใช่วตัถุประสงคข์องสังคมประเทศ

นั้ น ๆ อย่างไรก็ดี แต่ในอีกหลายๆประเทศยงัคงมีไว้ซ่ึงโทษประหารชีวิตอยู่ อ ันเน่ืองจาก

วตัถุประสงคข์องสงัคมท่ีแตกต่างกนั58

2.3.2.7 หลกัการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผดิ

หลกัการลงโทษให้เหมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผิด คือ จะตอ้งมีการกาํหนดโทษให้

เหมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผดิ โดยพิจารณาจากความจริงท่ีวา่ มนุษยแ์ต่ละคนมีความสามารถไม่

เท่าเทียมกนัในการรับผิดชอบ ทั้งยงัมีบุคคลหลายประเภทท่ีควรไดรั้บการลดโทษหรือไม่ตอ้งรับ

โทษเลย การลงโทษตามแนวคิดน้ีจะมุ่งเนน้ท่ีตวัผูก้ระทาํความผิดโดยตรง หาไดต้อ้งการใหมี้ผลถึง

บุคคลอ่ืนไม่ โดยมุ่งท่ีจะปรับปรุงแกไ้ขอบรมบ่มนิสัยผูก้ระทาํความผดิใหผู้ก้ระทาํความผดิสามารถ

กลบัตนเป็นพลเมืองดีและกลบัสู่สังคมได้59 เพราะการลงโทษโดยการให้ผูก้ระทาํผิดไดรั้บความ

ยากลาํบากหรือไดรั้บผลร้ายนั้นในบางกรณีไม่เหมาะสมกบัตวัผูก้ระทาํความผดิ และไม่สามารถทาํ

ใหผู้ก้ระทาํผดิประพฤติตวัดีข้ึนได้ การลงโทษใหเ้หมาะสมกบัความผดิมีแนวคิดท่ีตั้งอยูบ่นพื้นฐาน

ท่ีว่า การท่ีมนุษยแ์ต่ละคนกระทาํผิดนั้นย่อมมาจากบุคลิก ลกัษณะอุปนิสัยของผูก้ระทาํความผิด

และพฤติการณ์ภายนอก อาทิเช่น ส่ิงแวดลอ้มรอบตวัผูก้ระทาํความผิด ซ่ึงอิทธิพลของส่ิงแวดลอ้ม

ถือเป็นปัจจยัหน่ึงท่ีมีผลกระทบต่อการตดัสินใจของบุคคล การท่ีจะกระทาํความผดิ ฉะนั้นบุคคลจึง

ต้องปรับปรุงบุคลิกลักษณะของตนให้เข้ากับส่ิงแวดล้อมอยู่เสมอ เพราะบุคลิกลักษณะกับ

ส่ิงแวดลอ้มเป็นส่ิงท่ีมีความสัมพนัธ์เก่ียวเน่ืองกนัอยูต่ลอดเวลา แต่บุคลิกแต่ละคนยอ่มไม่สามารถ

ปรับตนให้เขา้กบัส่ิงแวดลอ้มหรือสภาวการณ์ต่าง ๆ ไดเ้หมือนกนั เพราะบุคลคลแต่ละคนย่อมมี

บุคลิกลกัษณะหรือส่วนท่ีประกอบเขา้กนัเป็นบุคลิกลกัษณะท่ีแตกต่างกนัไป ดงันั้น แบบแห่งการ

ประพฤติของบุคคลย่อมมีลกัษณะแตกต่างกนัไปดว้ยซ่ึงอาจเป็นไปในทิศทางท่ีเขา้กบัสังคมหรือ

อาจเป็นปฏิปักษก์บัสงัคม นกัจิตวทิยาจึงเช่ือวา่ ลกัษณะของความประพฤติอนัเป็นปฏิปักษต่์อสงัคม

58 เพ่ิงอ้าง, น. 234.
59 Raymond Saleilles, The Individualization of Punishment, (1968), pp. 177-179.
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มีปรากฏอยู่ในตวับุคคลทุกคนซ่ึงหมายความว่าบุคคลทุกคนมีความเอนเอียงไปในทางประกอบ

อาชญากรรมดว้ยกนัทั้งส้ิน

อยา่งไรก็ดี ส่ิงแวดลอ้มก็เป็นอีกปัจจยัหน่ึงท่ีมีผลต่อการตดัสินใจของบุคคลในการกระ

ทาํความผิด โดยส่ิงแวดลอ้มจะเป็นตวักระตุน้การตดัสินใจของบุคคลให้กระทาํความผิด ไม่ว่า

บุคคลนั้นมีความท่ีจะกระทาํความผิดอยูก่่อนแลว้หรือไม่ก็ตาม โดยหลกัความเป็นจริงแลว้มนุษยก์็

ตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายและตอ้งปฏิบติัตวัใหถู้กตอ้งตามกฎหมายแต่ในการตดัสินใจของบุคคลใน

การกระทาํใดนั้นก็ยอ่มข้ึนอยูก่บัปัจจยัหลายอยา่ง อาทิเช่น สังคม เศรษฐกิจ จิตวิทยา วิทยาศาสตร์

เป็นตน้ และบุคคลจะตดัสินใจอยา่งไรก็ยอ่มข้ึนอยูก่บัพื้นฐานทางจิตใจของแต่ละบุคคลซ่ึงแตกต่าง

กนัไปในแต่ละบุคคล โดยส่ิงแวดลอ้มมาเป็นปัจจยัหน่ึงท่ีกระตุน้ให้คนกระทาํความผิด ดงันั้น

การกระทาํความผิดของบุคคลจึงมีส่ิงแวดลอ้มเขา้มาเก่ียวขอ้ง เช่น บุคคลท่ีพกัอาศยัอยู่ในชุมชน

แออดัมกัพบเห็นการกระทาํความผิดฐานวิ่งราวทรัพยอ์ยู่เป็นประจาํจนเกิดความเคยชิน ทาํให้เกิด

การเลียนแบบอาชญากรข้ึนโดยไดล้งมือกระทาํความผดิเช่นนั้นบา้ง เป็นตน้ ประกอบกบัอิสระและ

เสรีภาพเป็นส่ิงท่ีสาํคญัท่ีมีอยูใ่นการกระทาํแต่ละบุคคล ฉะนั้น บุคคลจะกระทาํความผิดหรือไม่จึง

ข้ึนอยูก่บัการตดัสินใจของตนเองเป็นสาํคญั60

2.4 การกาํหนดให้ความผดิเก่ียวกับเพศบางฐานเป็นความผดิอันยอมความได้

ความผดิเก่ียวกบัเพศตามประมวลกฎหมายอาญา ไดแ้ก่ความผดิตามลกัษณะ 9 ซ่ึงไดแ้ก่

มาตรา 276 ถึงมาตรา 287 ความผดิเก่ียวกบัเพศตามประมวลกฎหมายอาญามีทั้งความผดิท่ีกระทาํต่อ

เสรีภาพในทางเพศ กล่าวคือ เสรีภาพในการท่ีจะกาํหนดความสัมพนัธ์ในทางเพศดว้ยตนเองของ

บุคคล และความผิดเก่ียวกบัการขดูรีดในทางเพศ ตลอดถึงความรับผิดเก่ียวกบัความยอมรับในการ

รับรู้เก่ียวกบัเพศ

ซ่ึงเม่ือความผิดเก่ียวกบัเพศ การกระทาํอนาจาร เป็นภยัท่ีน่าหวาดกลวัต่อสังคม แต่ก็ยงั

มีการบัญญัติให้ความผิดทางเพศบางฐานเป็นความผิดอันยอมความได้ กรณีซ่ึงควรศึกษา

วตัถุประสงค์ของความผิด คุณธรรมทางกฎหมาย และความร้ายแรงของการกระทาํความผิดต่อ

ผูถู้กกระทาํและสังคมในปัจจุบนักบัการกาํหนดให้ความผิดทางเพศบางฐานเป็นความผิดอนัยอม

ความได้61

60 อจัฉรียา ชูตินนัทน,์ อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563), น. 235.
61 หฤทยา วธุยากร, “อายคุวามร้องทุกขใ์นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราและกระทาํอนาจารอนัยอมความได้ :
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2.4.1 วตัถุประสงคข์องความผดิฐานกระทาํอนาจาร

วตัถุประสงคข์องความผิดฐานอนาจาร ในความผิดฐานน้ีเพื่อคุม้ครองผูถู้กกระทาํทาง

เพศในกลุ่มต่าง ๆ และเพ่ือ คุ้มครองไม่ให้บุคคลได้รับการกระทาํท่ีไม่เหมาะสมในทางเพศ

นอกจากน้ียงัคุม้ครองไม่ให้บุคคลได้รับการกระทาํท่ีไม่เหมาะสมในทางเพศแลว้ กฎหมายยงั

คุม้ครองเสรีภาพในทางเพศของบุคคล ให้ไม่ตอ้งประสบกบัประสบการณ์ทางเพศโดยท่ีบุคคล

ไม่ใหค้วามยนิยอม

2.4.2 คุณธรรมทางกฎหมายในความผดิเก่ียวกบัเพศอนัยอมความได้

ในการกาํหนดให้ความผิดใดเป็นความผิดอนัยอมความได้ ความผิดนั้นจะตอ้งเป็น

ความผิดท่ีมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นเร่ืองส่วนตวัอย่างมาก ท่ีพึงเคารพเจตจาํนงของผูเ้สียหาย

เม่ือคุณธรรมทางกฎหมายเป็นส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์คุม้ครองแลว้ การกาํหนดให้การกระทาํ

อย่างใด ๆ เป็นความผิดเก่ียวกบัเพศอนัยอมความได้ จึงเป็นการแสดงให้เห็นว่ากฎหมายตอ้งการ

ประกนัจากผูถู้กล่วงละเมิด จากการกระทาํนั้น ๆ และ คุณธรรมทางกฎหมายของฐานความผิดนั้น

เป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลโดยมีคุณค่าท่ียึดถือกนัว่าในสังคม อนัแสดงให้เห็นถึง

ความเป็นอาชญากรรมมากหรือนอ้ยของการกระทาํความผดินั้น ๆ ในสงัคมดว้ย

ทั้งน้ีจะขอกล่าวถึงเพียงความผดิฐานกระทาํอนาจารเท่านั้น ความผดิฐานน้ีเป็นความผดิ

อันยอมความได้เม่ือผูถู้กกระทาํเป็นบุคคลอายุกว่า 15 ปี และการกระทาํนั้ นมิได้เกิดต่อหน้า

ธารกาํนลั ไม่เป็นเหตุใหผู้ถู้กกระทาํรับอนัตราย สาหสั หรือถึงแกค้วามตาย หรือมิไดเ้ป็นบุคคลตาม

มาตรา 285 ซ่ึงไดแ้ก่ผูสื้บสันดาน ศิษยท่ี์อยู่ในความดูแล ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหนา้ท่ี ราชการ

หรืออยูใ่นการปกครอง ในความพิทกัษห์รือในความอนุบาล

เม่ือความผิดฐานกระทาํอนาจารตามาตรา 278 มีคุณธรรมทางกฎหมายคือ เสรีภาพ

ในทางเพศ ในการท่ีจะกาํหนดความสัมพนัธ์ทางเพศดว้ยตนเอง ซ่ึงการกระทาํอนาจารในยคุใหม่น้ี

ควรจะเป็นการคุม้ครองสิทธิในการเลือกทางเพศ นัน่คือการให้ความคุม้ครองและปกป้องต่อสิทธิ

ของบุคคลวา่จะมีความสมัพนัธ์ทางเพศหรือไม่กบัใครและเม่ือไหร่62

2.4.3 การคุม้ครองผูเ้สียหายในความผดิเก่ียวกบัเพศ

ส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงคค์ุม้ครองนั้น จะเป็นการคุม้ครองผูเ้สียหายอยา่งแทจ้ริง โดยท่ี

การดาํเนินคดีจะเป็นการซํ้ าเติมผูเ้สียหายแลว้ ก็ชอบท่ีจะกาํหนดใหค้วามผิดน้ีเป็นความผิดอนัยอม

ศึกษากรณีผูเ้สียหายเป็นผูเ้ยาว,์” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2553), น. 43-44.
62 เพ่ิงอ้าง, น. 46.
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ความได้ ความผดิฐานกระทาํอนาจารตาม 278 เป็นความผดิท่ีมีลกัษณะร้ายแรง มิใช่เป็นเพียงการทาํ

ร้ายร่างกายผูเ้ป็นเหยือ่เท่านั้น แต่ยงัเป็นการทาํร้ายจิตใจและตวัตนของเหยือ่ดว้ย อีกทั้งหากพิจารณา

ถึงการดาํเนินคดี ผลเสียหายจะตอ้งบอกเล่าเหตุการณ์เก่ียวกับความผิดทางเพศท่ีเกิดข้ึนให้กับ

พนกังานสอบสวนตลอดจนกระบวนการพิจารณาคดีในศาล ซ่ึงการท่ีกฎหมายบญัญติัให้ความผิด

ฐานกระทาํอนาจารตามมาตรา 278 เป็นความผิดอนัยอมความไดน้ั้น เห็นว่ามีเหตุผลมาจากการ

คุ้มครองเหยื่ออาชญากรรม เพราะการดาํเนินคดีอาจซํ้ าเติมให้เหยื่อได้รับความทุกข์หนักข้ึน

โดยเฉพาะช่ือเสียงในสงัคม63

63 เพ่ิงอ้าง, น. 50.



บทที่ 3

การกําหนดความผดิฐานกระทาํอนาจารให้เป็นความผดิอาญาแผ่นดนิ

ตามกฎหมายต่างประเทศ

ในความผิดเก่ียวกับเพศฐานความผิดฐานกระทาํอนาจารนั้นถือว่าเป็นความผิดท่ีมี

อาชญากรรมค่อนขา้งสูง การนาํตวัผูก้ระทาํความผดิมาลงโทษจึงถือเป็นบทบาทสาํคญัในการรักษา

ความสงบเรียบร้อยในสังคม ซ่ึงยงัตอ้งศึกษาเก่ียวกบับทบญัญติัความผิดฐานกระทาํอนาจารของ

ประเทศไทยและในบทบญัญติัความผิดฐานกระทาํอนาจารของต่างประเทศ เพ่ือนํามาใช้เป็น

แนวทางในการปรับใชก้ฎหมายต่อไป

3.1 ประเทศญีปุ่่น

การฟ้องคดีอาญาของประเทศญ่ีปุ่ น เอกชนจะไม่มีอาํนาจในการฟ้องคดีอาญาด้วย

ตนเอง เม่ือมีกฎหมายบญัญติัใหห้นา้ท่ีดงักล่าวเป็นของพนกังานอยัการโดยเฉพาะ และในการฟ้อง

คดีของอยัการก็เป็นหลกัการดาํเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ ซ่ึงทาํให้พนักงานอยัการสามารถใช้

ดุลพินิจไดอ้ยา่งกวา้งขวาง

การดาํเนินคดีอาญาของประเทศญ่ีปุ่นจึงเป็นการใชห้ลกัดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐ ซ่ึงเป็น

การฟ้องคดีโดยรัฐ โดยมีพนกังานอยัการเป็นตวัแทนของรัฐในการใชอ้าํนาจ โดยไม่มีระบบการ

ฟ้องคดีโดยเอกชน หรือการฟ้องคดีโดยตาํรวจ หรือแมก้ระทัง่ระบบลูกขนุใหญ่ หรือระบบไต่สวน

มูลฟ้อง1 โดยผูพิ้พากษา ระบบน้ีเรียกวา่ ระบบผูก้ขาดอาํนาจการฟ้องคดี

แต่อย่างไรก็ตาม แมเ้อกชนผูเ้สียหายจะไม่มีอาํนาจฟ้องคดีอาญาไดเ้อง แต่ผูเ้สียหายก็

อาจร้องทุกขต่์อพนกังานอยัการหรือเจา้หนา้ท่ีตาํรวจเพ่ือใหด้าํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผดิได้

ซ่ึงในความผิดอนัยอมความได้ เม่ือศึกษาตามวิวฒันาการของประมวลกฎหมายอาญา

ประเทศญ่ีปุ่น จะเห็นไดว้่าแรกเร่ิมประมวลกฎหมายอาญาถูกครอบงาํโดยกฎหมายฝร่ังเศส และ

1 หฤทยา วธุยากร, “อายคุวามร้องทุกขใ์นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราและกระทาํอนาจารอนัยอมความได้ : ศึกษากรณี

ผูเ้สียหายเป็นผูเ้ยาว,์” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2553), น. 88.



42

ต่อมาถูกครอบงาํโดยกฎหมายเยอรมนั ดงันั้น บญัญติัความผิดอาญาบางฐานให้เป็นความผิดท่ีมี

ลกัษณะยอมความได้ ก็น่าจะถือ2 หลกัเกณฑ์เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั คือ

ความผิดท่ีมีลกัษณะเป็นความผิดเล็กนอ้ย ความผิดนั้นผูเ้สียหายมีประโยชน์ไดเ้สียอนัชอบธรรมท่ี

จะปกปิดความลบั และ ความผิดนั้นเป็นเร่ืองในครอบครัวซ่ึงอาจกล่าวสรุปได้ว่า การดาํเนิน

คดีอาญาของประเทศญ่ีปุ่นใชห้ลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐ

การกระทาํความผดิเก่ียวกบัเพศ ตามประมวลกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่น มีบญัญติัไว ้

การกระทาํความผิดเก่ียวกบัเพศตาม ประมวลกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่ น มีบญัญติัไว้

ในประมวลกฎหมายอาญา (Penal Code) ส่วนท่ี 2 (Part II. Crimes) บทท่ี 22 ว่าดว้ยการอนัลามก.

การข่มขืนกระทําชําเรา และการสมรสซ้อน (Chapter XXII, Crimial of Obscenity, Rape and

Bigamy) ซ่ึงเป็นบทบญัญติัตั้งแต่มาตรา 174-184 ซ่ึงในท่ีน้ีจะขอกล่าวถึงเพียงความผิดฐานกระทาํ

อนาจาร

(1) ความผิดมาตรา 174 เป็นความผิดว่าด้วยผูก้ระทาํอนาจารในท่ีสาธารณะโดย

กฎหมายบญัญติัให้ตอ้งระวางโทษจาํคุกดว้ยการทาํงานไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่เกินสามแสนเยน

โทษทางอาญาโดยการไม่ทาํงานหรือปรับเลก็นอ้ย3

(2) ความผิดมาตรา 176 เป็นความผิดว่าด้วยการกระทาํอนาจารโดยการใช้ก ําลัง

(Forcible Indecency) โดยกฎหมายบญัญติัให้ผูใ้ดโดยใช้กาํลงั ขู่เข็ญ หรือข่มขู่กระทาํอนาจารต่อ

ผูช้ายหรือผูห้ญิงอายไุม่นอ้ยกวา่ 13 ปี ตอ้งระวางโทษจาํคุกและทาํงานไม่นอ้ยกวา่ 6 เดือนแต่ไม่เกิน

10 ปี และในกรณีเดียวกนัใหใ้ชก้บัผูซ่ึ้งกระทาํอนาจารต่อผูช้ายหรือผูห้ญิงท่ีมีอายตุ ํ่ากวา่ 13 ปี4

(3) ความผิดตามมาตรา 178 เป็นความผิดเก่ียวกบัการกระทาํท่ีมีลกัษณะคลา้ยกบัการก

ระทาํอนาจารโดยใชก้าํลงั หรือคลา้ยกบัการข่มขืนกระทาํชาํเรา (Quast Forcible Indecency Quasi;

Rape) โดยกฎหมายกาํหนดให้ผูใ้ดซ่ึงกระทาํอนาจารต่อผูช้ายหรือผูห้ญิงโดยอาศยัอาการท่ีผูน้ั้น

สูญเสียความรู้สาํนึกหรืออยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ ตอ้งระวางโทษเช่นเดียวกบัท่ีกาํหนดไว้

ในมาตรา 1765

ซ่ึงความผิดฐานกระทาํอนาจาร จะเห็นไดว้่า ตามมาตรา 176-178 เป็นความผิดอนัท่ีมี

ลกัษณะคาํนึงถึงเจตจาํนงของผูเ้สียหาย ไม่วา่ผูเ้สียหายจะมีอายเุท่าไหร่ก็ตาม ดว้ยความผิดเก่ียวกบั

2 เพ่ิงอ้าง, น. 89.
3 Penal Code, Article 174.
4 Penal Code, Article 176.
5 Penal Code, Article 178.
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เพศเป็นความผิดท่ีก่อให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายและจิตใจเป็นอนัมาก และก่อให้เกิดความอบั

อายต่อสังคม แต่อย่างไรก็ดี จะเห็นว่าความผิดเก่ียวกบัเพศนั้นเป็นความผิดท่ีร้ายแรงมีความเป็น

อาชญากรรมสูงและมิไดก้ระทบเพียงผูเ้สียหายเท่านั้น ยงัก่อให้เกิดความหวาดกลวัต่อคนในสังคม

อีกดว้ย6

3.2 ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีนั้นได้มีการแบ่งบญัญติัออกเป็นสองส่วน คือ ภาค

ทัว่ไป และ ภาคเฉพาะ โดยบทบญัญติัภาคทัว่ไปประกอบดว้ยขอ้สันนิษฐานพื้นฐานของประมวล

กฎหมายฉบบัน้ี และ กฎทัว่ไปบงัคบักบัความผิดทุกฐาน ส่วนบทบญัญติัภาคเฉพาะนั้นจะเป็น

บทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัฐานความผดิแต่ละฐานโดยเฉพาะ7

ความผดิฐานกระทาํอนาจาร

ความผดิฐานกระทาํอนาจารบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายของประเทศเยอรมนีนั้น ได้

มีการบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 177 ความผดิฐานกระทาํอนาจาร; การคุกคามทาง

เพศ; ข่มขืนกระทาํชาํเรา

มาตรา 177 กระทาํอนาจาร; การคุกคามทางเพศ; ข่มขืนกระทาํชาํเราบญัญติัวา่

(1) ผูใ้ดโดยปราศจากความยินยอมของบุคคลอ่ืน กระทาํการในทางเพศจากบุคคล

นั้นหรือบุคคลอ่ืนนั้นถูกกระทาํในทางเพศจากบุคคลท่ีสาม ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หกเดือน

ถึง หา้ปี

(2) ผูใ้ดกระทาํการในทางเพศแก่บุคคลอ่ืน หรือทาํให้บุคคลอ่ืนนั้นถูกกระทาํในทาง

เพศจากบุคคลท่ีสาม จะตอ้งรับโทษต่อเม่ือ

6 หฤทยา วธุยากร, “อายคุวามร้องทุกขใ์นความผดิฐานข่มขืนกระทาํชาํเราและกระทาํอนาจารอนัยอมความได้ : ศึกษากรณี

ผูเ้สียหายเป็นผูเ้ยาว,์” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2553), น. 92.
7 Nigel Foster, Satish Sule, “German Legal system and laws,” Fourth Editon, (Oxford: Oxford University Press, 2010),

p.337. อา้งถึงใน วววิรรณ เพชรรัตน.์
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1. ผูก้ระทาํใชป้ระโยชนจ์ากการท่ีบุคคลนั้นไม่สามารถแสดงออกถึงความยนิยอมได้

2. ผูก้ระทาํไดใ้ช้ประโยชน์จากการท่ีบุคคลนั้นหย่อนความสามารถทางดา้นร่างกาย

หรือจิตใจในการท่ีจะแสดงออกถึงความยนิยอมนั้น เวน้แต่จะแน่ใจวา่ไดรั้บความยนิยอมจากบุคคล

นั้น

3. ผูก้ระทาํไดก้ระทาํอยา่งทนัทีทนัใด

4. ผูก้ระทาํไดใ้ชป้ระโยชน์จากสถานการณ์ท่ีผูถู้กกระทาํถูกข่มขู่ว่าจะไดรั้บอนัตราย

อยา่งร้ายแรง หากมีการขดัขืน

5. ผูถู้กกระทาํไดบี้บบงัคบัใหผู้ถู้กกระทาํยอมรับการกระทาํทางเพศโดย

(3) การพยายามกระทาํความผดิตามมาตราน้ี ตอ้งไดรั้บการลงโทษ

(4) โทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงปี จะถูกนาํมาใช้เม่ือผูถู้กกระทาํไม่สามารถแสดงออกถึง

ความตอ้งการของตนเองได้ เน่ืองจากโรคหรือความพิการของผูถู้กกระทาํ

(5) โทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงปี จะถูกนาํมาใชใ้นกรณีท่ีผูก้ระทาํความผดิ

1. ใชก้าํลงั

2. ขู่เขญ็วา่ทนัใดนั้นจะเกิดอนัตรายแก่ชีวติหรือร่างกาย

3. อาศยัโอกาสท่ีผูถู้กกระทาํ ไม่สามารถป้องกนัได้

(6) ในกรณีร้ายแรง ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสองปีในกรณี ดงัต่อไปน้ี

1. ผูก้ระทาํไดมี้ความสัมพนัธ์ทางเพศหรือการกระทาํทางเพศกบัผูก้ระทาํ และทาํให้

ผูก้ระทาํไดรั้บความอบัอาย โดยเฉพาะเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการรุกลํ้าเขา้ไปในร่างกาย (ข่มขืน)

2. กระทาํความผดิร่วมกนัหลายคน

(7) โทษจาํคุกไม่ตํ่ากวา่สามปี จะถูกนาํมาใชใ้นกรณีท่ีผูก้ระทาํความผดิ

1. มีอาวธุ หรือเคร่ืองมือท่ีเป็นอนัตรายในตวัของมนัเอง

2. ใช้กาํลงัประทุษร้าย หรือขู่เข็ญว่าจะใช้กาํลงัประทุษร้าย เพื่อเป็นเคร่ืองมือหรือ

วธีิการอ่ืนใดใหก้ระทาํความผดิไดส้ะดวกข้ึน หรือ

3. ทาํใหผู้ถู้กกระทาํไดรั้บความเส่ียงอนัตรายต่อสุขภาพอยา่งร้ายแรง

(8) โทษจาํคุกไม่ตํ่ากวา่หา้ปี จะถูกนาํมาใชใ้นกรณีท่ีผูก้ระทาํความผดิ

1. ใชอ้าวธุหรือวตัถุอนัตราย

2. ผูถู้กกระทาํ
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(a) ไดรั้บอนัตรายสาหสั หรือ

(b) ตกอยูใ่นอนัตรายอาจถึงแก่ชีวติ

(9) ในกรณีไม่ร้ายแรงของ (1) และ (2) ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่สามเดือนถึงสามปี

ในกรณีร้ายแรงของ (4) และ (5) ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี ในกรณีร้ายแรงของ

(7) และ (8) ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี8

การกระทาํความผดิท่ีจะเป็นความผดิฐานกระทาํอนาจาร

บุคคลท่ีจะเป็นผูก้ระทาํความผดิฐานกระทาํอนาจาร; การคุกคามทางเพศ; ข่มขืนกระทาํ

ชําเรา ตามมาตรา 177 แห่งประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมนีนั้ นไม่จาํกัดเพศผูก้ระทาํ

ความผิด ซ่ึงอาจจะเป็นไดท้ั้งชายและหญิง เพราะบทบญัญติัในมาตราดงักล่าวกฎหมายบญัญติัโดย

ใชค้าํวา่ผูใ้ด ซ่ึงผูก้ระทาํความผดิสามารถจะเป็นไดท้ั้งชายและหญิง

การกระทาํท่ีจะเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจาร; การคุกคามทางเพศ; ข่มขืนกระทาํ

ชาํเรา ตามมาตรา 177 ไดน้ั้นจะเป็นการกระทาํในทางเพศแก่บุคคลอ่ืน หรือเป็นการคุกคามทางเพศ

ท่ีกระทาํต่อผูอ่ื้น ซ่ึงการกระทาํท่ีเป็นความผิดตามมาตรา 177 นั้นไม่วา่การกระทาํอนาจารดงักล่าว

จะเกิดข้ึนโดยผูก้ระทาํความผิดจะกระทาํอนาจารต่อผูเ้สียหาย หรือ บุคคลท่ีสามเป็นผูก้ระทาํ

อนาจารผูเ้สียหาย หรือแมแ้ต่การท่ีผูก้ระทาํความผิดยินยอมให้ผูเ้สียหายกระทาํการล่วงละเมิดแก่

ตนเองก็ตาม การกระทาํดงักล่าวก็เป็นการกระทาํความผิดตามมาตรา 177 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญาของประเทศเยอรมนี

ดงันั้น กรรมของการกระทาํสําหรับความผิดฐานกระทาํอนาจาร ตามมาตรา 177 แห่ง

ประมวลกฎหมายเยอรมนีจึงสามารถจะเป็นใครก็ได้ โดยกฎหมายไดมี้การบญัญติัใหค้วามคุม้ครอง

ครอบคลุมถึงการคุกคามทางเพศโดยไม่ไดรั้บความยินยอมท่ีเกิดข้ึนระหว่างชายและชาย ระหว่าง

หญิงและหญิง ระหว่างเด็กด้วยกนัเอง กฎหมายไม่ได้บญัญติัความคุม้ครองครอบคลุมเพียงแค่

ระหวา่งผูใ้หญ่เพศชายและผูใ้หญ่เพศหญิงเท่านั้น9

8 Strafgesetzbuch – StGB มาตรา 177 ท่ีภาคผนวก ก
9 วววิรรณ เพชรรัตน,์ “ความหมายของการกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2561), น. 39.
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3.3 ประเทศอังกฤษ

ความผดิเก่ียวกบัเพศตามกฎหมายประเทศองักฤษ แต่เดิมมีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติั

ค ว าม ผิ ด เ ก่ี ย วกับ เ พศ ค .ศ .1956 (The Sexual Offences Act 1956) ซ่ึ ง ต่ อ ม า มี ก า ร แก้ ไ ข

พระราชบญัญติัฉบบัน้ีขึ้นใหม่ โดยเพ่ิมเติมฐานความผิดและปรับปรุงตวับท รวมทั้งอตัราโทษ

สูงข้ึนและไดมี้การประกาศบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม ค.ศ.2004 โดยใช้ช่ือพระราชบญัญติั

ความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 (The Sexual Offences Act 2003) ซ่ึงจุดประสงค์ของการบญัญติั

กฎหมายฉบบัน้ีเพื่อใหก้ฎหมายวา่ดว้ยความผดิเก่ียวกบัเพศท่ีใชอ้ยูมี่ความทนัสมยัและเป็นการเสริม

ความแขง็แกร่งของกฎหมายดงักล่าว ดว้ยการปรับปรุงมาตรการป้องกนัและปกป้องประชาชนใน

ผูต้อ้งหาคดีความผดิเก่ียวกบัเพศ

ความผิดฐานกระทาํอนาจารตามพระราชบญัญติัว่าดว้ยความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003

(The Sexual Offences Act 2003) แบ่งออกได้เป็น 2 มาตรา ได้แก่ มาตรา 3 ความผิดฐานกระทาํ

อนาจาร และ มาตรา 7 ความผดิฐานกระทาํอนาจารเดก็อายตุ ํ่ากวา่ 13 ปี โดยมีรายละเอียดดงัน้ี

มาตรา 3 ความผดิฐานกระทาํอนาจาร

(1) ผูใ้ดกระทาํความผดิฐานน้ี ถา้

(a) ผูก้ระทาํมีเจตนาสมัผสับุคคลอ่ืน

(b) การสมัผสันั้นเป็นไปเพ่ือวตัถุประสงคท์างเพศ

(c) ผูท่ี้ถูกกระทาํไม่ยนิยอมใหก้ระทาํการสมัผสั และ

(d) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ผูถู้กกระทาํยนิยอมใหผู้ก้ระทาํกระทาํการเช่นนั้น

(2) เหตุอนัควรเช่ือไดว้่าผูถู้กกระทาํยินยอมให้ความยินยอมหรือไม่นั้นตอ้งพิจารณา

จากสภาพการณ์ทั้งหมดท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงรวมถึงทุกขั้นตอนท่ีผูก้ระทาํเช่ือวา่ผูถู้กกระทาํยนิยอม10

ความผิดฐานกระทาํอนาจารตามมาตรา 3 มุ่งคุม้ครองมิให้มีการกระทาํท่ีไม่สมควร

ในทางเพศเกิดข้ึนในสังคม เพ่ือเป็นการป้องกนัการอบัอายขายหนา้ของผูถู้กกระทาํ และมิใหมี้การก

ระทาํอนาจารต่อเน้ือตวัร่างกายภายนอกของบุคคลอ่ืน โดยการท่ีจะเป็นการกระทาํความผิดฐานน้ี

นั้นจะตอ้งไม่มีการสอดใส่อวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกายหรือวตัถุอ่ืนใดเขา้ไปในร่างกายของ

ผูถู้กกระทาํ อยา่งไรกต็ามหากผูก้ระทาํยนิยอมใหก้ระทาํ การกระทาํของผูก้ระทาํกไ็ม่เป็นความผดิ

10 The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 3 ท่ีภาคผนวก ข
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มาตรา 7 ความผดิฐานกระทาํอนาจารเดก็อายตุ ํ่ากวา่ 13 ปี

(1) ผูใ้ดกระทาํความผดิฐานน้ี ถา้

(a) ผูก้ระทาํมีเจตนาสมัผสับุคคลอ่ืน

(b) การสมัผสันั้นเป็นไปตามวตัถุประสงคท์างเพศ

(c) กระทาํต่อเดก็ท่ีอายตุ ํ่ากวา่ 13 ปี11

ความผดิฐานกระทาํอนาจารแก่เด็กอายตุ ํ่ากวา่ 13 ปี ตามมาตรา 7 มุ่งคุม้ครองเด็กอายตุ ํ่า

กว่า 13 ปี มิให้ผูถู้กกระทาํอนาจารต่อเน้ือตวัร่างกาย แมจ้ะเป็นเพียงการกระทาํต่อเน้ือตวัร่างกาย

ภายนอกก็ตาม ทั้งน้ีเพ่ือเป็นการรักษาความไร้เดียงสาในทางเพศของเด็กไว้ เน่ืองจากการท่ีเด็กมี

ประสบการณ์ทางเพศก่อนวยัอนัควร จะส่งผลต่อการพฒันาดา้นต่าง ๆ

โครงสร้างความผดิทางอาญาของความผดิฐานกระทาํอนาจาร

ผูก้ระทาํความผดิ

เน่ืองจากการกระทาํท่ีจะเป็นความผิดตามมาตรา 3 และ มาตรา 7 เป็นเพียงการสัมผสั

ทางเพศเท่านั้น ในการบญัญติักฎหมายจึงไม่ไดมี้การจาํกดัเพศของผูก้ระทาํความผิดไว้ ซ่ึงผูก้ระทาํ

ความผดิจึงอาจเป็นไดท้ั้งหญิงและชาย12

การกระทาํในส่ิงท่ีผดิกฎหมาย (Actus Reus)

การกระทาํในส่ิงท่ีผดิกฎหมายของความผดิฐานกระทาํอนาจารนั้นประกอบดว้ย 3 ส่วน

ซ่ึงผูก้ระทาํความผดินั้นตอ้งมีการกระทาํครบทั้ง 3 ส่วนจึงจะเป็นความผดิฐานกระทาํอนาจาร คือ

(ก) ผูก้ระทาํต้องมีความตั้ งใจสัมผสัผูถู้กกระทาํ ซ่ึงโดยตั้ งใจ หมายถึง ไม่ใช่โดย

อุบติัเหตุ

การสัมผสั หมายถึง การสัมผสัส่วนหน่ึงส่วนใดของร่างกายของผูถู้กกระทาํความผิด

หรือ วตัถุอ่ืนใดท่ีผูก้ระทาํความผิดถือไว้ โดยท่ีการสัมผสันั้นอาจจะเป็นการกระทาํต่อเน้ือตวั

ร่างกายของผูถู้กกระทาํโดยตรง หรือ การกระทาํผา่นเส้ือผา้ของผูถู้กกระทาํก็ได้ หากแต่ถา้ผูก้ระทาํ

ความผิดบงัคบัให้ผูเ้สียหายถอดเส้ือผา้โดยการใชค้วามรุนแรง แต่ไม่ไดมี้การสัมผสัตวัผูเ้สียหายก็

ไม่เป็นความผดิตามมาตราน้ี

11 The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 7 ท่ีภาคผนวก ข
12 วววิรรณ เพชรรัตน,์ “ความหมายของการกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2561), น. 41.
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(ข) การสมัผสันั้นเป็นไปเพ่ือวตัถุประสงคท์างเพศ

ท่ีเก่ียวกบัเพศ หมายความครอบคลุมถึงทุก ๆส่ิงท่ีวิญญูชนคาํนึงถึงความรู้สึกเร่ืองเพศ

ในสถานการณ์นั้น ๆ รวมถึงการสัมผสัอวยัวะเพศ หนา้อก หรือส่วนต่าง ๆของร่างกายซ่ึงสามารถ

คาํนึงถึงความรู้สึกเร่ืองเพศได้ การสัมผสัหลายๆ ชนิดสามารถคาํนึงถึงความรู้สึกเร่ืองเพศได้

สาํหรับในอดีตการลูบแขนของผูเ้สียหาย หรือการสูดดมผมของผูเ้สียหายก็เป็นความผิดฐานกระทาํ

อนาจารดว้ย

(ค) ผูถู้กกระทาํไม่ยนิยอมใหมี้การสมัผสั

ความยินยอม หมายถึง ถา้ผูถู้กกระทาํมีทางเลือก มีอิสระ และมีความสามารถในการ

เลือก ผูถู้กกระทาํจะไม่ให้ความยินยอมในการล่วงลํ้า ถา้พวกเขาไม่เห็นดว้ยกบัการกระทาํดงักล่าว

หรือไม่มีความสามารถใหค้วามยนิยอมได้ เช่น คนวิกลจริต หรือ คนไร้ความสามารถ เป็นตน้ ซ่ึงถา้

ผูเ้สียหายยินยอมให้ผูก้ระทาํล่วงลํ้ าเพราะถูกข่มขู่ว่าจะไดรั้บอนัตรายหากไม่ยินยอม การกระทาํ

ดงักล่าวจึงไม่ใช่การใหค้วามยนิยอม13

แต่อยา่งไรกต็ามหากผูก้ระทาํยนิยอมใหผู้ก้ระทาํสมัผสัร่างกาย ผูก้ระทาํไม่มีความผดิ

13 เพ่ิงอ้าง, น. 44.



บทที่ 4

วเิคราะห์เปรียบเทียบความผดิฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายของ

ประเทศไทยและต่างประเทศ

การวิเคราะห์ความรับผิดเก่ียวกบัการแสดงอนาจารตามกฎหมายอาญาไทย ผูเ้ขียนได้

วิเคราะห์ถึงปัญหาของฐานความผิดต่าง ๆ ท่ีสามารถนาํมาบงัคบัใชก้บัการกระทาํความผิดแก่การก

ระทาํความผดิฐานกระทาํอนาจาร รวมถึงทางออกและขอ้เสนอแนะในการแกปั้ญหาเหล่าน้ี

4.1 วิเคราะห์ปัญหาและผลกระทบจากการกําหนดความผิดฐานกระทําอนาจารเป็นความผิดอัน

ยอมความได้

4.1.1 ความผดิฐานกระทาํอนาจาร

มาตรา 278 “ผูใ้ดกระทาํอนาจารแก่บุคคลอายกุว่าสิบห้าปี โดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ

โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้บุคคลนั้น

เขา้ใจผิดว่าเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้ง

จาํทั้งปรับ”

4.1.2 องคป์ระกอบภายนอก

องคป์ระกอบภายนอกของความผิดฐานน้ี คือ การท่ีบุคคลกระทาํอนาจารแก่บุคคลอายุ

กว่าสิบห้าปี โดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใช้กาํลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได้ หรือโดยทาํให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน การกระทาํความผิดตาม

มาตรา 278 สามารถแยกองคป์ระกอบไดด้งัน้ี1

1) ผูก้ระทาํ

ผูก้ระทาํ คือ มนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จาํกดัวา่จะเป็นใคร

2) ผูถู้กกระทาํ

1 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผดิ, พมิพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร :วญิญูชน, 2559), น.544.
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ผู ้ถูกกระทํา คือ บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี ซ่ึงอาจจะเป็นหญิงหรือชายก็ได้ ฉะนั้ น

ผูถู้กกระทาํซ่ึงอาจเป็นเพศเดียวกบัผูก้ระทาํกไ็ด้ หรืออาจเป็นการกระทาํของชายต่อชาย

3) การกระทาํ

การกระทาํ คือ การกระทาํอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีโดยฝ่าฝืนความสมคัรใจ

ของเขา

4) การกระทาํอนาจาร

การกระทาํอนาจาร คือ การกระทาํท่ีภาวะวิสัยเป็นการละเมิดหรือฝ่าฝืนความรู้สึกอบั

อายในทางเพศโดยทัว่ไปอยา่งร้ายแรง และเป็นการกระทาํท่ีในทางอตัตะวิสัยไดถู้กกระทาํลงดว้ย

ความตอ้งการทางเพศหรือความใคร

“การกระทาํท่ีเป็นอนาจาร” นั้น เป็นตน้ว่าเป็นการกระทาํท่ีมีจุดมุ่งหมายหรือความ

ประสงคเ์พ่ือก่อหรือระงบัความตอ้งการทางเพศหรืออารมณ์ทางเพศของตนหรือของผูอ่ื้น เช่น การ

กอด จูบ ลูบ คลาํ สมัผสัจบัตอ้งอวยัวะของเพศหญิง และการกระทาํท่ี เป็นอนาจารนั้นตอ้งเป็นการก

ระทาํต่อเน้ือตวัของบุคคลแมจ้ะเป็นการผา่นบนเน้ือผา้กต็าม2

การบงัคบัใหบุ้คคลอ่ืนจบัของลบัของตนกเ็ป็นการกระทาํอนาจาร

ท่ีว่าการกระทาํ “โดยฝ่าฝืนความสมคัรใจ” นัน่ก็เพราะอาจเป็นการกระทาํ “โดยขู่เข็ญ

ดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดย

ทาํใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน”3

4.1.3 องคป์ระกอบภายใน

องคป์ระกอบภายในของความผิดมาตราน้ี คือ กระทาํโดยมีเจตนากระทาํอนาจารแก่

บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปี

“กระทาํโดยเจตนา” คือ กระทาํโดยรู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผิด และใน

ขณะเดียวกนัผูก้ระทาํประสงคต่์อผลหรือเล็งเห็นต่อผลนั้น “กระทาํโดยเจตนา” จึงประกอบดว้ย

ส่วนประกอบสองส่วน คือ “ส่วนรู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบความผิด” กบั “ส่วนประสงคต์่อ

ผลหรือเลง็เห็นต่อผล”

2 เพ่ิงอ้าง, น. 544.
3 เพ่ิงอ้าง, น 544.
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ดังนั้ น “กระทาํโดยมีเจตนากระทาํอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี” ก็คือ การท่ี

ผูก้ระทาํรู้ว่าผูถู้กกระทาํเป็นบุคคลอายกุว่าสิบห้าปี และผูก้ระทาํตอ้งการกระทาํอนาจารโดยฝ่าฝืน

ความสมคัรใจของผูน้ั้น4

4.1.4 การเปล่ียนสภาพความผดิเป็นอนัยอมความได้5

มาตรา 281 บญัญติัถึงการเปล่ียนสถานะภาพความผดิเป็นความผดิอนัยอมความไดด้งัน้ี

ความผดิตามมาตราดงัต่อไปน้ีเป็นความผดิอนัยอมความได้

มาตรา 276 วรรคหน่ึง และมาตรา 278 วรรคสอง ซ่ึงเป็นการกระทาํระหวา่งคู่สมรส ถา้

มิไดเ้กิดต่อหนา้ธารกาํนลั หรือไม่เป็นเหตุใหผู้ถู้กกระทาํรับอนัตรายสาหสัหรือถึงแก่ความตาย

มาตรา 278 วรรคหน่ึง ถ้ามิได้เกิดต่อหน้าธารกาํนัล ไม่เป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํรับ

อนัตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือมิไดเ้ป็นการกระทาํแก่บุคคลดงัระบุในมาตรา 285 และ

มาตรา 285/2

ความผดิฐานน้ีเป็น “ความผดิอนัยอมความได”้ หาก

(1) มิไดก้ระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั

“ต่อหนา้ธารกาํนลั” ท่ีท่ีประชาชนอาจเห็นได้

(2) ไม่เป็นเหตุใหผู้ถู้กกระทาํรับอนัตรายสาหสัหรือถึงแก่ความตาย

“อนัตรายสาหสั” คือ อนัตรายท่ีระบุไวใ้นมาตรา 297

(3) มิไดเ้ป็นการกระทาํแก่บุคคลดงับญัญติัไวใ้นมาตรา 2856

การกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลัคาํวา่ “ธารกาํนลั” หมายถึง คนอ่ืนไม่ใช่พวกเดียวกนั อาจมี

คนเดียวก็ได้ ต่อหนา้ธารกาํนลัจึงเป็นการกระทาํท่ีมีคนเห็น ไม่วา่จะอยูใ่นท่ีสาธารณะหรือไม่ก็ตาม

ดงันั้นการกระทาํต่อหนา้ธารกาํนลัตอ้งมีคนอ่ืนเห็นจึงจะยอมความไม่ได้7

ความผิดเก่ียวกบัเพศโดยเฉพาะความผิดฐานกระทาํอนาจารนั้นถือไดว้า่เป็นความผิดท่ี

ส่งผลกระทบต่อตัวผูเ้สียหายเอง และยงัส่งผลให้เกิดความหวาดกลัวแก่ประชาชนในสังคม

โดยเฉพาะผูห้ญิง ซ่ึงมิไดเ้ป็นเพียงการกระทบถึงร่างกาย แต่ยงัเป็นการทาํร้ายจิตใจและตวัตนของ

ผูถู้กกระทาํอีกดว้ย ซ่ึงก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนในสังคม กล่าวคือความผิดฐานกระทาํ

อนาจารนั้นเป็นความผิดท่ีส่งผลกระทบต่อเน้ือตวัและจิตใจของผูถู้กกระทาํ ซ่ึงการกระทาํอนาจาร

4 เพ่ิงอ้าง, น. 545.
5 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 281
6 เพ่ิงอ้าง, น. 546.
7 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัอา้งอิง, พมิพค์ร้ังท่ี 43 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น.281.
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แก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีหากมิไดก้ระทาํต่อหนา้ธารกาํนลั ไม่เป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํรับอนัตราย

สาหัส หรือถึงแก่ความตาย หรือมิได้เป็นบุคคลตามมาตรา 285 เป็นความผิดอันยอมความได้

หากแต่การกระทาํอนาจารนั้นถือว่าเป็นการกระทาํท่ีมีอตัราโทษสูงและมีความเป็นอาชญากรรม

มาก ซ่ึงหากบญัญติัใหเ้ป็นความผดิอนัยอมความไดจ้ะเป็นการเพ่ิมอนัตรายแก่สงัคม

การกระทาํอนาจารนั้น เป็นการกระทาํท่ีส่งผลกระทบต่อเน้ือตวัผูเ้สียหาย ดงัน้ี

1) ผลกระทบในทางร่างกาย8

กล่าวคือ เน่ืองจากการกระทาํในทางเพศเป็นการใชก้าํลงัและเป็นการประทุษร้ายทาง

เพศต่อบุคคล การกระทาํความผดิในทางเพศจึงก่อใหเ้กิดการบาดเจบ็ในร่างกายได้

2) ผลกระทบดา้นจิตใจ

กล่าวคือ การกระทาํความผิดในทางเพศนั้น จะส่งผลกระทบทางจิตใจ อนัจะส่งผลให้

เกิดความหวาดกลวั ทั้งในระยะแรกและระยะยาว

3) ผลกระทบดา้นสงัคม

กล่าวคือ ผลกระทบกระเทือนดา้นน้ีเป็นผลกระทบกระเทือนต่อการดาํรงชีวิตในสังคม

ของผูเ้สียหาย เช่น การกลบัไปเรียนหนงัสือหรือทาํงาน เน่ืองจากกลวัจะมีคนรู้ เน่ืองจากสภาพจิตใจ

ท่ีอ่อนแอ อบัอาย

4) ผลกระทบดา้นเพศ

กล่าวคือ ซ่ึงจะก่อให้เกิดความสับสน วา้วุ่นใจ และคิดว่าดา้นเพศนั้นเป็นส่ิงท่ีไม่น่าพึง

พอใจ

เม่ือการกระทาํอนาจารเป็นความผดิต่อผูเ้สียหายดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ ความผดิทางเพศมี

ลกัษณะท่ีร้ายแรงมาก ซ่ึงส่งผลต่อตวัผูถู้กกระทาํ ซ่ึงในการกระทาํอนาจารนั้น ดว้ยลกัษณะการกระ

ทาํดงักล่าวเป็นการกระทาํท่ีมีความรุนแรงในตวัมนัเอง

อยา่งไรก็ตามมาตรา 281 ท่ีแกไ้ขใหม่ท่ีนาํเร่ืองสามีภริยามาเป็นเหตุในการยอมความได้

นั้น เพ่ือท่ีจะรักษาความเป็นเอกภาพและรักษาความสงบเรียบร้อยของสถาบนัครอบครัว เพราะหาก

กฎหมายจะไม่บญัญติัใหเ้ป็นความผดิหรือไม่เอาโทษเท่ากบัเป็นการทาํใหมี้การกระทาํผดิอาญาเพิ่ม

มากขึ้น เป็นการทาํให้ครอบครัวแตกแยกเพิ่มขึ้น ฉะนั้นกฎหมายจึงจาํตอ้งกาํหนดให้เป็นความผิด

อนัยอมความได้

8 สาธิต ใชส้ถิต, “การป้องกนัและคุม้ครองเดก็ต่อการกระทาํความผดิฐานข่มขืน,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2536), น. 104-105.



53

หากมีการกาํหนดใหค้วามผดิอาญาฐานกระทาํอนาจารเป็นความผดิอนัยอมความไดน้ั้น

จะมีผลกระทบทั้งผลดีและผลเสียดงัต่อไปน้ี

(1) อิสระของผูเ้สียหายในการท่ีจะตดัสินใจดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผดิ

ความผิดอนัยอมความไดเ้ป็นความผิดท่ีจะกระทบต่อความเป็นส่วนตวัของผูเ้สียหาย

กระทบคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลอยา่งมาก ฉะนั้น ผูเ้สียหายจึงควรท่ีจะมีอิสระในการ

ท่ีจะตดัสินใจดาํเนินคดีว่าตนประสงค์ จะดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิดซ่ึงหากว่าเป็นบุคคลใน

ครอบครัวเดียวกนัหรือไม่9

(2) การมีส่วนร่วมของผูเ้สียหายในการดาํเนินคดีอาญา

ในความผิดอนัยอมความได้ เจตจาํนงของผูเ้สียหายถือเป็นเง่ือนไขใหอ้าํนาจดาํเนินคดี

แก่เจ้าพนักงานของรัฐ หากผูเ้สียหายไม่แสดงเจตนาว่าตนประสงค์ท่ีจะดาํเนินคดีกับผูก้ระทาํ

ความผิดโดยการไม่ไปแจ้งความร้องทุกข์ ก็จะทาํให้พนักงานสอบสวนไม่มีอาํนาจสอบสวน

พนกังานอยัการกจ็ะไม่มีอาํนาจฟ้องร้องคดีต่อศาล ยิง่ถา้มีผูก้ระทาํความผดิเป็นสมาชิก

ในครอบครัว เม่ือมีการปรับความเขา้ใจกนัแลว้ ผูเ้สียหายอาจไม่ไปแจง้ความร้องทุกข์

เพ่ือจะเอาผดิกบัผูก้ระทาํความผดิกไ็ด้

(3) การไดรั้บการชดใชค้วามเสียหายท่ีเกิดข้ึน

การท่ีผูเ้สียหายยอมตกลงยอมความในคดีความผิดอนัยอมความไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขของ

กฎหมายนั้น เป็นกรณีท่ีผูเ้สียหายกระทาํความผดิซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกนัมาไกล่เกล่ียตก

ลงยอมความกนั โดยผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายอาจจะบอกกล่าวความทุกขค์วามเดือดร้อนท่ีตนไดรั้บ

ให้ผูก้ระทาํความผิดทราบและเรียกร้องค่าเสียหายท่ีเกิดจากการกระทาํความผิดนั้น ส่วนผูก้ระทาํ

ความผิดหากเป็นในครอบครัวเดียวกนั พอสํานึกกบัส่ิงท่ีตนได้กระทาํไป ก็ยินยอมชดใช้ความ

เสียหายท่ีเกิดกบัผูเ้สียหาย

(4) ลดปริมาณคดีข้ึนสู่ศาล

การยอมความในความผดิอนัยอมความไดน้ั้นเป็นวธีิการหน่ึงทาํใหค้ดีอาญาระงบัไป ยิง่

ถา้ผูเ้สียหายตดัสินใจท่ีจะไม่ดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิดซ่ึงเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกนั โดย

ไม่ไปแจง้ความร้องทุกขต่์อเจา้พนกังานสอบสวน พนกังานสอบสวนก็จะไม่มีอาํนาจสอบสวนคดี

9 พชร หงษสุ์วรรณ, “เหตุทาํใหค้ดีอาญายอมความได้ : ศึกษากรณีความยนิยอมบางฐานระหวา่งสามีภริยา,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2553), น. 106.
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นั้น ๆพนกังานอยัการก็ไม่มีอาํนาจฟ้อง หากมีการฟ้องคดีสู่ศาล ศาลก็จะส่ังจาํหน่ายคดีออกจากสา

รบบความ

(5) ความล่าชา้ในกระบวนการยติุธรรม

การท่ีความผิดอนัยอมความไดน้ั้นเป็นความผิดท่ีมีลกัษณะเป็นการเคารพการแสดง

เจตนาของผูเ้สียหาย หากกฎหมายให้อิสระในการดาํเนินคดีแก่ผูเ้สียหายมากเกินไปโดยไม่มี

มาตรการทางกฎหมายมาควบคุม ผูเ้สียหายก็จะละเลยไม่สนใจท่ีจะดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผิด

ส่งผลใหเ้กิดความล่าชา้ในกระบวนการยติุธรรม ซ่ึงหากผูเ้สียหายละเลยไม่ไปแจง้ความร้องทุกขต์่อ

พนกังานสอบสวนภายในอายคุวามร้องทุกขท่ี์กฎหมายกาํหนดไว้ ก็จะทาํให้พนกังานสอบสวนไม่

สามารถเร่ิมตน้สอบสวนคดีอาญาท่ีเกิดข้ึนได้10

(6) ผูก้ระทาํความผดิอาจกระทาํความผดิซํ้ าอีก

การยอมความในคดีความผิดอันยอมความได้ตามกฎหมายของไทย ให้อิสระแก่

ผูเ้สียหายและผูก้ระทาํความผิดมาเจรจาตกลงกนัเอง โดยไม่ตอ้งมีเจา้พนกังานของรัฐหรือองคก์ร

อ่ืนใดมาร่วมตรวจสอบ หากผูเ้สียหายตดัสินใจท่ีจะยอมความแลว้ ยอ่มส่งผลให้คดีอาญาระงบัไป

ผูก้ระทาํความผดิกจ็ะหลุดพน้ไม่ตอ้งเขา้สู่กระบวนการยติุธรรมทางอาญาต่อไป อีกทั้งรัฐซ่ึงมีหนา้ท่ี

ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมก็ไม่สามารถท่ีจะนาํมาตรการทางกฎหมายมาใชบ้งัคบั

ผูก้ระทาํความผิดนั้นได้ ซ่ึงอาจส่งผลให้ผูก้ระทาํความผิดไม่เกรงกลวัต่อกฎหมาย และผูก้ระทาํ

ความผิดอาจกระทาํความผิดซํ้ าอีก และอาจทาํให้ผูเ้สียหายกระทบกระเทือนทั้งร่างกายและจิตใจ

มากข้ึน ยิง่ถา้ผูก้ระทาํความผดิเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกนั ซ่ึงอาจมีกรณีเช่นน้ีวนไปเร่ือย ๆ

(7) ผูเ้สียหายอาศยัช่องว่างของกฎหมายเป็นเง่ือนไขต่อรองค่าเสียหายกับผูก้ระทาํ

ความผดิ

อาจมีกรณีท่ีผูเ้สียหายนั้นมีเจตนาไม่สุจริต โดยอาศยัลกัษณะความผิดอนัยอมความได้

เป็นเง่ือนไขต่อรองค่าเสียหายกบัผูก้ระทาํความผิด หากผูก้ระทาํความผิดไม่ยอมก็จะถูกดาํเนินคดี

เช่นน้ี กรณีดงักล่าว อาจทาํให้ผูก้ระทาํความผิดตอ้งแบกรับภาระค่าเสียหายมากเกินไปกว่าความ

เสียหายท่ีจะเกิดข้ึนจริง ทาํใหผู้เ้สียหายเอาเปรียบผูก้ระทาํความผดิ

ซ่ึงในการท่ีจะกาํหนดความผิดอาญาฐานใดฐานหน่ึงให้เป็นความผิดยอมอนัความได้

นั้นจะตอ้งพิจารณาจากปัจจยัตรงตามหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ีหรือไม่

10 เพ่ิงอ้าง, น. 107.
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(1) ความผดิฐานนั้น ๆ มีอาชญากรรมสูงหรือไม่

(2) ความผดิฐานนั้น ๆ กระทบต่อชีวติส่วนบุคคลมากนอ้ยเพียงใด

(3) ความผดิฐานนั้น ๆ เรียกร้องการคุม้ครองเหยือ่อาชญากรรมมากนอ้ยเพียงใด

ทั้ งน้ีจะต้องพิจารณาโดยคาํนึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึงถือเป็นส่ิงท่ีกฎหมาย

ประสงค์จะคุม้ครองเป็นหลกัด้วย ฉะนั้น การจะท่ีให้ความผิดใดเป็นความผิดอนัยอมความได้

จะตอ้งพิจารณาท่ีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นสาํคญั และความผิดอาญาท่ีจะกาํหนดให้เป็นความผิด

อนัยอมความไดจ้ะตอ้งเก่ียวขอ้งกบัคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลเท่านั้น เพราะความผิด

อนัยอมความ ไดมุ่้งกระทาํต่อผูเ้สียหายเป็นการส่วนตวั

ดงันั้น หากความผิดอาญาฐานใดมีลกัษณะของคุณธรรมทางกฎหมายท่ีมุ่งประสงค์

คุม้ครองประโยชน์เอกชน ก็จะตอ้งพิจารณาต่อไปว่า ผลของการกระทาํความผิดนั้นเกิดความ

เสียหายแก่เอกชนหรือสงัคมมากกวา่กนั หากสงัคมส่วนรวมไดรั้บความเสียหายมากกวา่ กต็อ้งถือวา่

มีผลกระทบต่อความสงบเ รียบร้อยของประชาชน แต่หากผลจากการกระทําดังกล่ าว

กระทบกระเทือนต่อผูเ้สียหายโดยตรงมากกว่าความเสียหายท่ีสังคมจะไดรั้บ ความผิดอาญาใน

ลกัษณะน้ีกจ็ะสามารถกาํหนดใหเ้ป็นความผดิอนัยอมความได้11

4.2 วเิคราะห์เปรียบเทียบความผดิฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายไทยและต่างประเทศ

ความผิดฐานกระทาํอนาจารความผิดท่ีมีความเป็นอาชญากรรมมากและเป็นการฝ่าฝืน

หลกัเกณฑข์องสังคมท่ีไดส้ร้างข้ึนเพื่อใหส้มาชิกในสังคมไดอ้ยูร่่วมกนัดว้ยความสงบเรียบร้อยและ

ส่งผลกระทบต่อสังคมโดยรวม ซ่ึงในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือบังคับใช้ในการป้องกันและ

ปราบปรามการกระทาํความผดิของแต่ละประเทศ กจ็ะมีองคป์ระกอบดงัต่อไปน้ี

(1) การกระทาํ

ในส่วนของการกระทาํท่ีจะเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมาย

อาญาไทยนั้น กฎหมายไม่ได้กาํหนดขอบเขตของการกระทาํไวอ้ย่างชัดเจน กฎหมายเพียงแต่

กาํหนดว่าการกระทาํท่ีจะเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารไดน้ั้น จะตอ้งเป็นการกระทาํอนาจารท่ี

เกิดข้ึนโดยการขู่เขญ็ประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถ

ขดัขืนได้ โดยการทาํให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ซ่ึงแต่จากคาํพิพากษาของศาลจะ

พบว่าการกระทาํท่ีจะเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารไดน้ั้นจะตอ้งเป็นการกระทาํท่ีไม่สมควร

11 เพ่ิงอ้าง, น. 110.
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ในทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหาย และ การกระทาํดงักล่าวจะตอ้งเกิดข้ึนโดยปราศจากการ

ยนิยอมของผูเ้สียหายดว้ย

การกระทาํท่ีจะเป็นความผดิฐานกระทาํอนาจารตามมาตรา 176 ประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศญ่ีปุ่ นไดน้ั้นจะตอ้งเป็นการใชก้าํลงั ขู่เข็ญ หรือข่มขู่กระทาํอนาจารหรือ คลา้ยกบัการ

ข่มขืนกระทาํชาํเรา ซ่ึงจะตอ้งเป็นการกระทาํโดยฝ่าฝืนการยนิยอมของผูถู้กกระทาํ

การกระทาํท่ีจะเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารตามมาตรา 177 ประมวลกฎหมาย

เยอรมนีไดน้ั้นจะตอ้งเป็นการคุกคามทางเพศ ซ่ึงการคุกคามทางเพศนั้นหมายความรวมถึงการใช้

คาํพูด การบงัคบัขู่เขญ็ และการใชก้าํลงับงัคบัให้บุคคลอ่ืนมีเพศสัมพนัธ์กบัตนโดยท่ีบุคคลนั้นไม่

เตม็ใจดว้ย โดยการกระทาํท่ีจะเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารไดน้ั้นจะตอ้งเป็นการกระทาํลงโดย

ฝ่าฝืนความยนิยอมของผูถู้กกระทาํ

การกระทาํท่ีจะเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารในส่วนของการกระทาํท่ีจะเป็น

ความผิดฐานกระทาํอนาจารพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศองักฤษ ไม่

วา่จะเป็นความผดิฐานกระทาํอนาจาร ตามมาตรา 3 และความผดิกระทาํอนาจารเดก็อายตุ ํ่ากวา่ 13 ปี

ตามมาตรา 7 ไดน้ั้น จะตอ้งเป็นการกระทาํโดยตั้งใจท่ีจะสัมผสัผูถู้กกระทาํ โดยการสัมผสัดงักล่าว

นั้นมีวตัถุประสงคใ์นทางเพศ และ จะตอ้งเป็นการฝ่าฝืนความยนิยอมของผูถู้กกระทาํดว้ย

กล่าวไดว้่าการกระทาํท่ีเป็นความผิดฐานกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศไทย หรือ ความผดิฐานกระทาํอนาจารตามกฎหมายต่างประเทศนั้นจะตอ้งเป็นการกระ

ทาํท่ีไม่เหมาะสมในทางเพศ โดยจะตอ้งมีการสัมผสัส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกายผูเ้สียหาย และ

การสมัผสัดงักล่าวจะตอ้งเป็นการกระทาํลงโดยฝ่าฝืนความยนิยอมของผูเ้สียหายดว้ย12

(2) ผูก้ระทาํความผดิ

ในส่วนของผูก้ระทาํความผดิฐานกระทาํอนาจารบุคคลอายมุากกวา่ 15 ปี และ ความผดิ

ฐานกระทาํอนาจารแก่เด็กอายุยงัไม่เกิน 15 ปี ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย หรือ ความผิด

ฐานกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี หรือ ความผิดฐานกระทาํ

อนาจารตามพระราชบญัญติัเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศองักฤษ หรือความผิดฐานกระทาํ

อนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุ่ น ในบทบญัญติัของกฎหมายต่างประเทศก็

ไม่ไดก้าํหนดคุณสมบติัของผูก้ระทาํความผดิไว้

12 วววิรรณ เพชรรัตน,์ “ความหมายของการกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2561), น. 66.
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ดงันั้นสาํหรับความผดิท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูก้ระทาํความผดิจึงสามารถท่ีจะเป็นบุคคลใดก็

ไดโ้ดยไม่จาํกดัเพศ ไม่วา่จะเป็นบุคคลเพศชายหรือเพศหญิง กส็ามารถเป็นผูก้ระทาํความผดิฐาน

กระทาํอนาจารไดท้ั้งส้ิน13

(3) ผูถู้กกระทาํ

ผูถู้กกระทาํหรือผูเ้สียหายในความผิดฐานกระทาํอนาจารบุคคลอายุกว่า 15 ปี และ

ความผิดฐานกระทาํอนาจารแก่เด็กอายุต ํ่ากว่า 15 ปี ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย

หรือ ความผิดฐานกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี หรือ ความผิด

ฐานกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุ่น และ ความผดิฐานกระทาํอนาจาร

ตามพระราชบญัญติัเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศองักฤษทั้งความผิดฐานละเมิดบุคคลทัว่ไป

และความผดิฐานกระทาํอนาจารเด็กอายตุ ํ่ากวา่ 13 ปี ดงันั้นการกระทาํอนาจารท่ีเกิดข้ึนระหวา่งเพศ

ชายกบัเพศชาย หรือ เพศหญิงกบัเพศหญิงกส็ามารถเป็นความผดิฐานน้ีได้14

4.2.1 ประเทศสหพนัธ์รัฐเยอรมนี

ประเทศสหพนัธ์รัฐเยอรมนีถือหลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐ ซ่ึงไดรั้บอิทธิพลมาจาก

ประเทศฝร่ังเศส ฉะนั้น การดาํเนินคดีอาญาในเยอรมนีจึงเป็นหนา้ท่ีโดยตรงของรัฐ และรัฐเท่านั้นท่ี

มีอาํนาจแต่เพียงผูเ้ดียวในการดาํเนินการฟ้องร้องเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของสงัคม

สําหรับการแบ่งประเภทความผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายเยอรมนี ได้แบ่ง

ออกเป็น 3 ประเภท ตามความหนกัเบาดงัน้ี15

1) ความผดิอาญาโทษอุกฉกรรจ์

2) ความผดิอาญาโทษปานกลาง

3) ลหุโทษ

ต่อมา เห็นว่าการกระทาํความผิดลหุโทษนั้นแทจ้ริงแลว้ไม่เป็นอาชญากรรม จึงได้

ยกเลิกความผิดลหุโทษ และไดบ้ญัญติักฎหมายเก่ียวกบัความผิดท่ีมิไดเ้ป็นอาชญากรรมเสียใหม่

13 วววิรรณ เพชรรัตน,์ “ความหมายของการกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2561), น. 69.
14 เพ่ิงอ้าง, น. 70.
15 คณิต ณ นคร, “อยัการเยอรมนัและการดาํเนินคดีอาญาของอยัการเยอรมนัก่อนฟ้อง,” รวมบทความดา้นวชิาการของ

ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร, น. 148-149.
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เรียกว่า “กฎหมายว่าด้วยการกระทาํท่ีเป็นการฝ่าฝืนระเบียบ” ด้วยเหตุน้ี จึงทาํให้ในปัจจุบนัมี

ความผดิอาญาเพียง 2 ประเภทเท่านั้น คือ16

1) ความผิดอาญาโทษอุกฉกรรจ์ ไดแ้ก่ ความผิดอาญาท่ีตอ้งระวางโทษจาํคุกขั้นตํ่า

ตั้งแต่หน่ึงปีข้ึนไป หรือความผดิอาญาท่ีตอ้งระวางโทษหนกัวา่นั้น และ

2) ความผิดอาญาโทษปานกลาง ไดแ้ก่ ความผิดอาญาท่ีตอ้งระวางโทษจาํคุกท่ีเบากว่า

นั้น หรือความผดิอาญาท่ีตอ้งระวางโทษปรับ

เม่ือไดศึ้กษาถึงรายละเอียดในบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั พบว่า

ไม่มีการบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะว่าความผิดประเภทใดจะกาํหนดให้เป็นความผิดอนัยอมความได้

เหมือนกนัประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย แต่ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีได้แบ่ง

ประเภทความผิดต่าง ๆ ออกเป็น 2 ส่วน คือ (1) ส่วนทัว่ไป (General Part) มีทั้ งส้ิน 5บท ตั้งแต่

มาตรา 1 ถึง มาตรา 79 บี และ (2) ส่วนพิเศษ (Special Part) มีทั้ งส้ิน 30 บท ตั้ งแต่มาตรา 80

ถึงมาตรา 358 และมีบทบญัญติับางประเภทท่ีมีลกัษณะคลา้ยกบัความผิดอนัยอมความไดข้องไทย

โดยเป็นบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการดาํเนินคดีอาญาท่ีตอ้งอาศยัการร้องทุกขข์องผูเ้สียหาย โดยบญัญติั

ไว้ในบทท่ี 4 (Chapter Four : Criminal Complaint , Authorization , Request For Prosecution)17

ซ่ึงพบว่าความผิดท่ีผูเ้สียหายจะตอ้งร้องทุกขน์ั้นมีความเช่ือมโยงกบัความผิดท่ีมีลกัษณะเป็นเร่ือง

ในทางส่วนตวัของผูเ้สียหาย

การท่ีประเทศเยอรมนีใชห้ลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐ ทาํให้อยัการมีหน้าท่ีในการ

ดาํเนินการฟ้องคดีอาญาซ่ึงเป็นไปตามบทบัญญัติของมาตรา 152 I แห่งประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา ท่ีกําหนดให้อัยการเท่านั้ นท่ีมีหน้าท่ีในการดําเนินคดีอาญา การเร่ิมต้น

กระบวนการฟ้องร้องทางอาญาเป็นเร่ืองของรัฐเท่านั้ น ดังนั้ น โดยหลักการ การจะฟ้องร้อง

ดาํเนินคดีหรือไม่ จึงไม่เก่ียวกบัความประสงคข์องผูเ้สียหาย18

ในส่วนของความผดิท่ีผูเ้สียหายตอ้งร้องทุกขก์บัความผดิท่ีผูเ้สียหายตอ้งใหอ้าํนอ้งฟ้อง

คดีนั้น ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ไดอ้ธิบายว่า การท่ีกฎหมายอาญาเยอรมนีไดแ้บ่งประเภท

16 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 12.
17 พชรพร หงษสุ์วรรณ, “เหตุทาํใหค้ดีอาญายอมความได้ : ศึกษากรณีความผดิบางฐานระหวา่งสามีภริยา,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2555), น. 53.
18 Mathias Reimann and Joachim ZekoII. Op.cit. p. 431. อา้งถึงใน ปริญญา ชินะผา.
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ของความผิดท่ีข้ึนอยู่กบัความประสงค์ของผูเ้สียหายหรือผูถู้กประทุษร้ายออกเป็น 3 ประเภท มี

ลกัษณะดงัน้ี19

1) ความผดิท่ีผูเ้สียหายตอ้งร้องทุกข์

ความผดิประเภทน้ีเทียบไดก้บัความผดิอนัยอมความได้ ตามกฎหมายอาญาประเทศไทย

ได้แก่ ความผิดฐานทาํร้ายร่างกาย ความผิดฐานประมาทเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นบาดเจ็บ ตามมาตรา

223,230,232 หรือความผิดฐานลกัทรัพยใ์นครอบครัวเดียวกนั ตามาตรา 242,247 แห่งประมวลก

หมายอาญาเยอรมนั ซ่ึงความผิดเหล่าน้ีสามารถทาํการสอบสอนก่อนร้องทุกขไ์ด้ ผูเ้สียหายจะตอ้ง

ร้องทุกขภ์ายใน 3 เดือน และสามารถถอนคาํร้องทุกขไ์ดก่้อนการดาํเนินคดีจะถึงท่ีสุด

2) ความผดิท่ีผูเ้สียหายตอ้งใหอ้าํนาจ

ความผิดท่ีผูเ้สียหายต้องให้อํานาจ น้ีเป็นความผิดท่ีข้ึนอยู่กับความประสงค์ของ

ผูเ้สียหายอย่างแทจ้ริง ไดแ้ก่ ความผิดฐานทาํให้เสียช่ือเสียงแก่ประธานาธิบดีของสหพนัธรัฐ ซ่ึง

ความผิดประเภทน้ีจะกระทาํการสอบสวนมิไดจ้นกว่าผูเ้สียหายจะไดม้อบอาํนาจให้ดาํเนินการ

เสียก่อน

3) ความผดิท่ีเอกชนฟ้องไดเ้อง

ความผดิประเภทน้ีบญัญติัไวต้ามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 37420

ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นความผิดลกัษณะท่ีไม่ร้ายแรง โดยมีวตัถุประสงคเ์พ่ือป้องกนัในเร่ืองเกียรติของ

บุคคล และประโยชน์ในทางทรัพยสิ์น21 ไดแ้ก่ ความผิดฐานบุกรุก ตามมาตรา 123 ความผิดฐาน

หม่ินประมาท ตามมาตรา 185 ความผิดฐานทาํใหเ้สียทรัพย์ ตามมาตรา 303 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญาเยอรมนั เป็นตน้

กล่าวโดยสรุป แมป้ระเทศเยอรมนีจะใช้หลกัการดาํเนินคดีโดยรัฐ แต่มิได้ถือหลกั

ดังกล่าวอย่างเคร่งครัด โดยมีการเปิดโอกาสให้ผูเ้สียหายสามารถฟ้องคดีบางประเภทได้ซ่ึงมี

ลกัษณะในทางส่วนตวั เน่ืองจากความผิดดงักล่าวมิไดส่้งผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะหากแต่

เม่ือพนกังานอยัการเห็นวา่ตนเขา้ดาํเนินคดีเองจะเกิดประโยชน์ต่อสังคมมากกวา่ พนกังานอยัการก็

มีสิทธิเขา้เนินการแทนเอกชนได้ ดงันั้น เห็นไดว้่าบทบาทของผูเ้สียหายในระบบกฎหมายเยอรมนั

ตกอยูภ่ายใตป้ระโยชนข์องสงัคมโดยรวมเป็นหลกั โดยมีพนกังานอยัการคอยกาํกบัดูแล

19 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2563),น. 361.
20 พชรพร หงษสุ์วรรณ, “เหตุทาํใหค้ดีอาญายอมความได้ : ศึกษากรณีความผดิบางฐานระหวา่งสามีภริยา,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2555), น. 57.
21 John H. Langbein. Op.cit. p. 101. อา้งถึงใน ปริญญา ชินะผา, น. 52.
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ในบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนีมิไดมี้บทบาทเฉพาะท่ีเป็นความผิด

ต่อส่วนตวัเหมือนกบัประมวลกฎหมายอาญาของไทย มีแต่บทบญัญติัท่ีกล่าวถึงความผดิท่ีอาศยัการ

ร้องทุกขข์องผูเ้สียหายและความผดิท่ีผูเ้สียหายตอ้งใหอ้าํนาจดาํเนินคดี กล่าวคือ ผูเ้สียหายในระบบ

กฎหมายเยอรมนัจึงมีสิทธิในการฟ้องคดีอาญาบางประเภทเท่านั้น22

และในส่วนของการยอมความ ผูเ้สียหายสามารถกระทาํได้ เพราะกฎหมายกาํหนดไว้

ใหผู้เ้สียหายตอ้งทาํการประนีประนอมยอมความกนัก่อนท่ีจะฟ้องคดี หากแต่ถา้การประนีประนอม

ไม่เป็นผลสาํเร็จจนมีการฟ้องคดีไปแลว้ กไ็ม่สามารถท่ีจะทาํการยอมความไดอี้ก

4.2.2 ประเทศญ่ีปุ่น

ประเทศญ่ีปุ่นนั้นใช้หลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐ กล่าวคือ การฟ้องคดีโดยรัฐ มี

พนกังานอยัการเป็นตวัแทนของรัฐในการใชอ้าํนาจ ประเทศญ่ีปุ่นไม่มีระบบการฟ้องคดีโดยเอกชน

หรือโดยตาํรวจ หรือระบบลูกขนุใหญ่ หรือระบบไต่สวนมูลฟ้อง แบบเช่นน้ีเรียกว่า ระบบผกูขาด

อาํนาจการฟ้องคดี23 แต่กฎหมายกย็งัเปิดช่องใหผู้เ้สียหายสามารถร้องทุกขก์ล่าวโทษต่อเจา้พนกังาน

เจา้หนา้ท่ีได้ โดยเฉพาะความผดิบางชนิดท่ีคลา้ยคลึงกบัความผดิอนัยอมความไดข้องไทย ความผดิ

เหล่าน้ี เจา้พนักงานจะตอ้งมีคาํร้องทุกขข์องผูเ้สียหาย ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 133-135, 176-180, 224, 225, 227(1),(3),229,230-230, 244, 251, 255, 259, 2561, 263, 264

เป็นตน้24

เม่ือผูเ้สียหายไดร้้องทุกขแ์ลว้ ต่อมาผูเ้สียหายอาจถอนคาํร้องทุกขไ์ดจ้นกว่าจะมีการ

ฟ้องคดีต่อศาล และการถอนคาํร้องทุกขมี์ผลให้คดีอาญาดงักล่าวระงบั25 แสดงให้เห็นว่าประเภท

ญ่ีปุ่ นมีความผดิบางประเภทท่ีมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัความผดิอนัยอมความได้ กล่าวคือ คาํร้องทุกข์

ของผูเ้สียหายเป็นเง่ือนไขให้อาํนาจกาํดาํเนินคดีอาญา พนักงานอัยการจะสอบสวนฟ้องร้อง

คดีอาญาไดต้่อเม่ือผูเ้สียหายไดร้้องทุกขแ์ลว้ ซ่ึงในความผิดดงักล่าวกฎหมายประเทศญ่ีปุ่นกาํหนด

ไวว้า่จะตอ้งร้องทุกขภ์ายใน 6 เดือน นบัแต่รู้ตวัผูก้ระทาํความผดิ

22 ปริญญา ชินะผา, เพ่ิงอ้าง, น. 53.
23 ชาญเชาวน์ ไชยยานุกิจ, “คาํฟ้องของพนกังานอยัการ,” เอกสารประกอบการบรรยายพเิศษ เร่ือง ระบบอยัการญ่ีปุ่น :

แนวคิดและทิศทางในการปฏิรูประบบอยัการไทย, น. 19 (23 มกราคม 2540).. โดยแปลจาก Tomoko Sasaki. The Criminal Justice in

Japan – Prosecution. UNAFEI, 99 th seminar.
24 พชรพร หงษสุ์วรรณ, “เหตุทาํใหค้ดีอาญายอมความได้ : ศึกษากรณีความผดิบางฐานระหวา่งสามีภริยา,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2555), น. 64.
25 The Code of Criminal Procedure. Section 391.
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หลักการดาํเนินคดีอาญาของญ่ีปุ่ นนั้ นเป็นหลักการดาํเนินคดีอาญาโดยรัฐ ฉะนั้น

ผูเ้สียหายจึงไม่มีสิทธิท่ีจะฟ้องร้องดาํเนินคดีอาญาเอง ความผิดอาญาของญ่ีปุ่นนั้นมีความผิดบาง

ประเภทคลา้ยคลึงกบัความผดิอนัยอมความได้ เช่น ความผดิฐานเปิดเผยความลบัของผูอ่ื้น ความผดิ

ฐานข่มขืนกระทาํชาํเรา ความผิดฐานลกัพา ความผิดฐานหม่ินประมาท ความผิดฐานทาํให้เสีย

ทรัพย์ เป็นตน้ ความผิดเหล่าน้ีจะตอ้งมีคาํร้องทุกข์ของผูเ้สียหาย และเม่ือไดมี้การร้องทุกข์แลว้

ต่อมาผูเ้สียหายอาจถอนคาํร้องทุกข์ได้จนกว่าจะมีการฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงการถอนคาํร้องทุกข์

ดงักล่าวนั้นมีผลทาํใหค้ดีอาญาระงบัไป26

4.2.3 ประเทศองักฤษ

ประเทศองักฤษนั้น ปัจจุบนั กฎหมายองักฤษไดก้าํหนดความผิดไวโ้ดยกฎหมายลาย

ลกัษณ์อกัษร โดยมีกฎหมายว่าด้วยความผิดอาญาโดยเฉพาะ เช่น The Criminal Act 1967, The

Criminal Law Act 1977, The Abortion Act 1967, The Criminal and Disorder Act 1998, Offences

Against the Person Act 1986, Theft Act 1968 และ Theft Act 1978, Sexual Offences Act 1956,

1967, 1958, 2003, Terrorism Act 2006, Anti-Terrorism, Crime and Security Act 200127

เม่ือไดศึ้กษาประเภทความผิดอาญาในกฎหมายของประเทศองักฤษ พบว่า ไม่มีการ

บญัญติัไวเ้ป็นบทเฉพาะว่าความผิดประเภทใดกาํหนดเป็นความผิดอนัยอมความได้เหมือนกบั

ประมวลกฎหมายอาญาของไทย

อย่างไรก็ตาม การท่ีความผิดประเภทท่ียอมความไดต้ามประมวลกฎหมายอาญาของ

ไทยไดก้าํหนดถึงลกัษณะทางวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงเป็นเร่ืองสิทธิในการดาํเนินคดีอาญาของ

ผูเ้สียหาย ซ่ึงในทางระบบกฎหมายประเทศองักฤษใชห้ลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยประชาชน ท่ีวา่ง

หลกัไว้ ไม่เพียงแต่ผูเ้สียหายเท่านั้นท่ีเป็นผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการกระทาํผิด แต่สังคมก็มีส่วน

ไดรั้บผลกระทบดว้ย ดงันั้น ถือไดว้่าประชาชนทุกคนเป็นผูเ้สียหาย และไม่ว่าบุคคลเหล่านั้นจะ

ไดรั้บผลกระทบโดยตรงจากการกระทาํความผิดนั้นหรือไม่ก็ตาม ดว้ยเหตุน้ี อาํนาจการฟ้องจึงเป็น

ของประชาชนทุกคน จากแนวคิดหลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยประชาชนน้ี ทาํใหร้ะบบวิธีพิจารณา

ความอาญาของประเทศองักฤษมีลกัษณะพิเศษ คือ ไม่มีการนาํเอาส่วนไดส่้วนเสียของบุคคลมา

26 สุรพงษ์ เอ่ียมแทน, “ความผดิอนัยอมความไดแ้ละความผดิอาญาแผน่ดิน (ศึกษาตามกฎหมายอาญาสารบญัญตั)ิ,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2544), น. 43.
27 ณรงค์ ใจหาญ, อุทยั อาทิเวช, สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน,์ ศุภกิจ แยม้ประชา และวรนรณา สุพรรณธริัดา, “ศึกษาความ

เป็นไปไดใ้นการกาํหนดชั้นโทษและการนาํไปปรับใชใ้นประมวลกฎหมายอาญา,” (รายงานการศึกษาฉบบัสมบูรณ์ โครงการวจิยั,

2549), น. 67.
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ปะปนกบัส่วนไดเ้สียของสังคม ทาํใหป้ระเทศองักฤษไม่มีรูปแบบการฟ้องคดีความผดิต่อส่วนตวัท่ี

ให้อาํนาจฟ้องเฉพาะผูเ้สียหายเท่านั้น โดยถือว่าอาํนาจฟ้องคดีอาญานั้นเป็นของประชาชนทุกคน

ในส่วนเก่ียวกบัการฟ้องคดีแพง่เก่ียวเน่ืองกบัคดีอาญานั้น ยงัคงใหสิ้ทธิแก่ผูเ้สียหายท่ีจะฟ้องร้องต่อ

ศาลแพง่ไดอี้กส่วนหน่ึง28

แมป้ระชาชนจะมาสามารถฟ้องคดีได้ แต่ก็ยงัถือว่าประชาชน (โจทก์) เป็นผูแ้ทนของ

พระมหากษัตริย์ ซ่ึงในเร่ืองน้ีมี Cross and Jones ให้ความเห็นไวใ้น “Introduction to Criminal

Law” วา่ในทางทฤษฎีการฟ้องคดีอาญาในประเทศองักฤษเป็นการฟ้องในนามของกษตัริยห์รือของ

รัฐ แมจ้ะเป็นทาํนองเดียวกบัระบบของภาคพ้ืนยโุรป แต่กย็งัมีลกัษณะท่ีแตกต่างกนัอยู่ 2ประการคือ
29

1) การฟ้องคดี ไม่ว่าจะกระทาํโดยเจา้พนกังานของรัฐหรือโดยเอกชนก็ตาม โจทกก์็มี

ดุลพินิจอยา่งกวา้งขวางในอนัท่ีจะระงบัคดีไม่ฟ้องร้องมากกวา่ระบบทางภาคพ้ืนยโุรป

2) บทบาทของประชาชนผูเ้ป็นโจทก์ มีกวา้งขวางมากกวา่ในประเทศทางภาคพ้ืนยโุรป

แมร้ะบบกฎหมายของประเทศองักฤษจะใชห้ลกัการดาํเนินคดีอาญาโดยประชาชนท่ีให้

สิทธิแก่ประชาชนในการฟ้องคดีไดอ้ยา่งกวา้งขวางก็ตาม แต่เม่ือประเทศองักฤษไดจ้ดัตั้งหน่วยงาน

CPS ข้ึนมาเพ่ือพิจารณากลัน่กรองการดาํเนินคดีอาญาใหก้บัประชาชน โดยมีพนกังานอยัการเป็นผู ้

ดาํเนินคดีอาญาแทนเจา้หน้าท่ีตาํรวจ ทาํให้ปัจจยัในการพิจารณาการดาํเนินคดีอาญาในประเทศ

องักฤษมุ่งเนน้ไปท่ีการคุม้ครองประโยชน์ของสังคมส่วนรวมมากข้ึน นอกจากน้ีเร่ืองการยอมความ

ของผูเ้สียหายซ่ึงเป็นสิทธิของผูเ้สียหายนั้น หากผูเ้สียหายกระทาํไปโดยมิได้รับอนุญาตจากเจ้า

พนกังานของรัฐเสียก่อน ผูเ้สียหายก็จะกลายเป็นผูก้ระทาํผดิเสียเอง โดยถือวา่เป็นความผดิฐานยอม

ความโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงการกระทาํความผิดฐานน้ีอาจกระทาํดว้ยวิธีการยอมรับหรือตก

ลงท่ีจะยอมรับในการปกปิดขอ้มูลใด ๆ อนัเป็นสาเหตุของการกระทาํความผิด หรือมีการชดใช้

ค่าเสียหายกนัเอง โดยการกระทาํดงักล่าวถือเป็นความผดิอาญาและมีโทษจาํคุกไม่เกิน 2ปี ตาม The

Criminal Law Act 1967 มาตรา 5(1)30

28 พชรพร หงษสุ์วรรณ, “เหตุทาํใหค้ดีอาญายอมความได้ : ศึกษากรณีความผดิบางฐานระหวา่งสามีภริยา,”

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2555), น. 72.
29 คะนึง ฦาไชย, “วธีิพจิารณาความอาญาตามกฎหมายองักฤษ,” วารสารอยัการ, ปีท่ี 9, ฉบบัท่ี 108, น. 14-15

(ธนัวาคม 2529).
30 ปริญญา ชินะผา, เพ่ิงอ้าง, น. 60-61.
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4.3 เหตุผลความจําเป็นและเหมาะสมในการกําหนดความผิดฐานกระทําอนาจารให้เป็นความผิด

อาญาแผ่นดนิ

ผูเ้ขียนเห็นวา่การกระทาํอนาจารนั้นถือเป็นการกระทาํท่ีมีอตัราโทษสูงและมีความเป็น

อาชญากรรมมาก ซ่ึงส่งผลกระทบต่อตวัผูถู้กกระทาํและกระทบต่อสังคมโดยรวม กล่าวคือก่อนมี

การแกไ้ขกฎหมายใหม่ ความผิดฐานกระทาํอนาจาร ระวางโทษจาํคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกิน

สองหม่ืนบาท ซ่ึงปัจจุบนัไดมี้การแกไ้ขกฎหมายใหม่ เป็นจาํคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสอง

แสนบาท จะเห็นไดว้า่อตัราโทษไดมี้การเพ่ิมข้ึนอยา่งมาก เพราะเพื่อเพ่ิมประสิทธิภาพในการบงัคบั

ใชก้ฎหมาย และเพื่อให้คุม้ครองบุคคลซ่ึงถูกกระทาํทางเพศกลุ่มต่าง ๆ มากยิ่งขึ้น ซ่ึงความผิดฐาน

กระทาํอนาจารนั้นเป็นการฝ่าฝืนหลกัเกณฑ์ของสังคมท่ีไดส้ร้างข้ึนเพ่ือให้สมาชิกในสังคมไดอ้ยู่

ร่วมกนัดว้ยความสงบเรียบร้อย ฉะนั้นการดาํเนินคดีอาญากบัผูก้ระทาํความผิดจึงเป็นส่ิงท่ีสําคญั

เพราะจะเป็นการนําตวัผูก้ระทาํความผิดเขา้สู่กระบวนการของกฎหมาย ผลคือทาํให้ผูก้ระทาํ

ความผิดไม่สามารถกลบัไปกระทาํความผิดไดอี้ก และยงัเป็นตวัอย่างมิให้บุคคลอ่ืนในสังคมเอา

เยี่ยงอยา่ง การกาํหนดให้ความผิดฐานกระทาํอนาจารเป็นความผิดอาญาแผน่ดินนั้นจึงเป็นการปิด

ช่องทางหลบเล่ียงของผูก้ระทาํความผิดเพ่ือนาํตวัผูก้ระทาํความผิดเขา้สู่กระบวนการทางกฎหมาย

อนัเป็นช่องทางในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสงัคมต่อไป

ผูเ้ขียนเห็นว่าลกัษณะของการกระทาํตามแนวคาํพิพากษาของศาลฎีกาต่อไปน้ีนั้นจะ

ช่วยในการแบ่งความผิดฐานกระทาํอนาจารใดท่ีจะยอมความได้ และเป็นความผิดอาญาแผน่ดินซ่ึง

จะแบ่งไดส้อง 2 ประเภท คือ

1. การกระทาํอนาจารท่ีจะยอมความไดน้ั้นจะเป็นในกรณีท่ีห่างไกลจากการถูกข่มขืน

กระทาํชาํเรา

คาํพิพากษาฎีกาท่ี 5694/254131 โอบไหล่หญิง ทั้ง ๆ ท่ีไม่รู้จกักนัมาก่อน

คาํพิพากษาฎีกาท่ี 985/254632 ดึงกางเกงของหญิงหลุดออก

2. การกระทาํอนาจารท่ีเป็นความผิดอาญาแผ่นดินจะเป็นในกรณีท่ีใกลก้ับการถูก

ข่มขืนกระทาํชาํเรา

31 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัอา้งอิง, พมิพค์ร้ังท่ี 43 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น. 279.
32 เพ่ิงอ้าง, น. 279.
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คาํพิพากษาฎีกาท่ี 233/256233 ทาํเป็นสามีของหญิงเขา้นอนก่าย เปล้ืองผา้หญิง หญิง

รู้สึกต่ืนลุกหนี เป็นความผดิเพียงทาํอนาจาร

คาํพิพากษาฎีกาท่ี 2268/252934 จบัแขนหญิงมิให้ด้ิน นัง่คล่อมตรงทอ้งน้อย หญิงและ

ชายนุ่งกางเกงในอยู่ ยงัไม่เป็นพยายามข่มขืนกระทาํชาํเรา

สาํหรับเร่ืองความเหมาะสมในการกาํหนดความผิดฐานกระทาํอนาจารใหเ้ป็นความผิด

อาญาแผน่ดินนั้น ผูว้ิจยัเห็นวา่มาตรการท่ีจะสามารถแกไ้ขปั้ญหาดงักล่าวไดน้ั้นจะเป็นการกาํหนด

ความผดิฐานกระทาํอนาจารใหเ้ป็นความผดิอาญาแผน่ดิน ตอ้งเป็นการกระทาํโดยสัมผสัอวยัวะเพศ

ของผูถู้กกระทาํ หากเป็นการกระทาํอนาจารโดยมิได้สัมผสัอวยัวะเพศของผูถู้กกระทาํซ่ึงยงั

ห่างไกลจากการถูกข่มขืนกระทาํชาํเรายงัเป็นความผดิอนัยอมความไดอ้ยู่

หากแต่ถ้าผูก้ระทาํความผิดได้กระทาํความผิดซํ้ าซากไม่เกรงกลวัต่อกฎหมาย แม้

ผูเ้สียหายไม่ทาํการร้องทุกข์ รัฐยอ่มสามารถเขา้มาจดัการดาํเนินคดีกบัผูก้ระทาํความผดิ เพราะถือวา่

มิไดเ้กรงกลวัต่อกฎหมายเป็นการกระทาํเพ่ือข่มขู่ยบัย ั้งมิใหเ้กิดการกระทาํความผิดซํ้ าอีก และใหมี้

การบญัญติัให้ความผิดท่ีผูก้ระทาํและผูถู้กกระทาํท่ีเป็นสามีภริยากนันั้น ยงัเป็นความผิดอนัยอม

ความไดอ้ยู่ เพราะเป็นเร่ืองของสถาบนัครอบครัว หากการทาํให้ความผิดฐานกระทาํอนาจารเป็น

ความผิดอาญาแผ่นดินเสียทั้งหมด กรณีน้ีย่อมจะเป็นการส่งผลเสียมากกว่าผลดี เพราะจะเป็นการ

รักษาไวซ่ึ้งสถานภาพความมัน่คงและความเป็นเอกภาพในสถาบนัครอบครัว กล่าวคือเพ่ือลดทอน

ปัญหาท่ีเกิดแก่คู่สมรส บุตร และลดปริมาณคดีท่ีข้ึนสู่ศาลอีกทางหน่ึง

33 จิตติ ติงศภทิัย,์ คาํอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, พมิพค์ร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สาํนกัอบรมศึกษา

กฎหมายเนติบณัฑิตยสภา, 2531), น.1961.
34 เพ่ิงอ้าง, น. 1961.



บทที่ 5

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

ความผิดฐานกระทาํอนาจาร ตามมาตรา 278 วรรคแรก ตั้งแต่เร่ิมใชป้ระมวลกฎหมาย

เม่ือวนัท่ี 1 เมษายน พ.ศ.2500 ถูกกาํหนดให้เป็นความผิดอนัยอมความได้ ซ่ึงหากผูเ้สียหายไม่แจง้

ความร้องทุกขห์รือแมผู้เ้สียหายแจง้ความร้องทุกขแ์ต่เกิน 3 เดือน1 กฎหมายกไ็ม่อาจลงโทษผูก้ระทาํ

ความผิดไดเ้ช่นกนั หรือแมผู้เ้สียหายแจง้ความร้องทุกข์ ต่อมาผูก้ระทาํความผิดเจรจายอมความ

ผูเ้สียหายสาํเร็จ คดีอาญาก็จะยติุลงทนัที ทาํใหผู้ก้ระทาํความผดิ ฐานกระทาํอนาจารรอดจากการถูก

ลงโทษทางอาญา ดว้ยเหตุน้ีความผดิฐานกระทาํอนาจารอนัเป็นการกระทาํท่ีกระทบต่อร่างกาย และ

จิตใจ ตลอดจนความรู้สึกของผูเ้สียหายจึงควรเป็นความผดิอาญาแผน่ดินท่ียอมความไม่ได้

จากการศึกษาได้พบว่า ความผิดฐานกระทาํอนาจารตาม มาตรา 278 วรรคแรกแห่ง

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยนั้น อายคุวามร้องทุกขน์ั้นเป็นเง่ือนไขในการดาํเนินคดีอาญา หาก

มิไดเ้กิดต่อหน้าธารกาํนัล หรือเป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํไดรั้บอนัตรายสาหัส หรือถึงแก่ความตาย

กฎหมายกาํหนดใหเ้ป็นความผิดอนัยอมความได้ ซ่ึงการกระทาํอนาจารนั้นถือไดว้า่เป็นหน่ึงในบ่อ

เกิดของการข่มขืนกระทาํชาํเรา และในความผิดฐานข่มขืนกระทาํชาํเรานั้นย่อมมีความผิดฐาน

กระทาํอนาจารร่วมดว้ยเสมอ กรณีน้ีผูว้ิจยัเห็นว่าการกระทาํอนาจารนั้น ถึงแมจ้ะเป็นความผิดต่อ

ส่วนตวัท่ีมุ่งคุม้ครองผูเ้สียหายอยา่งแทจ้ริง หากแต่การกระทาํอนาจารนั้นมีอตัราโทษสูง และเป็น

การกระทาํท่ีมีความเป็นอาชญากรรมมาก ซ่ึงส่งผลกระทบต่อสังคมโดยรวม ศีลธรรม และความ

สงบสุขของสังคมทาํให้เกิดความหวาดหวัน่และรู้สึกไม่ปลอดภยั จึงจาํตอ้งกาํหนดโทษให้ได้

สัดส่วนเหมาะสมกบัความผิด และเพ่ือเป็นการลงโทษเพื่อยบัย ั้งข่มขู่มิให้มีการกระทาํความผิดซํ้ า

หรือเอาเยี่ยงอย่าง ซ่ึงในการกระทาํอนาจารนั้นทาํให้ผูเ้สียหายไดรั้บความเสียหายต่อทั้งร่างกาย

จิตใจ เสรีภาพ และช่ือเสียงซ่ึงเป็นการกระทาํท่ีไม่เหมาะสมจึงควรกาํหนดให้เป็นความผิดอาญา

แผน่ดิน

1 ประมวลกฎหมายมาตรา 96 ประกอบวธีิพจิารณาความอาญา มาตรา39(2)
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ซ่ึงกรณีน้ีผูเ้ขียนเห็นวา่ ในการกระทาํอนาจารนั้นทาํใหผู้เ้สียหายไดรั้บความเสียหายต่อ

ทั้ งร่างกาย จิตใจ เสรีภาพ และช่ือเสียงซ่ึงเป็นการกระทาํท่ีไม่เหมาะสมจึงควรกาํหนดให้เป็น

ความผิดอาญาแผ่นดิน ซ่ึงในเร่ืองคู่สมรสหรือระหว่างสามี ภรรยา ถา้เป็นการกระทาํระหว่างสามี

ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้นถือไดว้า่เป็นเร่ืองเก่ียวพนัถึงสถาบนัครอบครัว ซ่ึงความผิดฐานกระทาํ

อนาจารจดัเป็นความผิดเน้ือหาดอ้ยเม่ือเทียบกบัความเป็นเอกภาพของครอบครัวซ่ึงหากทาํให้เป็น

ความผิดอาญาแผน่ดินทั้งหมด จะส่งผลเสียหลายดา้น เช่น ปัญหาหยา่ร้าง ปัญหาท่ีเกิดแก่บุตร และ

ปริมาณคดีท่ีข้ึนสู่ศาล

ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ในเร่ืองของคู่สมรสนั้นควรท่ีจะรักษาไว้ และในการท่ียดึตามแนวทางน้ี

นั้น จะเป็นการช่วยหรือสกดักั้นในเร่ืองการข่มขืนอีกทางหน่ึง ฉะนั้น หากการกระทาํอนาจารท่ีมิได้

เกิดต่อหนา้ธารกาํนลั และมิไดเ้กิดอนัตรายสาหสั หรือถึงแก่ชีวิตนั้นเป็นความผิดอนัยอมความได้

ย่อมก่อให้เกิดการกระทาํความผิดซํ้ าอีก เพราะผูก้ระทาํผิดย่อมเกิดความย่ามใจว่าเป็นความผิดท่ี

สามารถจะยอมความไดไ้ม่ว่าจะโดยวิธีการหรือช่องว่างใด เพราะอาชญากรมกัจะชัง่ประโยชน์ใน

เร่ืองระหว่างผลไดก้บัผลเสีย หากผลไดม้ากกว่าผลเสียย่อมเป็นเหตุให้เกิดการกระทาํความผิดข้ึน

ซ่ึงหากความผิดฐานกระทาํอนาจารยงัเป็นความผิดอนัยอมความไดน้ั้น ย่อมเป็นปัญหาท่ีแฝงราก

หยัง่ลึกในสงัคม และอาจทาํใหเ้กิดเหตุการณ์ท่ีรุนแรงกวา่ตามมา

5.2 ข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาวิเคราะห์ ผูเ้ขียนจึงขอเสนอแกไ้ขเพ่ิมเติมความในบทบญัญติั มาตรา 278

ใหม่โดยกาํหนดความผดิข้ึนใหม่ในวรรคสอง ใหล้กัษณะของการกระทาํอนาจารตามวรรคหน่ึงโดย

การสมัผสัอวยัวะเพศไม่วา่ลกัษณะใด ๆ เป็นเหตุใหผู้ถู้กกระทาํตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ความวา่

ถา้การกระทาํความผิดตามวรรคหน่ึง ไดก้ระทาํโดยการสัมผสัอวยัวะเพศไม่ว่าดว้ย

ลกัษณะใด โดยขู่เขญ็ประการใด ๆ โดยใชก้าํลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะที่ไม่สามารถ

ขดัขืนได้ หรือทาํให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หกเดือนถึง

สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท

ในส่วนของมาตรา 278 วรรคสองเดิมเป็นวรรคสามถดัลงมา
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ความผดิฐานกระทาํอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา

(Strafgesetzbuch, StGB) ของประเทศเยอรมนี
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Section 177 Sexual Assault; Sexual coercion; rape

(1) Any Person who, in breach of the perceptible will of another person, carries out

sexual acts on the person or who determines such person to ake or tolerate sexual acts to or from a

third party shall be punished with imprison of six months to five years.

(2) A person who carries out sexual activities on another person, or who determines

such person to take or tolerate sexual acts on or from a third party, shall also be punished if:

1. The perpetrator exploits the fact that the person is not able to form or express

an opposing will,

2. The perpetrator exploits the fact that the person is substantially restricted in

his or her physical or mental state in the formation or expression of the will, unless he has assured

himself of the consent of that person,

3. The perpetration uses a surprise moment,

4. The perpetrator exploits a situation in which the victim is threatened with

serious harm in case of resistance; or

5. The perpetrator has coerced the person to actively engage in or tolerate sexual

acts by threatening serious harm.

(3) The attempt is punishable

(4) A sentence of imprisonment not less than one year shall be recognized if the

inability to form or express a will is due to a disease or disability of the victim.

(5) On imprisonment not less than one year is to be recognized if the offender

1. uses force to the victim,

2. threatens with present danger to life or limb or

3. exploits a situation in which the victim is exposed to the action of the

perpetration without protection

(6) In particularly serious cases, a term of imprisonment of less than two years shall

be recognized. A particularly severe case usually occurs when
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1. The perpetrator, with the victim, carries out the sexual intercourse or carries

out similar sexual acts on the victim and particularly humiliate him, especially if they are

connected with an intrusion into the body (rape);

2. The act of several is committed jointly.

(7) On imprisonment not under three years is to be recognized, if the offender

1. A weapon or another dangerous tool in itself,

2. Otherwise a tool or means with it in under to prevent or overcome the

resistance of another person by force or threat of violence, or

3. The victim in the risk of serious risk of serious health damage.

(8) A prison sentence of imprisonment not under five years is to be recognized, if the

offender

1. In fact a weapon or other dangerous tool is used or

2. The victim

a) In fact physically severely mistreated or

b) By the deed in danger of death.

(9) In less serious cases of paragraph 1 and 2 is imprisonment from three months to

three years, in less serious cases of paragraphs 4 and 5 is imprisonment from six months to ten

years, in less serious cases of paragraphs 7 and 8 can be recognized for a prison term of one year

to ten years.
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ภาคผนวก ข

ความผดิฐานกระทาํอนาจารตาม พระราชบัญญตัคิวามผดิเกีย่วกบัเพศ

ค.ศ.2003

(The Sexual Offences Act) ของประเทศอังกฤษ
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Section 3 Sexual assault

(1) A person (A) commits an offence if—

(a) he intentionally touches another person (B),

(b) the touching is sexual,

(c) B does not consent to the touching, and

(d) A does not reasonably believe that B consents.

(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the

circumstances, including any steps A has taken to ascertain whether B consents.

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. …

Section 7 Sexual assault of a child under 13

(1) A person commits an offence if—

(a) he intentionally touches another person,

(b) the touching is sexual, and

(c) the other person is under 13. …

Section 78 “Sexual”

[For the purposes of this Part (except section 71), penetration, touching or any other

activity is sexual if a reasonable person would consider that—

(a) whatever its circumstances or any person’s purpose in relation to it, it is because

of its nature sexual, or

(b) because of its nature it may be sexual and because of its circumstances or the

purpose of any person in relation to it (or both) it is sexual.]

Section 79 Par t 1: general interpretation

(8) Touching includes touching—

(a) with any part of the body,

(b) with anything else,

(c) through anything,

and in particular includes touching amounting to penetration. …
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ภาคผนวก ค

ความผดิฐานกระทาํอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา ประเทศญีปุ่่น
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Article 174 A person who commits an indecent act in public shall be punished by

imprisonment with work for not more than 6 months, a fine of not more than 300,000 yen,

misdemeanor imprisonment without work or a petty fine.

Article 176 A person who, through assault or intimidation, forcibly commits an

indecent act upon a male or female of not less than thirteen years of age shall be punished by

imprisonment with work for not less than 6 months but not more than 10 years. The same shall

apply to a person who commits an indecent act upon a male or female under thirteen years of age.

Article 178 (1) A person who commits an indecent act upon a male or female by

taking advantage of loss of consciousness or inability to resist, or by causing a loss of

consciousness or inability to resist, shall be punished in the same manner as prescribed for in

Article 176.

A person who commits sexual intercourse with a female by taking advantage of a loss

of consciousness or inability to resist, or by causing a loss of consciousness or inability to resist,

shall be punished in the same matter as prescribed in the preceding Article.
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ประวตัผิู้ เขยีน

ช่ือ – นามสกลุ นายนวมินทร์ กาญจนาโรจน์พนัธ์

ประวติัการศึกษา พ.ศ. 2559 นิติศาสตรบณัฑิต

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย์
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