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บทคดัยอ่ 

 
 วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมีว ัตถุประสงค์ในการศึกษาเ ก่ียวกับการก าหนดเหตุฉกรรจ ์
ในการกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 กรณีเป็นการกระท าแก่สมาชิก       
ในครอบครัว ซ่ึงในปัจจุบันพบว่า ยงัไม่ครอบคลุมถึงกรณีผูก้ระท าเป็นบิดาหรือมารดาเล้ียง 
ท่ีกระท าต่อลูกเล้ียง  กรณีผูก้ระท าเป็นผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามความเป็นจริงท่ีกระท าต่อผูอ้ยู่ใน
ความปกครอง และกรณีการกระท าต่อผูมี้ความสัมพนัธ์เป็นเครือญาติกันซ่ึงมีอายุไม่เกิน 18 ปี 
บริบูรณ์ ท าให้บทบญัญติัมาตราดงักล่าวไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอท่ีจะยบัย ั้งการกระท าความผิด
ทางเพศท่ีไดก้ระท าแก่สมาชิกในครอบครัวได ้
 ดังนั้น การก าหนดเหตุฉกรรจ์เพื่อให้ผูก้ระท าความผิดทางเพศต้องได้รับโทษหนักข้ึน    
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285  จึงควรหมายรวมถึงกรณีผูก้ระท าเป็นบิดาหรือมารดาเล้ียง
ไดก้ระท าต่อลูกเล้ียง กรณีผูป้กครองตามความเป็นจริง หมายถึง ผูมี้ส่วนร่วมในการให้การอบรม
เล้ียงดู ให้การศึกษา หรือให้ทรัพยสิ์นแก่การยงัชีพ ได้กระท าต่อผูอ้ยู่ในความปกครองและกรณี       
ผูมี้ความสัมพนัธ์เป็นเครือญาติ หมายถึง พี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน พี่น้องร่วมแต่บิดาหรือ
มารดาเดียวกนั พี่หรือนอ้งของบิดา พี่หรือนอ้งของมารดา บุตรของพี่หรือนอ้งของบิดาหรือมารดา          
ผูอ้ยู่กินฉันท์สามีภรรยากบับิดาหรือมารดา  หรือบุตรของผูอ้ยู่กินฉันท์สามีภรรยากับบิดาหรือ
มารดา ไดก้ระท าต่อผูถู้กกระท าซ่ึงมีอายไุม่เกิน 18 ปีบริบูรณ์ดว้ย 
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ABSTRACT 

 
 The objective of this thesis dissertation was to explore the designation of serious incidents 
involving sexual harassment under Article 285 of the Criminal Code in cases involving actions 
taken against family members.  Current findings indicate that there is no coverage for cases where 
step-fathers or step-mothers are the perpetrators in committing wrongdoing against step-children, 
cases where the perpetrator is a person who exercises the authority of a guardian in committing 
wrongdoing against the minors under their guardianship and cases involving wrongdoing against 
people who are relatives whose ages do not exceed 18 full years.  Hence, the aforementioned legal 
code is not sufficiently effective in suppressing sexual harassment committed against family 
members. 
 Therefore, designating serious incidents to ensure that perpetrators of sexual harassment 
are more heavily penalize under Article 285 of the Criminal Code should include cases in which 
step-fathers and step-mothers are the perpetrators in committing wrongdoing against step-children. 
Cases where the perpetrator is a person who exercises the authority of a guardian means a person 
who takes part in the care and education of a minor, or gives assets to materially support a minor, 
commits wrongdoing against the minors under their guardianship.  And cases involving relatives 
mean siblings with the same parents, siblings with only the same father or mother, older or younger 
siblings of fathers (paternal aunts and uncles), older or younger siblings of mothers (maternal aunts 
or uncles), children of older or younger siblings of parents (paternal or maternal cousins) who 
commit wrongdoing against victims whose ages do not exceed 18 full years. 
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  วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยความกรุณาและอนุเคราะห์อย่างยิ่งจาก          
รองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินนัทน์ ท่ีใหค้วามเมตตารับเป็นอาจารยท่ี์ปรึกษาวทิยานิพนธ์ โดยท่าน
ไดส้ละเวลาอนัมีค่ายิง่ ช่วยช้ีแนะใหค้วามรู้ ค  าแนะน าตั้งแต่ผูเ้ขียนเร่ิมท าวิทยานิพนธ์ จวบจนส าเร็จ
สมบูรณ์ จึงขอกราบขอบพระคุณท่านเป็นอยา่งสูง ท่ีใหค้วามเมตตากรุณาแก่ผูเ้ขียนตลอดมา 
 ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณศาสตราจารย ์ดร.ไพศิษฐ์ พิพฒันกุล ท่ีกรุณารับเป็นประธาน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์  รองศาสตราจารย ์ดร.ปกป้อง ศรีสนิท และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.
กรรภิรมย ์ โกมลารชุน ท่ีกรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ซ่ึงอาจารยทุ์กๆ ท่านไดก้รุณา   
สละเวลาอนัมีค่ายิ่งท าการตรวจพิจารณาให้ความรู้ ค  าแนะน าในการปรับปรุงแกไ้ขวิทยานิพนธ์น้ี   
ใหส้มบูรณ์มากยิง่ข้ึน 
 ผูเ้ขียนขอขอบคุณในความช่วยเหลือและก าลงัใจจากเพื่อนๆ ทุกท่าน ท่ีคอยเป็นก าลงัใจอนั
ส าคญัในการเขียนวทิยานิพนธ์จนส าเร็จลุล่วงไปไดด้ว้ยดี 

สุดทา้ยน้ี ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณบุคคลท่ีส าคญัอยา่งยิ่ง คือคุณพ่อ คุณแม่ ของผูเ้ขียน
ท่ีไดใ้ห้ก าลงัใจและสนบัสนุนผูเ้ขียนมาโดยตลอด  หากวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี มีคุณค่าและประโยชน์
ต่อการศึกษา ผูเ้ขียนขอมอบความดีทั้งหมดให้แก่บิดา มารดา และครูบาอาจารยทุ์กคน ตลอดจน      
ผู ้แต่งต าราทุกท่านท่ีผู ้เ ขียนใช้อ้างอิงในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี แต่หากมีความผิดพลาดและมี
ขอ้บกพร่องอนัเกิดจาก วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี ผูเ้ขียนขอนอ้มรับไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว 

 
 

อร  จนัทนาอรพินท ์
 

 

 

 

 

 

 

 



ฉ 

 

สารบัญ  
  
 หน้า 

บทคดัยอ่ภาษาไทย
............................................................................................................. 

ฆ 

บทคดัยอ่ภาษาองักฤษ........................................................................................................ ง 
กิตติกรรมประกาศ............................................................................................................. จ 
บทท่ี  
        1.   บทน า................................................................................................................... 1 
              1.1  ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา....................................................... 1 
              1.2  วตัถุประสงคข์องการศึกษา........................................................................... 5 
              1.3  สมมติฐานของการศึกษา............................................................................... 5 
              1.4  ขอบเขตของการศึกษา.................................................................................. 5 
              1.5  วธีิการด าเนินการศึกษา................................................................................. 6 
              1.6  ประโยชน์ท่ีคาดวา่จะไดรั้บ........................................................................... 7 
        2.  ประวติัความเป็นมา  แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นการ 
             กระท าความผดิทางเพศ........................................................................................ 

 
8 

             2.1 ประวติัความเป็นมาของการก าหนดความผดิทางเพศและเหตุฉกรรจใ์น 
                   ประมวลกฎหมายอาญา................................................................................... 

 
8 

                   2.1.1 กฎหมายตราสามดวง............................................................................. 8 
                   2.1.2 พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118............................ 10 
                   2.1.3 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127............................................................ 11 
                   2.1.4  ประมวลกฎหมายอาญา........................................................................ 13 
             2.2  แนวคิดเก่ียวกบัการคุม้ครองผูเ้สียหายในความผดิทางเพศ............................ 14 
                    2.2.1  แนวคิดการคุม้ครองผูเ้สียหายในความผิดทางเพศตามหลกั 
                              สิทธิมนุษยชน..................................................................................... 

 
14 

                    2.2.2   แนวคิดการคุม้ครองผูเ้สียหายในความผดิทางเพศตามหลกัมาตรฐาน 
                               สากล.................................................................................................. 

 
17 

                   2.2.3   การคุม้ครองสิทธิของผูถู้กกระท าในความผดิเก่ียวกบัเพศตามความ 
                              ตกลงระหวา่งประเทศเก่ียวกบัสตรี...................................................... 

 
21 



ช 

 

สารบัญ (ต่อ)  
  

บทที่ หน้า 
  
             2.3  แนวคิดเก่ียวกบัการก าหนดความผดิและโทษ............................................... 27 
                    2.3.1  แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งในการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ....... 27 
                    2.3.2  แนวคิดและทฤษฎีการลงโทษ.............................................................. 31 
                    2.3.3  แนวคิดในการบญัญติัความผดิและลงโทษทางอาญาในความผดิ 
                              เก่ียวกบัเพศ......................................................................................... 

 
41 

                    2.3.4  แนวคิดเก่ียวกบัการลงโทษทางอาญาตามหลกันิติเศรษฐศาสตร์......... 45 
             2.4  ทฤษฎีเก่ียวกบัเหยือ่อาชญากรรม................................................................... 48 
             2.5  แนวคิดเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นความผดิอาญา............................... 49 
                   2.5.1  ปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจ.์........................................................... 50 
                   2.5.2  ประเภทของเหตุฉกรรจ.์....................................................................... 53 
                   2.5.3  ความรับผิดทางอาญาในเหตุฉกรรจ.์..................................................... 55 
            2.6  มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจ ์ในการกระท า 
                   ความผดิทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญา................................................. 

 
56 

                   2.6.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นตามมาตรา 276........................... 56 
                   2.6.2 ความผดิฐานกระท าช าเราเดก็ตามมาตรา 277........................................ 58 
                   2.6.3 บทเพิ่มโทษในความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 277 ทว.ิ..... 60 
                   2.6.4 ความผดิฐานกระท าช าเราเด็กอายไุม่เกินสิบหา้ปี ตามมาตรา 277 ตรี.... 60 
                   2.6.5 ข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 278….................................................... 60 
                  2.6.6  ความผดิฐานอนาจารเด็กอายไุม่เกิน 15 ปี ตามมาตรา 279..................... 61 
                  2.6.7  บทเพิ่มโทษในความผดิฐานอนาจารเด็ก ตามมาตรา 280..................... 61 
                  2.6.8  ความผดิฐานเป็นธุระจดัหา ตามมาตรา 282........................................... 61 
                  2.6.9  ความผดิฐานเป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือพาไปเพื่อการอนาจาร โดย 
                            หลอกลวงขู่เขญ็ ตามมาตรา 283............................................................ 

 
62 

                  2.6.10 การก าหนดเหตุฉกรรจ ์ในการกระท าความผดิทางเพศตามประมวล 
                             กฎหมายอาญา มาตรา 285.................................................................... 

 
62 

  



ซ 

 

สารบัญ (ต่อ)  
                     
บทที่ หน้า 
        3.  มาตรการทางกฎหมาย ในการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นกระท าความผดิทางเพศตาม 
             กฎหมายของต่างประเทศ..................................................................................... 

 
69 

             3.1  มาตรการทางกฎหมาย ในการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นกระท าความผิดทางเพศ 
                     ตามกฎหมายของประเทศท่ีใชร้ะบบจารีตประเพณี...................................... 

 
69 

                     3.1.1  สหรัฐอเมริกา..................................................................................... 69 
                     3.1.2  ประเทศองักฤษ................................................................................... 73 
             3.2  มาตรการทางกฎหมาย ในการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นกระท าความผิดทางเพศ 
                     ตามกฎหมายของประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย................................ 

 
78 

                     3.2.1  สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี............................................................... 78 
       4.  วเิคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นการกระท าความผดิทางเพศ  
             ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 กรณีเป็นการกระท าแก่สมาชิกใน 
             ครอบครัว..............................................................................................................    

 
 
86 

            4.1  วเิคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจต์ามประมวลกฎหมายอาญา 
                    มาตรา 285 ท่ีผูก้ระท าเป็นบิดาหรือมารดาเล้ียงกระท าต่อลูกเล้ียง................ 

 
86 

 4.2  วเิคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจ ์ตามประมวลกฎหมายอาญา 
                   มาตรา 285 ท่ีผูก้ระท าเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง................... 

 
91 

            4.3  วเิคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจ ์ตามประมวลกฎหมายอาญา 
                    มาตรา 285 ท่ีผูก้ระท าเป็นเครือญาติ.............................................................. 

 
95 

            4.4  วเิคราะห์เหตุผลความจ าเป็นในการบญัญติัเหตุเพิ่มโทษตามมาตรา 285 ให้ 
                   คุม้ครองผูถู้กล่วงละเมิดทางเพศจากบิดาเล้ียงหรือมารดาเล้ียง ผูใ้ชอ้  านาจ 
                   ปกครองตามความเป็นจริง และผูเ้ป็นเครือญาติ.............................................. 

 
 
98 

      5.  บทสรุปและขอ้เสนอแนะ...................................................................................... 101 
           5.1  บทสรุป........................................................................................................... 101  
           5.2  ขอ้เสนอแนะ.................................................................................................... 106 
บรรณานุกรม..................................................................................................................... 108 
ประวติัผูเ้ขียน..................................................................................................................... 114 

 



1 
 

 
บทที ่1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

การล่วงละเมิดทางเพศ เป็นภยัท่ีน่ากลัวส าหรับเด็กและสตรี และก่อให้เกิดผลกระทบ      
ต่อผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อโดยเฉพาะด้านจิตใจ ท าให้เกิดอาการเสียขวญั หวาดผวา กลวัถูกคุกคามชีวิต    
ต่ืนตระหนกง่ายกวา่ปกติ  หากผูถู้กล่วงละเมิดทางเพศเป็นเด็กและเติบโตข้ึนโดยขาดการรักษาดา้น
จิตใจท่ีดีพอ อาจท าให้กลายเป็นบุคคลท่ีมีอาการกลวัเร่ืองเพศ กลวัการมีเพศสัมพนัธ์ นอกจากนั้น
อาจกลายเป็นคนท่ีปรับตวัเขา้กบัสังคมไม่ได ้มีอาการต่อตา้นสังคมส่งผลท าให้ไม่อยากไปโรงเรียน 
ผลการเรียนตกต ่า บางคนหันเขา้หายาเสพติดเพื่อหวงัจะลืมส่ิงท่ีเกิดข้ึนกบัตนเองท าให้กลายเป็น
ปัญหาอ่ืนตามมาเป็นลูกโซ่1 

กรมพฒันาสังคมและสวสัดิการ กระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย ์
ร่วมกบัมูลนิธิหญิงชายก้าวไกล และส านักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ (สสส.)     
ไดจ้ดัท ารายงานสถานการณ์ความรุนแรงทางเพศ ประจ าปี พ.ศ. 2558 โดยการส ารวจข่าวเก่ียวกบั
การล่วงละเมิดทางเพศท่ีปรากฏอยูใ่นหนา้หนงัสือพิมพร์ายวนัของไทย 14 ฉบบั ตลอดปี พ.ศ. 2558 
พบว่าผูก้ระท าการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและสตรีส่วนใหญ่เป็นคนใกล้ตัวและบุคคลใน
ครอบครัวของเหยื่อคิดเป็นร้อยละ 52.7 ส่วนผูก้ระท าท่ีเป็นคนแปลกหนา้หรือรู้จกักบัเหยื่อผา่นส่ือ
สังคมออนไลน์มีสัดส่วนน้อยกว่าคือร้อยละ 47.22 สอดคล้องกบัผลการส ารวจของมูลนิธิปวีณา     
หงสกุล ซ่ึงเป็นมูลนิธิท่ีให้ความช่วยเหลือแก่เด็กและสตรี และได้มีการจดัเก็บข้อมูลทางสถิติ
เก่ียวกบัการให้ความช่วยเหลือเหยื่อจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศพบว่า นบัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม 
2560 ถึงวนัท่ี 19 ธันวาคม 2560 ได้ให้ความช่วยเหลือเหยื่อท่ีถูกล่วงละเมิดทางเพศรวมทั้ งส้ิน      

                                                           
1 ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ, “ผลร้ายซ ้ าซอ้น “เหยือ่ทางเพศ” เด็ก ยิง่ตอ้งห่วง,” 

สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 สิงหาคม 2561, จาก http://www.thaihealth.or.th/Content/4229-0“เหยือ่ทางเพศ”%20“เด็ก”%20
ยิง่%20“ตอ้งห่วง”.html. 

2 ส านกัข่าวไลน์ทูเดย,์ “เขา้ใจภยัขม่ขืนผา่นสถิติ : ส ารวจเน้ือหาข่าวข่มขืนบนหนา้หนงัสือพิมพไ์ทย,” 
สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 สิงหาคม 2561, จาก  https://today.line.me/th/pc/article//เขา้ใจภยัข่มขืนผา่นสถิติ+ส ารวจ
เน้ือหาข่าวข่มขืนบนหนา้หนงัสือพิมพไ์ทย-gqr71N.  
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612 ราย โดยพบว่าผู ้กระท าความผิดส่วนใหญ่มักเป็นคนรู้จกักับเหยื่อ รองลงมาคือเป็นญาติ       
และบิดาเล้ียง ตามล าดบั3 

ดัง ท่ีก ล่าวแล้วว่า การล่วงละเมิดทางเพศนั้ นได้ส่ งผลกระทบท่ี รุนแรงต่อเหยื่อ                  
ทั้ งทางร่างกายและจิตใจ ดังนั้ นประมวลกฎหมายอาญาจึงได้มีการบัญญัติเก่ียวกับการกระท า
ความผิดเก่ียวกบัเพศเอาไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา ลกัษณะ 9 ความผิดเก่ียวกบัเพศ มาตรา 276 
ถึงมาตรา 287/2 และเน่ืองจากผูก้ระท าความผดิบางรายเป็นคนใกลต้วัของเหยื่อ หรือเป็นผูมี้อิทธิพล
ต่อเหยื่อ หรือเป็นผูท่ี้ เหยื่อต้องตกอยู่ใต้อ  านาจ  เช่น เป็นบิดา มารดา ญาติ คนในครอบครัว 
ผูบ้งัคบับญัชา ครูบาอาจารย ์ดว้ยสถานะของผูก้ระท าเหล่าน้ี ท าให้เหยื่อตอ้งอยู่ในสภาวะจ ายอม   
ให้การล่วงละเมิดทางเพศเกิดข้ึน  ประมวลกฎหมายอาญาจึงถือว่า การกระท าความผิดทางเพศ      
ต่อผูท่ี้อยู่ภายใต้อ านาจดังกล่าวข้างต้นเป็นเหตุฉกรรจ์ตามท่ีบัญญัติไวใ้นมาตรา 285 กล่าวคือ        
ในกรณีท่ีผูก้ระท าได้กระท าความผิดตาม มาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี 
มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 หากการกระท าดังกล่าวเป็นการ
กระท าแก่ (1) ผูสื้บสันดาน (2) ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล (3) ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการ
หรือ (4) ผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล ผูก้ระท าต้องระวางโทษ      
หนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้น ๆ หน่ึงในสาม”   

อน่ึง ค าว่า “ผูสื้บสันดาน” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 น้ี มิไดมี้การก าหนด
ความหมายไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา  แนวค าพิพากษาศาลฎีกาได้ถือเอาความหมายของ
ผู ้สืบสันดานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5(2) โดยหมายความถึง 
ผูสื้บสันดานตามความเป็นจริง4 กล่าวคือ เป็นการบญัญติัความผิดในกรณีท่ีบิดาไดก้ระท าความผิด
ทางเพศต่อบุตรตามความเป็นจริงของตนไม่วา่บุตรคนดงักล่าวจะเกิดจากมารดาท่ีจดทะเบียนสมรส
กบัผูก้ระท าดว้ยหรือไม่ก็ตาม  ส่วนกรณีผูอ้ยูใ่นความปกครอง ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
285 นั้น พบวา่ มิไดใ้ห้ความหมายเอาไวเ้ช่นเดียวกนั  ศาลจึงไดตี้ความตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์ดงัท่ีปรากฏในค าพิพากษาฎีกาท่ี 1017/2538 วนิิจฉยัไวว้า่ “บิดามารดาทอดทิ้งผูเ้สียหาย
ไปโดยไม่ทราบวา่บิดามารดาผูเ้สียหายไปอยูท่ี่แห่งใด ส่วนจ าเลยและภรรยาเป็นเพียงผูรั้บผูเ้สียหาย
มาอุปการะเล้ียงดูและให้การศึกษา อ านาจปกครองผูเ้สียหายจึงยงัตกอยู่แก่บิดามารดาผูเ้สียหาย 
ผูเ้สียหายไม่ได้อยู่ในความปกครองของจ าเลยและภรรยา การท่ีจ าเลยกระท าช าเราผู ้เสียหาย           

                                                           
3 ส านกัข่าวทีนิวส์,  “เลวสุดบรรยาย พอ่เล้ียงลกัพาตวัและข่มขืน 2 พ่ีนอ้ง จนตั้งทอ้งขู่หากติดต่อแม่จะ

ฆ่ายกครัว,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 สิงหาคม 2561, จาก  http://www.tnews.co.th/contents/394652.  
4 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพก์รุงสยาม 

พบัลิชช่ิง จ ากดั, 2557),  น. 518. 
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จะปรับบทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ไม่ได้” และค าพิพากษาฎีกาท่ี 6811 /2538      
“การข่มขืนกระท าช าเราลูกเล้ียง ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระท าแก่ผู ้อยู่ในความปกครอง              
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285  สอดคลอ้งกบัค าพิพากษาฎีกาท่ี 7795/2538 ซ่ึงวินิจฉัยว่า     
“ ผูเ้สียหายเป็นบุตรติดนาง ป. มา แลว้นาง ป. อยูกิ่นเป็นสามีภริยากบัจ าเลย ฉะนั้นอ านาจปกครอง
ผูเ้สียหายจึงตกอยู่แก่นาง ป. มารดาตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1568 หาใช่อยู ่  
ในความปกครองของจ าเลยซ่ึงเป็นบิดาเล้ียงไม่ และค าวา่ “ผูอ้ยูใ่นความปกครอง” ตามท่ีบญัญติัไว้
ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ตอ้งตีความโดยเคร่งครัด เม่ือมีกฎหมายอ่ืนกล่าวถึงความ
เป็นผูป้กครองก็ยอ่มหมายถึง ความปกครองตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้หากตอ้งการให้มีความหมาย
นอกเหนือไปถึงความปกครองโดยพฤตินยัดว้ยแลว้ ก็ยอ่มจะมีระบุไวเ้ป็นพิเศษ ดงันั้นการท่ีจ าเลย
ข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายจึงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 หาตอ้งรับโทษ
หนกัข้ึนเพราะเหตุกระท าแก่ผูอ้ยูใ่นความปกครอง ตามมาตรา 285 ไม่”  

จากค าพิพากษาดังท่ีผู ้ศึกษายกมา สรุปได้ว่า เหตุฉกรรจ์ตามท่ีบัญญัติไวใ้นประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 285 นั้น สามารถน ามาบงัคบัใชไ้ดเ้ฉพาะกรณี ผูก้ระท าความผิดทางเพศนั้น
เป็นบิดาไดก้ระท าการล่วงละเมิดทางเพศแก่บุตรของตน ซ่ึงเป็นบุตรตามความเป็นจริงไม่ว่าบุตร   
คนดังกล่าวจะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผูก้ระท าหรือไม่ก็ตาม  นอกจากน้ีบทบญัญัติ
ดังกล่าวน้ีสามารถน ามาบังคับใช้กับกรณีบิดาบุญธรรมกระท าการล่วงละเมิดทางเพศแก่บุตร         
บุญธรรมของตนดว้ย เน่ืองจากไดมี้การจดทะเบียนรับเป็นบุตรบุญธรรมแลว้ ถือว่าบุตรผูน้ั้นเป็น
บุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของบิดาบุญธรรม ท าให้บิดาบุญธรรมเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองและบุตร
ย่อมเป็นผูอ้ยู่ในความปกครองตามนัยแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  285 ดงักล่าว อย่างไร      
ก็ตาม บทบญัญติัมาตรา  285 มิไดร้วมถึงบิดาเล้ียงหรือมารดาเล้ียงท่ีไดก้ระท าการล่วงละเมิดทาง
เพศแก่ลูกเล้ียง เน่ืองจากบิดาเล้ียงหรือมารดาเล้ียงมิได้เป็นผูใ้ช้อ  านาจการปกครองต่อเหยื่อ ทั้งท่ี
สภาพการณ์ปัจจุบนั มีลูกเล้ียงจ านวนมาก  ท่ีถูกบิดาเล้ียงล่วงละเมิดทางเพศ ซ่ึงปรากฏให้เห็นเป็น
ข่าวบ่อยคร้ังกว่ากรณีของบิดาโดยแทจ้ริงกระท าการล่วงละเมิดทางเพศต่อบุตรผูสื้บสันดานและ
กรณีบิดาบุญธรรมท่ีกระท าการล่วงละเมิดทางเพศต่อบุตรบุญธรรม  เช่น กรณีนายเอ็ม บิดาเล้ียง
ข่มขืนเด็กหญิงท่ีเป็นโรคออทิสติกวยั 10 ขวบ5  กรณีนายเอ (นามสมมุติ) บิดาเล้ียง ก่อเหตุข่มขืน

                                                           
5 หนงัสือพิมพข์่าวสด, “แม่ช็อกปล่อยโฮ ผวัข่มขืนลูกสาว พอ่ตดัขาด “เอม็” แฉเมียนบัสิบขืนใจ ดญ. – 

เผยนาทีหนี,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 สิงหาคม 2561, จาก  https://www.khaosod.co.th/special-stories/news_1181725.  
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นางสาวก๊ิฟ (นามสมมุติ) อายุ 17 ปี ลูกเล้ียงต่อเน่ืองนานกว่า 3 ปี6  กรณีเด็กหญิงวยั 14 ปี ถูกบิดา
เล้ียงวยั 35 ปี ข่มขืนจนตั้งครรภ์ โดยบิดาเล้ียงรายดงักล่าวอา้งวา่ เด็กหญิงให้การยินยอมเองและมี
เพศสัมพนัธ์กบัเด็กหญิงเพียง 2 คร้ังเท่านั้น โดยไม่คิดว่าเด็กหญิงจะตั้งครรภ์7 เป็นตน้ นอกจากน้ี     
ผูศึ้กษายงัเห็นว่าการท่ีบิดาเล้ียงก่อเหตุล่วงละเมิดทางเพศแก่ลูกเล้ียงน้ี ยงัสมควรเป็นเหตุฉกรรจ์
มากกวา่เหตุฉกรรจใ์นกรณีอ่ืนท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 285  เช่น กรณีศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ซ่ึงเป็น
การกระท าของครูท่ีกระท าต่อเด็กในขณะท่ีอยูร่ะหวา่งท าการสอน ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นวา่ ศิษยอ์าจหนีไป
จากสภาพอยู่ภายใตอ้  านาจของครูในเวลาใดก็ได ้แต่กรณีของลูกเล้ียง เป็นกรณีท่ีเด็กไม่อาจหนีไป
จากสภาพการณ์ดงักล่าวได ้เน่ืองจากลูกเล้ียงตอ้งอยู่กบัมารดา และตอ้งอยู่ร่วมชายคาเดียวกนักบั
บิดาเล้ียงทุกวนั ท าใหบิ้ดาเล้ียงหาโอกาสท่ีจะการล่วงละเมิดทางเพศต่อลูกเล้ียงไดง่้าย ขณะเดียวกนั
ในบางกรณีบิดาเล้ียงอาจเป็นผูใ้ห้ทรัพยสิ์นเพื่อการด ารงชีพและการให้การอุปการะดา้นการศึกษา 
ท าให้ลูกเล้ียงตอ้งตกอยู่ในสภาพตอ้งพึ่งพาทางเศรษฐกิจจากบิดาเล้ียง ซ่ึงบิดาเล้ียงอาจอาศยัเหตุ
ดงักล่าวมาเป็นเง่ือนไขท่ีจะกระท าการล่วงละเมิดทางเพศ  และในบางครอบครัว มารดาอาจรู้เห็น
เป็นใจให้บิดาเล้ียงกระท าการข่มขืนลูกเล้ียงซ่ึงเป็นบุตรของตนด้วย เช่น กรณีบิดาเล้ียงข่มขืน
ลูกเล้ียงว ัย  12 ปี  ซ่ึ งเด็กอ้างว่า มารดารู้เห็น เป็นใจกับบิดาเล้ียงด้วย หากตนไม่ยินยอมมี
ความสัมพนัธ์กบับิดาเล้ียง ก็จะถูกมารดาท าร้ายร่างกายดว้ยการสาดดว้ยน ้ าร้อนจนเป็นแผลพุพอง8 
เป็นตน้  

นอกจากกรณีของบิดาเล้ียงท่ีกระท าต่อลูกเล้ียงแลว้ ยงัพบว่า บุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์กบั
เหยือ่ในฐานะเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริงแทนบิดามารดา เช่น ในฐานะเป็นลุง ป้า นา้ 
อา ฯลฯ หรือกรณีเป็นเครือญาติหรือเป็นบุคคลในครอบครัวอ่ืนๆ เช่น เป็นพี่น้องร่วมบิดามารดา
เดียวกนั พี่น้องร่วมบิดาหรือมารดา หรือลูกพี่ลูกน้อง  ซ่ึงพบว่ามีการก่อเหตุข่มขืนกระท าช าเราแก่
สมาชิกในครอบครัวเช่นเดียวกัน คนกลุ่มน้ีเม่ือมีการก่อเหตุแล้วจะส่งผลกระทบกระเทือนต่อ
ศีลธรรมอนัดี และความสงบของประชาชนมากกว่ากลุ่มอ่ืน เน่ืองจากสังคมย่อมคาดหวงัให้ญาติ   

                                                           
6 ส านกัข่าวไอเอน็เอน็, “รวบพอ่เล้ียงห่ืน ขืนใจลูกนานกวา่ 3 ปี หลงัหนีกบดานในจงัหวดันครสวรรค ์  

แม่เด็กเครียดจนเกือบฆ่าตวัตาย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 สิงหาคม 2561, จาก   https://www.sanook.com/news/ 
6192150/. เม่ือวนัท่ี 2 สิงหาคม 2561. 

7 สนามข่าว 7 สี, “พอ่เล้ียงข่มขืนลูกเล้ียงวยั 14 ปี จนทอ้ง รับท าแค่ 2 คร้ังไม่คิดวา่จะทอ้ง อา้งเด็ก
ยนิยอม,”  สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 สิงหาคม 2561, จาก  https://www.bugaboo.tv/watch/354729.  

8 หนงัสือพิมพไ์ทยรัฐ, “รวบแลว้พอ่เล้ียง ข่มขืนลูกวยั 12 สลด แม่แท้ๆ  รู้เห็น,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 
สิงหาคม 2561, จาก https://www.thairath.co.th/content/502266. 
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ในครอบครัวเป็นผูใ้ห้การปกป้องดูแลเด็กและเยาวชนในครอบครัว แต่กลบัก่อเหตุข่มขืนกระท า
ช าเราต่อเด็กเองยอ่มเป็นการผดิวสิัย แต่บทบญัญติัแห่งมาตรา 285 ก็มิไดค้รอบคลุมถึงเช่นเดียวกนั 

จากท่ีกล่าวมาเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285  ซ่ึงไดก้ าหนดให้การข่มขืน
กระท าช าเราบุคคลซ่ึงอยู่ในบางสถานะให้เป็นเหตุฉกรรจน์ั้น ยงัมีการก าหนดขอบเขตและตีความ
อย่างแคบ ยงัไม่มีความเหมาะสมเพียงพอ ไม่สอดคลอ้งกบัสถานการณ์ปัจจุบนั ท่ีนบัวนัจะมีการ
กระท าความผิดอาญาในลักษณะดังกล่าวเพิ่มข้ึนอย่างต่อเน่ือง ผู ้ศึกษาจึงเห็นว่า ควรมีแก้ไข
บทบญัญติัดงักล่าวให้สามารถน ามาใช้คุม้ครองกรณีการล่วงละเมิดทางเพศท่ีบิดาเล้ียงกระท าต่อ
ลูกเล้ียงหรือกรณีของมารดาเล้ียงท่ีไดก้ระท าต่อลูกเล้ียง ตลอดจนผูมี้ความสัมพนัธ์ในฐานะเป็นผูใ้ช้
อ  านาจปกครองตามความเป็นจริง และเครือญาติซ่ึงเป็นบุคคลท่ีอาศยัอยูร่่วมชายคาเดียวกนักบัเหยื่อ 
เพื่อให้บทบญัญติัดงักล่าวสามารถน ามาใช้คุม้ครองแก่ผูถู้กกระท าซ่ึงตกเป็นเหยื่อของการกระท า
ความผิดทางเพศในกรณีดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพ  จึงเป็นท่ีมาท่ีผู ้ศึกษาสนใจท่ีจะ
ท าการศึกษา “ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจ์ ในการกระท าความผิดทางเพศตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ศึกษากรณีเป็นการกระท าแก่สมาชิกในครอบครัว” ในคร้ังน้ี 

 
1.2 วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 1.2.1  เพื่อศึกษาความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นการ
กระท าความผดิทางเพศ 
 1.2.2 เพื่อศึกษาปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผิดทางเพศ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 กรณีเป็นการกระท าแก่สมาชิกในครอบครัว 
 1.2.3 เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมาย ในการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นการกระท าความผิด   
ทางเพศของประเทศไทยเปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศ  
 1.2.4 เพื่อให้ไดข้อ้สรุปและขอ้เสนอแนะเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นการกระท า
ความผิดทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 กรณี เป็นการกระท าแก่สมาชิก                 
ในครอบครัว ให้มีความเหมาะสม สอดคล้องกบันานาอารยประเทศ และสามารถน ามาใช้บงัคบั     
ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 
  
1.3 สมมุติฐำนของกำรศึกษำ 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ซ่ึ งเป็นบทก าหนดเหตุฉกรรจ์ของผู ้ท่ีกระท า
ความผิดทางเพศต่อผูท่ี้อยูใ่ตอ้  านาจในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึง เช่น เป็นผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยูใ่น
ความดูแล  ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหน้าท่ีราชการหรือผูอ้ยูใ่นความปกครอง ในความพิทกัษ์หรือ
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ในความอนุบาล แต่บทบญัญติัดงักล่าวยงัไม่ครอบคลุมกรณีบิดาเล้ียงหรือมารดาเล้ียงไดก้ระท าต่อ
ลูกเล้ียง  ผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริงกระท าต่อผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครอง และเครือญาติกระท า
ต่อบุคคลในครอบครัว    
 จากการศึกษาเปรียบเทียบกบับทบญัญติัของกฎหมายต่างประเทศ ไดแ้ก่ กฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา องักฤษ และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  เห็นสมควรใหมี้การแกไ้ขประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 285 ให้ครอบคลุมถึงกรณีผูก้ระท าเป็นบิดาเล้ียงหรือมารดาเล้ียงกระท าต่อ
ลูกเล้ียง ผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริงกระท าต่อผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครอง และเครือญาติกระท า
ต่อบุคคลในครอบครัวจะท าให้กฎหมายของไทยสามารถน าไปบงัคบัใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ  
มากยิง่ข้ึน   
         
1.4  ขอบเขตของกำรศึกษำ 
 การศึกษาเก่ียวกบัปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผิด  
ทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ศึกษากรณีเป็นการกระท าแก่สมาชิกในครอบครัว 
ในคร้ังน้ี เป็นการศึกษาบทกฎหมายของไทยไดแ้ก่ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 โดยท าการ
เปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ 
และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพื่อให้ไดแ้นวทางท่ีเหมาะสมในการปรับปรุงบทบญัญติัเก่ียวกบั
การก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผิดทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285     
กรณีเป็นการกระท าแก่สมาชิกในครอบครัว ใหมี้ผลบงัคบัใชอ้ยา่งมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 
 
1.5. วธีิกำรด ำเนินกำรศึกษำ 
 วิทยานิพนธ์ฉบับน้ี จะท าการศึกษาวิจัยเชิงเอกสาร ทั้ งท่ี เป็นเอกสารภาษาไทยและ
ต่างประเทศ โดยศึกษาทั้งบทความทางวิชาการ แนวคิดทฤษฎีต่างๆ ตวับทกฎหมาย ไดแ้ก่ ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 285 รวมถึงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับกฎหมายต่างประเทศ 
ได้แก่ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี     
เพื่อให้ได้ข้อสรุปและข้อเสนอแนะในการแก้ไขการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผิด     
ทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 กรณีเป็นการกระท าแก่สมาชิกในครอบครัว       
ตามกฎหมายไทยใหส้ามารถน ามาใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพต่อไป 
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1.6. ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ   
 1.6.1  ท าให้ทราบความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกับการก าหนดเหตุฉกรรจ ์      
ในการกระท าความผดิทางเพศ 
 1.6.2 ท าให้ทราบปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นการกระท าความผิดทางเพศ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 กรณีเป็นการกระท าแก่สมาชิกในครอบครัว 
 1.6.3 ท าให้ทราบมาตรการทางกฎหมาย ในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท า
ความผดิทางเพศของประเทศไทยเปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศ  
 1.6.4 ท าให้ทราบขอ้สรุปและขอ้เสนอแนะเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นการกระท า
ความผิดทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 กรณี เป็นการกระท าแก่สมาชิก                 
ในครอบครัว ให้มีความเหมาะสม สอดคลอ้งกบันานาอารยประเทศ และสามารถน ามาใชบ้งัคบัได้
อยา่งมีประสิทธิภาพ 
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บทที ่2 

ประวตัคิวามเป็นมา  แนวคดิ และทฤษฎเีกีย่วกบัการก าหนด 
เหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผดิทางเพศ 

 
 ในปัจจุบันการข่มขืนกระท าช าเราเกิดข้ึนอย่างมาก จากการศึกษาของมูลนิธิหญิงชาย      
กา้วไกล ซ่ึงท าการส ารวจข่าวในหน้าหนังสือพิมพ์ทั้งหมด 14  ฉบบั ในปี พ.ศ. 2558 พบว่า มีคดี   
การกระท ารุนแรงทางเพศเกิดข้ึนรวมทั้ งส้ิน 306 ข่าว ในจ านวนน้ีเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา      
รวมทั้ งส้ิน 157 ข่าวหรือคิดเป็นร้อยละ 51 ในจ านวนน้ี การข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดข้ึนจาก         
การกระท าของบุคคลใกล้ตัวหรือบุคคลในครอบครัว คิดเป็นร้อยละ 52.8 มากกว่าการข่มขืน           
ท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าของคนแปลกหน้าหรือรู้จกักันผ่านทางสังคมออนไลน์ ซ่ึงเกิดข้ึนเพียง     
ร้อยละ 47.21 การข่มขืนกระท าช าเราโดยคนใกล้ตวัน้ีเอง ท าให้ตอ้งพิจารณาถึงการก าหนดเหตุ
ฉกรรจ์ในการกระท าความผิดทางเพศ ซ่ึงมีประวติัความเป็นมา ตลอดจนแนวคิดและทฤษฎี             
ท่ีเก่ียวขอ้งดงัต่อไปน้ี 
 
2.1 ประวตัิความเป็นมาของการก าหนดความผดิทางเพศและเหตุฉกรรจ์ในประมวลกฎหมายอาญา 
 ในส่วนน้ี ผูศึ้กษาจะท าการศึกษาความเป็นมาของกฎหมายนบัตั้งแต่กฎหมายตราสามดวง 
พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118  กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 จนถึง 
ประมวลกฎหมายอาญา โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 
 2.1.1 กฎหมายตราสามดวง 
  กฎหมายตราสามดวงเป็นประมวลกฎหมายซ่ึงตราข้ึนในสมยัของพระบาทสมเด็จ
พระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช รัชกาลท่ี 1  โดยช าระสะสางเม่ือปี พ.ศ. 23472 โดยกฎหมายฉบบั
น้ี เป็นการรวบรวมกฎหมายท่ีมีมาแต่เดิมมาจดัเรียงเป็นหมวดหมู่ ได ้29 ลกัษณะโดยความผิดฐาน

                                                           
1 ส านกัข่าวไลน์ทูเดย,์  “เขา้ใจภยัข่มขืนผา่นสถิติ : ส ารวจเน้ือหาขา่วข่มขืนบนหนา้หนงัสือพิมพไ์ทย,” 

สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 สิงหาคม 2561,  จาก https://today.line.me/th/pc/article/เขา้ใจภยัข่มขืนผา่นสถิติ+ส ารวจเน้ือหา
ข่าวข่มขืนบนหนา้หนงัสือพิมพไ์ทย-gqr71. 

2 ธงทอง จนัทรางศุ, กฎหมายไทยในยคุรัตนโกสินทร์ตอนตน้, (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2529), น. 5. 
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ข่มขืนกระท าช าเราและการกระท าความผิดฐานกระท าอนาจารพบว่ามีบญัญติัอยู่ในพระอยัการ
ลกัษณะผวัเมีย ซ่ึงเป็นกฎหมายว่าด้วยความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยา โดยปรากฏหลักฐานว่า         
มีการประกาศใช้มาตั้งแต่สมยัสมเด็จพระรามาธิบดีท่ี 1 (พระเจา้อู่ทอง) ประมาณปี พ.ศ. 1904       
โดยในคร้ังนั้นไดป้ระกาศเป็นพระราชกฤษฎีกาว่าดว้ยการผิดเมีย3  เป็นการให้ความส าคญักบัการ
กระท าความผิดทางเพศท่ีผูเ้สียหายเป็นเด็กและผูห้ญิง โดยลงโทษผูท่ี้ลกัพาหญิงและเด็กดว้ยการ
ปรับไหม ส่วนกฎหมายลกัษณะผวัเมีย กฎหมายลงโทษผูก้ระท าความผิดท่ีกระท าการข่มขืนหญิง
และเด็ก แมก้ารกระท านั้นไม่ถึงขั้นช าเราก็มีความผิด จากกฎหมายตราสามดวงเห็นไดว้า่ ผูเ้สียหาย
ท่ีเป็นหญิงและเด็กได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเพื่อไม่ให้มีการกระท าความผิดทางเพศ        
โดยความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรามีการบญัญติัความผดิไวด้งัน้ี  
 มาตรา 1 “ชายใดข่มขืนภริยาท่านถึงช าเราให้ไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ ถา้ข่มขืนมิได้
ถึงช าเราใหไ้หมโดยประถมผดิเมีย” 
 มาตรา 76 “ชายใดมีเมียแล้ว ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหมชายนั้ น             
ก่ึงประถมผดิเมีย ถา้ข่มขืนมิถึงช าเราใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา” 
 มาตรา 77 “ชายหาเมียมิไดข่้มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหมชายนั้นก่ึงเบ้ียชาย
มีเมียแลว้ ถา้ข่มขืนมิถึงช าเรา ใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา” 
 มาตรา 78 “ชายใดข่มขืนหญิงเดกไม่รู้เดียงษา4 มิถึงช าเราให้ไหมเถ้าเบ้ียประถมผิดเมีย     
ถา้ข่มขืนถึงช าเราโลหิดไหล ให้ไหมเท่าเบ้ียประถมผิดเมียทวีคูณ ถ้าตบตีหญิงท าให้บาดเจบดว้ย 
ท่านใหไ้หมชายนั้นโดยบาดเจบอีกโสดหน่ึง” 
 ขณะเดียวกันในความผิดฐานกระท าอนาจารพบว่าได้มีการบญัญัติไวใ้นมาตรา 2 และ
มาตรา 75 กล่าวคือ 
 มาตรา 2 “ผูใ้ดเลา้โลมจบัมือถือนมกอดจูบเมียท่านก็ดี ผวัไม่อยู่ไปหาเมียท่านถึงในเรือน 
แลในสถานท่ีลบัไม่มีผูใ้ดอยูด่ว้ยเป็นค านบัก็ดี ไปหาเมียท่านถึงท่ีนอนในห้อง อยูแ่ต่สองต่อสองก็ดี
ท่านให้ไหมชายนั้นก่ึงประถมผิดเมีย ถา้ผูใ้ดกล่าวค าแพละโลมเมียท่านก็ดี ลกัลอบพูดจาดว้ยเมีย
ท่านก็ดี ใหไ้หมชายนั้นก่ึงเบ้ียชกัมือถือนมกอดจูบ” 
 มาตรา 75 “บุรุศผูใ้ดจบัมือหยอกบุตรีท่านก็ดี ข้ึนไปถึงท่ีนอนบุตรีท่านก็ดี แลฉุดลากบุตรี
ท่านไปจูบกอดท าชูแ้ลท าประการใดก็ดี ท่านวา่ชายนั้นผดิใหล้งโทษโดยโทษานุโทษ” 

                                                           
3 ประมวลกฎหมายรัชการท่ี 1 จ.ศ. 1166 เล่ม 2,  (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2529), 

น. 1. 
4 เด็กไม่รู้เดียงสา ตามความหมายของ เด็กท่ีไม่รู้เดียงสา  หมายถึงเด็กท่ีอายตุ  ่ากวา่ 7 ปี. 
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 จากตวับทกฎหมาย แมจ้ะไม่ปรากฏค าว่ากระท าอนาจาร แต่เม่ือพิจารณาจากการกระท า
ต่างๆ ไม่วา่จะเป็นการจบัมือ ถือนม กอดจูบ เลา้โลม  เห็นไดว้า่การกระท าต่าง ๆ เหล่านั้นลว้นเป็น
การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศทั้ งส้ิน เม่ือเทียบกับฐานความผิดเก่ียวกับเพศในปัจจุบันแล้ว         
การกระท าดงักล่าวเทียบเคียงไดก้บัการกระท าความผิดฐานกระท าอนาจาร โดยขอบเขตของการ
กระท าอนาจารตามกฎหมายฉบบัน้ีกวา้งกวา่การกระท าอนาจารตามกฎหมายในปัจจุบนัมาก 
  ส าหรับเหตุท่ีท าให้ไดรั้บโทษหนกัข้ึน ในการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
หญิง ปรากฏในมาตรา 90 คือ การกระท าท่ีมีลกัษณะฉุดหญิงโสกซ่ึงเป็นลูกสาวหลานสาวท่านหรือ
หญิงภริยาของผูอ่ื้นไปใหไ้หมโดยพระราชกฤษฎีกาเดิม หรือปรากฏวา่ข่มขืนหญิงมีบาดเจ็บให้ไหม
โดยบาดเจ็บ หรือถา้ปรากฏลกัษณะของชายหลายคนโทรมหญิงให้ลงโทษดว้ยลวดหนงัคนละ 60  
และใหไ้หมตามบนัดาศกัด์ิ เห็นไดว้า่การลงโทษดว้ยลวดหนงั จะไม่พบในการกระท าช าเราหญิงท่ีมี
ลกัษณะธรรมดาทัว่ไป ส่วนการข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิง หากปรากฏวา่มีลกัษณะข่มขืนถึงช าเรา
โลหิตไหล ให้ไหมเท่าเบ้ียประถมผดิเมียทวคูีณ ถา้ชายตีหญิงเด็กให้บาดเจบ็ ใหไ้หมโดยบาดเจ็บอีก
โสดหน่ึง5 
 
 2.1.2 พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณ ีร.ศ. 118 
 ต่อมา ในรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 5 ทรงสถาปนา
กระทรวงยุติธรรมข้ึน ขณะเดียวกนั กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ ไดรั้บมอบหมายใหเ้ป็นประธานใน
การช าระสะสางพระราชก าหนดกฎหมายไทยทั้งหมด ในยคุนั้นจึงมีการตรากฎหมายข้ึนบงัคบัเป็น
จ านวนมาก รวมถึงพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 (พ.ศ. 2441) ด้วย           
โดยกฎหมายฉบับน้ีก าหนดโทษผูข้่มขืนกระท าช าเราหญิงอนัมิใช่ภริยาตน  โดยได้บญัญัติให้
ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิงไวด้งัต่อไปน้ี 

 มาตรา 4 ชายใดกระท าช าเราหญิงในเหตุ 4 ประการดังท่ีจะกล่าวต่อไปข้างล่าง      
ท่านวา่ชายผูน้ั้นข่มขืนท าช าเราหญิง คือ 
  ขอ้ 1 ขืนใจหญิง 
  ขอ้ 2 หญิงมิยนิยอม 
  ขอ้ 3 หญิงยนิยอมดว้ยชายขู่เขญ็จะท าร้ายแก่ร่างกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลวัจึง
ยนิยอม 

                                                           
5 ชิดชนก  แผน่สุวรรณ, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมยักฎหมายตรา

สามดวง ถึงประมวลกฎหมายอาญา,”  (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2548), 
น. 25-26. 
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  ขอ้ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤๅยินยอมก็ดี แต่หญิงนั้นยงัมีอายุต  ่ากว่า 12 ปี ลงมาให้ลงโทษ
จ าคุกไวต้ั้งแต่ 10 ปี ลงมา กบัให้ท าการหนกัดว้ยก็ได ้ฤๅมิใหท้  าการหนกัดว้ยก็ดีไดแ้ลว้จะปรับเป็น
เงินท าขวญัใหแ้ก่หญิงตั้งแต่ 1,000 บาทลงมาดว้ยก็ได้6 
  อน่ึงผูใ้ดรับโทษฐานข่มขืนท าช าเราคร้ังหน่ึงแลว้ ภายหลงัยงักลบัขืนกระท าผิดลงอีก
เป็นคร้ังท่ี 2 ท่ี 3 ต่อไป จะให้ลงโทษเฆ่ียนตั้งแต่ 60 ที ลงมา เพิ่มเขา้กบัโทษจ าคุกและโทษปรับอีก
ดว้ยก็ได ้
  มาตรา 6 ผูใ้ดพยายามหรือจะข่มขืนท าช าเราก็ดี ซ่ึงเป็นการผิดต่อมาตรา 3 มาตรา 4...
พิจารณาเป็นสัตยใ์หล้งโทษจ าคุก 
  มาตรา 7 ผูใ้ดรู้เห็นเป็นใจดว้ย ฤๅช่วยอุดหนุนตน้เหตุในการข่มขืนกระท าช าเราก็ดี 
พิจารณาเป็นสัตยใ์หล้งโทษจ าคุก7 
 
 2.1.3  กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 
  เวลาต่อมา พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั  พระองคท์รงเลือกเอากฎหมาย
จากประเทศตะวนัตกมาใช้ โดยทรงเลือกระบบกฎหมายท่ีใกล้เคียงกับกฎหมายท่ีบงัคบัใช้อยู ่
พระองค์จึงทรงเลือกระบบประมวลกฎหมายมาใช้ ทรงโปรดให้ช าระและร่างประมวลกฎหมาย
อาญาข้ึนมาเป็นล าดบัแรก เน่ืองจากทรงเห็นวา่ ประมวลกฎหมายอาญานั้นสามารถร่างข้ึนง่ายท่ีสุด  
ดงันั้น จึงมีประกาศใช้กฎหมายอาญาฉบบัแรกข้ึนในปี พ.ศ. 2451 เรียกว่า กฎหมายลกัษณะอาญา    
ร.ศ. 127 ถือเป็นกฎหมายอาญาฉบับแรกของประเทศไทย 8 กฎหมายฉบบัน้ีได้บญัญัติความผิด
เก่ียวกบัเพศไวใ้น ภาค 2 วา่ดว้ยลกัษณะความผิด โดยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราท่ีบญัญติัไว้
ในกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451) มีบญัญติัไวใ้นมาตรา 243 ดงัน้ี 
  “ผูใ้ดบงัอาจใช้อ านาจด้วยก าลงักาย หรือด้วยวาจาขู่เข็ญกระท าช าเราหญิง ซ่ึงมิใช่
ภริยาของมนัเอง ท่านว่าผูน้ั้นข่มขืนท าช าเรา ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ปีหน่ึงข้ึนไปจนถึงสิบปี 
และใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไป จนถึงหา้ร้อยบาทดว้ยอีกโสตหน่ึง 

                                                           
6 พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118, ราชกิจจานุเบกษา (9 เมษายน ร.ศ. 118), น. 11-

12. 
7 ประสิทธิ  พฒันอมร, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา,”  (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์,2542), น. 18.  
8 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, อิทธิพลของฝร่ังเศส ในการปฏิรูปกฎหมายไทย, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ์

นิติธรรม, 2539), น. 27-41. 
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  ผูใ้ดใชอุ้บายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของมนัเอง ท่านถา้แลหญิงนั้น
ถึงตาย ท่านว่ามนัผูข้่มขืนท าช าเรา มีความผิด ตอ้งระวางโทษดุจกันกับท่ีว่ามานั้น ถ้าแลในการ
กระท าผิดเช่นวา่มาในมาตราน้ี หญิงท่ีถูกข่มขืนช าเรานั้นมีบาดเจ็บถึงสาหัส ท่านวา่มนัผูก้ระท าผิด
นั้นตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีข้ึนไปจนถึงสิบปี และให้ปรับตงัแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงพนั
บาทดว้ยอีกโสตหน่ึง 
  ถา้แลหญิงนั้นตาย ท่านวา่มนัผูข้่มขืนนั้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปีข้ึนไป
จนถึงยีสิ่บปี และใหป้รับตั้งแต่ร้อยบาทข้ึนไปจนถึงสองพนับาทดว้ยอีกโสตหน่ึง9 
  ส่วนบทกฎหมายท่ีเป็นการเพิ่มโทษในความผิดฐานกระท าช าเรานั้นมีบญัญติัไวใ้น 
มาตรา 244  246 และมาตรา 247 ดงัน้ี 
  มาตรา 244 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดกระท าช าเราดว้ยเด็กหญิงอายุต  ่ากวา่สิบสองขวบถึงหญิง
นั้นยินยอมก็ตาม หรือมิยินยอมก็ตาม ท่านวา่มนัมีความผิด ตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีข้ึนไป
จนถึงสิบปี และใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาทดว้ยอีกโสตหน่ึง 
  ถ้าแลในการกระท าผิดเช่นว่ามาในมาตราน้ี เด็กหญิงท่ีถูกช าเรานั้นมีบาดเจ็บอย่าง
สาหสั ท่านวา่มนัผูก้ระท าผิดนั้นตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีข้ึนไปจนถึงสิบห้าปี แลให้ปรับตั้ง
แต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงพนับาทดว้ยอีกโสดหน่ึง 
  ถ้าแลหญิงนั้นตาย ท่านว่าผูก้ระท าผิดนั้นตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีข้ึนไป
จนถึงยีสิ่บปี แลใหป้รับตั้งแต่ร้อยบาทข้ึนไปจนถึงสองพนับาทดว้ยอีกโสดหน่ึง” 
  มาตรา 246 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกว่าสิบสองขวบข้ึนไป โดยมนัใช้
อ านาจด้วยก าลัง หรือด้วยวาจาขู่เข็ญ หรือมันใช้อุบายหลอกด้วยประการใดๆก็ดี ท่านว่ามนัมี
ความผิดตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหน่ึงข้ึนไปจนถึงสามปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทข้ึนไป
จนถึงหา้ร้อยบาทดว้ยอีกโสดหน่ึง” 
  ส่วนมาตรา 247 บญัญติัวา่ “ความอยา่งใดใดท่ีวา่มาในมาตรา 243 , 244 และ 246 นั้น 
ถ้าผูก้ระท าเป็นบิดามารดา หรือปู่ย่า ตายาย ก็ดี ครูบาอาจารย์ท่ีรับเล้ียงผูถู้กกระท าไวก้็ดี เจ้า
พนกังานผูมี้ต  าแหน่งหนา้ท่ีผูป้กครองรักษาผูถู้กกระท าร้ายก็ดี ท่านวา่รวางโทษของมนัผูก้ระท าผิด
หนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้น 4 มาตราท่ีวา่มานั้น หน่ึงในสามส่วน” 
  ความในมาตรา 247 น้ี เทียบได้กบัความในมาตรา 285 ปัจจุบนัเป็นเหตุฉกรรจ์ของ
ความผิดฐานข่มขืนท าช าเราและอนาจาร ไม่วา่ผูถู้กกระท าซ่ึงเป็นเด็กหญิงอายตุ  ่ากวา่สิบสองขวบจะ
ยนิยอมดว้ยหรือไม่ก็ตาม โดยตวัผูก้ระท ามีสถานภาพดงัน้ีคือ 
                                                           

9 เสถียร วชิยัลกัษณ์, กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพนิ์ติเวชช,์ 2495),      
น. 110-111. 
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(1) เป็นบิดา มารดา หรือปู่ยา่ ตายาย 
(2) เป็นครูบาอาจารย ์
(3) เป็นเจา้พนกังาน 
บิดามารดา ปู่ยา่ ตายาย ยอ่มหมายถึงบุพการีของผูถู้กกระท าซ่ึงเป็นญาติสืบสายโลหิต

โดยตรงข้ึนไป ซ่ึงจ ากดัอยูค่วามเป็นญาติของผูถู้กกระท าเท่านั้น ไม่รวมไปถึงบิดา มารดาเล้ียง หรือ
ปู่ย่า ตายาย ท่ีเป็นพี่น้องของปู่ยา่ ตายายของผูถู้กกระท า และไม่รวมถึงบุคคลอ่ืนท่ีมีอ านาจในการ
ปกครอง การบริบาลและการดูแลในลกัษณะอ่ืนดว้ย 
  ส าหรับความผิดฐานกระท าอนาจาร บญัญติัไวใ้นมาตรา 245 ความว่า “ผูใ้ดบงัอาจ
กระท าการอนาจารแก่เด็กอายุต  ่ากวา่สิบสามขวบ ท่านว่ามนัมีความผิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่
หน่ึงเดือนข้ึนไปจนถึงสามปีแลใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง 
  ถา้แลมนัใชอ้  านาจดว้ยก าลงักาย หรือดว้ยวาจาขู่เข็ญกระท าความผิดเช่นวา่มาน้ีท่าน
วา่มนัผูก้ระท าผิดนั้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนข้ึนไปจนถึงห้าปีแลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบ
บาทข้ึนไปจนถึงพนับาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง” 
 
 2.1.4  ประมวลกฎหมายอาญา 
   นบัแต่ไดมี้การประกาศใช้กฎหมายลกัษณะอาญา ในพุทธศกัราช 2451 เป็นตน้มา 
พฤติการณ์ของบา้นเมืองไดมี้การเปล่ียนแปลงไปเป็นอนัมาก จึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญา
เสียใหม่ รวมถึงความผิดฐานกระท าช าเราด้วย กล่าวคือ ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา            
มีการแกไ้ขในมาตรา 276 หลายคร้ัง โดยมีการแกไ้ขในปี พ.ศ. 2514 หน่ึงคร้ัง และแกไ้ขในปี 2525 
อีกหน่ึงคร้ัง  ซ่ึงเป็นการแกไ้ขในส่วนของอตัราโทษ อยา่งไรก็ตาม ส าหรับในส่วนของพฤติการณ์ท่ี
กฎหมายบญัญติักลบัมิไดมี้การแกไ้ข โดยยงัคงยึดถือหลกัการท่ีว่า บุคคลจะมีความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราได ้ตอ้งเป็นการข่มขืนหญิงท่ีมิใช่ภริยาตนเท่านั้น  อยา่งไรก็ตาม บทบญัญติัมาตรา 276 
น้ี พึ่ งไดรั้บการแก้ไขโดยพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) พ.ศ.
2550 โดยมีการแกไ้ขขอ้ความท่ีวา่ “หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ภริยา” เป็น “ผูอ่ื้น” นัน่หมายความวา่ นบัตั้งแต่ท่ี
มีการแก้ไขบทบญัญัติของประมวลกฎหมายอาญา โดยพระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) พ.ศ. 2550 เป็นตน้มา สามีท่ีข่มขืนภริยา หญิงข่มขืนชาย หรือการข่มขืน
เพศเดียวกนั ก็มีความผิดฐานน้ีดว้ย นอกจากน้ี ยงัมีการให้ค  าจ  ากดัความเก่ียวกบัการกระท าช าเรา   
ให้ขยายขอบเขตไปถึงการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั ช่องปากของผูอ่ื้น 
หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท าต่ออวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้นดว้ย โดยรายละเอียดจะท าการ 
ศึกษาต่อไปในหวัขอ้ ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาต่อไป 
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2.2  แนวคิดเกีย่วกบัการคุ้มครองผู้เสียหายในความผดิทางเพศ 
ปัจจุบนั ปัญหาการใช้ความรุนแรงทางเพศในสังคมมีแนวโน้มมากข้ึนซ่ึงต้องพิจารณา

ควบคู่กับวิธีการปฏิบัติ ท่ี เป็นอยู่  และโดยท่ี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560               
ไดก้  าหนดให้ “เด็กและเยาวชน สตรี ผูสู้งอายุ ผูพ้ิการหรือทุพพลภาพ” มีสิทธิไดรั้บความคุม้ครอง
ในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีอย่างเหมาะสมและมีสิทธิได้รับการปฏิบติัท่ีเหมาะสมในคดี
เก่ียวกบัความทารุณทางเพศ 
 
 2.2.1  แนวคิดการคุ้มครองผู้เสียหายในความผดิทางเพศตามหลกัสิทธิมนุษยชน 

 สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีมนุษยเ์กิดมาพร้อมกับ
ความเท่าเทียมกันในแง่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ และสิทธิเพื่อด ารงชีวิตอย่างมีศกัด์ิศรี โดยไม่
ค  านึงถึงความแตกต่างในเร่ืองเช้ือชาติ สีผิว เพศ อายุ ภาษา ศาสนา และสถานภาพทางกาย และ
สุขภาพ รวมทั้ ง ความเช่ือทางการเมือง หรือความเช่ืออ่ืนๆ ท่ี ข้ึนกับพื้นฐานทางสังคม สิทธิ
มนุษยชนเป็นส่ิงท่ีไม่สามารถถ่ายทอดหรือโอนใหแ้ก่ผูอ่ื้นได้10  

 ภายหลงัจากสหประชาชาติโดยสมาชิก 58 ประเทศ มีมติรับรองปฏิญญาสากลวา่ดว้ย
สิทธิมนุษยชน จากนั้นจ านวนประเทศสมาชิกจึงเพิ่มข้ึนจนมีจ านวนเกินกวา่สามเท่าของสมาชิกเดิม 
อิทธิพลของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนก็ขยายมากข้ึนจนเป็นท่ียอมรับในระดบัสากล และ
เป็นท่ีอา้งอิงถึงเม่ือมีปัญหาเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนในประเทศทั้งหลายทัว่โลก เม่ือพิจารณามาตรา
ต่างๆ ของปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนจะเห็นว่า มาตราแรกแสดงถึงความเป็นสากลของ
สิทธิมนุษยชน โดยกล่าวถึงความเท่าเทียมกนัของศกัด์ิศรีและสิทธิของมนุษยทุ์กคน ส่วนมาตราท่ี
สองกล่าวถึงความชอบท่ีจะมีสิทธิของบุคคลโดยไม่มีการเลือกปฏิบติัใดๆ ทั้งส้ิน ส่วนหลกัการ    
ขั้นพื้นฐานของสิทธิท่ีประกาศไวใ้นปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ปรากฏในค าปรารภซ่ึงเร่ิม
ดว้ยขอ้ความท่ีเนน้การยอมรับ “ศกัด์ิศรีประจ าตวัและสิทธิซ่ึงเท่าเทียมกนั และไม่อาจโอนให้แก่กนั
ไดข้องสมาชิกทั้งมวลของครอบครัวมนุษย”์11 
 สิทธิท่ีระบุไวใ้นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนจ าแนกออกได้อย่างกวา้งๆ          
2 ประเภท คือ สิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และ  สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ
วฒันธรรม ซ่ึงต่อมาไดมี้การแปลเจตนาและขยายขอ้ความให้ละเอียดยิ่งข้ึน ดว้ยการร่างเป็นกติกา

                                                           
10 ส านกัส่งเสริมความเสมอภาคหญิงชาย, “ความหมายของสิทธิมนุษยชนสตรี,” เอกสารเผยแพร่ความรู้,   

(กรุงเทพมหานคร : กระทรวงการพฒันาสงัคมและความมัน่คงของมนุษย,์ 2551),  น. 2.  
11 ส านกังานต ารวจแห่งชาติ, “สิทธิมนุษยชนสากล” คู่มือหลกัสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยติุธรรมท่ี

พนกังานสอบสวนควรรู้, (กรุงเทพมหานคร  : ส านกังานต ารวจแห่งชาติ, ม.ป.ป.), น. 3. 
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ระหว่างประเทศท่ีมีผลบงัคบัทางกฎหมาย และสหประชาชาติมีมติรับรอง เม่ือวนัท่ี 16 ธันวาคม 
ค.ศ. 1966 คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง และสิทธิทางการเมือง (International 
Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิท ธิทาง
เศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม (International Covenant on Economic Social and Cultural Rights 
– ICESCR) บรรดาประเทศท่ีให้สัตยาบัน (Ratify) หรือรับรองกติการะหว่างประเทศดังกล่าว
จะต้องปฏิบัติตามข้อความในกติการะหว่างประเทศด้วย ทั้ งน้ีเพราะกติการะหว่างประเทศ              
มีขอ้ผูกพนัทางกฎหมาย ประเทศสมาชิกท่ีให้สัตยาบนั ตอ้งส่งรายงานการปฏิบติัตามกติการะหวา่ง
ประเทศใหแ้ก่สหประชาชาติเป็นประจ าดว้ย12  
  2.2.1.1  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  

  การคุม้ครองผูถู้กกระท าในความผิดเก่ียวกบัเพศ มีบทบญัญติัคุม้ครองใน
ฐานะเป็นผู ้เสียหายในคดีอาญาไว้ใน ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน(The Universal 
Declaration of Human  Rights(UDHR))ขอ้ 8 “ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยาอนัมีประสิทธิผล
จากศาลท่ีมีอ านาจแห่งรัฐต่อการกระท าอนัล่วงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานซ่ึงตนไดรั้บตามรัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมาย13 หลักส าคัญของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนบัญญัติไวเ้ป็นว่า “มนุษย์
ทั้งหลายเกิดมาพร้อมกบัความเป็นอิสระ มีศกัด์ิศรีและสิทธิเท่าเทียมกนั” สิทธิมนุษยชนนั้นสืบ
เน่ืองมาจากแนวคิด ทฤษฎีเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติซ่ึงมีพื้นฐานความคิดวา่ มนุษยทุ์กคนยอ่มมีสิทธิ
บางอยา่งในฐานะท่ีเป็นมนุษย ์สิทธิตามธรรมชาติต่างจากสิทธิท่ีเรามีในฐานะพลเมืองในแง่ท่ีเป็น
สิทธิท่ีเกิดจากลักษณะธรรมชาติของมนุษย ์มิได้เกิดจากการท่ีรัฐก าหนดให้กับพลเมือง ดังนั้ น 
ถึงแมไ้ม่มีรัฐ มนุษยทุ์กคนก็ยงัทรงสิทธิบางอยา่งอยู ่เพราะเป็นสิทธิท่ีติดมากบัความเป็นมนุษย ์ยิ่ง
ไปกวา่นั้น สิทธิตามธรรมชาติเป็นบรรทดัฐานของสิทธิท่ีรัฐใหก้บัพลเมือง เพราะเป็นสิทธิท่ีบอกถึง
ความเป็นมนุษย ์รัฐจะตอ้งเคารพความเป็นมนุษย ์ดงันั้น สิทธิตามธรรมชาติจึงเป็นตน้แบบของสิทธิ
ท่ีให้แก่พลเมือง รัฐใดไม่ท าเช่นน้ีถือว่าผิดศีลธรรม และไม่ค  านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์อง
พลเมืองอยา่งเพียงพอ14   

  กล่าวโดยสรุป จากแนวคิดของการคุม้ครองด้านสิทธิมนุษยชน ตามหลกั
ปฏิญญาสากล ซ่ึงมีพื้นฐานมาจากสิทธิตามธรรมชาติ บุคคลใดจะทรมานหรือไดรั้บการปฏิบติัหรือ

                                                           
12 ส านกังานต ารวจแห่งชาติ, เพ่ิงอ้าง, น. 3. 
13กรมองคก์ารระหวา่งประเทศ, ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : กระทรวงการ

ต่างประเทศ, 2551), น. 22. 
14 อุกฤษฎ ์แพทยน์อ้ย, “ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติ,”  สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 กนัยายน 2561, จาก  

http://pioneer.chula.ac.th/~pukrit/2207102/right.html .  
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ลงโทษโดยวิธีการโหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือหยามเกียรติมิได้ มนุษย์ทุกคนย่อมมีศักด์ิศรี           
ของความเป็นมนุษยแ์ละมีสิทธิเท่าเทียมกนั โดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพในชีวติและร่างกาย” ดงันั้น 
ส าหรับผูท่ี้กระท าความผิดทางเพศต่อบุคคลอ่ืน ซ่ึงถือเป็นการกระท าท่ีล่วงละเมิดทั้งทางกายและ
ทางจิตใจของผูถู้กกระท า นอกจากจะเป็นการกระท าท่ีล่วงละเมิดกฎหมายภายในประเทศแล้ว       
ยงัละเมิดต่อแนวคิดดา้นสิทธิมนุษยชนอนัเป็นหลกัพื้นฐานสากลอีกดว้ย 

 2.2.1.2  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR) 

 สมชัชาใหญ่สหประชาชาติได้รับรองกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR)    
เม่ือวนัท่ี 16 ธันวาคม 2509 และมีผลบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 23 มีนาคม 2519 โดยประเทศไทยเขา้เป็น
ภาคีกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองโดยการภาคยานุวติั เม่ือวนัท่ี 
29 ตุลาคม 2539 โดยมีผลใชบ้งัคบักบัประเทศไทยเม่ือวนัท่ี 29 มกราคม 2540 

 สาระส าคญัของกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ประกอบดว้ยวรรคอารัมภบทและบทบญัญติัรวม 53 ขอ้ วรรคอารัมภบท กล่าวถึงพนัธกรณี
ของรัฐด้านสิทธิมนุษยชนตามกฎบตัรสหประชาชาติ รวมทั้งหน้าท่ีของบุคคลท่ีจะส่งเสริมและ
คุม้ครองสิทธิมนุษยชน และไดรั้บสิทธิทั้งดา้นพลเมือง การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม
อยา่งเท่าเทียมกนั ขณะท่ีวรรคสองกล่าวถึงพนัธกรณีของรัฐภาคีท่ีรับรองจะเคารพและประกนัสิทธิ
ของบุคคล รวมถึงห้ามการเลือกปฏิบติั ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลทางเช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา 
ความคิดเห็นทางการเมือง สัญชาติ สถานะทางเศรษฐกิจ สังคม ถ่ินก าเนิด หรือสภาพอ่ืนใด โดยจะ
ด าเนินการให้เกิดผลในทางปฏิบติัภายในประเทศ การประกนัว่าบุคคลท่ีถูกละเมิดจะได้รับการ
เยยีวยา ไม่วา่บุรุษหรือสตรีจะไดรั้บสิทธิพลเมืองและการเมืองอยา่งเท่าเทียมกนั การลิดรอนสิทธิใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน และการหา้มการตีความกติกาในอนัท่ีจะไปจ ากดัสิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆ15 
                                                           

15 INTERNATIONAL COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL RIGHTS . 
The States Parties to the present Covenant, 
Considering that, in accordance with the principles proclaimed in the Charter of the United Nations, 

recognition of the inherent dignity and of the equal and inalienable rights of all members of the human family is 
the foundation of freedom, justice and peace in the world, 

Recognizing that these rights derive from the inherent dignity of the human person, Recognizing that, 
in accordance with the Universal Declaration of Human Rights, the ideal of free human beings enjoying civil 
and political freedom and freedom from fear and want can only be achieved if conditions are created whereby 
everyone may enjoy his civil and political rights, as well as his economic, social and cultural rights, 
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 กล่าวโดยสรุป  กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองผูถู้กกระท าในความผิดเก่ียวกบัเพศ บญัญติัอยูใ่นส่วนท่ี 2
ซ่ึงสอดคลอ้งกบัปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ เป็นการให้หลกัประกนัแก่บุคคลว่า 
บุคคลท่ีถูกละเมิดไม่วา่จะอยูภ่ายใตก้ฎหมายใดก็ตาม จะไดรั้บการเยียวยาตามความเหมาะสม และ
จ าเป็นจากรัฐ  
 
 2.2.2  แนวคิดการคุ้มครองผู้เสียหายในความผดิทางเพศตามหลกัมาตรฐานสากล 
 บทบญัญติัขอ้ 1 ในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนความวา่ “ มนุษยท์ั้งปวงเกิดมา
มีอิสระและเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิ ต่างในตนมีเหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบติัต่อ
กันด้วยจิตวิญญาณแห่งภารดรภาพ” แต่ในขณะเดียวกัน ความเป็นจริงในสังคมได้มีการก่อ
อาชญากรรมในลกัษณะต่างๆ มากมาย รวมถึงการกระท าความผดิทางเพศดว้ย ดงันั้น ไม่เพียงแต่จะ
มีบทบญัญติัไวใ้นปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนเท่านั้น แต่บรรดาประเทศสมาชิกยงัไดมี้การ
บญัญติัเก่ียวกบัสิทธิน้ีไวใ้นกฎหมายอ่ืน เพื่อสร้างหลกัประกนัพื้นฐานให้ประชาชนได้เกิดความ
มัน่ใจว่าจะได้รับการคุม้ครองจากการก่ออาชญากรรมอย่างเพียงพอ ไม่ว่าในระดบัสากลหรือใน
ระดบัรัฐ 
 2.2.2.1  ปฏิญญาว่าด้วยหลกัความยุติธรรมข้ันพื้นฐานของเหย่ืออาชญากรรมและการ
ใช้อ านาจโดยมิชอบ 
 นอกเหนือไปจากปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน อนัถือเป็นแผนแม่บท
ของการให้ความคุม้ครองสิทธิมนุษยชนทัว่โลกแลว้ จากบทบญัญติัดงักล่าวไดก่้อให้เกิดปฏิญญา 
กติกาสากล ตลอดจน อนุสัญญาอ่ืนๆ ตามมาอีกมากมายเพื่อให้บทบญัญติัต่างๆ ท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้น
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมีผลบงัคบัใช้ในทางปฏิบัติ ส าหรับกรณีของการให้ความ
คุ้มครองเหยื่ออาชญากรรม องค์การสหประชาชาติได้มีแนวคิดในการจดัท าร่างแมกนาคาร์ตา 
ส าหรับเหยื่อ (Magna Carta for Crime) และองคก์ารสหประชาชาติไดป้ระกาศรับรอง “ปฏิญญาว่า
ด้วยหลักความยุติธรรมขั้นพื้นฐานส าหรับเหยื่ออาชญากรรม และการใช้อ านาจโดยมิชอบ” 
(Declaration of Basic Principle of justice for Victims of Crime and Abuse of Power,1985)  ข้ึ น   

                                                                                                                                                                      

Considering the obligation of States under the Charter of the United Nations to promote universal 
respect for and observance of, human rights and freedoms, 

Realizing that the individual, having duties to other individuals and to the community to which he 
belongs, is under a responsibility to strive for the promotion and observance of the rights recognized in the 
present Covenant,. 
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ในการประชุมท่ีกรุงมิลาน ประเทศอิตาลี ในปี ค.ศ. 1985 และลงมติสมัชชาใหญ่องค์การ
สหประชาชาติรับรองสิทธิต่างๆ ของเหยือ่อาชญากรรม ดงัน้ี  

1) สิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัดว้ยความเห็นอกเห็นใจ มีประโยชน์และแน่นอน
ตลอดเวลา โดยค านึงถึงสถานภาพสิทธิและศกัด์ิศรีของบุคคล 

2) สิทธิท่ีจะไดรั้บการแจง้ถึงวิธีการสอบสวนโดยต ารวจ (เวน้แต่การเปิดเผย
จะเป็นผลเสียแก่การสอบสวน) 

3) สิทธิท่ีจะไดรั้บแจง้ถึงค าฟ้องรวมทั้งการแกไ้ขเพิ่มเติม 
4) สิทธิท่ีจะไดรั้บโอกาสใหถ้อ้ยค าในตอนเร่ิมแรกของการสอบสวน เก่ียวกบั

ความบาดเจ็บหรือความเสียหายท่ีไดรั้บเน่ืองจากการกระท าความผิดอาญานั้น ค าให้การน้ีจะตอ้ง
ไดรั้บการปรับปรุงใหท้นัสมยัก่อนท่ีจะมีการพิจารณาลงโทษจ าเลย 

5) สิทธิท่ีจะไดรั้บการอธิบายเหตุผลในการยอมรับค าให้การรับสารภาพของ
ผูก้ระท าผิดในขอ้หาท่ีมากกวา่เดิม หรือยอมรับค าให้การรับสารภาพของผูก้ระท าผิดท่ีสารภาพเพื่อ
แลกเปล่ียนกบัค าเสนอแนะใหล้ดโทษหรือบรรเทาโทษจ าเลยในการพิจารณาคดี 

6) สิทธิท่ีจะไดรั้บการอธิบายเหตุผลในการถอนฟ้อง (Nolle Prosequi) หรือ
การสั่งไม่ฟ้อง (ดุลพินิจซ่ึงจะมีผลกระทบต่อเหยื่ออาชญากรรมนั้น จะตอ้งไดรั้บการอธิบายอย่าง
รอบคอบและระมดัระวงัเป็นพิเศษ 

7) สิทธิท่ีจะได้รับทรัพยสิ์นท่ีทางราชการยึดไวเ้พื่อสอบสวน หรือใช้เป็น
พยานหลกัฐานคืนโดยเร็ว ซ่ึงจะตอ้งพยายามลดความไม่สะดวกทั้งปวงแก่เหยือ่อาชญากรรมใหม้าก
ท่ีสุด 

8) สิทธิท่ีจะไดรั้บการแจง้ถึงขั้นตอนการพิจารณาคดี รวมทั้งสิทธิหนา้ท่ีของ
พยาน 

9) สิทธิท่ีจะไดรั้บการคุม้กนัมิให้พบปะกบัจ าเลยหรือพยานจ าเลยในระหวา่ง
การพิจารณาคดีโดยไม่จ  าเป็น 

10) สิทธิท่ีจะปิดบงัสถานท่ีอยู่ไวเ้ป็นความลบั เวน้แต่จ าเป็นจะตอ้งเปิดเผย
เน่ืองในการด าเนินคดีของโจทกห์รือการต่อสู้คดีของจ าเลย 

11) สิทธิท่ีจะไม่ตอ้งปรากฏตวัในชั้นไต่สวนมูลฟ้อง หรือการพิจารณาของ
คณะกรรมการ (Committal Proceedings) เวน้แต่เป็นความจ าเป็นในการด าเนินคดีของโจทก์หรือ
การต่อสู้คดีของจ าเลย 

12) สิทธิท่ีจะไดรั้บการพิจารณาคุม้ครองจากพนกังานอยัการในการพิจารณา
ค าร้องขอของผูก้ระท าผดิ ซ่ึงร้องขอประกนัตวั 
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13) สิทธิท่ีจะได้รับการอธิบายถึงผลของการประกนัตวัผูก้ระท าผิด รวมทั้ง
สิทธิท่ีจะไดรั้บแจง้ถึงเง่ือนไขของการให้ประกนัตวั ซ่ึงก าหนดข้ึนเพื่อคุม้ครองเหยื่ออาชญากรรม
จากการประทุษร้ายของผูก้ระท าผดิในภายหลงั 

14) สิทธิท่ีจะให้ศาลไดรั้บทราบถึงผลท่ีตนจะไดรั้บจากการกระท าผิดอาญา
จากการแถลงของพนักงานอยัการหรือจากข้อความท่ีปรากฏในส านวนคดีรวมทั้งความเสียหาย
ทางดา้นการเงินทางสังคมและทางร่างกาย ในการน้ีพนกังานอยัการก็ควรจะแถลงศาลถึงขอ้เท็จจริง
ใดๆ ซ่ึงจะช่วยในการก าหนดดุลพินิจของศาลรวมทั้งการแก้ไขความเสียหาย ตลอดจนจ านวน       
ค่าชดใชห้รือค่าทดแทนซ่ึงผูเ้สียหายประสงคจ์ะไดรั้บดว้ย 

15) สิทธิท่ีจะได้รับการอธิบายผลของการด าเนินคดีอาญา รวมทั้งรับทราบ    
ค  าพิพากษาและการบงัคบัตามค าพิพากษา 

16) สิทธิท่ีจะไดรั้บค าอธิบายเก่ียวกบัผลของการคุมประพฤติ 
17) สิทธิท่ีจะได้รับค าบอกกล่าวก่อนท่ีผูก้ระท าผิดจะถูกปล่อยตวัจากการ

ควบคุม16 
กล่าวโดยสรุป ปฏิญญาขององคก์ารสหประชาชาติ วา่ดว้ยหลกัความยุติธรรม

ขั้นพื้นฐานส าหรับเหยื่ออาชญากรรมและการใช้อ านาจโดยมิชอบ มีปรัชญาพื้นฐานท่ีส าคญัคือ 
ผูเ้สียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมจะตอ้งไดรั้บการยอมรับ และไดรั้บการปฏิบติัอย่างเหมาะสมกบั
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์แนวความคิดในการคุม้ครองสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมไดรั้บการพฒันา
ต่อมา และมีผลในการพัฒนาหลักกฎหมายอาญาระหว่างประเทศเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะ             
ในกระบวนการยุติธรรม ไดมุ้่งให้ความส าคญัต่อสิทธิของเหยื่ออาชญากรรมมากข้ึน มิไดม้องแค่
เหยือ่อาชญากรรมเป็นเพียงพยานหลกัฐาน (พยานบุคคล) ช้ินหน่ึงเท่านั้น แต่ใหค้วามส าคญัต่อเหยื่อ
อาชญากรรมโดยมุ่งคุม้ครองประโยชน์อนัสูงสุดท่ีเหยื่ออาชญากรรมควรจะไดรั้บการเยียวยาจาก
กระบวนการยติุธรรมทั้งระบบ 

2.2.2.2  อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเกีย่วกบัการคุ้มครองเด็กทีถู่กล่วงละเมิดทางเพศ 
 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เป็นสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศท่ี

ได้รับความเห็นชอบมากท่ีสุดในโลก โดยทุกประเทศในโลกได้ให้สัตยาบัน ยกเวน้ประเทศ
โซมาเลียและสหรัฐอเมริกา ส่วนประเทศไทยไดใ้หส้ัตยาบนัอนุสัญญาน้ีในปี พ.ศ.2535 

 อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กเร่ิมตน้มาจากการค านึงถึงหลกัส าคญั 5 ประการ คือ 
สิทธิพลเมือง การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม ส าหรับเร่ืองสวสัดิภาพและการคุม้ครอง
                                                           

16 อภิรักษ ์ทิมวงศ,์  “สิทธิของเหยือ่อาชญากรรมในกฎหมายระหวา่งประเทศ : ผลกระทบต่อประเทศ
ไทย,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั,2544),  น.  2-3. 
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พิทักษ์สิทธิเด็กท่ีก าหนดไวใ้นปฏิญญาเจนีวา ในปี พ.ศ.2466 (ค.ศ.1923)โดย “สหภาพกองทุน
ช่วยเหลือเด็กระหวา่งประเทศ” เป็นความพยายามคร้ังแรกท่ีจะรวบรวมเง่ือนไขต่างๆ เก่ียวกบั สิทธิ
เด็กไวภ้ายใตเ้อกสารฉบบัเดียวกนั และต่อมาไดรั้บการทบทวนและเพิ่มเติมในปฏิญญาสากลวา่ดว้ย
สิทธิมนุษยชนเม่ือปี พ.ศ. 2491(ค.ศ.1948) ซ่ึงได้กลายมาเป็นพื้นฐานของข้อความทั้ งสิบข้อ           
ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็ก ซ่ึงสมชัชาใหญ่องค์การสหประชาชาติได้ลงมติเป็นเอกฉันท ์     
เม่ือวนัท่ี 20 พฤศจิกายน 2502 (ค.ศ.1959) 

 ความจ าเป็นตอ้งมีอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กเป็นส่วนส าคญัของสิทธิมนุษยชน 
ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีก าหนดไวภ้ายใตป้ฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน พ.ศ.2491 และกติกาสากลต่างๆ 
รวมทั้งเอกสารอ่ืนๆ ท่ีมีผลบงัคบัทางกฎหมาย เพื่อก่อให้มีการเสริมสร้างและพิทกัษสิ์ทธิมนุษยชน
อย่างแทจ้ริง ดงันั้น การพิทกัษ์สิทธิเด็กก็ควรจะตอ้งอยู่บนพื้นฐานของกฎหมายท่ีแน่นอนเป็นท่ี
ยอมรับโดยทดัเทียมกนัดว้ยภูมิหลงัดงักล่าวน้ีเองประเทศโปแลนดจึ์งไดเ้สนอใหมี้อนุสัญญาวา่ดว้ย
สิทธิเด็กข้ึนก่อนปีเด็กสากล (พ.ศ.2522) ซ่ึงความคิดริเร่ิมน้ีเป็นโอกาสและแรงผลกัดนัให้มีการตั้ง
ค  านิยามท่ีชดัเจนข้ึนเก่ียวกบัมาตรฐานสิทธิมนุษยชนส าหรับเด็ก ตลอดจนน าเอาขอ้มูลท่ีมีอยูแ่ลว้  
มาปรับรวมเขา้ด้วยกนั และลดช่องโหว่ท่ีมีอยู่ในขอ้ความต่างๆแลว้มีการประเมินผลโดยละเอียด 
เพื่อน าไปบรรจุไวใ้นเอกสารระหวา่งประเทศเพียงฉบบัเดียวท่ีจะมีผลบงัคบัใชท้างกฎหมายได้17 

 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้ก าหนดสิทธิของเด็กท่ีรัฐภาคีจะตอ้งปฏิบติัตาม      
4 ประเภทไดแ้ก่  

1. สิทธิในการด ารงชีวิต (Survival Rights) หรือสิทธิพื้นฐานทั่วไปของเด็ก 
เช่น สิทธิในการมีชีวิตอยู่ สิทธิท่ีจะไดรั้บมาตรฐานสาธารณสุข สิทธิท่ีจะไดรั้บประโยชน์จากการ
ประกนัสังคม สิทธิท่ีจะมีมาตรฐานความเป็นอยูท่ี่ดีพอ และสิทธิในการมีช่ือและสัญชาติ เป็นตน้ 

2. สิทธิในการได้รับการปกป้องคุ้มครอง (Protection Rights) จากการถูก      
เอาเปรียบทางเพศ หรือถูกท าร้ายรังแกทางเพศ จากการถูกเอารัดเอาเปรียบทาง เศรษฐกิจ หรือจาก
การท างานใดๆ ท่ีจะเป็นอนัตรายต่อสุขภาพ หรือการพฒันาทางร่างกาย สมอง จิตใจ ศีลธรรม และ
สังคมของเด็ก จากการถูกใชอ้ยา่งเอาเปรียบไม่วา่ในลกัษณะใด จากการถูกทรมานหรือลงโทษ หรือ
การกระท าในลกัษณะท่ีโหดร้าย จากการเขา้ไปมีส่วนร่วมในสงคราม ตลอดจนการปกป้องคุม้ครอง
เด็กท่ีมีชีวติอยูใ่นภาวะท่ียากล าบาก เช่น เด็กพิการ , เด็กผูล้ี้ภยั , เด็กก าพร้า เป็นตน้ 

3. สิทธิท่ีจะได้รับการพัฒนา (Development Rights) เช่น สิทธิท่ีจะได้รับ
การศึกษา สิทธิท่ีจะไดรั้บการพกัผอ่นหยอ่นใจ และการท ากิจการต่างๆ เป็นตน้ 
                                                           

17 ภทัรานาถ ธาดาธิเบศร์, “อนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก (ตอนท่ี 1),”  สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 กนัยายน 2561, จาก 
http://www.l3nr.org/posts/258581.  
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4. สิทธิในการมีส่วนร่วม ( Participation Rights) เช่น สิทธิในการแสดงความ
คิดเห็นได้อยา่งเสรีในทุกๆ เร่ือง ท่ีมีผลกระทบต่อตนเอง สิทธิในการแสดงออกและการแสวงหา 
ไดรั้บหรือถ่ายทอดขอ้มูลข่าวสาร เป็นตน้ 

กล่าวโดยสรุปอนุสัญญาฉบบัน้ี มุ่งท่ีจะตั้งมาตรฐานสากลเพื่อคุม้ครองเด็กเป็น
พิเศษ โดยก าหนดหลักการคุ้มครองร่างกาย ชีวิต เสรีภาพและสวสัดิการของเด็กไวอ้ย่างชัดเจน 
กล่าวคือ มุ่งคุ้มครองไม่ให้เด็กถูกข่มเหงรังแก หรือถูกละเมิดสิทธิเหนือร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ      
รวมทั้งสวสัดิภาพ ไม่วา่กรณีใดๆ เช่น การถูกท าร้าย การฆ่า การล่วงละเมิดทางเพศ ขูดรีดหาก าไร
ทางเพศ หรือค้าก าไรทางเศรษฐกิจหรือน าเด็กไปเป็นวตัถุซ้ือขาย หรือปฏิบัติต่อเด็กอย่างไม่
เหมาะสม เป็นเหตุให้เกิดผลเสียต่อสวสัดิภาพเด็ก รวมทั้ งคุ้มครองให้มีการเยียวยาฟ้ืนฟูเด็ก             
ผูต้กเป็นเหยื่อของการกระท าดังกล่าวให้กลับเข้าสู่สภาพปกติโดยเร็วท่ีสุด ดังท่ีบัญญัติไวใ้น
อนุสัญญาข้อ 19 รัฐภาคีจะด าเนินมาตรการท่ีเหมาะสมทั้ งด้านนิติบัญญัติ บริหาร สังคมและ
การศึกษา ในอนัท่ีจะคุม้ครองเด็กจากความรุนแรงทั้งปวง ทั้งทางร่างกายและจิตใจ เช่น การท าร้าย  
การทอดทิ้งหรือการปฏิบติัโดยประมาท การแสวงประโยชน์ รวมถึงการล่วงละเมิดทางเพศขณะอยู่
ในการดูแลของบิดามารดา  ผูป้กครองตามกฎหมาย หรือบุคคลอ่ืนใดซ่ึงเด็กนั้นอยู่ในความดูแล 
โดยมาตรการคุม้ครองดงักล่าว รวมถึงแผนงานทางสังคมในการให้การสนบัสนุนท่ีจ าเป็นแก่เด็ก 
และบุคคลซ่ึงเด็กนั้ นอยู่ในความดูแล ตลอดจนกระบวนการท่ีมีประสิทธิผลส าหรับป้องกัน            
ในรูปแบบอ่ืน18 
  
 2.2.3 การคุ้มครองสิทธิของผู้ ถูกกระท าในความผิดเกี่ยวกับเพศตามความตกลงระหว่าง
ประเทศเกีย่วกบัสตรี 
 สนธิสัญญาดา้นสิทธิมนุษยชนมีลกัษณะเป็นสนธิสัญญาพหุภาคี กล่าวคือ เป็นสนธิ 
สัญญาท่ีมีรัฐมากกว่าสองรัฐข้ึนไปเขา้เป็นภาคีสนธิสัญญา ซ่ึงกระบวนการในการท าสนธิสัญญา      
มีหลายขั้นตอน นบัตั้งแต่การเจรจา การให้ความยินยอมของรัฐเพื่อผูกพนัตามสนธิสัญญาโดยการ
ลงนาม การให้สัตยาบนั การภาคยานุวติั และบางรัฐอาจตั้งขอ้สงวน หรือตีความสนธิสัญญา และ
เม่ือปฏิบติัตามขั้นตอนในการท าสัญญาครบถว้นแลว้ ภาคีก็มีพนัธกรณีท่ีตอ้งปฏิบติัตามสนธิสัญญา
ต่อไป การเขา้เป็นภาคีของสนธิสัญญาก่อใหเ้กิดพนัธกรณีท่ีตอ้งปฏิบติัให้สอดคลอ้งกบัสนธิสัญญา 
มิฉะนั้นอาจตอ้งรับผิดในทางระหวา่งประเทศ ดงันั้น เม่ือประเทศไทยเขา้เป็นภาคีสนธิสัญญาดา้น
สิทธิมนุษยชน ประเทศไทยก็ตอ้งปฏิบติัตามพนัธกรณีของสนธิสัญญาดงักล่าว ส าหรับความตกลง
                                                           

18 กมลินทร์ พินิจภูวดล, “อนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก : สิทธิเด็กในประเทศไทย,”  บทบณัฑิตย ์, เล่มท่ี 53, 
น. 100-105, (ธนัวาคม 2540).  
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ระหว่างประเทศเก่ียวกบัสตรีท่ีประเทศไทยเป็นรัฐภาคี มี 2 ฉบบัไดแ้ก่ อนุสัญญาว่าดว้ยการขจดั
การเลือกปฏิบติัต่อสตรีทุกรูปแบบ และปฏิญญาว่าด้วยการขจดัการใช้ความรุนแรงต่อสตรี ดงัมี
รายละเอียดเก่ียวกบัการใหค้วามคุม้ครองแก่สตรีดงัต่อไปน้ี 
 2.2.3.1  อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ 
  อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ เป็น
อนุสัญญาท่ีจัดท าข้ึนโดยสหประชาชาติและได้รับความรับรองจากท่ีประชุมสมัชชาแห่ง
สหประชาชาติ สมยัท่ี 34 เม่ือวนัท่ี 18 ธนัวาคม 2522 นบัจากนั้นจนถึงเดือนเมษายน 2540 ประเทศ
ต่างๆ ให้สัตยาบนั (ratification) หรือภาคยานุวติั (accession) อนุสัญญาน้ีแลว้ 156 ประเทศ ส าหรับ
ประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นภาคีอนุสัญญาฯโดยวธีิภาคยานุวติั มีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 8 กนัยายน 2528 
เป็นตน้มา 
  อนุสัญญาน้ี  ให้ความหมายของค าว่า “เลือกปฏิบัติต่อสตรี” หมายถึง          
การแบ่งแยก กีดกัน หรือการจ ากัดใดๆ เพราะเหตุแห่งเพศ หรือมีผลหรือความมุ่งประสงค์ท่ีจะ
ท าลายหรือท าให้เส่ือมเสียการยอมรับ การได้อุปโภคหรือใช้สิทธิโดยสตรี โดยไม่ค  านึงถึง
สถานภาพดา้นการสมรส บนพื้นฐานของความเสมอภาคของบุรุษและสตรีของสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานในดา้นการเมือง เศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรมของพลเมืองหรือดา้นอ่ืนๆ 
  ส่วนบทบญัญติัของอนุสัญญาฉบบัน้ี เป็นการให้ความคุม้ครองต่อสตรีใน
ดา้นของความเสมอภาคกบับุรุษในทุกดา้น ทั้งดา้นสังคม วฒันธรรม การเมือง และเศรษฐกิจ ไดแ้ก่ 
สิทธิในการเลือกตั้ง การมีส่วนร่วมในการวางนโยบายของรัฐบาล การรับต าแหน่งราชการทุกระดบั 
การเขา้ร่วมเป็นสมาชิกในองค์กรอิสระ การได้มาซ่ึงสัญชาติ ด้านการศึกษา การประกอบอาชีพ 
หลักประกันสุขภาพ การจ้างงาน การถูกปลดออกจากงานโดยมีสาเหตุมาจากการตั้ งครรภ ์           
การเข้าถึงความยุติธรรมในด้านกฎหมาย โดยการเขา้สู่กระบวนการยุติธรรมของสตรี โดยศาล
จะตอ้งให้ความยุติธรรมต่อสตรีให้เท่าเทียมกบับุรุษ ไม่มีการเลือกปฏิบติัจากเจา้หนา้ท่ีและสถาบนั
ของรัฐ รัฐภาคีตอ้งมีมาตรการท่ีเหมาะสม ซ่ึงหมายรวมถึงการออกกฎหมาย เพื่อปราบปรามการคา้
สตรีและการแสวงหาประโยชน์จากการคา้ประเวณีของสตรีทุกรูปแบบดว้ย19 
  กล่าวโดยสรุป ในกรณีท่ีมีการกระท าผิดเก่ียวกบัเพศ อนัเป็นการสร้างความ
เสียหายแก่สตรีทั้ งทางร่างกายและจิตใจ หากต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม อนุสัญญาฉบบัน้ี       
ไดส้ร้างหลกัประกนัให้แก่สตรีวา่ รัฐภาคีของอนุสัญญาฉบบัน้ีจะไม่มีการเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่ง
เพศเป็นอนัขาด สตรีจะไดรั้บความยุติธรรมเช่นเดียวกบับุรุษ และรัฐตอ้งมีการออกกฎหมายภายใน 
                                                           

19 “อนุสญัญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีทุกรูปแบบ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 กนัยายน 2561, จาก 
http://www.mfa.go.th/humanrights/images/stories/cedawt.pdf. 
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เก่ียวกบัการปราบปรามการคา้สตรีและการแสวงหาผลประโยชน์จากการคา้ประเวณีของสตรีดว้ย 
ทั้งน้ี เพื่อใหมี้การคุม้ครองต่อสตรีโดยเฉพาะในเร่ืองความเท่าเทียมกบับุรุษเพิ่มข้ึน  
                   2.2.3.2  ปฏิญญาว่าด้วยการขจัดการใช้ความรุนแรงต่อสตรี 
 ปฏิญญาว่าด้วยการขจดัความรุนแรงต่อสตรี จากมติท่ีประชุมสมชัชาใหญ่
แห่งสหประชาชาติ วนัท่ี 20 ธนัวาคม พ.ศ. 2536 โดยสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติไดต้ระหนกัถึง
ความจ าเป็นเร่งด่วนในการยอมรับหลกัการระดบัสากล เพื่อเป็นประโยชน์ต่อสตรีในเร่ืองสิทธิและ
หลักการท่ีค านึงถึงความเสมอภาค ความมัน่คงปลอดภัย เสรีภาพ และความเป็นหน่ึงเดียวอัน
แบ่งแยกมิได้ และศกัด์ิศรีแห่งมนุษย์ทั้ งปวง ทั้งน้ีเน่ืองจากสิทธิและหลักการต่างๆ เหล่าน้ีเป็น
หลกัการอนัส าคญัของกติกาสากล ประกอบดว้ย ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน กติการะหวา่ง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง และสิทธิทางการเมือง และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทาง
เศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม อนุสัญญาว่าดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ 
และอนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการทารุณกรรม การกระท าโหดร้ายต่างๆ อนัไร้มนุษยธรรม       
การลงโทษและการปฏิบติัอนัเลวทราม 
 ตามปฏิญญาฉบบัน้ี ไดย้ืนยนัวา่ ความรุนแรงต่อสตรีเป็นการละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานของสตรี และท าให้ประโยชน์ท่ีสตรีจะไดรั้บจากสิทธิและเสรีภาพเหล่านั้นตอ้ง
ถูกท าลายหรือลดน้อยลง และค านึงถึงความลม้เหลวท่ีเคยเป็นมาในการปกป้อง และส่งเสริมสิทธิ
เหล่านั้นและเสรีภาพเม่ือเกิดกรณีความรุนแรงต่อสตรี 
 องค์การสหประชาชาติ ได้ให้ความหมายของ “ความรุนแรงต่อสตรี” ใน
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยการขจดัความรุนแรงต่อสตรี หมายถึง “ การกระท าใด ๆ ท่ีเป็นความรุนแรงท่ี
เกิดจากอคติทางเพศ ซ่ึงเป็นผลให้เกิดความทุกข์ทรมานแก่สตรี รวมทั้งการขู่เข็ญ คุกคาม กีดกนั
เสรีภาพทั้งในท่ีสาธารณะและในชีวติส่วนตวั นอกจากน้ียงัให ้รวมถึงความรุนแรงต่อไปน้ี 

1) ความรุนแรงต่อร่างกาย ทางเพศและจิตใจท่ีเกิดข้ึนใน ครอบครัว รวมทั้ง
การทุบตี การทารุณกรรมทางเพศต่อเด็กและสตรี ในบา้น ความรุนแรงอนัมีเหตุมาจากของหมั้นท่ี
ฝ่ายหญิงให้กบัครอบครัวสามี การข่มขืนโดยคู่สมรส การขลิบอวยัวะเพศสตรี และ ขอ้ปฏิบติัตาม
ประเพณีต่างๆ อนัเป็นอนัตรายต่อสตรี ความรุนแรงท่ี ไม่ไดเ้กิดจากคู่สมรส และความรุนแรงท่ีเป็น
การหาประโยชน์จากสตรี 

2) ความรุนแรงต่อร่างกาย เพศ และจิตใจท่ีเกิดข้ึนภายในชุมชนทั่วไป 
รวมถึงการข่มขืน การทารุณกรรมทางเพศ การลวนลามทางเพศ การข่มขู่ในสถานท่ีท างาน            
ในสถาบนัการศึกษาและสถานท่ีต่างๆ การคา้หญิงและการบงัคบัคา้ประเวณี 
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3) ความเพิกเฉยของรัฐต่อความรุนแรง ไม่วา่จะเป็นความรุนแรงท่ีเกิดทาง
ร่างกาย ทางเพศ และจิตใจ20 

นอกจากนั้นในปฏิญญาฉบบัน้ีไดรั้บรองสิทธิของสตรีไว ้กล่าวคือ ในขอ้ 3 
ของปฏิญญาฯ บญัญติัว่า สตรีควรไดรั้บความเท่าเทียมในการรับประโยชน์และการคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนทุกดา้น และเสรีภาพขั้นพื้นฐานดา้นการเมือง เศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรม พลเมือง และ
ดา้นอ่ืนๆ สิทธิดงักล่าวคือ 

1) สิทธิในชีวติ 
2) สิทธิแห่งความเสมอภาค 
3) สิทธิในเสรีภาพและความปลอดภยัของบุคคล 
4) สิทธิท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองภายใตก้ฎหมายอยา่งเท่าเทียม 
5) สิทธิท่ีจะเป็นอิสระจากการเลือกปฏิบติัทุกรูปแบบ 
6) สิทธิท่ีจะสามารถบรรลุถึงความมีสุขภาพกายและสุขภาพจิตท่ีได้

มาตรฐานสมบูรณ์ 
7) สิทธิในการมีขอ้ตกลงท่ียติุธรรมและพอใจในการท างาน 
8) สิทธิท่ีจะไม่ตกอยูใ่นสภาพทุกข์ทรมาน หรือการกระท าท่ีโหดร้าย หรือ

การลงโทษหรือปฏิบติัท่ีเลวทราม ไร้มนุษยธรรม 
รัฐควรประณามความรุนแรงต่อสตรี และไม่ควรอ้างขนบธรรมเนียม

ประเพณี หรือศาสนาใดๆ เพื่อหลีกเล่ียงพันธะหน้าท่ีในการขจดัความรุนแรง รัฐควรติดตาม
นโยบายเก่ียวกบัการขจดัความรุนแรงต่อสตรีโดยวิธีท่ีเหมาะสมทุกประการ และโดยไม่ชกัชา้ และ
เพื่อใหบ้รรลุจุดมุ่งหมายน้ี รัฐภาคีทั้งหลายของอนุสัญญาน้ี ตกลงท่ีจะ 

1) พิจารณาให้สัตยาบนั หรือการรับรองต่ออนุสัญญาว่าด้วยการขจดัการ
เลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ หรือการยกเลิกขอ้สงวนของอนุสัญญา  

2) งดเวน้จากการเขา้ไปมีส่วนร่วมในความรุนแรงต่อสตรี  
3) ปฏิบติัการอย่างเข้มแข็ง โดยสอดคล้องกับกฎหมายของประเทศเพื่อ

ป้องกนัสืบสวน และลงโทษ การกระท าความรุนแรงต่อสตรีไม่วา่จะเป็นการกระท าโดยบุคคลหรือ
โดยรัฐ  

                                                           
20 ศูนยข์อ้มูลความรุนแรงต่อเด็ด สตรี และความรุนแรงในครอบครัว, “นโยบายและแผนขจดัความ

รุนแรงต่อเด็กและสตรี,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 กนัยายน 2561, จาก http://www.violence.in.th/publicweb/NewsDetail. 
aspx?id=34&type=5. 
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4) พฒันามาตรการลงโทษทางอาญา แพ่ง แรงงาน และการลงโทษทางการ
บริหารจดัการดว้ยกฎหมาย ภายในประเทศ เพื่อลงโทษ และชดใชต้่อความเลวร้ายท่ีเกิดกบัผูห้ญิงท่ี
ประสบกบัความรุนแรง สตรีผูถู้กกระท าความรุนแรงควรมีโอกาสเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรม เช่น 
ไดรั้บการคุม้ครองทางดา้น กฎหมายสตรีท่ีถูกท าร้ายไดรั้บความทุกข์ทรมานจากความรุนแรงควร
ไดรั้บการรักษาท่ีมีประสิทธิภาพอยา่งเพียงพอ รัฐควรให้ขอ้มูลแก่สตรีถึงสิทธิท่ีจะไดรั้บการชดใช้
จากกลไกเหล่านั้น 

5) พิจารณาถึงความเป็นไปไดใ้นการพฒันาแผนการปฏิบติัการแห่งชาติเพื่อ
สนบัสนุนการคุม้ครองสตรีจาก ความรุนแรงทั้งปวง หรือขอ้ก าหนดเพื่อความมุ่งประสงคด์งักล่าว
ในแผนปฏิบติัการต่างๆ ท่ีมีอยู่ ให้พิจารณาความร่วมมือท่ีเหมาะสมจากองค์กรพฒันาเอกชนโดย
เฉพาะท่ีท างานเก่ียวขอ้งกบัปัญหาความรุนแรงต่อสตรี  

6) พฒันาวิธีการป้องกนั และมาตรการดา้นต่างๆ ทั้งดา้นกฎหมาย การเมือง
บริหาร และวฒันธรรม อยา่งรอบดา้น เพื่อส่งเสริมการป้องกนัสตรีจากความรุนแรงทุกรูปแบบ และ
ประกันว่าการตกเป็นเหยื่อของสตรีจะไม่เกิดซ ้ าอีกจากข้อบกพร่องทางกฎหมาย การบงัคบัใช้
กฎหมาย หรือมาตรการอ่ืนๆ ท่ีมิไดค้  านึงถึงประเด็นทางเพศ  

7) การปฏิบติัเพื่อรับประกนัวา่สตรีผูถู้กกระท าโดยความรุนแรง และเด็กจะ
ไดรั้บความช่วยเหลือ การฟักฟ้ืน การดูแลเด็ก การบ ารุง การรักษา การให้ค  าปรึกษา การบริการดา้น
สุขภาพและบริการทางสังคม ส่ิงอ านวยความสะดวกและการให้การสนับสนุน และมาตรการท่ี
เหมาะสมอ่ืนๆ เพื่อสนบัสนุน ความปลอดภยั และการฟ้ืนฟูทางร่างกาย และจิตใจของสตรีเหล่านั้น 
ตามทรัพยากรท่ีมีอยู่ในขอบเขต มากท่ีสุดท่ีสามารถจดัหาได้ หรือเม่ือมีความจ าเป็นต้องอาศยั
แนวทางความร่วมมือระหวา่งประเทศท่ีมีอยู ่ 

8) ให้รัฐจดัเตรียมงบประมาณเพื่อจดัหาทรัพยากรท่ีเพียงพอในการด าเนิน
กิจกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัการขจดั ความรุนแรงต่อผูห้ญิง  

9) จดัให้มีมาตรการเพื่อรับประกนัวา่เจา้หนา้ท่ีดา้นกฎหมาย และเจา้หน้าท่ี
ของรัฐรับผิดชอบหนา้ท่ีตาม นโยบายท่ีจะป้องกนั สืบสวน และลงโทษการกระท าความรุนแรงต่อ
สตรีไดรั้บการอบรมเพื่อให ้มีความเขา้ใจต่อความจ าเป็นของสตรี  

10) น ามาตรการทุกอยา่งท่ีเหมาะสมมาปฏิบติั โดยเฉพาะทางดา้นการศึกษา 
เพื่อปรับปรุงแบบแผน ความประพฤติทางสังคมและวฒันธรรมของบุรุษและสตรีและเพื่อขจดัอคติ
ทางเพศ ประเพณีปฏิบติั และขอ้ปฏิบติัอ่ืนๆ ทั้งปวง ซ่ึงอยูบ่นพื้นฐานของความคิดท่ีเพศใดเพศหน่ึง
จะมีความดอ้ยกวา่ หรือความเหนือกวา่อีกเพศหน่ึง และขจดัการจ ากดับทบาททางเพศของบุรุษและ
สตรี  
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11) สนับสนุนการวิจัย การรวบรวมข้อมูล และการเรียบเรียงสถิติ ท่ี
เก่ียวข้องกับรูปแบบต่างๆ ของ ความรุนแรงต่อสตรี โดยเฉพาะความรุนแรงในครอบครัวและ
ส่งเสริมการวิจยัถึงสาเหตุความรุนแรง ธรรมชาติของความรุนแรงและผลกระทบของความรุนแรง
ต่อสตรี และความมีประสิทธิภาพ ของมาตรการท่ีสามารถน ามาใช้เพื่อป้องกนั และแก้ไขความ
รุนแรงต่อสตรี และควรเผยแพร่ ผลงานวจิยัและสถิติต่างๆ แก่สาธารณชน  

12) น ามาตรการขจดัความรุนแรงต่อสตรีมาใชโ้ดยเฉพาะกบัสตรีกลุ่มเส่ียง
ต่อความรุนแรง 

13) รวมขอ้มูลเก่ียวกบัเร่ืองความรุนแรงต่อสตรีและมาตรการท่ีได้น าไป
ปฏิบติัตามหลักการของปฏิญญาน้ี ในรายงานท่ีเสนอต่อองค์การสหประชาชาติตามระเบียบท่ี
ก าหนดไวใ้นกฎหมายสิทธิมนุษยชนต่างๆ  

14) ส่งเสริมการพฒันาแนวทางท่ีเหมาะสมเพื่อสนับสนุนการปฏิบติัการ
ตามหลกัการท่ีระบุไวใ้นปฏิญญาน้ี  

15) ตระหนักถึงบทบาทอนัส าคญัของขบวนการสตรีและองค์กรพฒันา
เอกชนทัว่โลกในการสร้างจิตส านึก ความตระหนกัและในการบรรเทาปัญหาความรุนแรงต่อสตรี  

16) อ านวยความสะดวก และส่งเสริมงาน ของขบวนการสตรีและองค์กร
พฒันาเอกชนและร่วมมือกบั องคก์รเหล่าน้ีทั้งในระดบัทอ้งถ่ิน ระดบัประเทศ และระดบัภูมิภาค  

17) ส่งเสริมองค์กรความร่วมมือระหว่างประเทศในภูมิภาคท่ีประเทศของ
ตนเป็นสมาชิกให้บรรจุ การขจดัความรุนแรงต่อสตรีเป็นส่วนหน่ึงของการปฏิบติัการขององค์กร
ตามท่ีเห็นสมควร21 
 กล่าวโดยสรุป องค์การสหประชาชาติ ได้ออกปฏิญญาสากลว่าด้วยการขจดั
ความรุนแรงต่อสตรี มาเพื่อให้การคุม้ครองแก่สตรีท่ีถูกกระท ารุนแรงซ่ึงเป็นผลให้เกิดความทุกข์
ทรมานแก่สตรี รวมทั้งการขู่เข็ญ คุกคาม กีดกนัเสรีภาพทั้งในท่ีสาธารณะและในชีวิตส่วนตวั โดย
หมายความถึงทั้งความรุนแรงต่อร่างกาย ทางเพศและจิตใจ การข่มขืนกระท าช าเรา การทารุณกรรม
ทางเพศ การลวนลามทางเพศ การข่มขู่ในสถานท่ีท างาน ในสถาบนัการศึกษาและสถานท่ีต่างๆ 
การคา้หญิงและการบงัคบัคา้ประเวณี โดยรัฐท่ีเป็นภาคีไม่อาจเพิกเฉยต่อความรุนแรงท่ีเกิดข้ึนน้ี จึง
ควรตอ้งมีมาตรการทางกฎหมายซ่ึงมีผลบงัคบัใชภ้ายในรัฐออกมาให้ความคุม้ครองต่อสตรีในกรณี
ท่ีถูกกระท าดว้ยความรุนแรงตามท่ีบญัญติัไวใ้นปฏิญญาน้ี  
 
 
                                                           

21 ปฏิญญาวา่ดว้ยการขจดัการใชค้วามรุนแรงต่อสตรี, ขอ้ 4. 
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2.3  แนวคิดเกีย่วกบัการก าหนดความผดิและโทษ 
 กฎหมายอาญาของประเทศไทยในปัจจุบนัเป็นกฎหมายอาญาบนพื้นฐานของการกระท า 
ในบางกรณีกฎหมายได้บัญญัติโดยค านึงถึงตัวผู ้กระท าความผิดด้วย และภายใต้กรอบของ
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดฐานนั้นก็จะท าให้ความผิดฐานใดฐานหน่ึงนั้นมี
ลกัษณะเป็นกฎหมายอาญาบนพื้นฐานของผูก้ระท าความผดิรวมอยูด่ว้ย22  
 
 2.3.1  แนวคิดและทฤษฎทีีเ่กีย่วข้องในการกระท าความผดิเกีย่วกบัเพศ 
 ลี  เอลลิส (Ellis) นกัสังคมวทิยาไดจ้  าแนกมุมมองของการถูกข่มขืนไว ้3 ดา้นดงัน้ี23 

1) ทฤษฎีการข่มขืนตามแนวอิตถีศาสตร์  (The feminist theory of rape) 
การข่มขืนถูกมองวา่เป็นผลพวงของค่านิยมทางสังคมท่ีเพศชายมีอิทธิพลเหนือ

เพศหญิงทั้งในโครงสร้างทางอ านาจและเศรษฐกิจ โดยผูช้ายเป็นผูไ้ดรั้บประโยชน์จากการข่มขืน 
เพราะวา่ผูช้ายทุกคนไดรั้บประโยชน์จากความจริงท่ีวา่ผูห้ญิงเป็นผูท่ี้ไม่มีอิสระในสังคม 

กลุ่มอิตถีศาสตร์ไม่ไดม้องวา่ความพึงพอใจทางเพศเป็นแรงจูงใจท่ีท าใหเ้กิดการ
ข่มขืน แต่มองวา่การข่มขืนเป็นการสร้างรากฐานหรือการคงอยูข่องความพยายามท่ีจะควบคุมและมี
อ านาจเหนือผูห้ญิงโดยผูช้าย 

2) ทฤษฏีข่มขืนตามแนวทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม(The social learning theory 
of  rape ) 

 อลัเบิร์ต  แบนดูรา (Bandura) ผูน้  าทางทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคมกล่าววา่ ความ
กา้วร้าวเป็นส่ิงท่ีสามารถเรียนรู้ได้ และเป็นพื้นฐานท่ีจะน าไปสู่การด าเนินพฤติกรรมโดยมีความ
กา้วร้าวเป็นแรงเสริม ค าอธิบายน้ีเช่ือมโยงมาสู่เร่ืองการข่มขืนกล่าวคือ ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคม
มองว่าการข่มขืนคือพฤติกรรมกา้วร้าว ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีสามารถเรียนรู้ไดจ้ากการสังเกตพฤติกรรมท่ี
เกิดข้ึนในชีวิตประจ าวนั การรับรู้ขอ้มูลข่าวสาร โดยเฉพาะอย่างยิ่งการสังเกตพฤติกรรมกา้วร้าวท่ี
ไม่ถูกลงโทษ เป็นตน้ 

 ถึงแมว้า่ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคมจะคลา้ยคลึงกบัทฤษฎีอิตถีศาสตร์ในแง่ของ
ความเช่ือเร่ืองสังคมและวฒันธรรมเรียนรู้เป็นส่ิงท่ีส าคญัในการตอบสนองต่อการข่มขืนแต่ก็มีส่ิงท่ี
แตกต่างกนัอยู่ 2 ประการคือ ทฤษฎีการเรียนรู้ทางสังคมเห็นว่าภายใตส้าเหตุของการข่มขืนนั้น

                                                           
22 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 5, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 

2556), น. 44. 
23สุวทิย ์ วนาสุวรรณวณิชและคณะ, “เหตเุพ่ิมโทษของผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราท่ีเป็น

นกัการเมือง,”  (งานคน้ควา้ส่วนอิสระบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัทกัษิณ, 2554), น. 5-6.  
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ขนบธรรมเนียมประเพณีและวฒันธรรมเป็นส่ิงท่ีเช่ือมโยงไปสู่ความก้าวร้าวและเพศในแต่ละ
บุคคล และเช่ือวา่การข่มขืนเป็นเร่ืองแรงจูงใจทางเพศมากกวา่ 

3) ทฤษฎีวฒันาการการข่มขืนหรือทฤษฎีการข่มขืนแนวสังคมชีววิทยา (The 
approach of sociobiology หรือ An evolutionary theory of rape) 

พฤติกรรมทางสังคมถูกสร้างข้ึนมาและพฒันาไปการขยายเผ่าพนัธ์ุ  ส าหรับใน
สัตวเ์ล้ียงลูกด้วยนมเพศผูแ้ละเพศเมีย  ถูกก าหนดให้ใช้เวลาและพลงังานไปในการรับผิดชอบ       
ในเร่ืองการสืบพนัธ์ุแตกต่างกันผูห้ญิงดูแลบุตรในขณะท่ีผูช้ายให้ความส าคัญกับการปกป้อง
คุม้ครองพอๆกบัการมีคู่นอนหลายๆคน  ผูช้ายเป็นฝ่ายไดเ้ปรียบผูห้ญิงมาตั้งแต่เกิดเม่ือเปรียบเทียบ
กนั  แนวคิดทฤษฎีน้ีเช่ือว่าผูช้ายมีความแข็งแรงแกร่งกว่า  จึงมีโอกาสในการเลือกท่ีจะมีคู่นอนได้
หลายคน  แทนท่ีจะตอ้งเป็นฝ่ายเล้ียงดูบุตร  การข่มขืนอาจจะเป็นผลพวงตามธรรมชาติของกฎแห่ง
ทางเลือกน้ี  
 2.3.1.1  สาเหตุของการกระท าผิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องในการกระท าความผิด
เกีย่วกบัเพศ 
  ส าหรับสาเหตุของการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ ส่วนใหญ่มีสาเหตุมาจาก
การใช้อ านาจในทางท่ีผิด การล่วงละเมิดทางเพศมีรากเหงา้มาจากระบบสังคมวฒันธรรมท่ีผูช้าย     
มีอ านาจครอบง าผูห้ญิง จากการศึกษาของนกัวจิยัส่วนใหญ่เก่ียวกบัประเด็นการล่วงละเมิดทางเพศ
นั้นพบวา่ สาเหตุส าคญัของการล่วงละเมิดทางเพศ มกัเกิดจากการท่ีผูมี้อ  านาจเหนือกวา่ ใช้อ  านาจ
ของตนท่ีมีอยูไ่ปในทางท่ีไม่เหมาะสม  
  การคุกคามทางเพศเป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนในสภาพท่ีชายกบัหญิงมีอ านาจไม่เท่า
เทียมกนั โดยฝ่ายท่ีคุกคามจะเป็นฝ่ายชายหรือฝ่ายหญิงก็ได ้โดยอาศยัอ านาจท่ีเหนือกวา่บงัคบัใหอี้ก
ฝ่ายหน่ึงยินยอมในเร่ืองการละเมิดสิทธิทางเพศ การอยู่ใตก้ารบงัคบับญัชาของผูช้ายในการท างาน 
ท าให้ผูห้ญิงมีสภาพการท างานท่ีปฏิเสธการล่วงเกินทางเพศในท่ีท างานไดย้าก โดยผูห้ญิงตอ้งเลือก
วา่จะยนิยอมทางเพศหรือจะยอมสูญเสียสภาพการจา้งงาน อนัมีความสัมพนัธ์กบับริบทของอ านาจท่ี
ผูล่้วงเกินทางเพศเป็นผูบ้งัคบับญัชาท่ีมีต าแหน่งสูงกวา่ และมีอ านาจมากกวา่ผูถู้กล่วงละเมิดทางเพศ
ในการให้คุณให้โทษและใชส้ถานภาพจากต าแหน่งหนา้ท่ีเป็นตวับีบบงัคบัสภาพทางเศรษฐกิจของ
ผูห้ญิง ท าให้ผูห้ญิงตอ้งยอมรับอยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้ดงันั้นอ านาจทางสถานภาพจึงเป็นตวัน าไปสู่
การล่วงเกินทางเพศ24 

                                                           
24 อดิสร เสมแยม้, “การล่วงละเมิดทางเพศในสถานท่ีท างาน” สตรีศึกษา, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2541), น. 130.  
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  นอกจากน้ี กาญจนา แกว้เทพ ไดร้ะบุวา่ สาเหตุท่ีน าไปสู่การตกเป็นเหยื่อของ
การกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ ประกอบดว้ยปัจจยั 4 ประการคือ25 

  1)  ปัจจยัทางดา้นกายภาพ (Physical Factors) เป็นสาเหตุหน่ึงท่ีท าให้ผูห้ญิงถูก
ละเมิดทางเพศ เพราะอิทธิพลจากส่ิงแวดลอ้มรอบๆ ตวัของมนุษย ์รวมทั้งสุขวทิยาท่ีมีผลกระทบต่อ
พฤติกรรมและความเป็นอยูข่องมนุษย ์เช่น สภาพแวดลอ้มของท่ีอยูอ่าศยั แหล่งบนัเทิงเริงรมย ์และ
บรรยากาศ เป็นตน้ 

  2)  ปัจจยัทางดา้นสังคม (Social Factors) เป็นองคป์ระกอบส าคญัท่ีท าให้ผูห้ญิง
ตกเป็นเหยื่อของการกระท าความผิดทางเพศ โดยมีปัจจัยทางสังคมอ่ืนเข้ามาเก่ียวข้อง เช่น 
ครอบครัว กลุ่มเพื่อน ความไม่เท่าเทียมกนัระหวา่งชายกบัหญิง ส่ือมวลชน  

  3)  ปัจจัยทางจิต (Mental Factors) เน่ืองจากพฤติกรรมของมนุษย์หรือการ
ปฏิบติัต่อมนุษยด์ว้ยกนัของบุคคลแต่ละคน จะสามารถเขา้ใจไดด้ว้ยการทราบประวติัความเป็นมา
ของการเจริญเติบโต และการเล้ียงดูตั้งแต่อดีต เน่ืองจากประสบการณ์และสภาพแวดลอ้ม ท่ีมนุษย์
ไดรั้บจะสร้างให้มีลกัษณะนิสัย และความประพฤติท่ีแตกต่างกนั นกัจิตวิทยาส่วนใหญ่จะพิจารณา
พฤติกรรมของมนุษย์ว่ามีสาเหตุมาจากความผิดปกติทางจิตใจ หรือความไม่สมประกอบทาง
บุคลิกภาพ 

  4)  ปัจจยัโอกาสในการกระท าความผิด (Opportunity Factors) โดยเฉพาะเม่ือ
ผูก้ระท าความผิดรู้ว่าตนเองมีโอกาสท่ีจะรอดพน้จากการกระท าความผิดหรือถูกจบักุมก็มกัจะมี      
ผูก่้อเหตุข้ึนซ ้ าซาก แต่หากสามารถตดัช่วงโอกาสนั้นได ้ปัญหาการถูกละเมิดทางเพศก็จะลดนอ้ยลง 
การป้องกนัจึงตอ้งตดัช่วงโอกาสดงักล่าวใหม้ากท่ีสุด 

  กล่าวโดยสรุป สาเหตุของการกระท าความผิดและการถูกละเมิดทางเพศของ
ผูห้ญิง เกิดจากโครงสร้างทางสังคม ซ่ึงเป็นผลมาจากประวติัศาสตร์ท่ีว่า ผูช้ายมีอ านาจเหนือกว่า
ผูห้ญิง เพราะผูห้ญิงถูกมองวา่เป็นเพศท่ีอ่อนแอกวา่ ผูห้ญิงเป็นเพียงวตัถุทางเพศและมีหนา้ท่ีในการ
ปรนนิบติัดูแลครอบครัวเท่านั้น  

 2.3.1.2  แนวคิดเกีย่วกบัการตกเป็นเหย่ือของการกระท าความผดิเกี่ยวกบัเพศ 
 รองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินนัทน์ ให้ความหมายของเหยื่ออาชญากรรม

ไวว้า่ หมายถึง “ บุคคลท่ีไดรั้บความเสียหายจากการก่ออาชญากรรมของผูก้ระท าความผิด ไม่วา่จะ

                                                           
25 กาญจนา   แกว้เทพ, ม่านแห่งอคติ : ความสมัพนัธ์ระหวา่งสตรีกบัสถาบนัสงัคม, (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพเ์จนเดอร์เพรส, 2542), น. 13. 
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เป็นความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น รวมทั้งเสรีภาพหรือสิทธิอ่ืนใด” โดยสามารถแบ่ง
ประเภทของเหยือ่อาชญากรรมได ้7 ประเภทดงัต่อไปน้ี26   

1) เหยื่อท่ีไม่มีส่วนเก่ียวข้องกับอาชญากรรม เหยื่อประเภทน้ีไม่มีส่วน
เก่ียวขอ้งใดๆกบัอาชญากร เป็นเพียงผูรั้บเคราะห์จากอาชญากรเท่านั้น 

2) ผูเ้ป็นเหยื่อของตนเอง หมายถึง ตนเองคืออาชญากร หรือเรียกการ
กระท าของเหยื่อแบบน้ีว่า อาชญากรท่ีปราศจากเหยื่อ เช่น โสเภณี นักการพนัน คนติดยาเสพติด 
เป็นตน้ 

3) เหยื่อท่ีกระตุ้นให้เกิดอาชญากรรม เหยื่อประเภทน้ี มกัท าการบางส่ิง
บางอยา่งเป็นท่ีขดัใจอาชญากร การกระท าดงักล่าวเป็นตวักระตุน้ท าใหอ้าชญากรท าร้ายเหยื่อ  

4) เหยื่อท่ีจูงใจให้เกิดอาชญากรรม เช่น การเดินในท่ีเปล่ียวตามล าพัง      
ท าใหอ้าจถูกชิงทรัพยห์รือกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศได ้ 

5) เหยื่อท่ีมีความอ่อนแอทางชีวภาพ เช่น คนแก่ เด็ก ผูห้ญิง คนเจ็บป่วย
ทางจิต เหยื่อถือว่าเป็นบุคคลท่ีมีความอ่อนแอทางชีวภาพ แมจ้ะไม่เก่ียวขอ้งกบัอาชญากรก็ตาม     
แต่นบัวา่ง่ายต่อการตกเป็นเหยือ่ของอาชญากร 

6) เหยือ่ท่ีมีความอ่อนแอทางสังคม เป็นบุคคลท่ีไม่อยูใ่นฐานะเท่าเทียมกบั
บุคคลอ่ืนในสังคม และอยูใ่นฐานะท่ีถูกเอารัดเอาเปรียบจากอาชญากรเม่ือใดก็ได ้ 

7) เหยื่อการเมือง เป็นบุคคลท่ีถูกฝ่ายท่ีมีอ านาจทางการเมือง เจาะจงว่า 
เป็นผูท่ี้กระท าความผดิหรือเป็นอาชญากร โดยอาศยักฎหมายอาญาท่ีมีอยูเ่ป็นหลกัในการกล่าวหา 

นอกจากน้ี เฮนติก (Hen von Hwntig)27 ได้แบ่งเหยื่ออาชญากรรมออกเป็น 
13 ประเภท ได้แก่ ผูเ้ยาว ์ผูห้ญิง บุคคลสูงอายุ ผูเ้ป็นโรคจิต คนต่างดา้ว คนกลุ่มน้อย พวกโง่ท่ึม 
พวกท่ีมีแนวโน้มไปทางต ่า พวกโลภมาก พวกเสเพล พวกเปล่าเปล่ียวและอกหัก พวกอยู่ในฐานะ
ถูกทรมาน และพวกถูกตดัโอกาส  

เป็นท่ีน่าสังเกตว่า ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มิได้มีการบญัญติัเหตุ
เพิ่มโทษเฉพาะตวัใหค้รอบคลุมเหยือ่ทุกกลุ่มดงัท่ีกล่าวมาน้ีแต่ประการใด  

 
 
 

                                                           
26 อจัฉรียา  ชูตินนัทน์,  อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, พิมพค์ร้ังท่ี 3, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ์

วญิญูชน,2561), น. 90. 
27 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, เพ่ิงอา้ง, น. 90. 
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2.3.2  แนวคิดและทฤษฎกีารลงโทษ   
 ศาสตราจารย ์ฮาร์ท28 แห่งมหาวิทยาลยัออกซ์ฟอร์ด อธิบายวา่ โทษทางอาญาจะตอ้ง
ประกอบดว้ยสาระส าคญั 5 ประการ ไดแ้ก่ 

 1) โทษจะตอ้งก่อให้เกิดความทุกข์ หมายถึง ผูไ้ด้รับโทษจะตอ้งได้รับความทุกข์
อยา่งใดอยา่งหน่ึง อาจเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพทางร่างกาย การไดรั้บความเจบ็ปวดทางกาย(pain) 
หรือการสูญเสียทรัพยสิ์นหรืออ่ืนๆ 

 2) โทษจะต้องใช้ต่อผูก้ระท าผิดกฎหมาย หมายถึง ผูก้ระท าผิดกฎหมายเท่านั้นท่ี
จะตอ้งถูกลงโทษ จะน าบุคคลอ่ืนท่ีมิไดก้ระท าความผดิมารับโทษมิได ้

 3) โทษจะต้องมีข้ึนเม่ือมีการกระท าผิดกฎหมาย หมายถึง ต้องมีการกระท าผิด
กฎหมายเสียก่อนจึงจะลงโทษได ้หากไม่มีการกระท าผดิกฎหมายก็ลงโทษไม่ได ้ 

4) โทษจะต้องเป็นวิธีการซ่ึงคนใดคนหน่ึงนอกจากตัวผูก้ระท าผิดน ามาใช้กับ
ผูก้ระท าผิดนั้น หากผลร้ายท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าของบุคคลนั้นเอง ไม่นับเป็นโทษทางอาญา    
ตามนยัน้ี  

5) โทษจะตอ้งเกิดจากผูมี้อ  านาจท่ีจะกระท าให้เกิดผลร้ายนั้นข้ึนมาได ้หมายถึง โทษ
นั้นตอ้งผา่นกระบวนการตามกฎหมาย และผูมี้อ  านาจตามกฎหมายจึงจะเป็นผูใ้หผ้ลร้ายได้29  

ศาสตราจารย ์โยฮนัส์ แอนเดอนีส (Johannes Andenaes) อธิบายวา่ โทษอาญาจะตอ้ง
ประกอบดว้ยลกัษณะส าคญั 3 ประการ คือ 

1) โทษเป็นผลร้ายท่ีรัฐน ามาใช้กบัผูก้ระท าผิด ผลร้ายท่ีจะถือว่าเป็นโทษอาญาตาม
ความหมายน้ีจะตอ้งเป็นโทษท่ีรัฐซ่ึงมีอ านาจน ามาใชก้บัผูก้ระท าผดิ  

2) โทษตอ้งมีข้ึนเม่ือมีการกระท าผิดกฎหมาย หากไม่มีการกระท าผิดกฎหมายแลว้
ไดรั้บผลร้าย ไม่ถือวา่เป็นโทษอาญาตามความหมายน้ี  

3) โทษเป็นผลร้ายซ่ึงตอ้งการตอบแทนให้ผูก้ระท าผิด รู้วา่เป็นผลร้ายท่ีไดรั้บจากรัฐ
โดยตรงจากการกระท าผดิ ไม่ใช่ผลร้ายท่ีเกิดข้ึนโดยออ้ม30 

                                                           
28 H.L.A.Hart. Punishment and Responsibility. (London: Oxford University Press, 1982) pp. 4-5     ใน 

สหธน รัตนไพจิตร, “ความประสงคข์องการลงโทษอาญา: ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมยัใชก้ฎหมายลกัษณะ
อาญาและประมวลกฎหมายอาญา,”  (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2527),  
น. 6-7. 

29 สหธน รัตนไพจิตร, เพ่ิงอ้าง, น. 4-5. 
30 สหธน รันตไพจิตร, เพ่ิงอ้าง, น. 6-7. 
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ศาสตราจารยร์อส  (ALF Ross) เห็นว่า โทษอาญา เป็น “การตอบสนองของสังคม” 
ซ่ึงมีลกัษณะส าคญัคือ 

1)  จะตอ้งเกิดข้ึนเม่ือมีการกระท าผดิตามกฎหมาย 
2) จะตอ้งถูกก าหนดข้ึนและใชโ้ดยผูมี้อ  านาจเท่านั้น  
3) จะตอ้งเป็นผลร้ายต่อผูก้ระท าผดิ  
4) จะตอ้งเป็นผลร้ายท่ีแสดงถึงการต าหนิผูก้ระท าผดิวา่ผูน้ั้นไดก้ระท าส่ิงท่ีไม่

สมควร หากผลร้ายนั้นไม่ตอ้งการการต าหนิก็ไม่ถือเป็นโทษตามความหมายน้ี31  

 2.3.2.1  แนวคิดในการก าหนดโทษทางอาญา 
 การลงโทษอาญานั้ นเป็นการลงโทษท่ีรุนแรงและกระทบต่อสิทธิและ

เสรีภาพในชีวิต ร่างกาย และทรัพยสิ์นของผูก้ระท าความผิด โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อให้สาสมกบั
ความร้ายแรงของการกระท า (Retribution) เพื่อดัดนิสัยของผูก้ระท าความผิด (Reformation) เพื่อ
ป้องปรามมิให้ผูอ่ื้นเอาเป็นเยี่ยงอยา่ง (Deterrent) และเพื่อตดัผูก้ระท าผิดออกไปจากสังคมเป็นการ
ชัว่คราวหรือถาวร (Incapacitation) ส าหรับแนวคิดในการก าหนดโทษในทางอาญา มีดงัต่อไปน้ี 

 เซซาเร เบ็คคาเรีย (Cesare Boccaria) ชาวอิตาเลียน เขียนหนงัสือเล่มหน่ึงช่ือ
ว่า “เรียงความเร่ืองอาชญากรรมกับการลงโทษ” (Essay on Crimes and Punishment) เน้ือหาของ
หนังสือเล่มน้ีโดยสรุปคือ การลงโทษต้องกระท าเพื่อความมุ่งหมายสูงสุดคือเพื่อการป้องกัน
อาชญากรรม มิใช่เพียงเพื่อความพอใจของคนๆ หน่ึงหรือบางกลุ่มเท่านั้น วตัถุประสงค์ของการ
ลงโทษ เพื่อแกแ้คน้ทดแทน เพราะการแกแ้คน้มกัจะกระท าเกินเลยและไม่เกิดประโยชน์ในดา้นการ
ป้องกนัอาชญากรรม ดงันั้น การลงโทษผูก้ระท าความผิด ควรกระท าโดยเปิดเผย รวดเร็ว และมี
ความหนกัเบาเหมาะสมกบัสัดส่วนของความร้ายแรงของอาชญากรรมส่วนเจเนมี เบ็นธัม (Jeremy 
Bentham) ไม่เห็นดว้ยกบัการลงโทษท่ีท าให้ผูน้ั้นไดรั้บความทุกขท์รมานจนเกินความจ าเป็น หรือ
โดยไม่มีเหตุผล และมีความเห็นว่า กฎหมายควรก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัความผิด และควร
ก าหนดโทษไวห้ลากหลายประเภท เพราะโทษเพียงอยา่งเดียวจะเหมาะสมกบัความผิดทุกอยา่งนั้น
เป็นไปไม่ได้32 

 นกัคิดทั้งสองคนดงัท่ีกล่าวมาแล้ว ยงัเป็นผูคิ้ดคน้ทฤษฎีท่ีส าคญัคือ ทฤษฎี 
Free Will มีหลกัการคือ ตอ้งก าหนดโทษให้เหมาะสมกบัความผิด (Punishment to fit the crime) จึง
เป็นเร่ืองท่ีกฎหมายสันนิษฐานว่า ทุกคนมีความสามารถในการคิดไตร่ตรองไดเ้ท่ากนัหมด ดงันั้น 
เม่ือละเมิดกฎหมายทุกคนย่อมตอ้งรับโทษเท่ากนั แนวคิดดงักล่าวไม่ไดรั้บการยอมรับเท่าท่ีควร 
                                                           

31 สหธน รันตไพจิตร, เพ่ิงอ้าง, น. 7-8. 
32 อจัฉรียา  ชูตินนัทน์, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 26, น. 139-140. 
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โดยกลุ่มท่ีไม่เห็นดว้ยคดัคา้นวา่ มนุษยทุ์กคนแต่ละคนมีความสามารถรู้ผดิชอบ สติปัญญาไม่เท่ากนั 
เช่น เป็นเด็กหรือเยาวชน คนปัญญาอ่อน คนโรคจิต คนท่ีตกอยู่ภายใตอิ้ทธิพลบางอย่าง หรือเป็น
ผูก้ระท าความผดิเพราะความจ าเป็นจึงควรไดรั้บการลดหยอ่นผอ่นโทษ ในระยะเวลาต่อมา จึงท าให้
นกัอาชญาวิทยารุ่นหลงัหันมาให้ความนิยมกบัแนวคิดใหม่ท่ีวา่ ตอ้งก าหนดโทษให้เหมาะสมกบั
ผูก้ระท าความผิด (Punishment to fit the criminal)  ซ่ึงเห็นว่ามีความเหมาะสมและค านึงถึงความ
เป็นจริงมากกวา่33 

  ศาสตราจารย์ Herbert L. Packer แห่งมหาวิทยาลัยแสตนฟอร์ด เสนอ
หลกัเกณฑใ์นการก าหนดโทษอาญาซ่ึงเป็นท่ียอมรับอยา่งกวา้งขวางไวด้งัน้ี34 

 1)  คนส่วนใหญ่ในสังคมเห็นว่าการกระท านั้นคุกคามหรือเป็นอนัตราย
ร้ายแรงต่อการ อยู่ร่วมกนัของคนในสังคม โดยมีลกัษณะเป็นอาชญากรรมร้ายแรงท่ีมีผลกระทบ
ต่อความปลอดภยัของบุคคลและสังคม เช่น การฆ่าผูอ่ื้น การข่มขืน การใช้ก าลังการประทุษร้าย      
การชิงทรัพย ์เป็นตน้ 

  2)  การลงโทษทางอาญาตอ้งท าใหก้ารกระท าผิดนั้น ๆ ลดนอ้ยลง 
 3)  การลงโทษอาญาตอ้งไม่ท าให้พฤติกรรมท่ีพึงประสงคข์องสังคมตอ้งลด

นอ้ยลง 
 4)  หากเป็นความผิดอาญาแลว้ จะสามารถบงัคบัใช้กฎหมายอย่างเสมอ

ภาคและเท่าเทียมกนั ทั้งน้ี โดยตอ้งค านึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหาและจบักุมผูก้ระท าความผิด
เป็นส าคญั 

 5)  กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตอ้งมีประสิทธิภาพในการพิสูจน์ความผิด
และลงโทษผูก้ระท าความผิด โดยไม่ก่อให้เกิดภาระแก่การด าเนินกระบวนการจนเกินขอบเขต      
ทั้งดา้นคุณภาพและปริมาณ 

 6)  ไม่มีทางเลือกอ่ืนท่ีเหมาะสมกวา่การลงโทษทางอาญา 
 หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษอาญาท่ี เสนอโดยศาสตราจารย์ Packer 

สอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์ในการก าหนดโทษอาญาท่ีเสนอโดยคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายของ
แคนาดา (Law Reform Commission of Canada) ว่าการกระท านั้ นต้องเป็นความผิดอาญาท่ีแท้จริง 
กล่าวคือ เป็นอันตรายร้ายแรงต่อบุคคลอ่ืน ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน (Fundamental values) หรืออาจเป็นอนัตรายต่อสังคม และโทษอาญาท่ีจะก าหนดนั้นตอ้ง

                                                           
33 อจัฉรียา  ชูตินนัทน์, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 26,  น. 141. 
34Herbert L. Packer,  The Limits of the Criminal Sanction,  (Stanford, Cal : Stanford University Press, 

1968), p.296.  
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สามารถแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการกระท านั้นได ้และตอ้งไม่มีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนเสียเอง  

 2.3.2.2  ปรัชญาและวตัถุประสงค์ในการลงโทษ 
  เม่ือมีการกระท าผิดข้ึนในสังคม สังคมจะต้องหาวิธีการอย่างใดอย่างหน่ึง       

ในการจดัการกบัคนท่ีท าผิด ละเมิดกฎเกณฑ์ของสังคมเพราะหากสังคมไม่จดัการกบัคนท่ีท าผิดก็
เท่ากบัวา่สังคมยอมรับการกระท าผิดดงักล่าว การท่ีสังคมจะจดัการกบัคนท่ีท าผิดอยา่งไรนั้นข้ึนอยู่
กบัความเช่ือของสังคมในแต่ละยุคแต่ละสมยัเก่ียวกบัสาเหตุของการกระท าผิดและเหตุผลท่ีจะตอ้ง
จดัการหรือปฏิบติักบัคนท่ีท าผิด ซ่ึงจะเปล่ียนไปตามยุคตามสมยั ตามสถานการณ์ของแต่ละยุค     
โดยสังคมแต่ละยุคแต่ละสมยัจะมีจุดเนน้ในวตัถุประสงค์และวิธีการท่ีจะปฏิบติัต่อคนท่ีท าผิดหรือ
การลงโทษผูก้ระท าผิดท่ีแตกต่างกันไป อย่างไรก็ตาม รองศาสตราจารยป์ระธาน วฒันวาณิชย ์      
ไดส้รุปวตัถุประสงคข์องการลงโทษไดด้งัน้ี35 

1) การลงโทษเพื่อการแกไ้ขและฟ้ืนฟู (Rehabilitation) มีผูต้ ั้งขอ้สันนิษฐานว่า 
กฎหมายควรใชบ้งัคบัโดยมีความมุ่งหมายในการแกไ้ขผูก้ระท าผิด ถา้สังคมน ากฎหมายไปใชเ้พื่อ
ปรับปรุงความประพฤติของผูก้ระท าความผิดก็เป็นท่ีเช่ือไดว้่า บุคคลนั้นสมควรหรือสามารถกลบั
ตนเป็นพลเมืองท่ีเคารพกฎหมายได ้หมายความว่าผูก้ระท าควรมีสติปัญญา เพียงพอท่ีจะสามารถ
เปล่ียนแปลงความประพฤติและรับการศึกษาอบรมได้ เหตุผลในการบังคับใช้กฎหมายตาม
วตัถุประสงค์น้ี มีลกัษณะคล้ายคลึงกบัการท่ีเราไม่ลงโทษบุคคลปัญญาอ่อนซ่ึงสอบไล่ตก หรือ
ประกอบการงานไม่ได ้ดงันั้น จึงไม่ควรลงโทษผูก้ระท าความผดิซ่ึงช่วยตวัเองไม่ได ้

2) การเหน่ียวร้ังบุคคล (Restraint) กฎหมายอาญามีความมุ่งหมายท่ีจะเหน่ียว
ร้ังบุคคลมิให้ท าร้ายผูอ่ื้นดว้ยเช่นเดียวกนั วตัถุประสงคใ์นขอ้น้ีไม่จ  าเป็นจะตอ้งแกไ้ขผูก้ระท าผิด 
ในขณะเดียวกนัก็ไม่จ  าเป็นต้องลงโทษผูก้ระท าความผิด แต่มีความมุ่งหมายจะควบคุมผูก้ระท า
ความผดิมากกวา่ 
   ปัญหาในเร่ืองน้ีข้ึนอยู่กบัการพิจารณาความรับผิดชอบว่าควรจะใช้วิธีการ
อยา่งไร จึงจะเหน่ียวร้ังบุคคลมิให้ผ่าฝืนกฎหมาย วิธีปฏิบติัท่ีนิยมกนัไดแ้ก่การน าตวัผูก้ระท าผิดท่ี
เป็นปกติไปควบคุมไวใ้นเรือนจ า และผูก้ระท าผดิวกิลจริตไปควบคุมไวใ้นโรงพยาบาลโรคจิต และ
ในปัจจุบนัเรือนจ าไดน้ าวธีิการแกไ้ขบ าบดัมาใชม้ากข้ึน  

3) การข่มขู่ห รือย ับย ั้ ง (Deterrence) เหตุผลส าคัญ ท่ี สุดในการบังคับใช้
กฎหมายอาญา เหตุผลท่ีส าคญัท่ีสุดในการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาไดแ้ก่ การใชก้ฎหมายเพื่อการยบั
                                                           

35 ประธาน วฒันวาณิชย,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบัอาชญาวทิยา,  พิมพค์ร้ังท่ี1, (กรุงเทพมหานคร : 
ส านกัพิมพป์ระกายพรึก, 2546), น. 51-53.  
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ยงัมิให้บุคคลอ่ืนเอาเยี่ยงอยา่งโดยการกระท าผิดเช่นเดียวกบัผูท่ี้ถูกลงโทษ กฎหมายสันนิษฐานว่า
บุคคลปกติย่อมรู้กฎหมายและสันนิษฐานต่อไปโดยมีหลกัฐานสนบัสนุนว่า เม่ือผูป้ระพฤติฝ่าฝืน
กฎหมายถูกลงโทษยิ่งรุนแรงเท่าใด ก็จะยิง่มีผลในการยบัย ั้งหรือข่มขู่ผูอ่ื้นมิใหก้ระท าผดิ ในกรณีท่ี
บุคคลใดก็ตามจะกระท าความผิดอยา่งเดียวกนัหรือคลา้ยคลึงกนัผูน้ั้นจะมีความยบัย ั้งเพราะไดรั้บ
บทเรียนจากตวัอยา่งของผูท่ี้ถูกลงโทษไดป้ระสบมาแลว้  

การพิจารณาความรับผิดชอบของผูก้ระท าความผิดจะมีความส าคญัมาก 
และจะมีส่วนเพิ่มพูนประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายให้มีผลในการยบัย ั้ง ถ้าสังคมใช้
กฎหมายโดยเท่ียงธรรมและถูกตอ้ง เช่น ไม่ลงโทษบุคคลวกิลจริตเพราะจะไม่เกิดผลยบัย ั้งต่อบุคคล
วิกลจริตอ่ืน หรือแมแ้ต่บุคคลปกติซ่ึงย่อมคิดว่าตนแตกต่างจากบุคคลท่ีถูกลงโทษ อย่างไรก็ตาม
นกัวิชาการยงัคงโตเ้ถียงกนัมากกวา่การลงโทษเพื่อเป็นการยบัย ั้งจะมีประสิทธิภาพเพียงใด แต่นกั
นิติศาสตร์บางคนเช่ือวา่ ความมุ่งหมายในขอ้น้ีมีความส าคญัมาก 

4) การเป็นสัญลักษณ์  (Symbolism) หน้ าท่ีของกฎหมายอาญาในข้อ น้ี              
มีความส าคญัเช่นเดียวกนัแต่มกัถูกมองขา้ม การบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาจะเป็นการยนืยนัส่ิงท่ีสังคม
ยอมรับ และส่ิงท่ีสังคมคดัค้านหรือต่อต้าน การพิจารณาคดีในศาลจะเปรียบเสมือนเวทีในการ
แสดงออกของขอ้เท็จจริงส าหรับการให้การศึกษาแก่พลเมืองในทุกสังคม ผลการพิจารณาคดีจะ
ปรากฏแก่สาธารณชนดว้ยระบบการส่ือสารมวลชนประเภทต่างๆ เช่น วทิย ุโทรทศัน์ หนงัสือพิมพ ์
เป็นตน้ บุคคลท่ีเป็นปกติย่อมจะเรียนรู้ว่า กฎหมายเป็นสัญลกัษณ์ของสังคมรวมทั้งทราบว่าจะ
ไดรั้บผลร้ายจากการฝ่าฝืนกฎหมาย 

5) การแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) ความคิดเร่ืองความยุติธรรมท่ีเก่าแก่ท่ีสุด
ไดแ้ก่ การลงโทษท่ีก่อให้เกิดความสมดุลหรือความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย โดยมีความเห็นว่า บุคคล
ชัว่ร้ายควรถูกลงโทษ และผูก้ระท าผดิควรไดรั้บการตอบแทนอยา่งเหมาะสม แมจ้ะไม่ถึงขนาดตอบ
แทนอย่างเดียวกับท่ีผูน้ั้ นกระท าก็ตาม ในปัจจุบันเหตุผลของกฎหมายอาญาในข้อน้ี ได้รับการ
สนับสนุนจากการศึกษาวิจัยและนักวิชาการน้อยมาก เพราะเห็นว่าไม่ได้ผลในทางปฏิบัติ              
แต่กฎหมายอาญาก็ยงัมีความมุ่งหมายในเร่ืองน้ี เพราะความตอ้งการแก้แคน้ซ่ึงมีอยู่ในจิตใจของ
มนุษย ์อนัเป็นสามญัส านึกในเร่ืองความเป็นธรรมเป็นเร่ืองปกติ โดยทัว่ไป นกัปรัชญากฎหมายบาง
คนกล่าววา่การแกแ้คน้หรือตอบแทนความผิด แมจ้ะไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ผูใ้ด แต่ก็ยงัเป็นการ
ผดุงความยุติธรรม โดยนัยน้ีกฎหมายไม่เพียงแต่มีผลในทางปฏิบติัเท่านั้น ยงัเป็นสัญลกัษณ์ของ
สังคมเป็นการแสดงออกของศีลธรรมและหมายความวา่ “ผูก้ระท าความผดิซ่ึงมีความรับผิดชอบใน
การกระท าของตนตอ้งถูกลงโทษ” 
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 2.3.2.3  ทฤษฎกีารลงโทษ 
  มุมมองเก่ียวกบัการลงโทษในยุคแรกๆ เป็นการมองการกระท าผิดว่าเป็นการ
แหกกฎหรือฝ่าฝืนกฎของสังคม (Rule-breaking) และมองไป6ถึงพฤติกรรมของอาชญากรรม        
โดยมุ่งเน้นเร่ืองเจตจ านงอิสระ (Free Will) และความสามารถของบุคคลในการใช้เหตุผลท่ีจะ
ตดัสินใจค านึงผลสืบเน่ืองอนัเกิดจากจากพฤติกรรมของตน ความสามารถตามธรรมชาติของมนุษย์
ท่ีมีอยูแ่ลว้ในการท่ีจะตดัสินใจน้ีข้ึนอยูก่บัความคาดหวงัระหวา่งตน้ทุนและผลตอบแทน (Cost and 
Benefit) ท่ีจะไดรั้บจากการกระท านั้น การท าความเขา้ใจเก่ียวกบัความสามารถตามธรรมชาติของ
มนุษยน้ี์จะน าไปสู่การพฒันาแนวคิดในการลงโทษผูก้ระท าผดิ โดยทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการลงโทษ 
ท่ีส าคญัประกอบดว้ย 3 ทฤษฎีหลกัไดแ้ก่ 

1) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน (Retributive Theory) 
  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทน (Retributive Theory) มีพื้ นฐาน

ความคิดมาจากลัทธิเจตจ านงเสรีท่ีเรียกว่า Free Will ลัทธิน้ีมีความเช่ือเป็นพื้นฐานว่า มนุษย์มี
เหตุผล มีอิสระเสรีภาพท่ีจะคิด มีเสรีภาพท่ีจะกระท าการใดๆ ภายใต้ความคิดความเช่ือและ          
การตดัสินใจของตนเอง รวมทั้งความสามารถของบุคคลในการใช้เหตุผล การกระท าส่ิงใดมนุษย์
ยอ่มมีเหตุผลเป็นของตนเอง ดงันั้น มนุษยจึ์งตอ้งรับผดิชอบต่อการกระท าของตนเองท่ีไดก้ระท าลง
ไป หากเป็นการกระท าท่ีดี เขาย่อมได้รับผลตอบแทนท่ีดี แต่หากเป็นการกระท าท่ีไม่ดี หรือเป็น
กระท าการท่ีฝ่าฝืนต่อกฎเกณฑ์ของสังคม เขายอ่มสมควรไดรั้บการต าหนิหรือไดรั้บการลงโทษจาก
สังคมอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ การท่ีสังคมลงโทษเขา เพราะเหตุผลท่ีมาจากการกระท าของเขาเอง      
หาใช่ส่ิงอ่ืนใดไม่ เม่ือเขากระท าเขาย่อมสมควรถูกลงโทษ การลงโทษจึงเป็นการทดแทนการ
กระท าผดิของเขานัน่เอง 

 วตัถุประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน มี
ดงัน้ี  

(1)   เพื่อเป็นการตอบแทนการกระท าของผูก้ระท าผิด เพราะเขาสมควรท่ีจะ
ไดรั้บโทษเน่ืองจากการกระท าผดิของเขา  

(2)   เพื่อแสดงความรับผดิชอบต่อการกระท าของเขาท่ีไดก้ระท าลงไป  
(3)   เพื่อธ ารงความยติุธรรมในสังคม  
(4)   รักษากฎหมาย  

 สรุปไดว้่า วตัถุประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแ้คน้
ทดแทน คือ เพื่อเป็นการทดแทนการกระท าผิดซ่ึงผูก้ระท าผิดได้กระท าลงไป เพราะผูก้ระท าผิด
สมควรจะไดรั้บการลงโทษ อนัเน่ืองมาจากการกระท าความผดิของเขานัน่เอง 
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 เหตุผลของการลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทน แบ่ง
ออกเป็น 2 ประการคือ 

(1) เหตุผลเพื่อความยติุธรรม 
  แนวคิดน้ีเห็นว่า การกระท าความผิดเป็นการฝ่าฝืนต่อหลักความ

ยติุธรรม เม่ือฝ่าฝืนผูก้ระท าผิดจึงตอ้งถูกลงโทษ เพื่อท่ีจะธ ารงรักษาความยุติธรรมไว ้บุคคลผูท่ี้เป็น
ต้นคิดตามแนวคิดดังกล่าวน้ี  คือ เอมมานู เอล ค้านท์  (Kant) เองเกล (Hegel) และฮอว์กินส์ 
(Hawkins)  

(2) เหตุผลเพื่อการทดแทนความผดิตามกฎหมาย  
  แนวคิดน้ีเห็นว่า เม่ือมีการกระท าผิดกฎหมายเกิดข้ึน เราก็จะลงโทษ

ผูก้ระท าผิด ดว้ยเหตุเพราะเขาสมควรจะได้รับการลงโทษเน่ืองจากการกระท าผิดกฎหมาย ไม่ใช่
เพื่อความยติุธรรม ทั้งน้ีเพราะอาชญากรรม (Crime) และการลงโทษ (Punishment) เป็นของคู่กนั 

 กล่าวโดยสรุป ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แคน้ทดแทน เป็นทฤษฎีท่ีเช่ือว่า 
มนุษยมี์อิสระท่ีจะคิด และมีอิสระท่ีจะกระท า ตามลทัธิความเช่ือเร่ือง เจตจ านงอิสระ (Free Will) 
ดงันั้น เม่ือมนุษยต์ดัสินใจท่ีจะท าอะไรลงไปย่อมตอ้งรับผิดชอบต่อการกระท าของตน เม่ือกระท า
ผดิจึงตอ้งไดรั้บโทษตอบแทนจากการกระท าผิดนั้นอยา่งสาสมกบัความผดิท่ีท าลงไป 

2) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง (Deterrence Theory) 
 ซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Caesar Beccaria) นกัอาชญาวิทยาชาวอิตาเลียนคนส าคญั 

ท่ีได้รับการยอมรับว่าเป็นต้นก าเนิดของส านักอาชญาวิทยาคลาสสิค ได้เขียนหนังสือช่ือ 
“อาชญากรรมและการลงโทษ” (Crime and Punishment) ความยาว 99 หน้า กล่าวถึงความทารุณ
แห่งโทษ ป.ศ. 1764 ส านกัอาชญาวิทยาคลาสสิค พฒันาข้ึนมาจากปรัชญาพื้นฐาน 3 ปรัชญา ไดแ้ก่ 
ป รัชญาสัญญาประชาคม  (Social contract Philosophy) ป รัชญ าลัท ธิอรรถประโยชน์ นิ ยม 
(Utilitarian Philosophy) และปรัชญาฮีโดนิซึม (Hedonitic Philosophy)36 เบ็คคาเรียให้ทัศนะว่า 
มนุษยมี์เจตจ านงอิสระ (Free Will) มีความเป็นอิสระ มีสิทธิท่ีจะเลือกกระท าการ หรือไม่กระท าการ
ใดๆ นอกจากน้ีมนุษยย์งัเป็นสัตวโ์ลกท่ี “มีพร้อมด้วยเหตุผล” (being rational) ดงันั้น เม่ือมนุษย์
ตดัสินใจท าอะไรลงไป ถือวา่มนุษยส์ามารถชัง่น ้าหนกัระหวา่งการกระท าและผลท่ีไดรั้บ เม่ือมนุษย์
ใชเ้หตุผลดีแลว้ และตดัสินใจท าลงไป มนุษยจึ์งยอ่มตอ้งรับผดิชอบต่อการกระท านั้น เบค็คาเรียเห็น
วา่การกระท าผดิจะตอ้งไดรั้บการลงโทษใหส้มกบัลกัษณะความผดิท่ีไดก้ระท าลงไป 

 วตัถุประสงคข์องการลงโทษตามแนวคิดเร่ืองการข่มขู่ยบัย ั้ง (Deterrence) 
                                                           

36 ณฐัฐว์ฒัน์ สุทธิโยธิน, “ทฤษฎีอาชญาวทิยา” ใน แนวการศึกษาชุดวชิา กฎหมายอาญาและอาชญา
วทิยาชั้นสูง หน่วยท่ี 5 สาขาวชิานิติศาสตร์, (นนทบุรี :  มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2553), น. 1-5. 
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 การลงโทษควรจะมีไวเ้พื่อเป็นการป้องกนั โดยการใชแ้นวคิดเร่ืองการข่มขู่
ยบัย ั้ง (Deterrence) ดังนั้น วตัถุประสงค์ของการลงโทษตามทฤษฎีข่มขู่ยบัย ั้งจึงแบ่งออกเป็น 2 
ประการคือ  

 (1)  การลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้งโดยเฉพาะหรือป้องกนัโดยเฉพาะ (Specific 
Deterrence) เป็นการลงโทษผูก้ระท าผิดรายบุคคล เพื่อยบัย ั้งมิให้เขากระท าผิดซ ้ า อาจกล่าวอีกนัย
หน่ึงไดว้าเป็นการป้องกนัโดยเฉพาะ (Specific Prevention)  

 (2)  การลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้งโดยทัว่ไปหรือป้องกนัโดยทัว่ไป (General 
Deterrence) เป็นการลงโทษผูก้ระท าผิดเพื่อเป็นตวัอย่างให้สังคมทัว่ไปเห็น เพื่อท่ีจะไดเ้กรงกลวั
โทษจากการกระท าผิด และไม่คิดท่ีจะกระท าผิดข้ึนอีก อาจกล่าวอีกนยัหน่ึงไดว้่าเป็นการป้องกนั
โดยทัว่ไป (General Prevention)  

 เหตุผลในการลงโทษ 
 การลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง มิได้ค  านึงถึงประโยชน์    

แต่เฉพาะการลงโทษเพื่อยบัย ั้งตวัผูก้ระท าผิดเท่านั้น แต่ยงัค านึงถึงประโยชน์ของประชาชนและ
สังคมโดยรวมอีกด้วย การลงโทษตามทฤษฎีน้ีตั้ งอยู่บนพื้นฐานของ “ทฤษฎีอรรถประโยชน์” 
(Utilitarian Theory) ตามแนวคิดของ จอห์น สจ็วต มิลล์  (J.S. Mill) และ “ทฤษฎีเจตจ านงเสรี” 
(Free will) ทฤษฎีอรรถประโยชน์มีแนวคิดว่า การท่ีจะตดัสินว่าการกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงนั้น 
เป็นการกระท าท่ีถูกตอ้งชอบธรรมหรือไม่ จะตอ้งดูจากผลกระทบท่ีเกิดข้ึนต่อสังคมโดยรวมเป็น
ส าคญั หากการกระท านั้นก่อให้เกิดผลประโยชน์ต่อสังคมโดยรวม ก็จะถือวา่การกระท านั้นเป็นส่ิง
ท่ีถูกตอ้งชอบธรรม โดยมีหลักพิจารณาว่า “การกระท านั้นก่อให้เกิดความสุขมมากท่ีสุดต่อคน
จ านวนมากท่ีสุด” หรือไม่ ถา้ใช่ ก็จะถือวา่การกระท านั้นถูกตอ้งชอบธรรม  

 โดยทัว่ไปแลว้ตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อป้องกนัเห็นวา่การลงโทษเป็นส่ิงท่ี
เลวร้าย แต่เป็นความจ าเป็นท่ีจะตอ้งป้องกนัสังคมจึงตอ้งมีการลงโทษ ดงันั้น หากจะมีการลงโทษก็
จะตอ้งเป็นไปเพื่อเหตุผลในการป้องกนัสังคมเป็นหลกั มิใช่เพื่อแกแ้คน้ผูก้ระท าผดิ 

 ซีซาร์ เบ็คคาเรีย เสนอความคิดเก่ียวกับการลงโทษเพื่อการยบัย ั้ง ไวใ้น
หนงัสือช่ือ “On Crimes and Punishments” ดงัน้ี 

 (1) การลงโทษมีความจ าเป็น เน่ืองจากมนุษยย์งัมีความเห็นแก่ตวั คนเรา
พร้อมท่ีจะฝ่าฝืนสัญญาประชาคม ถ้าหากส่ิงนั้นก่อให้เกิดประโยชน์ส่วนตวั ส าหรับเบ็คคาเรีย      
เห็นวา่ มนุษยทุ์กคนสามารถมีพฤติกรรมอาชญากรไดเ้สมอ  

 (2)  เม่ือเป็นดังนั้ น การลงโทษจึงไม่ควรปฏิเสธต่อความเห็นแก่ตวัของ
มนุษย ์หากแต่ควรส่งเสริม “แรงจูงใจ” ไม่ใหป้ระโยชน์มองมนุษยถู์กท าลายโดยกฎหมาย  
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 (3) การลงโทษ ควรจะมีไวเ้พื่อเป็นการป้องกนั โดยการใชค้วามคิดเร่ืองการ
ข่มขู่ยบัย ั้ง (Deterrence) ซ่ึงการข่มขู่ยบัย ั้งแบ่งออกเป็น 2 ประเภทคือ 

  ก. การข่มขู่ยบัย ั้ งโดยเฉพาะ (Specific Deterrence) เป็นการลงโทษ
ผูก้ระท าผดิรายบุคคลเพื่อยบัย ั้งมิใหเ้ขากระท าผดิซ ้ า 

  ข. การข่มขู่ย ับย ั้ งโดยทั่วไป (General Deterrence) เป็นการลงโทษ
ผูก้ระท าผดิเพื่อเป็นตวัอยา่งใหส้ังคมทัว่ไปเห็น  

 (4) เง่ือนไขของการข่มขู่ย ับย ั้ ง (Deterrence) การข่มขู่ยบัย ั้ ง ข้ึนอยู่กับ
เง่ือนไขสองประการคือ  

  ก. การลงโทษจะตอ้งไดส้ัดส่วนกบัอาชญากรรม หมายถึง โทษท่ีจะลง
แก่ผูก้ระท าผดิจะตอ้งมีความเหมาะสมกบัความหนกัเบาของการกระท าผดิ  

  ข. สาธารณชนจะตอ้งไดรั้บรู้เขา้ใจอยา่งแน่ชดัเก่ียวกบัการลงโทษนั้น 
หมายถึง การลงโทษตอ้งท าในท่ีเปิดเผย ไม่ปิดบงั ควรจะตอ้งให้สาธารณชนรับรู้ เพื่อเกรงกลวัต่อ
โทษ  

 สรุปได้ว่า วตัถุประสงค์ของการลงโทษ คือการป้องกนัผูก้ระท าผิดไม่ให้
กระท าผิดอีก เป็นการลงโทษโดยมีความมุ่งหมายท่ีจะให้ผูก้ระท าผิดท่ีไดรั้บโทษไปแลว้เกิดความ
หลาบจ า เกรงกลวัโทษท่ีจะไดรั้บจนไม่กลา้กระท าผดิ และขณะเดียวกนัผลของการลงโทษผูก้ระท า
ผิดคนหน่ึง จะมีผลเป็นการยบัย ั้ง ป้องปราม บุคคลอ่ืนมิให้กระท าผิด อนันบัไดว้า่เป็นการป้องกนั
การกระท าผดิ   
  3)  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟู (Rehabilitative Theory) 

  ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟู (Rehabilitative Theory) เกิดข้ึนมาในยุคท่ี
มีการต่ืนตวัทางวทิยาศาสตร์ มีการศึกษาคน้ควา้โดยอาศยัวธีิการทางวิทยาศาสตร์ ท่ีเรียกวา่ ปฏิฐาน
นิยม (Positivist) ใช้วิธีการศึกษาเชิงประจกัษ์ (Empirical method) ท่ีได้จากการสังเกต การทดลอง 
นักอาชญาวิทยากลุ่มน้ีน าโดย ลอมโบรโซ (Lombrozo) และ กาโรฟาโล (Garofalo) และเฟอร์ริ 
(Ferri) นกัอาชญาวิทยาชาวอิตาเลียน และในฐานะผูน้ าของส านกัอิตาเลียน (Italian School) ท่ีเห็น
วา่การศึกษาเร่ืองอาชญากรรมและการกระท าผิด ควรใชว้ิธีการทางวิทยาศาสตร์มาใช้ในการศึกษา 
โดยมุ่งเน้นการศึกษาเป็นรายบุคคล เพื่อคน้หาสาเหตุแห่งอาชญากรรม และน าผลท่ีไดม้าใชใ้นการ
แกไ้ขการกระท าผดิ รวมทั้งควรปรับปรุงวธีิการลงโทษใหเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าผดิ37 

 การลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟู มีวตัถุประสงคด์งัน้ี  
                                                           

37 ณฐัฐว์ฒัน์ สุทธิโยธิน, ทฤษฎีการลงโทษ,  (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 
2553), น. 3-4. 
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 (1)  มุ่งท่ีจะศึกษาท าความเขา้ใจสาเหตุแห่งการกระท าผิด โดยเนน้ตวับุคคล
ผูก้ระท าผดิ และสภาพแวดลอ้ม  

 (2)  เพื่อท่ีจะหาทางแกไ้ขผูก้ระท าผดิ มากกวา่ท่ีจะลงโทษ  
    (3)  การท าให้ผูก้ระท าผิดกลบัไปสู่สังคมของตนเองได ้และมีชีวิตร่วมกบั
บุคคลอ่ืนในสังคมอยา่งเป็นปกติสุข 
  สรุปไดว้า่ การลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟู มีวตัถุประสงค์ท่ี
แทจ้ริงคือ เพื่อเป็นการฟ้ืนฟูแกไ้ขตวัผูก้ระท าผิด ให้กลบัตวัเป็นคนดี และมิใหก้ระท าผดิซ ้ า รวมทั้ง
การพยายามท าใหผู้ก้ระท าผดิสามารถกลบัเขา้สู่สังคมของตนเอง สามารถใชชี้วติร่วมกบับุคคลอ่ืนๆ 
ในสังคมไดอ้ยา่งเป็นปกติสุข 
  2.3.2.4 สัดส่วนของการลงโทษ 
   มาตรการก าหนดโทษทางอาญาแก่ผูก้ระท าความผิด ตอ้งพิจารณาว่าอตัราโทษ
แต่ละฐานความผิดไดส้ัดส่วนหรือไม่อยา่งไร เพื่อให้สอดคลอ้งกบัหลกัการสองประการ คือ ความ
ไดส้ัดส่วนในการลงโทษ และหลกัการลงโทษให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิดแต่ละบุคคล อน่ึง 
การลงโทษทางอาญาใดๆ ก็ตามเป็นการกระท าท่ีรุนแรงต่อคนหน่ึงหรือหลายคน โทษทางอาญาจึง
ตอ้งเปิดเผย ท าเท่าท่ีจ  าเป็นและใช้วิธีท่ีรุนแรงน้อยท่ีสุด  การพิจารณาว่าโทษท่ีผูก้ระท าความผิด
กระท าไดรั้บนั้น ไดส้ัดส่วนกบัการกระท าความผดิหรือไม่ พิจารณาจาก 
   1) ความรุนแรงของการกระท าความผิด หมายถึงให้ศาลพิจารณาวา่ผูก้ระท าได้
กระท าความผดิท่ีรุนแรงหรือไม่เพียงใด  
   2) การเปรียบเทียบกบัคดีอ่ืน หมายถึง ให้ศาลพิจารณาก าหนดโทษเปรียบเทียบ
กบัคดีอ่ืนวา่ในคดีอ่ืนมีความรุนแรงกวา่คดีท่ีตดัสินศาลลงโทษรุนแรงเพียงใด ศาลควรจะลงโทษไม่
เกินกวา่คดีท่ีเคยตดัสิน  
   3) การเปรียบเทียบกบัศาลอ่ืน หมายถึง ใหศ้าลพิจารณาวา่ในคดีแบบเดียวกนัใน
ศาลอ่ืนมีการลงโทษเพียงใด โดยศาลควรลงโทษใกลเ้คียงกบัท่ีศาลอ่ืนลงโทษในคดีลกัษณะเดียวกนั  
   อย่างไรก็ตามนอกจากต้องพิจารณาการลงโทษตามหลักการของความได้
สัดส่วนดงัท่ีกล่าวมาแลว้ จะตอ้งพิจารณาความเสียหายต่อสังคมกบัขนาดของบทลงโทษประกอบ
กนัดว้ย อาชญากรท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมมากตอ้งรับโทษหนกักว่า ส่วนอาชญากรท่ีสร้าง
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ความเสียหายต่อสังคมน้อยกว่าก็ควรรับโทษน้อยกว่า ซ่ึงหลกัการดงักล่าวไดน้ าไปสู่การก าหนด
โทษท่ีชอบธรรมในการลงโทษผูก้ระท าความผดิ38 
 
 2.3.3   แนวคิดในการบัญญตัิความผดิและโทษทางอาญาในความผดิเกีย่วกบัเพศ         

 ความผิดเก่ียวกบัเพศ หมายถึง การกระท าผิดกฎหมายท่ีผูก้ระท าผิดกระท าทางเพศ
ต่อผูอ่ื้น โดยผูก้ระท าผิดอาจกระท าตามล าพงั หรือรวมกนัเป็นกลุ่มเล็ก ๆ กระท าผิดต่อชายหรือ
หญิงก็ตาม โดยผูถู้กกระท านั้ นไม่ได้เต็มใจ ได้แก่ ข่มขืนกระท าช าเราหรือลักษณะโทรมหญิง 
กระท าช าเราเด็กหญิง กระท าอนาจาร เป็นธุระจดัหาเด็กหญิงหรือหญิงเพื่อให้ส าเร็จความใคร่ของ
ผูอ่ื้น พาหญิงไปเพื่ออนาจาร ด ารงชีพจากรายไดข้องหญิงซ่ึงคา้ประเวณีและคา้หรือท าใหแ้พร่หลาย
ซ่ึงวตัถุหรือ ส่ิงของลามก 

 อาชญากรรมทางเพศ ถือเป็นภยัร้ายแรงท่ีคุกคามความเป็นอยูแ่ละการด ารงชีวิตของ
บุคคล ดงันั้นกฎหมายจึงให้ความส าคญัและบญัญติัให้การกระท าในลกัษณะต่างๆ เป็นความผดิและ
มีโทษตามความหนกัเบาของลกัษณะการกระท าความผดิ ทั้งน้ีเพื่อความปลอดภยัและความสงบสุข
ของสังคม 

 หลักกฎหมายอาญา “ไม่มีความผิด และไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (nullum 
crimen, nulla poena sine lege) อนัเป็น “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” หรือ “หลกัความชอบดว้ย
กฎหมาย” (Legality Principle) เป็นหลกัท่ีส าคญัยิ่ง เป็นหัวใจของกฎหมายอาญาซ่ึงผูใ้ช้อ  านาจรัฐ
ทุกฝ่ายจะต้องถูกผูกมดัโดยหลักน้ี39 เป็นหลักท่ีมีเน้ือหาแสดงถึงขอบเขตของอ านาจรัฐท่ีมีต่อ
ประชาชนในรัฐ ทั้งน้ีเน่ืองจากโทษทางอาญามีผลกระทบกระเทือนต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ และ
ทรัพยสิ์นของประชาชน กฎหมายอาญาจึงตอ้งมีลกัษณะพิเศษหรือมีเอกลกัษณ์ของตนเอง 40 หลกัน้ี
กล่าวถึงลกัษณะส าคญัของกฎหมายอาญาไว ้4 ประการดงัน้ี 

 
 

                                                           
38 สุรศกัด ์ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ และปกป้อง ศรีสนิท, “โครงการศึกษาวจิยัการศึกษาเพื่อพฒันาการแนว

ทางการลงโทษหลกัการลงโทษท่ีไดส้ดัส่วนกรณีคดียาเสพติดใหโ้ทษ,” (คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยั 
ธรรมศาสตร์, 2558), น. 12.   

39 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 10, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ์
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2555), น. 250.   

40 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 9 แกไ้ขเพ่ิมเติม, 
(กรุงเทพมหานคร :หา้งหุน้ส่วนจ ากดัจิรรัชการพิมพ,์ 2549), น. 13. 
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1) กฎหมายอาญาตอ้งชดัเจนแน่นอน (Precision Principle) 
2) ห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล (Non-activity of 

Custom) 
3) หา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ลงโทษทางอาญาแก่บุคคล (Strict Interpretation 

and Prohibition of Analogy) 
4) กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั (Non-retroactivity Principle) 
หลัก  nullum crimen, nulla poena sine lege (No crime nor punishment without law) 

หรือ Legality Principle ได้แพร่หลายออกไปทัว่โลก และในปัจจุบนัได้รับการยอมรับเป็นหลัก
สากล  

2.3.3.1  การคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายในความผดิเกีย่วกบัเพศ 
 การบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศฐานต่าง ๆ จ าเป็นต้องมีส่ิงท่ีกฎหมาย
ประสงคจ์ะให้ความคุม้ครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยูไ่ม่วา่จะเป็นฐานข่มขืนกระท าช าเรา
หรือฐานกระท าอนาจารก็ตาม โดยกฎหมายมุ่งประสงค์ท่ีจะให้ความคุม้ครองมิให้มีความเสียหาย
เกิดข้ึนทั้งต่อสังคมส่วนร่วมและคุม้ครองความปลอดภยัในชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผูท่ี้จะไดรั้บ
ความเสียหายหรือผูถู้กกระท าซ่ึงเป็นการคุม้ครองส่วนตวั การศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายใน
ความผิดเก่ียวกบัเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราจะท าให้เกิดความเข้าใจในการตีความและวินิจฉัย
ความผดิเพิ่มมากข้ึน ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีสร้างความเสียหาย
อย่างร้ายแรงท่ีสุดต่อผูถู้กกระท า เน่ืองจากเป็นการกระท าท่ีมีการข่มขืนใจและกระท าช าเรา
ประกอบกนั การกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แบ่งออกไดเ้ป็น 2 ฐาน คือ ความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 276 และมาตรา 277 ซ่ึงมีคุณธรรมทางกฎหมาย ดงัน้ี 

(1)  มาตรา 276 การข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น 

 สังคมไทยมีค่านิยมวา่ การกระท าช าเราเป็นส่ิงท่ีน่าละอายตอ้งกระท าใน
ท่ีมิดชิด ไม่สมควรท่ีจะกระท าอยา่งเปิดเผยในสถานท่ีสาธารณะ โดยเฉพาะอยา่งยิง่การล่วงประเวณี
ในปัจจุบนัสังคมไทยก็ยงัคงมีค่านิยมว่า ผูห้ญิงท่ีผ่านการร่วมประเวณีมาแลว้ไม่วา่จะโดยสมคัรใจ
หรือไม่ก็ตาม จะท าให้คุณค่ารวมถึงความยอมรับนบัถือในสังคมของหญิงนั้นลดลง ประกอบกบัใน
ปัจจุบนัการท ากิจกรรมทางเพศ โดยไม่มีการป้องกันอาจท าให้เกิดการติดโรคทางเพศสัมพนัธ์       
ซ่ึงนอกจากจะสร้างความเสียหายต่อสังคมแลว้ยงัอาจก่อให้เกิดอนัตรายต่อร่างกายของหญิงนั้นได ้
ส่ิงเหล่าน้ีเป็นปัจจยัท่ีบุคคลตอ้งน ามาพิจารณาในการท่ีจะตดัสินใจยนิยอมใหผู้ใ้ดมากระท ากิจกรรม
ทางเพศกบัตน เน่ืองจากบุคคลนั้นอาจตอ้งยอมรับผลร้ายท่ีอาจจะเกิดข้ึนตามมา ดงันั้น จึงเป็นการ
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สมควรท่ีกฎหมายจะตอ้งคุม้ครองให้บุคคลทุกคนในสังคมมีเสรีภาพท่ีจะก าหนดความสัมพนัธ์ทาง
เพศของตนไดเ้อง ดงันั้นคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานน้ี จึงเป็นเร่ืองของเสรีภาพทางเพศ41 
เสรีภาพในการท่ีจะก าหนดความสัมพนัธ์ทางเพศดว้ยตนเอง ปทสัถานมีอยูว่า่มนุษยทุ์กคนมีเสรีภาพ
ในการตดัสินใจวา่จะประกอบกิจในทางกามคุณกบัใครหรือดว้ยวิธีการใดก็ได ้มนุษยจึ์งไม่สมควรท่ี
จะท าให้มนุษยด์ว้ยกนัตอ้งเสียเสรีภาพในการตดัสินใจดงักล่าว คุณธรรมทางกฎหมายในความผิด
ตามมาตราน้ี จึงเป็นเสรีภาพในการตดัสินใจประกอบกิจกามคุณ ดงันั้นเม่ือผูป่้วยตกลงปลงใจร่วม
ประเวณีกบัแพทยเ์อง เสรีภาพในการตดัสินใจประกอบกิจกามคุณไม่ถูกท าลาย จึงไม่ใช่ความผิด
ฐานน้ี ในขณะท่ีหากแพทยห์ลอกวา่ตนเป็นนายก.แฟนหนุ่มของผูป่้วย ผูป่้วยจึงร่วมประเวณีดว้ย จะ
เห็นได้ว่าผูป่้วยตดัสินใจจะร่วมประเวณีเฉพาะกับแฟนของตนเท่านั้ น ไม่ได้ตัดสินใจจะร่วม
ประเวณีกบัแพทยด์้วย เม่ือแพทยม์าหลอกเช่นนั้นย่อมเป็นการฝ่าฝืนต่อเสรีภาพในการตดัสินใจ
ดงักล่าว จึงเป็นความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น 

(2) มาตรา 277 การกระท าช าเราเด็กอายไุม่เกิน 15 ปี 
  การถือเอาอายุ 15 ปี เป็นเกณฑ์ในการก าหนดความผิดเก่ียวกับเพศ      
คงเก่ียวเน่ืองกบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงแต่เดิมหญิงอายุ 15 ปี ก็สามารถสมรสได ้คือ
ใหค้วามยนิยอมทางเพศไดแ้ลว้นัน่เอง  

 อย่างไรก็ตาม เม่ือพิจารณาความผิดฐานน้ีในสถานการณ์ปัจจุบัน 
กฎหมายประสงคท่ี์จะคุม้ครองความไร้เดียงสาของเด็ก มิให้ตอ้งมีประสบการณ์ทางเพศก่อนวยัอนั
ควร เน่ืองจากเด็กยงัอยู่ในวยัเจริญเติบโตทั้งทางร่างกายและพฒันาการทางดา้นต่าง ๆ เช่น จิตใจ 
สติปัญญา และอารมณ์ซ่ึงการกระท าช าเราเด็กก่อนวยัและเวลาอนัสมควรอาจขดัขวางพฒันาการ
ทางด้านต่าง ๆ ของเด็กได้ ประกอบกบัเด็กยงัอยู่ในช่วงท่ีตอ้งเขา้รับการศึกษาหาความรู้ไม่ควร
หมกมุ่นอยู่กับเร่ืองเพศ หากเด็กเกิดการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ข้ึนจะท าให้เด็กเสียโอกาส
ทางการศึกษาและอาจเกิดภาระในการเล้ียงดูบุตร เน่ืองจากเด็กยงัไม่สามารถท่ีจะเล้ียงดูตวัเองไดย้งั
ตอ้งอยูใ่นความดูแลและการอุปการะเล้ียงดูของบิดามารดา นอกจากนั้นกฎหมายยงัไม่ตอ้งการให้
ผูใ้ดอาศยัประโยชน์จากความไร้เดียงสาของเด็ก ซ่ึงอาจจะยงัไม่รู้จกัหรือเขา้ใจเก่ียวกบัการกระท า
ช าเรามาเป็นช่องทางในการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กอีกดว้ย 
  เน่ืองจากสังคมไทยมีค่านิยมวา่ผูห้ญิงท่ีผา่นการร่วมประเวณีมาแลว้จะ
ถูกสังคมมองว่าสูญเสียความบริสุทธ์ิในทางเพศแลว้ ผูห้ญิงก่อนแต่งงานจะตอ้งยงัไม่สูญเสียความ
บริสุทธ์ิหรือพรหมจรรยใ์ห้กบัชายอ่ืนนอกจากผูท่ี้จะเป็นสามีของตนในอนาคต หากหญิงผูน้ั้น
สูญเสียความบริสุทธ์ิไปแลว้ ก็จะถูกสังคมมองว่าเป็นผูท่ี้มีมลทินติดตวั แมแ้ต่ตวัหญิงเองก็รู้สึกว่า
                                                           

41 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39,  น. 421. 
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ตนมีตราบาปติดตัวไปจนตลอดชีวิต ดังนั้ น กฎหมายจึงก าหนดให้การร่วมประเวณีท่ีหญิง
ผูถู้กกระท ามิได้ให้ความยินยอมเป็นความผิด เน่ืองจากผูก้ระท าความผิดได้ท าให้หญิงผูน้ั้นตอ้ง
สูญเสียความบริสุทธ์ิไปโดยไม่ยินยอม ท าให้หญิงอาจถูกสังคมรังเกียจและมีตราบาปติดตวัไป
ตลอดชีวิต ดังนั้ น คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานน้ีคือความบริสุทธ์ิในทางเพศของ
เด็กหญิง42   
 2.3.3.2 การบังคับใช้เหตุเพิม่โทษเฉพาะตัวในความผดิเกีย่วกบัเพศ 
 มาตรา 89 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติไวว้่า “ถ้ามีเหตุส่วนตัวอนัควร
ยกเวน้โทษ ลดโทษหรือเพิ่มโทษแก่ผูก้ระท าความผดิคนใด จะน าเหตุนั้นไปใชแ้ก่ผูก้ระท าความผิด
คนอ่ืนในการกระท าความผิดนั้นดว้ยไม่ได ้แต่ถา้เหตุอนัควรยกเวน้โทษ ลดโทษหรือเพิ่มโทษเป็น
เหตุในลกัษณะคดี จึงใหใ้ชแ้ก่ผูก้ระท าความผดิในการกระท าความผดินั้นดว้ยกนัทุกคน” 
 มีขอ้สังเกตเก่ียวกบัมาตรา 89 น้ี โดยมาตราดงักล่าวน้ีใช้ค  าวา่ “เหตุส่วนตวั”  
ซ่ึง ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร ไดใ้หค้วามเห็นเก่ียวกบัเร่ืองน้ีวา่ ค  าวา่ “เหตุส่วนตวั” นั้น ส่ือไม่
ชดัเจนพอ  จึงใชค้  าเสียใหม่วา่ “เหตุเฉพาะตวั”43 
 เห ตุตามบทบัญญัติแห่ งมาตรา 285 น้ี  เป็น เห ตุ เพิ่ มโทษเฉพาะตัว 
(Personliche Strafscharfungsgrund) และข้อเท็จจริงในมาตรา 285 น้ีก็ คือเน้ือหาตอนต้นของ
บทบัญญัติมาตรา 89 ตอนต้นท่ีว่า “ถ้ามีเหตุส่วนตวัอันควรยกเวน้โทษ ลดโทษหรือเพิ่มโทษ          
แก่ผูก้ระท าความผดิคนใด จะน าเหตุนั้นไปใชแ้ก่ผูก้ระท าความผดิคนอ่ืนในการกระท าความผิดนั้น
ดว้ยไม่ได”้ นัน่เอง  ดงันั้นการลงโทษผูก้ระท าความผิดทางเพศให้หนกัข้ึนตามมาตรา 285 เป็นเร่ือง
เฉพาะตวั กรณีดงักล่าวจึงเป็นเร่ือง “เหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวั” ซ่ึงเป็นขอ้เท็จจริงท่ีอยูน่อกโครงสร้าง
ของความผิดอาญา วิธีการบงัคบัใชเ้หตุเพิ่มโทษดงักล่าวเพื่อลงโทษผูก้ระท าความผิดจึงข้ึนอยูเ่พียง
กับการมีอยู่ของเหตุดังกล่าวนั้น ฉะนั้น แม้ผูก้ระท าความผิดจะไม่รู้ข้อเท็จจริงส่วนน้ีก็ลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดได้ และโดยท่ีเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัว เป็นกฎหมายอาญาสารบัญญัติ ฉะนั้ น       
หลกัยกประโยชน์แห่งความสงสัย ย่อมใช้กบักรณีของเหตุดงักล่าวด้วย นั่นหมายความว่า หากมี
ความไม่ชดัเจนเพียงพอในการมีอยู่ของเหตุดงักล่าวนั้น จะน าเอาการเพิ่มโทษตามท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรา 285 น้ี มาบงัคบัแก่ผูก้ระท าความผดิเก่ียวกบัเพศมิได ้
 
 
 
                                                           

42 คณิต ณ นคร, เพ่ิงอ้าง, น. 423. 
43 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 22,  น. 112. 
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 2.3.4 แนวคิดเกีย่วกบัการลงโทษทางอาญาตามหลกันิติเศรษฐศาสตร์ 
  เศรษฐศาสตร์คือ ศาสตร์ท่ีว่าด้วยการจัดสรรทรัพยากรท่ีมีอยู่อย่างจ ากัดให้เกิด
ประสิทธิภาพสูงสุด เพื่อใหเ้กิดสวสัดิการทางสังคม (Social Welfare) และมองวา่มนุษยเ์ป็นสัตวท่ี์มี
เหตุผล (Rational) ในขณะท่ีนิติศาสตร์คือศาสตร์ท่ีวา่ดว้ยความเป็นธรรม ทั้งสองศาสตร์ลว้นมีส่วน
ท่ีมีความสอดคลอ้งและมีบางส่วนขดัแยง้กนั และมีความสัมพนัธ์กนัอยา่งลึกซ้ึง 
  นิติเศรษฐศาสตร์ เป็นศาสตร์ท่ีว่าดว้ยการศึกษาประเด็นส าคญัทางกฎหมาย ทฤษฎี
ทางกฎหมาย การตีความกฎหมาย การออกแบบกฎหมาย การประเมินคุณค่าของกฎหมาย และ
ผลกระทบของกฎหมายต่อพฤติกรรมของตวัละครท่ีเก่ียวขอ้งและสังคม โดยใชร้ะเบียบวิธีหรือวิธี
วิทยา (Methodology) ทางเศรษฐศาสตร์นีโอคลาสสิค (Neoclassical Economics) เป็นกรอบและ
เคร่ืองมือมาตรฐานในการวิเคราะห์ โดยให้ความส าคญักบัมิติด้าน “ประสิทธิภาพ” (Efficiency) 
ของกฎหมาย ระบบกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม มีเป้าหมายเพื่อบรรลุสวสัดิการสังคม 
(Social Welfare) สูงสุด โดยมองว่า กฎหมายเป็นปัจจยัเชิงสถาบนั (Institutional Factor) ซ่ึงส่งผล
ในการก ากับพฤติกรรมของประชาชนทั่วไป รวมถึงผูบ้ ังคับใช้กฎหมาย องค์กร และรัฐบาล 
กฎหมายในมุมมองนิติเศรษฐศาสตร์ จึงเป็นเคร่ืองมือในการปรับเปล่ียนพฤติกรรมของคนในสังคม
ไปสู่แนวทางท่ีสังคมพึงปรารถนา และป้องปรามยบัย ั้งพฤติกรรมท่ีไม่พึงปรารถนาของสังคม     
ผา่นบทลงโทษทางกฎหมาย ทั้งการลงโทษท่ีเป็นตวัเงิน เช่น โทษปรับหรือโทษริบทรัพยสิ์น และ
การลงโทษท่ีไม่เป็นตวัเงิน เช่น โทษจ าคุกหรือโทษประหารชีวติ44 
  ส าหรับความเป็นมาของหลกันิติเศรษฐศาสตร์นั้น เร่ิมข้ึนก่อนหน้าทศวรรษ 1960 
การศึกษาในยคุแรกเร่ิมนั้น เป็นการน าระเบียบวธีิทางเศรษฐศาสตร์มาวเิคราะห์ประเด็นกฎหมายใน
วงจ ากัด เฉพาะสาขากฎหมายเศรษฐกิจ กฎหมายธุรกิจ เน่ืองจากมีความเช่ือมโยงกับค าถาม          
ทางเศรษฐศาสตร์โดยตรงเท่านั้น เช่น การน าหลกัเศรษฐศาสตร์มาอธิบายกฎหมายป้องกันการ
ผูกขาดหรือการแข่งขนัทางการคา้ กฎหมายหุ้นส่วนบริษทั กฎหมายภาษีอากร กฎหมายทรัพยสิ์น
ทางปัญญา กฎหมายสัญญา เป็นต้น ส่วนบทความทางวิชาการท่ีมีบทบาทส าคัญต่อการศึกษา
กฎหมายอาญาในมุมมองนิติเศรษฐศาสตร์คือ บทความช่ือ Crime and Punishment An Economic 
Approach ท่ีเขียนโดย Gary Becker ซ่ึงเขาไดศึ้กษาภายใตส้มมุติฐานท่ีว่า มนุษยเ์ป็นสัตวเ์ศรษฐกิจ 
มีเหตุมีผลในตวัเอง ตอบสนองต่อส่ิงจูงใจ อาชญากรก็เช่นกนั ก็มีเหตุมีผลในการกระท าความผิด 
กล่าวคือ บุคคลจะตดัสินใจกระท าความผดิ เม่ือไดมี้การประเมินหรือชัง่น ้ าหนกัระหวา่งตน้ทุนท่ีใช้

                                                           
44 ปกป้อง  จนัวทิย,์ “ความรู้เบ้ืองตน้วา่ดว้ยนิติเศรษฐศาสตร์,” เอกสารประกอบการสมัมนาเร่ือง การ

วเิคราะห์กฎหมายและกระบวนการยติุธรรมทางอาญาดว้ยเศรษฐศาสตร์. (สถาบนัรพีพฒันศกัด์ิ ส านกังานศาล
ยติุธรรม มูลนิธิสถาบนัวจิยัเพื่อการพฒันาประเทศไทย,2557), น. 1-2. 
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ในการกระท าความผิดและผลประโยชน์ท่ีได้จากการกระท าความผิด โดยทั้งตน้ทุนท่ีใช้ในการ
กระท าความผิด และผลประโยชน์ท่ีได้รับจากการกระท าความผิดอยู่บนพื้นฐานของความไม่
แน่นอน นั่นคือ อาจจะไม่สามารถกระท าความผิดส าเร็จ อาจจะถูกจบักุมด าเนินคดี หรืออาจจะ
กระท าความผิดส าเร็จ และอาจไม่ถูกจบักุมก็เป็นได ้ดงันั้น ตน้ทุนท่ีใช้ในการกระท าความผิดจึงมี
ลกัษณะเป็น “ตน้ทุนคาดคะเน (Expects Costs) และผลประโยชน์ท่ีไดรั้บจากการกระท าความผิด  
จึงมีลกัษณะเป็นผลประโยชน์คาดคะเน ( Expected Benefits)45 
  ในทางนิติเศรษฐศาสตร์ ตน้ทุนคาดคะเน (Expected Coats) มีมูลค่าเท่ากบัอตัราโทษ
ปรับหรือโทษจ าคุกคูณกบัโอกาสท่ีจะถูกจบักุม ส่วนผลประโยชน์คาดคะเน (Expected Benefits)    
มีมูลค่าเท่ากบัมูลค่าทรัพยคู์ณกบัโอกาสหรือความน่าจะเป็น (Probability) ท่ีจะกระท าความผิด
ส าเร็จ46 ตวัอย่างเช่น ความผิดฐานลกัทรัพย ์ตน้ทุนคาดคะเนจะประกอบไปดว้ย อาวุธท่ีใช้เพื่อเขา้
ไปลกัทรัพย ์โอกาสท่ีจะถูกจบักุมด าเนินคดี บทลงโทษท่ีจะได้รับ เป็นต้น ขณะท่ีผลประโยชน์
คาดคะเน จะประกอบไปดว้ยทรัพยท่ี์ไดม้าจากการลกัทรัพย ์หรือสามารถน าทรัพยสิ์นนั้นไปขายต่อ
ในตลาดมืด เป็นตน้ 
  เม่ือมีการเปรียบเทียบกนัระหวา่งตน้ทุนคาดคะเนและผลประโยชน์คาดคะเน เม่ือใด
ก็ตามท่ีผลประโยชน์คาดคะเนสูงกวา่ตน้ทุนคาดคะเน บุคคลนั้นจะตดัสินใจกระท าความผิด เพราะ
คุม้ค่าท่ีจะเส่ียง ในทางตรงกนัขา้ม หากประเมินแลว้พบว่า ตน้ทุนคาดคะเนสูงกว่าผลประโยชน์
คาดคะเน ก็จะลม้เลิกความตั้งใจท่ีจะกระท าความผิดเพราะไม่คุม้ค่า ตวัอย่างเช่น ในความผิดฐาน  
ลกัทรัพย ์หากมีผูท่ี้ก าลงัจะลกัทรัพยใ์นบา้นของผูเ้สียหาย จะตอ้งมีการประเมินเสียก่อนวา่โอกาส
ลกัทรัพยส์ าเร็จเป็นเท่าใด จะได้ทรัพยสิ์นมาจ านวนมากหรือไม่ โอกาสท่ีจะถูกจบักุมมีมากน้อย
เพียงใด และหากถูกจบักุมจะได้รับโทษเพียงใด เป็นต้น เม่ือคิดอย่างมีเหตุมีผลแล้วและพบว่า 
โอกาสถูกจบักุมด าเนินคดีมีสูง โอกาสในการได้รับบทลงโทษท่ีหนักมีสูงกว่าโอกาสท่ีจะได้
ผลประโยชน์จากการกระท าความผิด ก็จะลม้เลิกความคิด ในทางตรงกนัขา้ม หากประเมินแลว้ว่า
โอกาสท่ีจะกระท าความผิดส าเร็จมีสูง โอกาสถูกด าเนินคดีมีต ่า แมไ้ด้รับโทษก็เป็นอตัราท่ีไม่สูง     
ก็จะยอมเส่ียงกระท าความผดิ 
  แมห้ากตดัสินใจแลว้วา่จะลกัทรัพยใ์นบา้นของผูเ้สียหาย หากยงัมิไดต้ดัสินใจวา่จะ
ลงมือลกัทรัพยใ์นบา้นหลงัใด ผูท่ี้คิดจะกระท าความผิดก็ตอ้งประเมินว่าจะลกัทรัพยบ์า้นหลงัใด 

                                                           
45 Steven D. Levitt and Thomas J. Miles, “Empirical study of criminal punishment,”   Handbook of 

Law and Economic, Volume 1, Elsevier, p.458, (2007).   
46 ชญานี เลียบทว,ี “มาตรการก าหนดโทษอาญาตามพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522,” 

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2555),  น. 58. 
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โดยจะประเมินถึงปัจจัยต่างๆ เช่น โอกาสในการถูกจับกุม โอกาสในการลักทรัพย์ส าเร็จ              
จากเอกสารการวิจยัจ  านวนมากมีความเห็นท่ีสอดคล้องว่า อาชญากรท่ียงัไม่เป็นมืออาชีพมากนัก 
เลือกท่ีจะเขา้ไปลกัทรัพยบ์า้นหลงัเล็กมากกวา่เขา้ไปลกัทรัพยใ์นคฤหาสน์ เพราะแมใ้นคฤหาสน์มี
ทรัพยสิ์นจ านวนมหาศาล แต่ผูก้ระท าความผิดก็ตอ้งเผชิญกบัระบบรักษาความปลอดภยัท่ีเขม้งวด 
เช่น เจ้าหน้าท่ีรักษาความปลอดภยั สัญญาณกันขโมย กล้องโทรทัศน์วงจรปิด โอกาสท่ีจะไม่
สามารถลกัทรัพยไ์ด้มีสูง โอกาสท่ีจะถูกจบักุมด าเนินคดีก็มีสูงกว่าบา้นขนาดเล็ก ท่ีแมท้รัพยสิ์น    
ไม่มาก แต่อาจไม่มีระบบรักษาความปลอดภยัใดๆ เลย โอกาสพลาดจากการกระท าความผดิแทบจะ
ไม่มีและโอกาสการถูกจบักุมด าเนินคดีก็มีนอ้ยตามไปดว้ย ซ่ึงก็เป็นการคิดแบบมีเหตุมีผล47 
  กล่าวโดยสรุป ในทางนิ ติเศรษฐศาสตร์ บุคคลจะตัดสินใจกระท าความผิด           
หากประเมินว่าผลประโยชน์คาดคะเน (Expects Benefits) ของการกระท าความผิดสูงกว่าตน้ทุน
คาดคะเน (Expected Costs) ของการกระท าความผิด ระบบการลงโทษท่ีเหมาะสมจึงตอ้งสามารถ
ป้องปรามการกระท าความผิด โดยมีเป้าหมายเพื่อเพิ่มตน้ทุนคาดคะเนของการกระท าความผิด และ
ลดประโยชน์คาดคะเนของการกระท าความผดิไดแ้ก่ 

1. การเพิ่มบทลงโทษให้สูงข้ึน ยกตวัอยา่งเช่น การเพิ่มโทษปรับให้สูงข้ึน หรือเพิ่ม
โทษจ าคุกใหสู้งข้ึน หรือแมก้ระทัง่เพิ่มโทษถึงขั้นประหารชีวติ กรณีท่ีเป็นความผดิท่ีมีความร้ายแรง
มาก 

2. การเพิ่มโอกาสการจบักุมให้มากข้ึน ยกตวัอยา่งเช่น การเพิ่มก าลงัเจา้หนา้ท่ีต ารวจ
ในการกวดขนัมากข้ึน ติดตั้งกลอ้งวงจรปิดเพิ่มข้ึน หรือใชเ้ทคโนโลยขีั้นสูง เพื่อติดตามคนร้าย เป็น
ตน้ 

นอกจากน้ี ในมุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์ แมโ้ทษจ าคุกจะมีศกัยภาพในดา้นการ
ป้องปราม ข่มขู่ ยบัย ั้ง การกระท าความผดิ แต่ก็มีตน้ทุนต่อสังคม เพราะตอ้งใชท้รัพยากรของสังคม
สูง อีกทั้งยงัมีค่าใช้จ่ายอ่ืนๆ เช่น การสร้างเรือนจ า การจา้งบุคลากรเพื่อดูแลงานดา้นน้ี การบริหาร
จดัการ การรักษาระบบความปลอดภยั การอบรมวิชาชีพ ค่าอาหารแก่ผูต้ ้องขงัในเรือนจ า ฯลฯ 
ขณะท่ีผูต้ ้องหาอยู่ในเรือนจ าก็จะไม่สามารถแสดงศกัยภาพท่ีตนมีอยู่ถือว่าเป็นการแยกนักโทษ   
ออกจากตลาดแรงงาน ท าให้ขาดรายได ้รวมไปถึงขาดโอกาสในการประกอบอาชีพ และตั้งตน้ชีวิต
ใหม่ภายหลงัพน้โทษแลว้ เพราะมีตราบาปติดตวั อีกทั้งหากผูก้ระท าความผดิเป็นหวัหนา้ครอบครัว
ก็จะท าใหส้มาชิกในครอบครัวไดรั้บความล าบาก อนัเป็นการส่งผลกระทบต่อความเป็นอยูโ่ดยรวม
ตามมา 

                                                           
47 ชญานี  เลียบทว,ี เพ่ิงอ้าง, น. 59. 
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ในทางนิติเศรษฐศาสตร์ เป็นท่ียอมรับว่า การท่ีนักโทษท่ีเพิ่งพน้โทษจ าคุกมาจะมี
รายไดต้  ่าลงกวา่เดิมมาก ส่งผลให้ผูก้ระท าความผิดท่ีเพิ่งพน้โทษมีโอกาสตดัสินใจก่ออาชญากรรม
ซ ้ า เน่ืองจากต้นทุนคาดคะเนของการประกอบอาชญากรรมอยู่ในระดับต ่า ด้วยเหตุท่ีกล่าวมา 
ขา้งตน้น้ีเอง แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์จึงสนับสนุนให้ลงโทษเป็นตวัเงินคือค่าปรับมากกว่าโทษ
จ าคุก โทษจ าคุกจึงควรมีสถานะเพียงการป้องปรามเสริมหลงัจากการใชโ้ทษปรับอยา่งเต็มท่ีถึงท่ีสุด
แล้วเท่านั้ น อย่างไรก็ตาม แม้โทษจ าคุกจะดูเสมือนว่าไม่มีความคุ้มค่าในเชิงนิติเศรษฐศาสตร์       
เม่ือเปรียบเทียบกบัโทษปรับ แต่โทษจ าคุกก็ยงัคงมีความส าคญั เพราะยงัคงมีศกัยภาพในการป้อง
ปรามการก่ออาชญากรรมอยา่งท่ีลงโทษดว้ยค่าปรับมิอาจทดแทนไดโ้ดยสมบูรณ์ ส าหรับบุคคลท่ีมี
ฐานะทางเศรษฐกิจสูงมาก การถูกลงโทษเพียงการปรับอาจไม่ส่งผลป้องปรามพฤติกรรมการกระท า
ความผิดกฎหมายของคนเหล่าน้ี เช่น ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา เคยลงโทษปรับเป็นมูลค่า    
5,000 ดอลล่าร์ และจ าคุกเป็นเวลา 18 เดือน กบัผูส่ื้อข่าวซ่ึงเป็นผูมี้ความสามารถทางการเงินท่ีจะ
ช าระค่าปรับในจ านวนท่ีสูงกว่านั้นได ้แต่ศาลก็ใช้โทษจ าคุก เหตุผลท่ีอยู่เบ้ืองหลงัก็คือ ความผิด
ดงักล่าวเป็นความผิดทางอาญาท่ีส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจของประเทศ รัฐจ าตอ้งใชต้น้ทุนในการ
ติดตาม คน้หาพยานหลกัฐานเพื่อน าตวัผูก้ระท าผิดมาลงโทษสูงกว่าความผิดปกติทัว่ไป ดงันั้น 
ล าพงัเพียงโทษปรับจึงยงัไม่เพียงพอท่ีจะมาใชก้บัจ าเลยในคดีน้ี48 
 
2.4  ทฤษฎเีกีย่วกบัเหย่ืออาชญากรรม 

รองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินนัทน์ ให้ความหมายของเหยื่ออาชญากรรมไวว้า่ หมายถึง    
“ บุคคลท่ีได้รับความเสียหายจากการก่ออาชญากรรมของผู ้กระท าความผิด ไม่ว่าจะเป็น           
ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น รวมทั้งเสรีภาพหรือสิทธิอ่ืนใด” โดยสามารถแบ่ง
ประเภทของเหยือ่อาชญากรรมได ้7 ประเภทดงัต่อไปน้ี49   

1)   เหยื่อท่ีไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัอาชญากรรม เหยื่อประเภทน้ีไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งใดๆกบั
อาชญากร เป็นเพียงผูรั้บเคราะห์จากอาชญากรเท่านั้น 

2)   ผูเ้ป็นเหยื่อของตนเอง หมายถึง ตนเองคืออาชญากร หรือเรียกการกระท าของเหยือ่แบบ
น้ีวา่ อาชญากรท่ีปราศจากเหยือ่ เช่น โสเภณี นกัการพนนั คนติดยาเสพติด เป็นตน้ 

                                                           
48 ปกป้อง ศรีสนิท, “การวเิคราะห์โทษอาญาดว้ยหลกันิติเศรษฐศาสตร์,” วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 3, ปีท่ี 

39,  น. 521, (กนัยายน 2553).  
49 อจัฉรียา  ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา , พิมพค์ร้ังท่ี  3, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ์

วญิญูชน, 2561), น. 90. 
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3)   เหยื่อท่ีกระตุน้ให้เกิดอาชญากรรม เหยื่อประเภทน้ี มกัท าการบางส่ิงบางอยา่งเป็นท่ีขดั
ใจอาชญากร การกระท าดงักล่าวเป็นตวักระตุน้ท าใหอ้าชญากรท าร้ายเหยือ่  

4)   เหยื่อท่ีจูงใจให้เกิดอาชญากรรม เช่น การเดินในท่ีเปล่ียวตามล าพงั ท าให้อาจถูกชิง
ทรัพยห์รือกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศได ้ 

5)   เหยือ่ท่ีมีความอ่อนแอทางชีวภาพ เช่น คนแก่ เด็ก ผูห้ญิง คนเจ็บป่วยทางจิต เหยื่อถือวา่
เป็นบุคคลท่ีมีความอ่อนแอทางชีวภาพ แมจ้ะไม่เก่ียวขอ้งกบัอาชญากรก็ตาม แต่นับว่าง่ายต่อการ   
ตกเป็นเหยือ่ของอาชญากร 

6)   เหยื่อท่ีมีความอ่อนแอทางสังคม เป็นบุคคลท่ีไม่อยู่ในฐานะเท่าเทียมกบับุคคลอ่ืนใน
สังคม และอยูใ่นฐานะท่ีถูกเอารัดเอาเปรียบจากอาชญากรเม่ือใดก็ได ้ 

7)   เหยื่อการเมือง เป็นบุคคลท่ีถูกฝ่ายท่ีมีอ านาจทางการเมือง เจาะจงว่า เป็นผูท่ี้กระท า
ความผดิหรือเป็นอาชญากร โดยอาศยักฎหมายอาญาท่ีมีอยูเ่ป็นหลกัในการกล่าวหา 

นอกจากน้ี เฮนติก (Hen von Hwntig)50 ได้แบ่งเหยื่ออาชญากรรมออกเป็น 13 ประเภท 
ได้แก่ ผูเ้ยาว์ ผูห้ญิง บุคคลสูงอายุ ผูเ้ป็นโรคจิต คนต่างด้าว คนกลุ่มน้อย พวกโง่ท่ึม พวกท่ีมี
แนวโนม้ไปทางต ่า พวกโลภมาก พวกเสเพล พวกเปล่าเปล่ียวและอกหกั พวกอยูใ่นฐานะถูกทรมาน 
และพวกถูกตดัโอกาส  
 
2.5 แนวคิดเกีย่วกบัการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในความผดิอาญา 

“เหตุฉกรรจ์” เป็นเหตุท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึนหรือเพิ่มข้ึน เน่ืองจาก
มิใช่การกระท าอย่างธรรมดาสามัญ แต่ เป็นการกระท าความผิดท่ี มีความร้ายแรงมากข้ึน               
โดยประกอบดว้ยพฤติการณ์และขอ้เท็จจริงต่างๆ หรือลกัษณะท่ีร้ายแรง หรือฉกรรจ์ ซ่ึงแสดงให้
เห็นถึงความส าคญัของการกระท าไม่ว่าจะเป็นการกระท าความผิดโดยมีเจตนาร้ายแรงเป็นพิเศษ 
หรือมีความองอาจเก่งกล้าอย่างแรงกล้าโดยขาดความเหลียวแลต่อประชาชนส่วนรวม หรือได้
กระท าผิดโดยไม่ค  านึงถึงประโยชน์ของส่วนรวม ถ้าพฤติการณ์หรือลกัษณะของการกระท าผิด        
มีผลกระทบต่อประชาชนเพียงใด การก าหนดโทษก็จะสูงตามไปด้วย51 จะเห็นได้ว่า ในปัจจุบนั    
แม้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะส่งเสริมการลงโทษแบบฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด เพื่อให้
ผูก้ระท าความผิดกลับใจเป็นคนดี แต่ส่ิงท่ีปฏิเสธไม่ได้คืออาชญากรรมในปัจจุบันนับวนัจะยิ่ง      
ทวีความรุนแรงข้ึนเร่ืองๆ การบญัญติัเหตุให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนักข้ึนตามพฤติการณ์จึงเป็น

                                                           
50 อจัฉรียา  ชูตินนัทน์, เพ่ิงอา้ง,  น. 90. 
51 ทวพีร คงแกว้, “เหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2553), น. 20. 
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ส่ิงจ าเป็น อีกทั้งความรู้สึกของคนในสังคมก็ยงัคงตอ้งการให้อาชญากรไดรั้บผลร้ายจากการกระท า
ความผิด โดยจะตอ้งไดรั้บโทษหนักพอกบัความร้ายแรงท่ีผูก้ระท าไดก่้อ กฎหมายจึงมิอาจละท้ิง
วตัถุประสงค์ในการแก้แค้นทดแทน หรือข่มขู่เพื่อป้องกันอาชญากรรมได้ แต่ทั้ งน้ีจะต้องใช้
มาตรการต่างๆ ควบคู่กนัไปอยา่งเหมาะสม 

2.5.1 ปัจจัยในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ 
 การก าหนดเหตุฉกรรจต์ามประมวลกฎหมายไทยในความผดิฐานต่างๆ มีปัจจยัหลาย 
ประการท่ีน ามาพิจารณา ซ่ึงปัจจยัเหล่าน้ีลว้นเป็นเหตุอนัมีลกัษณะพฤติการณ์ท่ีมีความร้ายแรงของ
การกระท า โดยอาจแบ่งปัจจยัในการก าหนดเหตุฉกรรจไ์ดด้งัน้ี 
 (1) ความชั่วร้ายของจิตใจ (Willenstrafrecht) เป็นการก าหนดโทษโดยค านึงจิตใจ
ของผูก้ระท า หากผูก้ระท ามีเจตนาท่ีชัว่ร้าย หรือมีจิตใจท่ีชัว่ร้ายมากกวา่ปกติ 

 (2) ตวัผูก้ระท าความผิด โดยดูจากบทบาทของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงหากผูก้ระท า
ความผิดนั้นมีบทบาทท่ีส าคญั เช่น เป็นหัวหน้า เป็นผูจ้ดัการ ในการะกระท าความผิด ก็จะไดรั้บ
โทษหนกัข้ึน หรือพิจารณาจากการกระท าโดยดูจากลกัษณะของการกระท าวา่มีความร้ายแรงกว่า
ปกติหรือมีลกัษณะของการกระท าท่ีอุกอาจหรือไม่ หรือกระท าโดยโหดร้ายทารุณ กระท าโดยมี
อาวธุหรือวตัถุระเบิด กระท าโดยไต่ตรองไวก่้อน ข่มขืนโดยมีลกัษณะเป็นการรุมโทรม เป็นตน้ 
 (3) ตวัผูถู้กกระท าความผิด หรือตวัทรัพยท่ี์ถูกกระท าความผิด โดยถ้าผูถู้กกระท า
ความผิดนั้นเป็นผูท่ี้อ่อนแอ หรือไร้ความสามารถท่ีจะป้องกนัหรือต่อสู้กบัผูก้ระท าความผิดไดห้รือ
ผูก้ระท าความผดิอาศยัความอ่อนแอของเหยือ่ในความสะดวกท่ีจะกระท าความผดิ หรือพิจารณาจาก
ความส าคญัของทรัพยท่ี์ถูกกระท า 
 (4) ความสัมพนัธ์ของผูก้ระท าความผิดกบัผูถู้กกระท าความผิด ไดแ้ก่ ความสัมพนัธ์
ในฐานะท่ีผูถู้กกระท าความผิดเป็นบุพการี นายจา้ง ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยู่ในความดูแล ผูอ้ยู่ใน
ความควบคุมตามหน้าท่ีราชการหรือผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์หรือในความอนุบาล
กระท าอาศยัความไวเ้น้ือเช่ือใจ โดยอาศยัความใกลชิ้ดสนิทสนม หรืออาศยัอ านาจของผูก้ระท าท่ีมี
ต่อผูถู้กกระท า 
 (5) เหตุจูงใจหรือจุดมุ่งหมายในการก่อใหเ้กิดการกระท าความผดิ เป็นเร่ืองทางจิตใจ 
ของผูก้ระท า เช่น ในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนา ถา้การกระท าความผิดเป็นการตระเตรียมการ 
หรือเพื่อปกปิดความผดิ หรือเพื่อหลีกเล่ียงใหพ้น้จากความผดิ 
 (6) ลักษณะของการกระท าความผิด ซ่ึงวิธีการหรือลักษณะการกระท าความผิด
บางอย่างอาจแสดงถึงความรุนแรง เช่น การกระท าความผิดโดยมีอาวุธ หรือโดยการใช้ก าลัง
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ประทุษร้าย หรือโดยร่วมกระท าความผิดกนัหลายคน หรือก่อให้เกิดความสะดวกในการกระท า
ความผดิ เช่น การกระท าความผดิโดยใชค้วามเป็นมืออาชีพ หรือโดยการไตร่ตรองไวก่้อน 
 (7) สถานท่ี เพราะบางสถานท่ีเป็นสถานท่ีส าคัญ หรือเป็นสาธารณสถาน เช่น
ความผิดฐานลกัทรัพยใ์นสถานท่ีบูชาสาธารณะ หรือสถานีรถไฟ ท่าอากาศยาน ท่ีจอดรถ หรือเรือ
สาธารณะ สถานท่ีราชการ เป็นตน้ 
 (8) โอกาสในการกระท าความผิด เพราะโอกาสนั้นถือว่าเป็นการเอ้ือประโยชน์ต่อ
การกระท าความผดิ อนัจะท าใหเ้ป็นการกระท าความผดิสามารถท าไดส้ะดวกข้ึน หรือมีความส าเร็จ
มากข้ึน เช่น ลักทรัพย์ในเวลากลางคืน หรือเน่ืองจากผูเ้สียหายขาดความระมัดระวงัหรืออาศัย
โอกาสท่ีประชาชนก าลงัต่ืนกลวัภยนัตรายทั้งยงัเป็นการซ ้ าเติมความทุกขผ์ูถู้กกระท า 
 นอกจากน้ีนักกฎหมายไทยได้เสนอแนวความคิดเก่ียวกบัปัจจยัในการก าหนดเหตุ
ฉกรรจ ์ไดแ้ก่  
  แนวความคิดท่ีหน่ึง ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร ได้แบ่งเหตุฉกรรจ์ออกเป็น 2 
ประเภท คือ 

1) เหตุฉกรรจท่ี์เก่ียวเน่ืองกบัลกัษณะของการกระท า 
2) เหตุฉกรรจท่ี์เป็นจุดมุ่งหมายของอาชญากรรม 

 เหตุฉกรรจท่ี์เก่ียวเน่ืองกบัลกัษณะของการกระท าเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบั “ความยึดถือ
ในทางศีลธรรมของมนุษย”์ จึงมีลกัษณะเป็นขอ้เทจ็จริงภายในเก่ียวกบัผูก้ระท าความผดิ กรณีจึงเป็น
ส่วนหน่ึงขององค์ประกอบภายใน เช่น เหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยไตร่ตรองไวก่้อน
ตามมาตรา 289 (4) เป็นการฆ่าภายหลงัท่ีผูก้ระท า ชัง่น ้ าหนกัผลไดผ้ลเสียในการท่ีจะฆ่าบุคคลอ่ืน 
และไดต้ดัสินใจไปในทางฆ่าและไดฆ่้าตามท่ีไดต้ดัสินใจ หรือเหตุฉกรรจใ์นความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้น
โดยกระท าทารุณโหดร้าย ตามมาตรา 289 (5) เป็นการฆ่าโดยวิธีโหดร้ายกว่าปกติ ท าให้ผูถู้กฆ่า
ไดรั้บความเจ็บปวด ทุกขท์รมาน จนถึงแก่ความตายดว้ยความยากล าบาก เป็นตน้ เหตุฉกรรจท่ี์เป็น
จุดมุ่งหมายของอาชญากรรม เช่น เหตุฉกรรจ์ในความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นเพื่อตระเตรียมการเพื่อความ
สะดวกในการท่ีจะกระท าความผิดอย่างอ่ืน เพื่อปกปิดความผิดของตน เพื่อจะเอาหรือเอาไวซ่ึ้ง
ประโยชน์อนัเกิดแต่การท่ีตนได้กระท าความผิดอย่างอ่ืน หรือเพื่อหลีกเหล่ียงให้พ้นอาญาใน
ความผดิอ่ืนท่ีตนไดก้ระท าไว ้ตามมาตา 289 (6)(7) เป็นตน้52  

                                                           

 52คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 10, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพว์ิญญูชน, 
2549), น. 100. 
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 แนวความคิดท่ีสอง อาจารย์เสริม วินิจฉัยกุล ได้แบ่งเหตุฉกรรจ์ออกไวเ้ป็น 4 
ประเภทคือ53 
 1) เหตุฉกรรจท่ี์เก่ียวดว้ยลกัษณะของผูก้ระท า 
 2) เหตุฉกรรจท่ี์เก่ียวดว้ยเจตนาของผูก้ระท า 
 3) เหตุฉกรรจท่ี์เก่ียวดว้ยวธีิกระท า 
 4) เหตุฉกรรจท่ี์เก่ียวดว้ยมูลเหตุจูงใจ 
 จึงอาจสรุปได้ว่า “เหตุฉกรรจ์” หมายถึง พฤติการณ์หรือข้อเท็จจริงประกอบ        
การกระท าความผิดอนัเป็นมูลเหตุท าใหผู้ก้ระท าความผิดตอ้งรับโทษหนกัข้ึน โดยอาศยัปัจจยัต่างๆ 
เช่น การกระท า ผูก้ระท า ผูถู้กกระท า เจตนา มูลเหตุจูงใจ เป็นตน้ การท่ีกฎหมายก าหนดให้เหตุ
ต่างๆ เช่นน้ีเป็นเหตุฉกรรจก์็เพื่อแกแ้คน้ทดแทน และเพื่อเป็นการข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรม  
 หลกัเกณฑ์ในการก าหนดเหตุฉกรรจต์ามประมวลกฎหมายอาญา มีอยู่ 2 ประการ 
ไดแ้ก่ หลกัค านึงถึงจิต และหลกัค านึงถึงผล 
 2.5.1.1 หลกัค านึงถึงจิตใจ  
  หลกัค านึงถึงจิตใจ มีแนวความคิดในการก าหนดโทษผูก้ระท าความผิดให้
หนักข้ึน โดย พิจารณาจากความชั่วร้ายของจิตใจผูก้ระท ากล่าวคือ แมว้่าการกระท าความผิดใน
ลกัษณะเดียวกนัแต่การก าหนดโทษตามกฎหมายอาจมีความแตกต่างกนั ซ่ึงข้ึนอยู่กบัจิตใจของ
ผูก้ระท าว่ามีเจตนาให้ เกิดผลร้ายแรงหรือไม่เพียงใด54ยกตวัอย่างเช่น ถา้ผูก้ระท าใช้ก าลงัท าร้าย
ผูอ่ื้น ผูก้ระท ามีความผิดฐานใช้ก าลงัท าร้าย ผูอ่ื้นโดยไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือ
จิตใจตามมาตรา 391 ซ่ึงผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ จ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหน่ึงพนั
บาทหรือทั้ งจ  าทั้ งปรับ55แต่ถ้าผูก้ระท ามีเจตนาต่อสู้หรือขัดขวางเจ้าพนักงานหรือผูต้้องช่วย          
เจา้พนักงานตามกฎหมายในการปฏิบติัการตามหน้าท่ีแล้ว ผูก้ระท ามีความผิดฐานต่อสู้ขดัขวาง      
เจา้พนกังานตามมาตรา 138 ซ่ึงผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินสองพนั
บาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ56 

                                                           
53 เสริม วนิิจฉยักลุ, กฎหมายอาญาภาคปลาย , ค  าสอนชั้นปริญญาตรี, (กรุงเทพมหานคร :  มหาวทิยาลยั 

ธรรมศาสตร์และการเมือง, 2482), น.  100. 
54 เสริม วนิิจฉยักลุ, เพ่ิงอ้าง, น. 101.   
55 ทวเีกียรติ   มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบบัอา้งอิง, พิมพค์ร้ังท่ี 21,  (กรุงเทพมหานคร: 

บริษทั ส านกัพิมพว์ญิญูชน  จ ากดั, 2551),  น. 633.   
56 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, เพ่ิงอา้ง, น. 284.   
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  จากกรณีตัวอย่างเห็นได้ว่า การกระท าความผิดในลักษณะท าร้ายผู ้อ่ืน
เหมือนกนั แต่ผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษตามกฎหมายแตกต่างกนักล่าวคือ การท าร้ายเจา้พนกังานหรือ
ผูต้อ้งช่วย เจา้พนกังานตามกฎหมายในการปฏิบติัการตามหนา้ท่ีนั้น เป็นการขดัขวางการปฏิบติังาน
ของเจา้หน้าท่ีรัฐในการท าหน้าท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยให้กบัสังคม ซ่ึงผูก้ระท าท่ีขดัขวางการ
ปฏิบติังานของเจา้หน้าท่ีนั้น แสดงให้เห็นว่าผูก้ระท ามีความชั่วร้ายในจิตใจมากกว่าการท าร้าย
บุคคลทั่วไป ในขณะท่ีการท าร้ายบุคคลทัว่ไปท่ีไม่ถึงกับอนัตรายต่อร่างกายหรือจิตใจมีความ
เสียหายเกิดข้ึนเช่นเดียวกนั เพียงแต่ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นมีผลกระทบเฉพาะตวับุคคลท่ีไม่
รุนแรงมากนัก  ทั้ ง น้ี  ห ากน าตัวอย่างทั้ งสองกรณีมาเป รียบ เที ยบระดับความ รุนแรงท่ี
กระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมแลว้ คงตอ้งถือว่าการท าร้ายบุคคลทัว่ไปท่ีไม่
ถึงกบัอนัตรายต่อร่างกายหรือจิตใจมีความรุนแรงนอ้ยกวา่ ดงันั้น การท าร้ายเจา้พนกังานหรือผูต้อ้ง
ช่วยเจา้พนักงานตามกฎหมายในการปฏิบติัการตามหน้าท่ีจึงมีระวางโทษตามกฎหมายท่ีสูงกว่า   
การท าร้ายบุคคลทัว่ไป 
 2.5.1.2 หลกัค านึงถึงผล  
  หลกัค านึงถึงผลมีพื้นฐานมาจากแนวความคิดในเร่ืองการตอบแทนแกแ้คน้ 
ท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน กล่าวคือ ถา้ผลท่ีเกิดจากการกระท ามีความร้ายแรง
มาก การก าหนดโทษก็จะมากข้ึนตามส่วนของผลท่ีเกิดจากการกระท า นอกจากนั้น ยงัจะเห็นไดอี้ก
วา่การพยายามกระท าความผิดมีการก าหนดโทษท่ีเบากวา่การกระท าความผิดส าเร็จ57 ตวัอยา่งเช่น 
มาตรา 277 ตรี ถา้การกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม หรือ มาตรา 277 วรรคส่ี เป็นเหตุ
ใหผู้ถู้กกระท า  
  (1) รับอนัตรายสาหัส ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอด
ชีวติ  
 (2) ถึงแก่ความตาย ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษประหารชีวติ58  
 
 2.5.2 ประเภทของเหตุฉกรรจ์  
 เหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย แบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภท 
ไดแ้ก่ เหตุฉกรรจใ์นเจตนาตามมาตรา 62 วรรคทา้ย และเหตุฉกรรจใ์นผลตามมาตรา 63 
 
                                                           

57 หยดุ  แสงอุทยั, “การก าหนดโทษส าหรับความผิดในประมวลกฎหมายอาญา,” ดุลพาห  เล่ม 7, ปีท่ี 8 , 
น. 931-935, (สิงหาคม 2503).   

58 ทวเีกียรติ   มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 55, น. 407.   
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 2.5.2.1 เหตุฉกรรจ์ในเจตนา  
 เหตุฉกรรจ์ในเจตนา มีบทบัญญัติอยู่ในมาตรา 62 วรรคท้าย ซ่ึงบัญญัติว่า 
บุคคลจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนโดยอาศยัขอ้เทจ็จริงใด บุคคลนั้นจะตอ้งไดรู้้ขอ้เทจ็จริงนั้น”59 
 ความหมายของเหตุฉกรรจ์ในเจตนาคือพฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงประกอบ 
การกระท าความผิดอย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ซ่ึงเป็นเหตุท่ีท าให้ผูก้ระท าตอ้ง
ไดรั้บโทษหนกัข้ึน นอกจากนั้นพฤติการณ์หรือขอ้เท็จจริงดงักล่าวถือวา่เป็นองคป์ระกอบภายนอก
ของความผิดฐานนั้น โดยการน าข้อเท็จจริงเช่นว่าน้ีมาใช้ลงโทษผูก้ระท าให้หนักข้ึนก็ต่อเม่ือ
ผูก้ระท าไดรู้้ขอ้เท็จจริงนั้น ในทางกลบักนัถา้ผูก้ระท าไม่รู้ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิด
ของเหตุฉกรรจ์แล้ว ผูก้ระท าผิดก็ไม่ต้องรับโทษหนักข้ึนและจะถือว่ามีเจตนาในการกระท า
ความผดิของเหตุฉกรรจน์ั้นมิได้60 ในการก าหนดเหตุฉกรรจใ์นเจตนา มีอยู ่3 กรณี ไดแ้ก่  
 1) เง่ือนไขท่ีพิจารณาจากตวัผูก้ระท าความผดิ  
 2) เง่ือนไขท่ีพิจารณาจากผูถู้กกระท าความผดิ  
 3) เง่ือนไขท่ีพิจารณาจากรูปแบบ หรือวธีิในการกระท าความผดิ  
 1) เง่ือนไขท่ีพิจารณาจากตวัผูก้ระท าความผดิ  
 ตวัอย่างเช่น ถ้าผูก้ระท าความผิดเป็นหัวหน้า ผูจ้ดัการหรือผูมี้ต  าแหน่ง
หน้าท่ีในคณะบุคคลนั้ น ผูก้ระท ามีความผิดฐานเป็นหัวหน้า ผูจ้ ัดการหรือผูมี้ต  าแหน่งหน้าท่ี       
ตามมาตรา 209 วรรคสอง ซ่ึงผูน้ั้นตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีและปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท 
ซ่ึงถือว่ามีโทษสูงกว่า ความผิดฐานเป็นอั้งยี่ตามมาตรา 209 วรรคแรก ซ่ึงผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินเจด็ปีและปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท เป็นตน้61 
 2) เง่ือนไขท่ีพิจารณาจากตวัผูถู้กกระท า  
 ตวัอยา่งเช่น การข่มขืนกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคสาม ผูก้ระท า 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนส่ีพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท ซ่ึงถือวา่
มีโทษสูงกว่า ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราบุคคลตามมาตรา 276 ซ่ึงผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท62 เป็นตน้  
 3) เง่ือนไขท่ีพิจารณาจากรูปแบบหรือวธีิในการกระท าความผดิ  

                                                           
59เพ่ิงอ้าง, น. 141.   
60 วรีะวฒัน์  ปวราจารย,์  รวมค าบรรยายภาค 1 สมยัท่ี 63 เล่มท่ี 15 , (กรุงเทพมหานคร: ส านกัอบรม

ศึกษากฎหมายแห่งเนติ บณัฑิตยสภา, 2553), น. 246.   
61 ทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 55, น. 343.   
62 เพ่ิงอ้าง, น. 404.   
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 ตวัอยา่งเช่น การต่อสู้ขดัขวางเจา้พนกังาน โดยมีหรือใชอ้าวุธปืนหรือวตัถุ
ระเบิด ตามมาตรา 140 วรรคสาม ผูก้ระท าต้องระวางโทษหนักกว่าโทษท่ีกฎหมายบัญญัติไว ้     
วรรคก่อนก่ึงหน่ึง ซ่ึงถือว่ามีโทษสูงกว่าความผิดฐานต่อสู้ขดัขวางเจา้พนกังานตามมาตรา 138 ซ่ึง
ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินสองพนับาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ63 เป็นตน้ 
 2.5.2.2 เหตุฉกรรจ์ในผล  
 ความหมายของเหตุฉกรรจ์ในผลคือ การกระท าท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิด      
ตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนเน่ืองจากผลของการกระท าความผิดท่ีเกิดข้ึนกบัตวัผูถู้กกระท า ซ่ึงลกัษณะ
ของเหตุฉกรรจ์ในผลน้ี ตอ้งเป็นผลธรรมดาตามประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 63 ซ่ึงบญัญติัว่า 
“ถา้ผลของการกระท าความผิดใดท าให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ผลของการกระท าความผิดนั้น
ตอ้งเป็นผลท่ีตามธรรมดายอ่มเกิดข้ึนได”้  
 
 2.5.3 ความรับผดิทางอาญาในเหตุฉกรรจ์  
 การวินิจฉยัความรับผิดทางอาญาในเหตุฉกรรจข์องผูก้ระท า สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 
2 ประเภท คือ การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาเหตุฉกรรจ์ในเจตนา และการวินิจฉัยความรับผิด
ทางอาญาเหตุฉกรรจใ์นผล เหตุฉกรรจใ์นเจตนาปรากฏอยูใ่นมาตรา 62 วรรคทา้ย คือ บุคคลจะตอ้ง
รับโทษหนักข้ึน โดยอาศยัข้อเท็จจริงใดบุคคลจะต้องรู้ข้อเท็จจริงนั้น โดยความส าคญัของการ
วินิจฉัยเหตุฉกรรจ์ในเจตนาอยู่ท่ีผูก้ระท าต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของ
ความผิดฐานนั้น ๆ ตามมาตรา 59 วรรคสาม และกระท าโดยประสงคต่์อผลของการกระท าของตน
หรือมิฉะนั้นตอ้งเล็งเห็นผลของการกระท าของตนตามมาตรา 59 วรรคสอง นอกจากนั้นผูก้ระท ายงั
ตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงท่ีท าให้ผูก้ระท าตอ้งได้รับโทษหนักข้ึนด้วย อนัเป็นหลกัการเดียวกบัมาตรา 59 
วรรคสาม คือ รู้เท่าใดมีเจตนาเท่านั้น ตวัอย่างเช่น แดงตอ้งการจะยิงด าซ่ึงเป็นศตัรู เน่ืองจากเป็น
เวลากลางคืน แดงเห็นขาวซ่ึงเป็นบิดาของตนเดินมา แดงส าคญัผิดวา่เป็นด า แดงใช้ปืนยิงขาวตาย 
ความรับผิดของแดง คือแดงมีเจตนาฆ่าคน เพราะแดงรู้วา่เป็นการฆ่าผูอ่ื้น และแดงประสงคต่์อผล 
เพราะแดงใชปื้นยงิไปท่ีอวยัวะส าคญัของคนคนนั้น เพราะฉะนั้น ถือไดว้า่แดงมีเจตนาฆ่าคนท่ีถูกยิง
เป็นเจตนาฆ่าประเภทประสงคต่์อผล  แดงมีเจตนาฆ่าคนท่ีถูกยิง เป็นเจตนาฆ่าประเภทประสงคต่์อ
ผล แดงจะยก เอาความส าคญัผิดในตวับุคคลมาเป็นขอ้แกต้วัว่าไม่มีเจตนาหาไดไ้ม่ ตามมาตรา 61 
คือผูใ้ดเจตนา กระท าต่อบุคคลหน่ึง แต่ได้กระท าต่ออีกบุคคลหน่ึงโดยส าคญัผิด ผูน้ั้นจะยกเอา
ความส าคญัผดิเป็นขอ้แกต้วัวา่มิไดเ้จตนาหาไดไ้ม่  

                                                           
63 ทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 55, น. 343. 



56 
 

2.6  มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการก าหนดเหตุฉกรรจ์ ในการกระท าความผิดทางเพศตาม
ประมวลกฎหมายอาญา 

ความผิดเก่ียวกบัเพศ บญัญติัอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญา ลกัษณะ 9 ความผดิเก่ียวกบัเพศ 
มาตรา 276 ถึง มาตรา 287/2 โดยมีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกับเหตุฉกรรจ์ของการกระท าความผิด    
ทางเพศ ปรากฏอยูใ่นมาตรา 285 ดงัท่ีผูศึ้กษาจะกล่าวดงัต่อไปน้ี  
   
 2.6.1  ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืนตามมาตรา 276 
  ก่อนปี 2550 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 บญัญติัไวว้่า "ผูใ้ดข่มขืนกระท า
ช าเราหญิงซ่ึงมิใช่ภรรยาของตนโดยขู่เข็ญประการใด ๆ โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ใน
ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้หญิงเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุก  
ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนัถึงส่ีหม่ืนบาท 
  ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึงไดก้ระท าโดยมีหรือใชอ้าวธุปืนหรือวตัถุระเบิด 
หรือโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง ตอ้งระวางโทษจ าคุกสิบหา้ถึง
ยีสิ่บปี ปรับตั้งแต่สามหม่ืนถึงส่ีหม่ืนบาทหรือจ าคุกตลอดชีวติ" 
  ต่อมาภายหลงัปี พ.ศ.  2550 ไดมี้การแกบ้ทบญัญติัของมาตรา 276 จึงมีวา่ 
  "ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย
โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
  การกระท าช าเราตามวรรคหน่ึง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของ
ผูก้ระท าโดย การใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท า กระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 
หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 
  ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึงไดก้ระท าโดยมีหรือใชอ้าวธุปืนหรือวตัถุระเบิด 
หรือโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระท ากบัชายในลกัษณะ
เดียวกนัตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
หรือจ าคุกตลอดชีวติ 
  ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรสและ     
คู่สมรสนั้น ยงัประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดไว้
เพียงใดก็ได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ้ในกรณีท่ีศาลมีค า
พิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา
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ต่อไป และประสงค์จะหย่า ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาลแจง้พนักงานอยัการ     
ใหด้ าเนินการฟ้องหยา่ให"้ 
  ในการแก้ไขบทบญัญติัของมาตรา 276 ดงัท่ีกล่าวมาน้ี สภานิติบญัญติัแห่งชาติให้
เหตุผลหลกัของการแกไ้ขวา่ เพื่อให้สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญเร่ืองการขจดัความแตกต่างของเพศ
และความเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง และเม่ือเปรียบเทียบกฎหมายมาตรา 276 ดังกล่าว
ระหวา่งก่อนแกไ้ขและหลงัการแกไ้ขสรุปไดด้งัน้ี 

(1) กระท าช าเราตามมาตรา 276 เดิม หมายถึง จะตอ้งมีการร่วมเพศและสอดใส่
อวยัวะเพศ โดยอวยัวะเพศชายจะตอ้งล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอดของหญิงเท่านั้น ส่วนกระท าช าเรา
ตามมาตรา 276 แกไ้ขใหม่ หมายถึง รวมการใช้วตัถุ ส่ิงของอ่ืนแทนการใช้อวยัวะเพศชายในการ
ข่มขืน ต่อไปความผิดฐานอนาจารก็อาจน ามาบงัคบัใช้ไดเ้พราะการกระท าอยา่งใดๆ ก็สามารถอยู่
ภายใตค้วามหมายของกระท าช าเราไดท้ั้งส้ิน เป็นการใช้กฎหมายอาญาในลกัษณะหวา่นแห ผิดต่อ
หลกัการของการใชก้ฎหมายอาญาเป็นอยา่งมาก 

(2) ค าว่า “ผูอ่ื้น” ตามมาตรา 276 แกไ้ขใหม่ รวมถึง ชายกระท าต่อชาย หรือหญิง
กระท าต่อชาย หรือหญิงกระท าต่อหญิงไดโ้ดยตรง โดยไม่ตอ้งอาศยัความเป็นตวัการร่วม 

(3) ค าว่า “กระท าช าเรา”  ตามมาตรา 276 เดิม หมายถึง การเอาอวยัวะเพศชาย
ล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาตน ส่วน”กระท าช าเรา” ตามมาตรา  276 แกไ้ขใหม่   
ไม่จ  าเป็นตอ้งมีการล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศก็ได ้เพราะมาตรา 276 วรรคสองไดใ้ชค้  า
วา่ “กระท ากบั” ดงันั้นหากชายใชอ้วยัวะเพศของตนถูไถอยูท่ี่ปากช่องคลอดดา้นนอกยงัไม่ทนัได้
ล่วงล ้ าเขา้ไปก็เป็นการกระท าช าเราอนัเป็นความผิดส าเร็จแลว้ ซ่ึงตามกฎหมายเดิมเป็นเพียงการ
กระท าความผิดเพียงฐานพยายามกระท าช าเราเท่านั้น ดงันั้น เม่ือถือวา่เป็นความผิดส าเร็จ การท่ีชาย
ไม่กระท าซ ้ าต่อไป เพื่อให้ส าเร็จความใคร่ก็ไม่ใช่การยบัย ั้งตามมาตรา 82 เพราะเม่ือเป็นความผิด
ส าเร็จแลว้ก็ไม่มีกรณีท่ีจะยบัย ั้งตามมาตรา 82 ไดเ้ลย64  

(4) มาตรา 276  เดิม บญัญติัแต่เร่ืองการกระท าโดยมีหรือใช้อาวุธหรือวตัถุระเบิด 
หรือโทรมหญิง ส่วนมาตรา 276 แกไ้ข ใหม่ ไดบ้ญัญติัถึงการกระท าอนัเป็นโทรมชายลงไปเพิ่มเติม
ดว้ย 

(5) ประเด็นท่ีเพิ่มข้ึนจากบทบญัญติัของมาตรา 276 เดิม ซ่ึงไม่ได้มีการบญัญติัไว ้
แต่มีบญัญัติไวใ้นมาตรา 276 แก้ไขใหม่ คือกรณีท่ีเป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรสและ        
คู่สมรสนั้น ยงัประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดไว้
                                                           

64 อจัฉริยา  ชูตินนัทน์, ค  าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด. พิมพค์ร้ังท่ี 5,  (กรุงเทพมหานคร : คณะ
นิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต,2556),  น. 342. 
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เพียงใดก็ได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ้ในกรณีท่ีศาลมีค า
พิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา
ต่อไป และประสงคจ์ะหยา่ ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาลแจง้พนกังานอยัการให้
ด าเนินการฟ้องหย่าให้ ซ่ึงมีประเด็นปัญหาว่า พนกังานอยัการคงตอ้งอาศยัมาตรา 1516 (6) เร่ือง
การเป็นปรปักษ์ต่อการเป็นสามีภรรยาอยา่งร้ายแรงเพื่อฟ้องหย่า และเม่ือฟ้องหยา่แลว้ก็ตอ้งมีการ
แบ่งสินสมรสซ่ึงคงจะเป็นจุดอ่อนและกระเทือนต่อสถาบนัครอบครัว และหากครอบครัวนั้นมีบุตร 
ก็ตอ้งมีปัญหาเร่ืองการเล้ียงดูบุตรให้ศาลตอ้งวินิจฉัยตามมา อีกทั้งโดยปกติการฟ้องหยา่เป็นเร่ือง
ทางแพ่ง ไม่อยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของพนกังานอยัการ เน่ืองจากพนกังานอยัการคือทนายของแผน่ดิน
ท่ีมีหน้าท่ีด าเนินคดีอาญาเพื่อความสุขสงบของประชาชนในบา้นเมืองโดยรวม ไม่ใช่ของเอกชน    
คนใดคนหน่ึง ดงันั้นการท่ีประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัเช่นน้ี เท่ากบัเป็นการผลกัดนัพนักงาน
อยัการใหต้อ้งท าคดีแพง่ใหแ้ก่เอกชนดว้ยหรือไม่  

 
2.6.2 ความผดิฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277  

 มาตรา 277 ประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัไวว้า่ “ผูใ้ดกระท าช าเราเด็กอายุยงัไม่เกิน
สิบห้าปีซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 การกระท าช าเราตามวรรคหน่ึง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของ
ผูก้ระท าโดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น
หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยงัไม่เกิน   สิบสามปี
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนส่ีพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท หรือ
จ าคุกตลอดชีวติ 
 ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสามได้กระท าโดยร่วมกระท า
ความผดิดว้ยกนั อนัมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือกระท ากบัเด็กชายในลกัษณะเดียวกนัและ
เด็กนั้นไม่ยินยอม หรือไดก้ระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดยใชอ้าวุธ     ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตลอดชีวติ 
 ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคหน่ึง ถ้าเป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่เกินสิบ
แปดปีกระท าต่อเด็กซ่ึงมีอายุกว่าสิบสามปี แต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลงั
ศาลอนุญาตให้ทั้งสองฝ่ายสมรสกนั ผูก้ระท าผิดไม่ตอ้งรับโทษ ถา้ศาลอนุญาตให้สมรสในระหวา่ง
ท่ีผูก้ระท าผดิก าลงัรับโทษในความผดินั้นอยู ่ใหศ้าลปล่อยผูก้ระท าความผดินั้นไป 
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  องคป์ระกอบของความผดิท่ีแตกต่างไปจากประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 คือ  
  (1) ผูถู้กกระท าเป็นเด็กอายุกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี ซ่ึงมิใช่ภรรยาหรือสามีของ
ผูก้ระท าความผดิ อายุของผูเ้สียหายตามมาตราน้ี จะนอ้ยกวา่อายท่ีุระบุไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276  
  (2)  ความยนิยอม ของเด็กท่ีถูกกระท าตามมาตราน้ีไม่มีผลทางกฎหมายแมก้ารช าเรา
นั้นเด็กไดส้มคัรใจหรือยินยอมให้กระท าช าเราก็เป็นความผิด สาเหตุเพราะกฎหมายเห็นว่าไม่ควร
ให้ผูก้ระท าความผิดอา้งความยนิยอมของเด็กท่ีมีอายุระหวา่ง 13-15 น้ี เป็นเหตุยกเวน้ความผิดหรือ
เหตุบรรเทาโทษ เพื่อหาประโยชน์จากเด็กอีกต่อไป เพราะเด็กวยัน้ีส่วนใหญ่ยงัมีความเจริญเติบโต 
และพฒันาทางร่างกายจิตใจ สติปัญญา การศึกษาอบรม และประสบการณ์ไม่เพียงพอ  
  องค์ประกอบภายใน ของความผิดคือ เจตนา กล่าวคือ ผูก้ระท าตอ้งรู้ว่าเด็กนั้นอายุ
มากกวา่ 13 แต่ยงัไม่เกิน 15 ปี มิใช่ภริยาหรือสามีของตน และผูก้ระท าตอ้งการกระท าช าเราเด็กนั้น 
องคป์ระกอบอ่ืนนอกจากน้ีคลา้ยกนักบัมาตรา 276 
 วรรคสองเป็นค าจ ากดัความของการกระท าช าเรา วา่หมายถึง การกระท าเพื่อสนอง
ความใคร่ของผูก้ระท าโดยใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ
ผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 
 วรรคสาม เป็นบทเพิ่มโทษ โดยมีอายุของผูถู้กกระท ามาเป็นองค์ประกอบของ
ความผดิกล่าวคือ หากกระท าต่อเด็กท่ีอายไุม่เกินสิบสามปี ตอ้งระวางโทษสูงข้ึน 
 วรรคส่ี เป็นบทเพิ่มโทษ โดยมีลกัษณะของการกระท าเป็นองค์ประกอบความผิด 
กรณีมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กหญิงหรือเด็กชาย และเด็กนั้นไม่ยินยอม หรือไดก้ระท าโดยมีอาวุธ
ปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดยอาวธุ ตอ้งระวางโทษเพิ่มข้ึน 
 วรรคหา้ เป็นบทยกเวน้โทษ หากการกระท าดงักล่าว ผูก้ระท าความผดิเป็นบุคคลท่ีมี
อายุไม่เกินสิบแปดปี กระท าต่อเด็กท่ีมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นยินยอม
และภายหลงัศาลอนุญาตใหท้ั้งสองฝ่ายสมรสกนั ผูก้ระท าผดิไม่ตอ้งรับโทษ  
 กล่าวโดยสรุป องค์ประกอบท่ีกฎหมายบญัญติัของความผิดฐานน้ีคือ การท่ีบุคคล
กระท าช าเราเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี ซ่ึงมิใช่ภรรยาของตน โดยเจตนากระท าช าเราเด็กท่ีมีอายุไม่
เกินสิบหา้ปี  
 การคุ้มครองเด็กท่ีอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีเป็นพิเศษเป็นแนวคิดใหม่ โดยฝ่ายนิติ
บญัญติัเห็นวา่ ไม่ควรให้ผูก้ระท าความผิดอา้งความยินยอมของเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี ข้ึนเป็นเหตุ
ยกเวน้ความผิดหรือบรรเทาโทษ เพราะเด็กอายุขนาดน้ีส่วนใหญ่ยงัมีความเจริญเติบโตและ
พฒันาการทางด้านต่างๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึกษาอบรมและประสบการณ์ไม่
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เพียงพอ65 ฉะนั้นความยินยอมของเด็กหญิงอายุระหว่างน้ีจึงไม่เป็นขอ้ส าคญักล่าวคือ แมเ้ด็กจะ
ยินยอมก็เป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัอายุของเด็กหญิงเป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็น
องค์ประกอบของความผิด จึงตอ้งรู้ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัอายุเด็ก อยา่งไรก็ตาม เคยมีค าพิพากษาศาล
ฎีกาคดีหน่ึงวินิจฉัยว่า การท่ีจ าเลยไม่ รู้จักผู ้เสียหายมาก่อนก็ไม่มีข้อห้ามท่ีไม่ให้จ  าเลยอ้าง
ความส าคญัผิดมาเป็นข้อแก้ตวั66 อย่างไรก็ตาม ศ.ดร. คณิต ณ นคร ไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษา
ดงักล่าว โดยให้ความเห็นว่า ค  าพิพากษาฎีกาฉบบัน้ี วินิจฉัยผิดหลกัเกณฑ์ เพราะมาตรา 62 เป็น
เร่ืองส าคญัในความผดิกฎหมาย67 
 
 2.6.3 บทเพิม่โทษในความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 277 ทว ิ
 ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง หรือมาตรา 277 วรรคหน่ึงหรือ
วรรคสาม เป็นเหตุใหผู้ถู้กกระท า 
 (1) รับอันตรายสาหัส ผูก้ระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้ งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และ
ปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสนบาทหรือจ าคุกตลอดชีวติ 
  (2) ถึงแก่ความตาย ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษประหารชีวติ หรือจ าคุกตลอดชีวติ 
  
 2.6.4 ความผดิฐาน กระท าช าเราเด็กอายุไม่เกนิสิบห้าปีตามมาตรา 277 ตรี 
 ถา้การกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม หรือมาตรา277 วรรคส่ี เป็นเหตุให้
ผูถู้กกระท า 
 (1) รับอนัตรายสาหสั ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษประหารชีวติ หรือจ าคุกตลอดชีวติ 
 (2) ถึงแก่ความตาย ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษประหารชีวติ 
 
 2.6.5 ความผดิฐานอนาจารเด็กอายุกว่า 15 ปี ตามมาตรา 278 
 ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกวา่สิบห้าปีโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้ าลงั
ประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผดิวา่ตน
เป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 

                                                           
65 เหตุผลท่ีประกาศใชพ้ระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8) พ.ศ. 2530      

ราชกิจจานุเบกษา (ฉบบัพิเศษ) เลม่ 104 ตอนท่ี 173 วนัท่ี 1 กนัยายน 2530. หนา้ 12. 
66 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 5176/2538 (ส่งเสริม), น.1. 
67 คณิต ณ นคร,  อา้งแลว้  เชิงอรรถท่ี 39, น. 425. 
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 2.6.6 ความผดิฐานอนาจารเด็กอายุไม่เกนิ 15 ปี ตามมาตรา 279 
    ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคแรก ผูก้ระท าได้กระท าโดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ 
โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้เด็กนั้นเขา้ใจ
ผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบห้าปี หรือปรับไม่เกินสามแสนบาท หรือทั้ง
จ  าทั้งปรับ 
 
 2.6.7  บทเพิม่โทษในความผดิฐานอนาจารเด็ก ตามมาตรา 280 
 ถา้การกระท าความผดิตามมาตรา 278 หรือมาตรา 279 เป็นเหตุใหผู้ถู้กกระท า 
 (1) รับอนัตรายสาหสั ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้ง
แต่หน่ึงแสนบาทถึงส่ีแสนบาท 
  (2) ถึงแก่ความตาย ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษประหารชีวติหรือจ าคุกตลอดชีวติ 
  
 2.6.8  ความผดิฐานเป็นธุระจัดหา ตามมาตรา 282 
 ผูใ้ดเพื่อสนองความใคร่ของผูอ่ื้น เป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือพาไป เพื่อการอนาจาร
ซ่ึงชายหรือหญิง แมผู้น้ั้นจะยินยอมก็ตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปีและปรับตั้งแต่
สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท าแก่บุคคลอายุเกินสิบห้าปีแต่ยงั
ไม่เกินสิบแปดปี ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หกหม่ืนบาท
ถึงสามแสนบาท 
 ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี 
ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงส่ีแสนบาท 
 ผูใ้ดเพื่อสนองความใคร่ของผูอ่ื้น รับตวับุคคลซ่ึงมีผูจ้ดัหา ล่อไป หรือพาไปตาม
วรรคแรก วรรคสอง หรือวรรคสาม หรือสนบัสนุนในการกระท าความผิดดงักล่าว ตอ้งระวางโทษ
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคแรก วรรคสอง หรือวรรคสาม แลว้แต่กรณี 
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 2.6.9  ความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจาร โดยหลอกลวงขู่ เข็ญ 
ตามมาตรา 283 
 มาตรา 283 แห่งประมวลกฎหมายอาญา บญัญติัไวว้่า “ผูใ้ดเพื่อสนองความใคร่ของ
ผูอ่ื้น เป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือพาไป เพื่อการอนาจารซ่ึงชายหรือหญิง โดยใช้อุบายหลอกลวง        
ขู่เข็ญ ใช้ก าลงัประทุษร้าย ใชอ้  านาจครอบง าผิดคลองธรรม หรือใชว้ิธีข่มขืนใจดว้ยประการอ่ืนใด 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงส่ีแสนบาท 
 ถา้การกระท าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท าแก่บุคคลอายุเกินสิบห้าปีแต่ยงั
ไม่เกินสิบแปดปี ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืน
บาทถึงส่ีแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวติ 
 ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี 
ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือ
จ าคุกตลอดชีวติ หรือประหารชีวติ 
 ผูใ้ดเพื่อสนองความใคร่ของผูอ่ื้น รับตวับุคคลซ่ึงมีผูจ้ดัหา ล่อไป หรือพาไปตาม
วรรคแรก วรรคสอง หรือวรรคสาม หรือสนบัสนุนในการกระท าความผิดดงักล่าว ตอ้งระวางโทษ
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคแรก วรรคสอง หรือวรรคสาม แลว้แต่กรณี” 
 องค์ประกอบภายนอก (วรรคแรก) (1) ผูใ้ด (2) เป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือพาไป     
โดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลงัประทุษร้าย ใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม หรือใช้วิ ธี
ข่มขืนใจดว้ยประการอ่ืนใด ซ่ึงชายหรือหญิง  
 องค์ประกอบภายในได้แก่ (1) เจตนา (2) เจตนาพิเศษ เพื่อการอนาจาร และ เพื่อ
สนองความใคร่ของผูอ่ื้น 
 เหตุฉกรรจ์ตามวรรคสอง คือ การกระท าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท าแก่ 
บุคคลท่ีมีอายเุกิน 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี 
 เหตุฉกรรจต์ามวรรคสามคือ การกระท าความผดิตามวรรคแรก เป็นการกรท าแก่ เด็ก
อายยุงัไม่เกิน 15 ปี 
  
 2.6.10 การก าหนดเหตุฉกรรจ์ ในการกระท าความผิดทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 285 

 เม่ือเกิดความผิดเก่ียวกบัเพศข้ึนในครอบครัวหรือบุคคลใกล้ชิด อยู่ในความดูแล 
กฎหมายจึงได้บญัญติับทลงโทษท่ีหนักข้ึนกว่าการท่ีผูก้ระท าผิดนั้นก่อความผิดกับบุคคลอ่ืนๆ       
ในสังคมไทยมองว่าบุคคลท่ีอยู่ใกลชิ้ดกนัหรืออยู่ในความดูแล เช่น ลูก หลาน เหลน หรือลูกศิษย ์
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และผูท่ี้อยู่ในความปกครองนั้น สังคมมองว่าบุคคลเหล่าน้ีเป็นเหมือนพี่น้องกนั วฒันธรรมไทย      
แต่เดิมก็เป็นครอบครัวขยาย มีขนาดใหญ่ ลูกหลานมีมากมาย และมีความสนิทสนมรักใคร่กนัดี 
แมก้ระทัง่สมาชิกในหมู่บา้น หรือต าบล ก็นบัถือกนัเป็นญาติ เป็นครอบครัวเดียวกนั ท าใหเ้กิดความ
ไวเ้น้ือเช่ือใจกนัมาก แต่เม่ือเกิดความผิดข้ึนกบับุคคลซ่ึงเป็นผูใ้กลชิ้ด ผูก้ระท าความผิดจึงควรไดรั้บ
การลงโทษท่ีหนกักวา่บุคคลอ่ืนๆ ท่ีไม่ไดมี้ความเก่ียวพนักนักระท าความผดิ 

 เหตุเพิ่มโทษเฉพาะตวัในความผิดเก่ียวกบัเพศตามมาตรา 285 บญัญติัไวว้า่  “ถา้การ
กระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ  มาตรา 277 ตรี  มาตรา 278 มาตรา 
279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือ มาตรา283 เป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยู่ในความ
ดูแล ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการ หรือผูอ้ยู่ในความปกครองในความพิทกัษ์ หรือใน
ความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนกักวา่ ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้นๆ หน่ึงในสาม” 

 จากบทบญัญติัดงักล่าว แยกเป็นองคป์ระกอบภายนอกไดด้งัน้ี  
 (1) กระท าความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตริ 

มาตรา 278 มาตรา 279มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 
   (2) เป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน ศิษยอ์ยูใ่นความดูแลและผูอ้ยูใ่นความควบคุมตาม

หนา้ท่ีราชการ หรือผูท่ี้อยูใ่นความปกครองในความพิทกัษ ์หรือในความอนุบาล 
ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2993/2530 วินิจฉัยวา่ การข่มขืนกระท าช าเราผูสื้บสันดานจะตอ้ง

รับโทษหนกัข้ึนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 นั้น หมายถึงกระท าแก่ผูสื้บสันดานในทาง
สืบสายโลหิตโดยแท้จริง เพราะบทกฎหมายมาตราน้ีไม่ได้มุ่งลงโทษหนักข้ึนเฉพาะการกระท า    
แก่บุตรชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น จึงใชค้  าวา่ กระท าแก่ผูสื้บสันดาน ดงันั้น การท่ีจ าเลยข่มขืนกระท า
ช าเราผูสื้บสายโลหิตโดยตรงลงมาแมผู้น้ั้นจะไม่ใช่เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของจ าเลยก็ตาม ก็ถือ
ไดว้า่จ  าเลยไดก้ระท าต่อผูสื้บสันดาน ตามความหมายมาตรา 285 น้ีแลว้ 

ศาสตราจารยห์ยุด แสงอุทยั68 อธิบายวา่ ผูสื้บสันดานคือบุตรหลาน เหลน ล้ือ ท่ีชอบ
ดว้ยประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์แต่ไม่รวมถึง บุตรบุญธรรมเพราะเจตนาของบทบญัญติัของ
กฎหมายมาตราน้ี ซ่ึงเป็นบทฉกรรจ์เพื่อลงโทษบุพการีท่ีกระท าต่อบุตรซ่ึงเป็นบุตรของตนตาม
ความเป็นจริงเท่านั้น เพราะการกระท าน้ีถือเป็นการท าลายศีลธรรมอย่างร้ายแรง สอดคล้องกับ
ความเห็นของ ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย์69 อธิบายว่า ในกรณีตามมาตรา 285 น้ี การตีความให้

                                                           
68 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 21 .(กรุงเทพมหานคร  : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 

2556),  น.  179. 
69 จิตติ  ติงศภทัย,์  ค  าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, (กรุงเทพมหานคร: บริษทั กรุง

สยามพร้ินติ้งกรุ๊ฟ จ ากดั, 2536),  น. 964. 
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รวมถึงผูท่ี้ไม่ใช่ผูสื้บสันดานโดยชอบด้วยกฎหมายจะมีผลเป็นการตีความในทางเป็นผลร้ายแก่
จ าเลยในคดีอาญามากข้ึนไม่ชอบดว้ยหลกัการตีความ ถา้พิเคราะห์ประกอบขอ้ความตอนท่ีวา่ดว้ย
ความปกครองของความพิทกัษ ์ความอนุบาล ก็น่าจะเขา้ใจวา่เป็นกรณีเฉพาะผูท่ี้มีความสัมพนัธ์กนั
ตามกฎหมายเท่านั้ น นอกจากน้ี ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 303/2497 และค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
1526/2497 ยงัให้ความหมายของค าวา่ผูสื้บสันดาน หมายถึงผูสื้บสันดานตามความจริง “บุตรนอก
กฎหมาย” เป็นผูสื้บสันดานตามกฎหมายมาตราดงักล่าว และ ค าพิพากษาฎีกาท่ี  956/2504 ค าว่า 
ผูสื้บสันดาน ตามความมาตรา 71 หมายถึง ผูสื้บสันดานตามธรรมชาติ จ  าเลยเป็น “บุตรบุญธรรม”
ไม่ใช่ผูสื้บสันดานตามกฎหมายมาตราดงักล่าว 

ศิษยท่ี์อยูใ่นความดูแล ศาสตราจารยห์ยุด แสงอุทยั70 อธิบายวา่หมายถึง ศิษยซ่ึ์งอยูใ่น
ความดูแลของผูก้ระท า คือไม่ใช่ผูก้ระท าเป็นแต่เพียงเป็นครูมีหนา้ท่ีสอนเฉยๆ ตอ้งมีหนา้ท่ีดูแลดว้ย 
เช่น ดูแลนกัเรียนกินนอน ส่วนศาสตราจารยจิ์ตติ  ติงศภทิัย์71 อธิบายวา่ ความดูแลไม่ไดห้มายความ
ถึงการสอน แต่หมายความถึงการควบคุมดูแลปกปักษรั์กษาตวัศิษย ์เช่นครูบาอาจารยท่ี์ศิษยกิ์นนอน
อยูด่ว้ย ไม่ใช่ครูสอนแต่เพียงตามชัว่โมงของตารางสอน ขณะท่ี ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2693/2516 มีค า
วินิจฉัยว่า จ  าเลยเป็นครูสอนเด็กหญิงและเป็นครูใหญ่ด้วย เด็กหญิงมาเรียนหนังสือในตอนเช้า
ตามปกติและกลบับา้นเม่ือเลิกเรียนแลว้ การควบคุมดูแลปกป้องเด็กหญิงนั้นยอ่มอยูก่บัจ  าเลยตลอด
ระยะเวลาท่ีโรงเรียนเปิดท าการสอนอยูต่ามปกติ เม่ือจ าเลยกระท าอนาจารแก่เด็กหญิงในระหวา่งท่ี
โรงเรียนเปิดท าการสอนอยู่ตามปกติ ย่อมถือได้ว่าจ  าเลยได้กระท าแก่ศิษย์ซ่ึงอยู่ในความดูแล       
ตามความหมายของมาตรา 285   

ค  าพิพากษาฎีกาท่ี  1759/2526 “จ าเลยเป็นครูสอนวิชาพลศึกษาในโรงเรียน               
ซ่ึงผูเ้สียหายเป็นนกัเรียนอยู ่จ าเลยกระท าอนาจารแก่ผูเ้สียหายขณะจ าเลยท าหนา้ท่ีสอนความรู้วิชา    
พลศึกษาของผูเ้สียหาย ถือไดว้า่ผูเ้สียหายเป็นศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแลของจ าเลยตามความในมาตรา 
285”   

ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1189/2531 จ าเลยเป็นครูสอนวิชาคณิตศาสตร์ในสายชั้นเรียน
ให้แก่ผูเ้สียหาย ในขณะเกิดเหตุผูเ้สียหายจึงเป็นศิษยอ์ยูใ่นความดูแลของจ าเลยทั้งตอ้งเช่ือฟังจ าเลย
ด้วย เม่ือจ าเลยข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายในขณะนั้นจ าเลยจึงต้องมีความผิดตามมาตรา 277 
ประกอบมาตรา 285 สังเกตไดว้่า ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1637/2500 วินิจฉัยว่า จ  าเลยเป็นครูสอนวิชา
ไม่ได้รับเล้ียงดูนักเรียน ไม่ใช่ครูอาจารยต์ามมาตรา 247 กฎหมายลักษณะอาญา เหตุท่ีศาลฎีกา
วนิิจฉยัดงักล่าวก็เพราะกฎหมายลกัษณะอาญา มาตรา 247 ใชค้  าวา่ ครูอาจารยท่ี์รับเล้ียงผูถู้กกระท า
                                                           

70 หยดุ แสงอุทยั , อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี  68, น. 179. 
71 จิตติ  ติงศภทัย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 68, น. 965. 
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ร้ายไว ้ต่างกบัมาตรา 285 ใชค้  าวา่ ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ดงันั้น ครูอาจารยท่ี์สอนเพียงตามชัว่โมง
ของตารางสอน ถา้กระท าต่อศิษยใ์นขณะนั้น ก็เป็นความผดิตามค าพิพากษาฎีกาท่ี 1189/2531   

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2353/2538 จ าเลยไม่เคยสอนในชั้นท่ีผูเ้สียหายเรียน จ าเลยสอนเด็ก
เล็ก ทั้งจ  าเลยมิไดเ้ป็นครูใหญ่ ซ่ึงโดยหน้าท่ีแลว้มีหน้าท่ีดูแลรับผิดชอบนกัเรียนทั้งโรงเรียน หรือ
เป็นครูเวร หรือไดรั้บมอบหมายให้มีหน้าท่ีดูแลผูเ้สียหายในขณะเกิดเหตุ จึงฟังไม่ไดว้า่ผูเ้สียหาย
เป็นศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแลของจ าเลยอนัจะเป็นเหตุให้ตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 285 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 9704/2539 ขณะเกิดเหตุจ าเลยรับราชการครูอยู่โรงเรียนเกาะแกว้
พิทยาสรรค์ มีหน้าท่ีสอนวิชาพลศึกษาเฉพาะนกัเรียนชายของโรงเรียนแห่งนั้นเท่านั้น จ าเลยไม่มี
หน้าท่ีสอนวิชาพลศึกษาให้แก่ผูเ้สียหายซ่ึงเป็นนกัเรียนหญิงแต่อยา่งใด เม่ือจ าเลยไม่มีหนา้ท่ีสอน
ผูเ้สียหาย ผูเ้สียหายก็มิใช่ศิษยซ่ึ์งอยู่ในความดูแลของจ าเลย และโดยหน้าท่ีของจ าเลย ผูเ้สียหายก็
ไม่ไดเ้ป็นผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการของจ าเลย จึงลงโทษจ าเลยให้หนกัข้ึนตามมาตรา 
285 ไม่ได ้  

 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 7986/2540 ความหมายของขอ้ความท่ีว่าศิษยซ่ึ์งอยู่ในความดูแล
ตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 นั้นมิไดห้มายถึงเฉพาะผูท่ี้มีความสัมพนัธ์ในฐานะครูหรือ
อาจารยซ่ึ์งมีหน้าท่ีสอนหรือเคยสอนศิษยเ์ท่านั้น แต่ครูหรืออาจารยน์ั้นตอ้งมีหน้าท่ีควบคุมดูแล
ปกป้องรักษาตวัศิษยแ์ละกระท าความผิด ตามท่ีกฎหมายบญัญติัต่อศิษยใ์นระหวา่งมีหนา้ท่ีดงักล่าว
ดว้ย ขอ้เท็จจริงได้ความว่าจ าเลยไม่มีหน้าท่ีดงักล่าวในขณะเกิดเหตุเพราะเหตุเกิดท่ีบา้น พ. และ
นอกเวลาควบคุม  ดูแลของจ าเลย ดงันั้น แมจ้  าเลยกระท าอนาจารผูเ้สียหายการกระท าของจ าเลย      
ก็มิใช่กระท าต่อศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล / เม่ือการกระท าของจ าเลยไม่ตอ้งดว้ยกรณีท่ีตอ้งรับโทษ
หนกัข้ึนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 หากเป็นเพียงความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 278 และมิไดก้ระท าต่อหนา้ธารก านลัไม่เป็นเหตุใหผู้เ้สียหายไดรั้บอนัตรายสาหสัหรือถึงแก่
ความตายจึงเป็นความผิดอนัยอมความได ้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 ซ่ึงผูเ้สียหายตอ้ง
ร้องทุกข์ภายใน 3 เดือน คดีน้ีเกิดเหตุเดือนธันวาคม 2537 ผูเ้สียหายร้องทุกข์เม่ือวนัท่ี 7 เมษายน 
2538 เกินเวลา 3 เดือน นบัแต่วนัท่ีรู้เร่ืองความผดิและรู้ตวัผูก้ระท าความผิด คดีจึงขาดอายุความตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 96 สิทธิน าคดีอาญามาฟ้องย่อมระงบัไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 39 (6) โจทกไ์ม่มีอ านาจฟ้อง 

ผูท่ี้อยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 2 (21) ค าว่า “ควบคุม” หมายถึง การควบคุม หรือกกัขงัผูถู้กจบัโดยพนกังานฝ่ายปกครอง 
หรือต ารวจในระหวา่งสืบสวนหรือสอบสวน 
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ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2453/2515 จ าเลยเป็นอธิบดี ผูเ้สียหายเป็นหัวหน้าแผนกศาลฎีกา
อธิบายว่า การกระท าอนาจารแก่ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการ ตามมาตรา 285 นั้ น 
หมายถึงผูก้ระท าความผิดมีหน้าท่ีควบคุมตามหน้าท่ีราชการ และผูถู้กกระท าอยู่ในความควบคุม
ดว้ย การท่ีขา้ราชการชั้นผูน้อ้ย อยูใ่นความบงัคบับญัชาของอธิบดี ในการปฏิบติัหนา้ท่ีราชการนั้น
หาใช่อยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการตามความหมายแห่งมาตรา 285 ไม่ 

ผูอ้ยู่ในความปกครอง ตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 282 ตอ้ง
ตีความโดยเคร่งครัด เม่ือกฎหมายมาตราดงักล่าว บญัญติัถึงความเป็นผูป้กครอง หมายถึงความ
ปกครองตามกฎหมาย หากตอ้งการให้มีความหมายนอกเหนือไปถึงความปกครองโดยพฤตินยัดว้ย
แลว้ก็ยอ่มจะตอ้งบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษ 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6811/2538 การข่มขืนกระท าช าเราลูกเล้ียง ไม่อาจถือไดว้า่เป็นการ
กระท าแก่ผูอ้ยูใ่นความปกครองตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 เพราะผูอ้ยูใ่นความปกครอง
ตามบทบญัญติัดงักล่าวหมายถึงผูอ้ยูใ่นความปกครองโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 928/2502 บิดาเล้ียง ข่มขืนกระท าช าเราบุตรเล้ียง มีความผิดตาม
มาตรา 277 แต่กรณีไม่ตอ้งตามมาตรา 285 เพราะอ านาจปกครองบุตรเล้ียงตกอยูแ่ก่มารดาของเด็ก
นั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1540 (1566) มิไดต้กอยู่ในความปกครองของ
บิดาเล้ียง ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6811/2538 ตดัสินท านองเดียวกนั ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1017/2538 วนิิจฉยั
วา่จ าเลยกระท าช าเราเด็กอายุ 11 ปี ซ่ึงมาอยู่ในความอุปการะเพราะไม่ทราบวา่บิดามารดาอยู่ท่ีใด 
อ านาจปกครองยงัคงอยูก่บับิดามารดาเดิม จึงเพิ่มโทษจ าเลยตามมาตรา 285 ไม่ได ้

ศาสตราจารยท์วีเกียรติ มีนะกนิษฐ์72 อธิบายว่า น่าคิดว่าพ่อแม่แทจ้ริงไม่รู้อยู่ท่ีไหน    
ผูอุ้ปการะก็ไม่ใช่ผูใ้ชอ้  านาจปกครอง ในเม่ือผูมี้อ  านาจปกครองไม่ไดป้กครอง ส่วนผูท่ี้ปกครองตาม
ความจริงไม่ใช่ผูใ้ช้อ  านาจปกครองแล้ว ใช้อ านาจปกครองไม่ได้หรืออย่างไร ความหมายตาม
กฎหมายแพ่งจะน ามาใช้ในกฎหมายอาญา ในกรณีเช่นน้ีน่าจะไม่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของ
มาตราดงักล่าว ควรตอ้งถือผูอ้ยูใ่นปกครองตามความจริง เพราะเป็นเร่ืองอิทธิพลต่อเด็กซ่ึงไม่มีทาง
หลีกเล่ียงได้ และเป็นการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายโดยตรง ไม่ใช่กระทบเพียงสิทธิในความจริง
มาตราน้ีมุ่งคุม้ครองเด็กหรือเปิดโอกาสใหผู้อุ้ปการะเด็กกนัแน่ 

ผูท่ี้อยู่ในความพิทกัษ์ หมายถึง บุคคลท่ีศาลสั่งให้เป็นคนเสมือนไร้ความสามารถ    
เช่น สติฟ่ันเฟือน และอยู่ในความพิทกัษ์ของผูพ้ิทกัษ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ทั้งน้ี    
ผูพ้ิทกัษใ์นความหมายตามมาตราน้ี หมายถึง ผูพ้ิทกัษท่ี์ไดรั้บการแต่งตั้งโดยค าสั่งศาลเท่านั้น  
                                                           

72 ทวเีกียรติ  มีนะกนิษฐ,์ กฎหมายอาญาวา่ดว้ยความผิดเก่ียวกบัเพศ,  (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ์
วญิญูชน, 2551), น. 194. 
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ผูท่ี้อยูใ่นความอนุบาล หมายถึง บุคคลวิกลจริตซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ
และอยูใ่นความอนุบาลของผูอ้นุบาล ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 

กล่าวโดยสรุป  ค าว่า “ผูสื้บสันดาน” มีบัญญัติไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์มาตรา 1627 และมาตราต่อๆ ไป โดยกฎหมายมาตราดงักล่าวบญัญติัวา่ บุตรนอกกฎหมาย
ท่ีบิดาได้รับรองแล้วและบุตรบุญธรรมนั้ น ให้ถือว่าเป็นผูสื้บสันดานเหมือนบุตรท่ีชอบด้วย
กฎหมายตามความหมายแห่งประมวลกฎหมายน้ี กล่าวคือ มีสิทธิรับมรดกไดต้ามมาตรา 1629 และ
ศาลฎีกาวนิิจฉยัวา่ ผูสื้บสันดานตามมาตรา 5 (2) ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา หมายถึง 
ผูสื้บสันดานตามความจริง ไม่ต้องพิจารณาว่าเป็นบุตรท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือไม่73 และค า
พิพากษาฎีกาท่ี 926/2509 วินิจฉัยว่า ค  าว่า ผูสื้บสันดานตาม มาตรา 71 ประมวลกฎหมายอาญา
หมายความว่า ผูสื้บเช้ือสายโดยตรง บุตรบุญธรรมไม่ใช่ผูสื้บสันดานตามกฎหมายมาตราดงักล่าว
และค าพิพากษาฎีกาท่ี 2993/2530 ก็วินิจฉัยว่า ค  าว่า ผู ้สืบสันดาน ตามมาตรา 285 หมายถึง
ผูสื้บสันดานตามความเป็นจริงเช่นเดียวกัน ซ่ึงศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ และศาสตราจารย ์      
ดร.หยุด แสงอุทยั ก็ไม่เห็นดว้ยดงักล่าวขา้งตน้ แต่การท่ีศาลฎีกาตีความวา่ ผูสื้บสันดาน หมายถึง 
ผูสื้บสันดานตามความจริงนั้น ก็มีเหตุผลเพราะแมแ้ต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 
1627 และมาตรา 1629 ก็ยงัรับรองให้มีสิทธิรับมรดกได้ทั้ งเป็นความผูกพนัตามธรรมชาติตาม
สายเลือด แต่ค าวา่ ผูอ้ยูใ่นความปกครองในความพิทกัษห์รือในความอนุบาลนั้น เป็นกรณีท่ีเกิดข้ึน
ตามท่ีกฎหมายบญัญัติมิได้เกิดข้ึนตามธรรมชาติ ตามสายเลือด ดงันั้น ถ้าแปลว่าหมายถึงความ
ปกครอง ความพิทักษ์ และความอนุบาล ตามความเป็นจริงแล้วก็จะเป็นการตีความหมายกวา้ง
ออกไปมาก อาจจะขดักบัหลกัการตีความกฎหมายอาญาท่ีจ าตอ้งตีความโดยเคร่งครัด และอาจเป็น
ปัญหาตามมามากว่าแค่ไหนถือว่าอยูใ่นความปกครอง อยู่ในความพิทกัษ์ และอยูใ่นความอนุบาล
ตามความเป็นจริง ฉะนั้นท่ีศาลฎีกาตีความว่า ตอ้งเป็นผูป้กครองตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
บรรพ 5 จึงน่าจะมีเหตุผลเพราะถึงอย่างไรจ าเลยก็ตอ้งถูกลงโทษอนัเป็นการคุม้ครองผูเ้สียหายอยู่
แล้ว เพียงแต่เพิ่มโทษให้หนักข้ึนตามมาตราน้ีไม่ได้เท่านั้ น ฉะนั้นจึงต้องแปลว่าผูอ้ยู่ในความ
ปกครองนั้นผูป้กครองตอ้งเป็นผูป้กครองตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 ส่วนค าวา่
ผูอ้ยู่ในความพิทกัษ์ผูอ้ยู่ในความอนุบาล หมายความว่า เป็นผูอ้นุบาลตามมาตรา 28 และเป็นผู ้
พิทกัษต์ามมาตรา 32 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

การกระท าความผิดอาญาไม่ว่าประเภทใด ย่อมก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคม
โดยรวมไม่ทางใดก็ทางหน่ึง การลงโทษตามบทบญัญติัของกฎหมายเป็นกลไกของรัฐวิธีหน่ึงท่ีใช้
ป้องกนัและปราบปรามมิใหบุ้คคลในสังคมกระท าการอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผดิ เพื่อความ
                                                           

73 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1384/2516, 303/2479  (ส่งเสริม).  
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สงบสุขของสังคมโดยรวม  อยา่งไรก็ตาม แมรั้ฐไดล้งโทษผูก้ระท าความผิดไปแลว้ ไม่ว่าโทษนั้น
จะหนักเพียงใด แต่บุคคลบางพวกก็หวลมากระท าความผิดซ ้ าอีกในปัจจุบัน การเพิ่มโทษแก่
ผูก้ระท าความผดิ จึงเป็นมาตรการท่ีรัฐน ามาใชแ้ก่ผูก้ระท าความผดิซ ้ าแลว้ซ ้ าเล่าโดยไม่เขด็หลาบ  

ขณะเดียวกนั บางฐานความผิดท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายไทยยงัไม่มีความเหมาะสม 
เช่น กรณีของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เน่ืองจากในปัจจุบนัพบวา่ บุคคลท่ีตกเป็นเหยื่อของ
การถูกระท าทางเพศมกัพบว่า ผูก้ระท าเป็นบุคคลใกล้ชิด และมีอิทธิพลเหนือผูถู้กกระท า ท าให้
ผูก้ระท ามิอาจขดัขืนได ้ซ่ึงพบไดใ้นหลายกรณีเช่น กรณีเป็นผูสื้บสันดาน ศิษยท่ี์อยู่ในความดูแล     
ผูท่ี้อยู่ในความดูแลตามหน้าท่ีราชการ ผูอ้ยู่ในความปกครอง ผูท่ี้อยู่ในความพิทกัษ์ และผูท่ี้อยู่ใน
ความอนุบาล บุคคลท่ีตกเป็นเหยื่อมกัพบวา่ตอ้งอยูใ่นสภาวะพึ่งพิงผูก้ระท าในการด าเนินชีวติ และ
ไม่อยูใ่นสถานะท่ีจะขดัขืนหรือไปใหพ้น้จากสภาวะดงักล่าวได ้ 

การท่ีผูก้ระท าความผิดไดอ้าศยัความอ่อนแอของเหยื่อ มาเป็นเหตุหรือช่องทางในการ
ล่วงละเมิดทางเพศต่อเหยื่อ  ย่อมส่งผลกระทบต่อสังคมมากกว่าการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ  
โดยบุคคลอ่ืน เน่ืองจากท าให้ศีลธรรมเส่ือมเสีย ดว้ยเหตุน้ี กฎหมายจึงมีการบญัญติัการเพิ่มโทษแก่
บุคคลเหล่าน้ีให้หนักข้ึน โดยบุคคลท่ีกระท าความผิดทางเพศตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 
277ทวิ มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 หากมีการ
กระท าต่อผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการหรือผูอ้ยูใ่น
ความปกครอง ในความพิทกัษห์รือในความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรานั้นๆ หน่ึงในสาม  
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บทที ่3  
มาตรการทางกฎหมาย ในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในกระท าความผดิทางเพศ

ตามกฎหมายของต่างประเทศ 
 
 ในบทน้ี ผูศึ้กษาจะท าการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการ
กระท าความผิดทางเพศของต่างประเทศ โดยในส่วนของประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี 
ผูศึ้กษาจะท าการศึกษาบทกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ และในส่วนของ
ประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย ผูศึ้กษาจะท าการศึกษากฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ดงัมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 
3.1  มาตรการทางกฎหมาย ในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผดิทางเพศตามกฎหมาย
ของประเทศทีใ่ช้ระบบจารีตประเพณี 
 การศึกษามาตรการทางกฎหมายในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผิดทางเพศ
ตามกฎหมายของประเทศท่ีใช้ระบบจารีตประเพณี ผูศึ้กษาท าการศึกษาบทบญัญติัของประเทศ
สหรัฐเมริกา โดยการศึกษากฎหมายของมลรัฐอิลลินอยส์ และกฎหมายของประเทศองักฤษ ดงัมี
รายละเอียดดงัต่อไปน้ี  
 
 3.1.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
  ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยสถาบนักฎหมายอเมริกาไดมี้การจดัท าประมวลกฎหมาย
ตวัอย่าง ช่ือ Model Penal Code  ข้ึนมาเป็นตน้แบบกฎหมายอาญาของมลรัฐต่างๆ ภายในประเทศ
ได้น าไปใช้เป็นแนวทางในการบญัญติัเป็นกฎหมายภายในมลรัฐ  โดยมาตรา 213.1 ของ Model 
Penal Code  บญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไวว้่า ชายใดกระท าช าเราหญิงซ่ึงมิใช่ภรรยา
ของตนจะถูกกล่าวหาวา่กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ถา้ชายบงัคบัหญิงโดยใชก้ าลงัหรือ
โดยการข่มขู่วา่จะท าอนัตรายใหถึ้งแก่ชีวติ หรือควบคุมหญิงโดยการใชย้า ท าใหห้ญิงไดรั้บอนัตราย
สาหสั หรือท าใหเ้จ็บปวดอยา่งรุนแรง ลกัพาหญิง หรือท าใหบุ้คคลใดๆ ไดรั้บการทรมานหรือท าให้
หญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได ้หรือโดยการควบคุมหญิงนั้นไวโ้ดยการวางยา
หญิง หรือโดยการใช้ยาโดยท่ีหญิงไม่รู้ว่ามีการใช้ยาหรือโดยการด่ืมสุราของมึนเมาหรือโดยใช้
วธีิการอ่ืนใด เพื่อให้หญิงไม่สามารถปกป้องตนเองได ้หรือท าให้หญิงหมดสติ หรือกระท ากบัหญิง
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มีอายุไม่เกินสิบปี นอกจากน้ีการข่มขืนกระท าช าเรายงัหมายความรวมถึง การกระท าช าเราทั้งหมด
หรือบางส่วนและรวมถึงการผา่นเขา้ไปเพียงเล็กนอ้ยโดยไม่จ  าเป็นตอ้งหลัง่น ้าอสุจิ1 
  อย่างไรก็ตาม ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มิได้
เป็นความผิดท่ีมีการบญัญติัไวใ้นกฎหมายของรัฐบาลกลาง หากแต่เป็นความผิดตามกฎหมายของ
แต่ละรัฐ โดยการศึกษาคร้ังน้ี ผูศึ้กษาจะท าการศึกษากฎหมายของมลรัฐอิลลินอยส์ ดงัมีรายละเอียด
ต่อไปน้ี 
  มลรัฐอิลลินอยส์ ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการล่วงละเมิดทางเพศไวใ้นประมวลกฎหมาย
อาญาของมลรัฐอิลลินอยส์ 2012 (The Criminal  Code Illinois 2012) โดยบญัญติัเก่ียวกบัการข่มขืน
กระท าช าเราไวว้่า  บุคคลกระท าความผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเรา เม่ือบุคคลนั้นกระท า
ความผดิทางเพศและ 
  (1) ใชก้  าลงัหรือข่มขู่วา่จะใชก้ าลงับงัคบั  
  (2) รู้วา่เหยือ่ไม่สามารถท่ีจะเขา้ใจลกัษณะของการกระท าหรือไม่สามารถท่ีจะให้รู้
วา่ไดรั้บความยนิยอมหรือไม่  
  (3) ผูก้ระท าเป็นสมาชิกในครอบครัวและเหยือ่มีอายตุ  ่ากวา่ 18 ปี บริบูรณ์  
  (4) ผูก้ระท ามีอายุตั้งแต่ 17 ปีบริบูรณ์ข้ึนไป หรือเป็นผูท่ี้เหยื่อให้ความไวว้างใจ 
หรือมีหน้าท่ีดูแลและมีความเก่ียวขอ้งกบัเหยื่อ โดยเหยื่อมีอายุตั้งแต่ 13 ปีบริบูรณ์ แต่ไม่เกิน 18 ปี 
บริบูรณ์ 

                                                           
1 § 213.1. Rape and Related Offenses. 
 (1) Rape. A male who has sexual intercourse with a female not his wife is guilty of rape if: 

  (a) he compels her to submit by force or by threat of imminent death, serious bodily injury, 
extreme pain or kidnaping, to be inflicted on anyone; or 
  (b) he has substantially impaired her power to appraise or control her conduct by administering 
or employing without her knowledge drugs, intoxicants or other means for the purpose of preventing resistance; 
or 
  (c) the female is unconscious; or 
  (d) the female is less than 10 years old. 
  Rape is a felony of the second degree unless (i) in the course thereof the actor inflicts serious bodily 
injury upon anyone, or (ii) the victim was not a voluntary social companion of the actor upon the occasion of 
the crime and had not previously permitted him sexual liberties, in which cases the offense is a felony of 
the first degree. 
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  การกระท าความผิดฐานข่มขืน เป็นการกระท าความผิดอาญาชั้นท่ี 1 ยกเวน้ว่า
ก่อนท่ีจะมีการกระท าความผดิในวรรคก่อน ผูก้ระท าความผดิเคยกระท าความผดิและถูกตดัสินโทษ
ภายใตก้ฎหมายของรัฐอ่ืน โดยการกระท าดงักล่าวเทียบกบัการกระท าความผิดฐานข่มขืน หรือการ
แสวงหาผลประโยชน์จากเด็กจากการกระท าความผิดทางอาญา โดยโทษท่ีได้รับเป็นโทษจ าคุก      
ไม่นอ้ยกวา่ 30 ปี และไม่เกิน 60 ปี  

อน่ึง ก่อนท่ีจะมีการกระท าความผิดในวรรคก่อน ผูก้ระท าความผิดเคยกระท า
ความผิดและถูกตัดสินโทษภายใต้กฎหมายของรัฐอ่ืน โดยการกระท าดังกล่าวเทียบเท่ากับ            
การกระท าความผดิในเหตุฉกรรจข์องความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา และถูกตดัสินให้จ  าคุกตลอด
ชีวิตการกระท าความผิดตามวรรคแรก (3) (4) หรือกระท าความผิดภายใตก้ฎหมายท่ีคลา้ยกนัใดๆ
ของรัฐหรือของรัฐอ่ืน ส าหรับความผิดท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราท่ี
เทียบเท่าหรือรุนแรงกวา่การกระท าตาม (3) (4)  เป็นความผดิอาญา ใน Class X   
  ส าหรับในส่วนของการเพิ่มโทษในความผิดเก่ียวกบัเพศ ประมวลกฎหมายอาญา
มลรัฐอิลินอยส์ บญัญติัไวว้่า บุคคลท่ีกระท าการในความผิดฐานข่มขืนดงัต่อไปน้ีตอ้งไดรั้บโทษ
หนกัข้ึนเม่ือ2 

                                                           
2the criminal code illinois 2012 , chapter 720 criminal offenses 
Aggravated criminal sexual abuse. 

     (A) A person commits sexual abuse, aggravated criminal is someone who commits a sexual crime 
and any of the circumstances, the following (i) during the offense, or (ii) for the purposes of paragraph. (7), 
which are part of the same course of conduct as the offense. 
         (1) the person uses or threatens to use.  Dangerous weapon or any object fashioned or used in a 
manner that leads the victim, under the circumstances, there is reason to believe that the object is a dangerous 
weapon; 
         (2) A person who causes bodily harm to the victim. 
        (3) the victim is 60 years of age or older; 
        (4) The victim is physically disabled; 
         (5) a person who acts in a way that threatens or.  Endanger the life of the victim or any other 
person. 
         (6) A person commits criminal sexual abuse. During the act or an attempt to commit any other 
crime; Or 
         (7) the sender (by injection, inhalation. Ingestion, transfer of possession, or any other means) any 
controlled substance other than medical purposes victim without the victim's consent or by threat or deception. 
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1)  ผูก้ระท าความผิดต้องได้รับโทษหนักข้ึนเม่ือมีการกระท าในลักษณะใด
ลกัษณะหน่ึงดงัต่อไปน้ี  
   (1) ขู่ว่าจะใช้อาวุธอนัตรายหรือลกัษณะการน าไปใชท้  าให้เหยื่อเช่ือว่าเป็น
อาวธุอนัตราย  
  (2) มีการท าร้ายร่างกายเหยือ่ 
  (3) เหยือ่เป็นผูสู้งอายตุั้งแต่ 60 ปีข้ึนไป 
  (4) เหยือ่เป็นผูพ้ิการทางร่างกาย ซ่ึงกระท าโดยบุคคลท่ีดูแลเหยือ่  
  (5) ถา้การกระท าเป็นเหตุใหผู้ถู้กกระท าถึงแก่ความตาย   
  (6) บุคคลท่ีกระท าละเมิดทางเพศในระหว่างกระท าหรือพยายามกระท า
ความผดิอาญาอ่ืน 
  (7) การใช้สารเคมีใดๆ กับเหยื่อ มากกว่าวตัถุประสงค์ทางการแพทย ์      
โดยไม่ไดรั้บการยนิยอมจากเหยือ่   
  2) ผูก้ระท าความผิดตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนถา้ เป็นการกระท าต่อเหยื่อท่ีมีอายุ
ต  ่ากวา่ 18 ปี และเป็นสมาชิกในครอบครัว   
  โดยครอบครัวหรือสมาชิกในครอบครัว3 หมายถึง คู่สมรส อดีตคู่สมรส พ่อแม่
ลูก ลูกติด และบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งทางสายโลหิต หรือโดยการแต่งงาน ผูซ่ึ้งมีส่วนร่วมหรือเคยอยู่
อาศัยร่วมกัน บุคคลผู ้ซ่ึงมีหรือถูกกล่าวหาว่ามีบุตรร่วมกัน หรือบุคคลท่ีมีส่วนร่วมหรือมี
ความสัมพนัธ์ทางสายเลือด บุคคลผูซ่ึ้งเคยมีความสัมพนัธ์แบบคู่รัก หรือเคยหมั้น หรือเคยเป็นผูดู้แล

                                                                                                                                                                      

     (B) A person commits aggravated criminal sexual abuse if that person commits sexual conduct with a 
victim who is under 18 years of age and the person is a family member.   . 

3 Sec. 112A-3. Definitions. 
(3) "Family or household members" include spouses, former spouses, parents, children, stepchildren, 

and other persons related by blood or by present or prior marriage, persons who share or formerly shared a 
common dwelling, persons who have or allegedly have a child in common, persons who share or allegedly 
share a blood relationship through a child, persons who have or have had a dating or engagement relationship, 
persons with disabilities and their personal assistants, and caregivers as defined in subsection (e) of Section 12-
4.4a of the Criminal Code of 2012. For purposes of this paragraph (3), neither a casual acquaintanceship nor 
ordinary fraternization between 2 individuals in business or social contexts shall be deemed to constitute a 
dating relationship.  
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คนพิการไม่มีความสามารถ และดูแลผูป่้วยตามท่ีก าหนดไวใ้นอนุมาตรา (E) ของมาตรา 12-4 , 4a 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา ปี ค.ศ. 2012  
 
 3.1.2 ประเทศองักฤษ 
 การข่มขืน เป็นความผิดท่ีบญัญติัอยู่ในพระราชบญัญติัความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 
(Sexual Offences Act 2003) 
 ส่วนท่ี 1  ความผิดทางเพศ ไดบ้ญัญติัให้บุคคลไดก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราถา้ 

(1) ตั้ งใจล่วงละเมิดเข้าไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือปากของบุคคลอ่ืนโดย
อวยัวะเพศชายของเขา 

(2) ปราศจากความยนิยอมของผูถู้กละเมิด และ 
(3) ไม่มีเหตุผลอ่ืนท่ีเช่ือวา่ ผูถู้กละเมิดจะยนิยอม   
การจะเช่ือว่า บุคคลท่ีถูกละเมิดนั้นจะยินยอมหรือไม่ ข้ึนอยู่กบัสถานการณ์ทั้งหมด

รวมถึงขั้นตอนใดๆ ท่ีบุคคลนั้นไดก้ระท าไป โดยมาตรา 75 และ 76 ใชบ้งัคบักบัความผดิตามมาตราน้ี 
 ผูท่ี้กระท าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรามีอตัราโทษสูงสุดถึงจ าคุกตลอดชีวติ4 
 อน่ึง ในกฎหมายของสหราชอาณาจกัร ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการข่มขืนกระท าช าเราใน
กรณีท่ีผูก้ระท าและผูถู้กกระท ามีความสัมพนัธ์ในครอบครัว โดยความสัมพนัธ์น้ี หมายถึง5  

                                                           
4 Sexual Offences Act 2003, Part 1 Sexual Offences -Rape 
(1) A person (A) commits an offence if— 

 (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis, 
 (b) B does not consent to the penetration, and 
 (c) 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. 
 (4)A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 
imprisonment for life. 

5 Sexual Offences Act 2003, Part 1 Sexual Offences  27 Family relationships 
 (1)The relation of one person (A) to another (B) is within this section if— 
 (a)it is within any of subsections (2) to (4), or 
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 (b)it would be within one of those subsections but for [F1section 39 of the Adoption Act 1976 
or] section 67 of the Adoption and Children Act 2002 (c. 38) (status conferred by adoption). 
 (2)The relation of A to B is within this subsection if— 
 (a)one of them is the other’s parent, grandparent, brother, sister, half-brother, half-sister, aunt or 
uncle, or 
 (b)A is or has been B’s foster parent. 
 (3)The relation of A to B is within this subsection if A and B live or have lived in the same household, 
or A is or has been regularly involved in caring for, training, supervising or being in sole charge of B, and— 
 (a)one of them is or has been the other’s step-parent, 
 (b)A and B are cousins, 
 (c)one of them is or has been the other’s stepbrother or stepsister, or 
 (d)the parent or present or former foster parent of one of them is or has been the other’s foster 
parent. 
 (4)The relation of A to B is within this subsection if— 
 (a)A and B live in the same household, and 
 (b)A is regularly involved in caring for, training, supervising or being in sole charge of B. 
 (5)For the purposes of this section— 
 (a)“aunt” means the sister or half-sister of a person’s parent, and “uncle” has a corresponding 
meaning; 
 (b)“cousin” means the child of an aunt or uncle; 
 (c)a person is a child’s foster parent if 

  (i)he is a person with whom the child has been placed under section 22C of the Children Act 
1989 in a placement falling within subsection (6)(a) or (b) of that section (placement with local authority foster 
parent), 
 (ia)he is a person with whom the child has been placed under section 59(1)(a) of that Act 
(placement by voluntary organisation),] 

  (ib)he is a person with whom the child has been placed under section 81 of the Social Services 
and Well-being (Wales) Act 2014 in a placement falling within subsection (6)(a) or (b) of that section 
(placement with a local authority foster parent),] 

 (ii)he fosters the child privately, within the meaning given by section 66(1)(b) of that Act; 
 (d)a person is another’s partner (whether they are of different sexes or the same sex) if they live 
together as partners in an enduring family relationship; 
 (e)“step-parent” includes a parent’s partner and “stepbrother” and “stepsister” include the child 
of a parent’s partner. 

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/27#commentary-c20909631
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1) ความสัมพนัธ์ระหว่าง บุคคลหน่ึง กบัอีกบุคคลหน่ึง ท่ีมีความสัมพนัธ์กนัอย่าง
หน่ึงอย่างใดตามท่ีก าหนดไวใ้นขอ้ (2) ถึง (4) ซ่ึงหมายถึง บิดามารดาคนหน่ึงคนใด ปู่ย่าตายาย 
พี่ชายหรือน้องชาย พี่สาวหรือน้องสาว พี่ชายหรือน้องชายร่วมบิดาหรือร่วมมารดาเดียวกนั พี่สาว
หรือน้องสาวร่วมบิดาหรือมารดาเดียวกัน ลุงหรือป้า หรือ ผูก้ระท าความผิดเคยเป็นบิดามารดา
อุปถมัภข์องผูถู้กกระท า 

2) หรือตามมาตรา 39 แห่งพระราชบญัญติัการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม หรือมาตรา 67 
แห่งพระราชบญัญติัการเล้ียงเป็นลูกและเด็ก ค.ศ. 2002 ( The Adoption and Children Act 2002)  

3) ความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าและผูถู้กกระท าได้อาศยัหรือเคยอาศยัอยู่ในบา้น
เดียวกัน หรือ ผูก้ระท าได้มีส่วนเก่ียวข้องในการดูและการฝึกอบรมหรืออยู่ในความดูแลของ
ผูถู้กกระท าและ  
 (ก) เป็นหรือเคยเป็นผูป้กครองเน่ืองจากเป็นคู่สมรสของบิดาหรือมารดา และพี่
หรือนอ้ง ซ่ึงเป็นบุตรของคู่สมรสของบิดามารดา   
 (ข) ผูก้ระท าและผูถู้กกระท าเป็นญาติกนั  

 (ค) เป็นลูกพี่ลูกนอ้ง  
 (ง) เป็นผูป้กครองหรือเป็นบิดามารดาอุปถมัภ์คนปัจจุบนัหรือเคยเป็นบิดาหรือ

มารดาอุปถมัภ ์
4) ความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าและผูถู้กกระท า โดย (ก) ผูก้ระท าและผูถู้กกระท า

อาศยัอยู่ในบ้านเดียวกัน และ ผูก้ระท ามีส่วนเก่ียวขอ้งอย่างสม ่าเสมอในการดูแลให้การอบรม       
แก่ผูถู้กกระท าหรือเป็นผูอ้ยูใ่นความดูแลของผูถู้กกระท า 

5) ความประสงคข์องมาตราน้ี  
(1) ป้า หมายถึง พี่สาวหรือน้องสาวของบิดาหรือมารดาคนหน่ึงคนใด และลุง

หมายถึง พี่ชายหรือนอ้งชายของบิดาหรือมารดาคนหน่ึงคนใด 
(2) ลูกพี่ลูกนอ้ง หมายถึงลูกของลุงหรือป้า 
(3) บุคคลท่ีเป็นบิดามารดาอุปการะของเด็กถา้ (1) เป็นบุคคลท่ีให้การอุปการะแก่

เด็กตามมาตรา 22 C แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก อนุมาตรา (6) (a) หรือ (b) การจดัพ่อแม่
อุปถมัภ์ในทอ้งถ่ิน (2) เป็นบิดามารดาอุปถมัภต์ามมาตรา 59 (1) (a)  แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครอง
เด็ก (องคก์รอาสาสมคัร) (3) เป็นบิดามารดาอุปถมัภ ์ตามมาตรา 81 แห่งพระราชบญัญติับริการสังคม
และสวสัดิการ ค.ศ. 2014 (The Social Services and Well-being (Wales) Act 2014) หมวด (6) (ก) 
หรือ(ข) กรณีพอ่แม่อุปถมัภ)์  
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มาตรา 25 ไดบ้ญัญติัถึงการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กซ่ึงเป็นสมาชิกในครอบครัว 
ตามความสัมพนัธ์ในครอบครัวดงัท่ีผูศึ้กษากล่าวมาขา้งตน้ หากบุคคลหน่ึงบุคคลใด จงใจสัมผสัเด็ก
โดยมีวตัถุประสงคใ์นเร่ืองเพศ โดยการสัมผสัดงักล่าว หมายถึง  

(1) การล่วงละเมิดทางทวารหนักหรือช่องคลอดของเด็กในครอบครัว โดยส่วน
หน่ึงส่วนใดของร่างกายของผูก้ระท าหรือใชส่ิ้งอ่ืนใด  

(2) การล่วงละเมิดทางปากของผูถู้กกระท าโดยอวยัวะเพศของผูก้ระท า 
(3) การล่วงละเมิดทางทวารหนกัหรือช่องคลอดของผูก้ระท ากบัส่วนหน่ึงส่วนใด

ของร่างกายผูถู้กกระท า หรือ 
(4) การล่วงละเมิดทางปากของผูก้ระท ากบัอวยัวะเพศของผูถู้กกระท า6 

 ผูก้ระท าและผูถู้กกระท าเป็นผูมี้ความสัมพนัธ์กนัในครอบครัวอยา่งหน่ึงอยา่งใดตาม
มาตรา 27 หากรู้หรือสมควรรู้วา่มีความสัมพนัธ์กบัเด็กในครอบครัว โดยแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณีคือ (ก) 
เด็กมีอายุต  ่ากวา่ 18  ปี และผูก้ระท าไม่เช่ือวา่ เด็กมีอาย ุ18 ปี ข้ึนไป หรือ (ข) เด็กมีอายุต  ่ากวา่ 13 ปี7 
ผูก้ระท าความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศแก่เด็กในครอบครัวตามลกัษณะดงัท่ีกล่าวมาน้ี ผูก้ระท า
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 14 ปี  ส่วนกรณีการกระตุน้ใหส้มาชิกในครอบครัวท่ีเป็นเด็กมีส่วนร่วม

                                                           
6 Sexual Offences Act 2003, Part 1 Sexual Offences  27 Family relationships 

  (6)This subsection applies where the touching involved— 

 (a)penetration of B’s anus or vagina with a part of A’s body or anything else, 
 (b)penetration of B’s mouth with A’s penis, 
 (c)penetration of A’s anus or vagina with a part of B’s body, or 
 (d)penetration of A’s mouth with B’s penis. 

7 Sexual Offences Act 2003, 25Sexual activity with a child family member 
 (1)A person (A) commits an offence if— 
 (a) he intentionally touches another person (B), 
 (b) the touching is sexual, 
 (c) the relation of A to B is within section 27, 
 (d)A knows or could reasonably be expected to know that his relation to B is of a description 
falling within that section, and 
 (e)either— 
 (i)B is under 18 and A does not reasonably believe that B is 18 or over, or 
 (ii)B is under 13. 
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ในกิจกรรมทางเพศ เช่นเดียวกับการข่มขืนกระท าช าเรา8 อย่างไรก็ตาม มีบทยกเวน้ความผิด         
ในกรณีท่ีการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือการกระท าความผิดฐานให้เด็กใน

                                                           
8 Sexual Offences Act 2003, 26 Inciting a child family member to engage in sexual activity 

 (1) A person (A) commits an offence if— 
 (a) he intentionally incites another person (B) to touch, or allow himself to be touched by, A, 
 (b) the touching is sexual, 
 (c) the relation of A to B is within section 27, 
 (d) A knows or could reasonably be expected to know that his relation to B is of a description 
falling within that section, and 
 (e) either— 

(i) B is under 18 and A does not reasonably believe that B is 18 or over, or 
(ii) B is under 13. 

 (2) Where in proceedings for an offence under this section it is proved that the other person was 
under 18, the defendant is to be taken not to have reasonably believed that that person was 18 or over unless 
sufficient evidence is adduced to raise an issue as to whether he reasonably believed it. 
 (3)Where in proceedings for an offence under this section it is proved that the relation of the 
defendant to the other person was of a description falling within section 27, it is to be taken that the defendant 
knew or could reasonably have been expected to know that his relation to the other person was of that 
description unless sufficient evidence is adduced to raise an issue as to whether he knew or could reasonably 
have been expected to know that it was. 
 (4)A person guilty of an offence under this section, if he was aged 18 or over at the time of the 
offence, is liable— 
 (a)where subsection (6) applies, on conviction on indictment to imprisonment for a term not 
exceeding 14 years; 
 (b)in any other case— 
 (i)on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine not 
exceeding the statutory maximum or both; 
 (ii)on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 14 years. 
 (5)Unless subsection (4) applies, a person guilty of an offence under this section is liable— 
 (a)on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine not 
exceeding the statutory maximum or both; 
 (b)on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 5 years. 
 (6)This subsection applies where the touching to which the incitement related involved— 
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ครอบครัวมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศดงัท่ีกล่าวมา ถา้ผูถู้กกระท าอายุ 16 ปีข้ึนไป และผูก้ระท า
และผูถู้กกระท าแต่งงานกนัอย่างถูกตอ้งตามกฎหมาย โดยในการด าเนินคดีเก่ียวกบัความผิดนั้น 
ผูก้ระท าผดิตอ้งพิสูจน์วา่ผูก้ระท าและผูถู้กกระท าเป็นคู่แต่งงานกนัอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมาย9 
 
3.2  มาตรการทางกฎหมาย ในการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายของ
ประเทศทีใ่ช้ระบบประมวลกฎหมาย 
 ส าหรับการศึกษาคร้ังน้ี ผูศึ้กษาจะท าการศึกษาการก าหนดเหตุเพิ่มโทษเฉพาะตัวใน
ความผิดเก่ียวกบัเพศของระบบประมวลกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐเยอรมนี ดงัมีรายละเอียด
ดงัต่อไปน้ี 
 
 3.2.1  สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 การข่มขืนกระท าช าเราในเครือญาติ (Incest) มีบัญญัติไวใ้นมาตรา 173 10 ของ
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั โดยก าหนดไวว้า่  

                                                                                                                                                                      

 (a)penetration of B’s anus or vagina with a part of A’s body or anything else, 
 (b)penetration of B’s mouth with A’s penis, 
 (c)penetration of A’s anus or vagina with a part of B’s body, or 
 (d)penetration of A’s mouth with B’s penis. 

9 28 Sections 25 and 26: [F4exception for spouses and civil partners] 
 (1)Conduct by a person (A) which would otherwise be an offence under section 25 or 26 against 
another person (B) is not an offence under that section if at the time— 
 (a)B is 16 or over, and 
 (b)A and B are lawfully married [F5or civil partners of each other]. 
 (2)In proceedings for such an offence it is for the defendant to prove that A and B [F6were at the 
time lawfully married or civil partners of each other]. 

10Section 173 Sexual Intercourse between Relatives 
(1) Whoever completes an act of sexual intercourse with a consanguine descendant shall be punished 

with imprisonment for not more than three years or a fine. 
(2) Whoever completes an act of sexual intercourse with a consanguine relative in an ascending line 

shall be punished with imprisonment for not more than two years or a fine; this shall also apply if the 
relationship as a relative has ceased to exist. Consanguine siblings who complete an act of sexual intercourse 
with each other shall be similarly punished. 

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/part/1/crossheading/familial-child-sex-offences#commentary-c18944251
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/part/1/crossheading/familial-child-sex-offences#commentary-c18944211
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/part/1/crossheading/familial-child-sex-offences#commentary-c18944231
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1) ผูใ้ดมีความสัมพนัธ์ทางเพศกบัผูสื้บสันดานตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี 
หรือปรับ 

2) ผูใ้ดมีความสัมพนัธ์ทางเพศกบับุพการี ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับ 
หรือในกรณีท่ีเป็นพี่นอ้งร่วมสายเลือดก็ไดรั้บโทษเดียวกนั 

3) หากผูก้ระท าความผิดอายุไม่เกิน 18 ปี ขณะท่ีกระท าความผิดไม่ตอ้งรับโทษตาม
บทบญัญติัน้ี11 

 ขณะเดียวกัน  มาตรา 17412 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั ได้ก าหนดเก่ียวกับ
ผูก้ระท าความผดิทางเพศกบับุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดดงัต่อไปน้ี 
                                                                                                                                                                      

(3) Descendants and siblings shall not be punished pursuant to this provision if they were not yet 
eighteen years of age at the time of the act.. 
 11 German Criminal Code, Section 173 Incest 

(1) Whosoever performs an act of sexual intercourse with a consanguine descendant shall be liable to 
imprisonment not exceeding three years or a fine. 

(2) Whosoever performs an act of sexual intercourse with a consanguine relative in an ascending line 
shall be liable to imprisonment not exceeding two years or a fine; this shall also apply if the relationship as a 
relative has ceased to exist. Consanguine siblings who perform an act of sexual intercourse with each other shall 
incur the same penalty. 

(3) Descendants and siblings shall not be liable pursuant to this provision if they were not yet eighteen 
years of age at the time of the act. 

12 Section 174 Abuse of position of trust 
(1) Whoever commits sexual acts: 
 1. on a person under sixteen years of age who is entrusted to him for upbringing, education or care 

in leading his life; 
 2. on a person under eighteen years of age who is entrusted to him for upbringing, education or 

care in leading his life or who is a subordinate within the framework of an employment or a work relationship, 
by abusing the dependence associated with the upbringing, educational, care, employment or work relationship; 
or 

 3. on his natural or adopted child who is not yet eighteen years of age, or allows them to be 
committed on himself by the ward, shall be punished with imprisonment for not more than five years or a fine. 

(2) Whoever, under the prerequisites of subsection (1), numbers 1 to 3: 
 1. commits sexual acts in front of the ward; or 

2. induces the ward to commit sexual acts in front of him, in order to thereby sexually arouse himself 
or the ward, shall be punished with imprisonment for not more than three years or a fine. 
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1) ผูใ้ดท่ีมีส่วนร่วมในความสัมพนัธ์ทางเพศ 
(1) กับบุคคลท่ีมีอายุต  ่ ากว่า 16 ปี ท่ีได้รับมอบอ านาจให้การดูแลหรือให้

การศึกษา 
(2) กบับุคคลท่ีมีอายุต  ่ากว่า 18 ปี ท่ีไดรั้บมอบอ านาจให้ดูแลหรือให้การศึกษา 

หรือเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาในการจา้งงาน หรือมีความสัมพนัธ์ในการท างานหรือการใหก้ารศึกษา 
(3) กบัผูสื้บสันดานหรือบุตรบุญธรรมท่ีมีอายไุม่เกิน 18 ปี 
หรืออนุญาตให้ บุคคลดังกล่าวมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกับตัวเอง          

ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนแต่ไม่เกินหา้ปี13   
2) ภายใตเ้ง่ือนไขขา้งตน้ หากด าเนินกิจกรรมทางเพศต่อหน้าผูน้ั้น หรือชกัจูงผูน้ั้น

ใหเ้ขา้มามีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศ เพื่อให้ไดรั้บความพึงพอใจทางเพศส าหรับตนเองหรือบุคคล
นั้นตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ14  

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 174 ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัน้ี เป็นการ
กระท าความผิดฐานกระท ามิชอบในทางเพศแก่ผูท่ี้อยู่ในความดูแล  ซ่ึงส่ิงท่ีกฎหมายประสงค์จะ

                                                                                                                                                                      

(3) An attempt shall be punishable. 
(4) In cases under subsection (1), number 1 or subsection (2) in conjunction with subsection (1), 

number 1, the court may dispense with punishment pursuant to this provision, if, taking into consideration the 
conduct of the ward, the wrongfulness of the act is slight. 

13 Section 174 Abuse of position of trust 
(1) Whosoever engages in sexual activity 

1.  with a person under sixteen years of age who is entrusted to him for upbringing, education or 
care; 

2.  with a person under eighteen years of age who is entrusted to him for upbringing, education or 
care or who is his subordinate within an employment or a work relationship, by abusing the dependence 
associated with the upbringing, educational, care, employment or work relationship; or 

3.  with his biological or adopted child not yet eighteen years of age, 
or allows them to engage in sexual activities with himself, shall be liable to imprisonment from 

three months to five years. 
14 (2) Whosoever, under the conditions of subsection (1) Nos 1 to 3 above 

 1.  engages in sexual activity in the presence of the person; or 
 2.  induces the person to engage in sexual activity in his presence, 
 in order to obtain sexual gratification for himself or the person shall be liable to imprisonment not 

exceeding three years or a fine. 
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คุม้ครองตามมาตราน้ี มีดว้ยกนั 2 ประการคือ ประการแรก เป็นการคุม้ครองพฒันาการทางเพศท่ีจะ
ไม่ถูกรบกวนของเด็ก จากตวัผูก้ระท าความผิด ซ่ึงเป็นผูท่ี้เด็กจะตอ้งพึ่งพิง นอกจากน้ี เพื่อท่ีจะให้
ภารกิจในทางสังคมของความสัมพนัธ์ในลกัษณะดงักล่าวด าเนินไปดว้ยดี ความสัมพนัธ์ในลกัษณะ
ของการอยูใ่นฐานะเหนือกวา่และความสัมพนัธ์ในลกัษณะของการใหก้ารดูแล จึงควรท่ีจะห่างไกล
จากอิทธิพลใดๆ ท่ีเก่ียวกบัเร่ืองทางเพศ จากวตัถุประสงคส์องประการดงักล่าวขา้งตน้ จึงเป็นผลให้
โดยหลกัการแลว้ไม่ถือวา่เป็นสาระส าคญัท่ีวา่จะเด็กจะให้ความยินยอมในการกระท าทางเพศหรือ
แมแ้ต่จะเป็นผูเ้ร่ิมตน้ก่อนก็ตาม ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 174 น้ี กลุ่มเด็กท่ีไดรั้บ
การคุม้ครองสามารถแบ่งไดเ้ป็น 3 กลุ่มดว้ยกนัไดแ้ก่15    

(1) เด็กท่ีมีอายตุ  ่ากวา่ 16 ปี ท่ีอยูใ่นความดูแลของผูก้ระท าความผดิ เพื่อให้การศึกษา
อบรมสั่งสอนในการด าเนินชีวิต ปัญหาคือ อยา่งไรจึงจะถือวา่ มีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งให้การอบรมเล้ียงดู 
รวมถึงให้การศึกษา ความเห็นในทางต าราเห็นวา่ ผูก้ระท าผิดจะตอ้งมีความรับผิดชอบร่วมดว้ยใน
การก าหนดความเป็นตวัตนโดยรวมของเด็ก กล่าวคือ จะตอ้งอยู่ในฐานะท่ีเหนือกว่าในทางความ
เป็นจริง ท่ีเด็กเขา้ไปอยูใ่นฐานะท่ีต ่ากวา่และตอ้งพึ่งพิงการดูแลจากผูก้ระท าความผิด ดว้ยเหตุน้ีเอง 
เด็กหนีออกจากบ้านก็ถือว่าเขา้ไปอยู่ในความดูแลของผูก้ระท าความผิดแล้ว ในกรณีท่ีผูก้ระท า
ความผิดได้เข้ามาดูแลเด็กจริงๆ อย่างไรก็ตาม ความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริงดังกล่าวจะต้องมี
ความสัมพนัธ์ท่ีเหนือกวา่เป็นระยะเวลาท่ีนานพอสมควร ไม่ใช่เพียงช่วงเวลาสั้นๆ   

(2) เด็กท่ีอายุต  ่ากว่า 18 ปี หากว่าเด็กอยู่ในความดูแลของผูก้ระท าความผิดไม่วา่จะ
ตามนยัของวรรคแรก หรือเป็นเด็กท่ีอยูใ่ตบ้งัคบับญัชาของผูก้ระท าผิดจากความสัมพนัธ์ท่ีเกิดจาก
หน้าท่ีการงานและผูก้ระท าผิดไดอ้าศยัโอกาสจากการท่ีเด็กตอ้งพึ่งพิงตนเองไปกระท าการมิชอบ
ในทางเพศแก่เด็ก 

(3) เด็กท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ท่ีเป็นลูกของผูก้ระท าความผดิ หรือเป็นลูกบุญธรรมของ
ผูก้ระท าความผดิ 

นอกจากกรณีการกระท าความผิดทางเพศ กบัเด็กท่ีอยูใ่นความปกครองดงัท่ีผูศึ้กษา
กล่าวมาแล้ว  ผูก้ระท าความผิดยงัอาจได้รับโทษเพิ่มข้ึนหากได้กระท ากบับุคคลภายใตเ้ง่ือนไข
ดงัต่อไปน้ี 

1) การใช้ต าแหน่งหน้าท่ีราชการอย่างไม่เหมาะสม ในฐานะเจา้หน้าท่ีรัฐผูมี้ส่วน
ร่วมในการด าเนินคดีอาญาหรือด าเนินคดีอาญาตามกฎหมายโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อก าหนด
มาตรการพักฟ้ืนและการทุเลาการควบคุมตัวหรือกักขัง โดยมีกิจกรรมทางเพศกับบุคคลท่ีถูก
                                                           

15 สุรสิทธ์ิ แสงวโิรฒน์พฒัน์,วเิคราะห์ค าพิพากษาศาลฎีกาดว้ยหลกักฎหมายอาญาเยอรมนั, 
(กรุงเทพมหานคร :  หา้งหุน้ส่วนจ ากดั เจริญรัฐการพิมพ,์ 2558), น. 104. 



82 
 

ด าเนินการตามกฎหมายหรือท าให้มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบัตวัเอง ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่สามเดือนถึงหา้ปี16 

2) การมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบับุคคลท่ีไดรั้บมอบหมายหรือให้ค  าปรึกษา 
การรักษาหรือดูแลอนัเน่ืองมาจากความเจบ็ป่วยทางจิตหรือความพิการ รวมถึงการเสพติดหรือความ
เจ็บป่วยหรือความพิการและใช้ความรุนแรง โดยให้บุคคลดังกล่าวร่วมในกิจกรรมทางเพศกับ
ตนเองตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงหา้ปี17 

3) การล่วงละเมิดเด็กท่ีอายุต  ่ากวา่สิบส่ีปี หรือให้เด็กมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศ
กบัตนเอง ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี การล่อลวงให้เด็กร่วมกิจกรรมทางเพศกบั
บุคคลท่ีสามหรือให้บุคคลท่ีสามมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศกบัเด็กซ่ึงก็จะมีอตัราโทษเดียวกนั 
การด าเนินกิจกรรมทางเพศต่อหน้าเด็ก การท าให้เด็กมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศ การน าเสนอ
จดัหาเด็ก การใหเ้ด็กมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศ การน าเสนอเด็กท่ีมีภาพประกอบหรือภาพลามก
อนาจาร ส่ือบนัทึกเสียงท่ีมีเน้ือหาลามกอนาจาร หรือถอ้ยค าท่ีลามกอนาจาร ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่สามเดือนถึงหา้ปี ผูจ้ดัหาเด็ก เพื่อการกระท าความผิดดงัท่ีกล่าวไปขา้งตน้ หรือยนิยอมใหผู้อ่ื้น
กระท าการดงัท่ีกล่าวไป ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงหา้ปี18  

                                                           
16 Section 174b , Abuse of official position 

 (1) Whosoever in his capacity as a public official charged with participation in criminal 
proceedings or proceedings with the aim of imposing a custodial measure of rehabilitation and incapacitation or 
detention imposed by a public authority, by abusing the dependency caused by the proceedings, engages in 
sexual activity with the person against whom the proceedings are directed or allows them to engage in sexual 
activity with himself shall be liable to imprisonment from three months to five years. 
 (2) The attempt shall be punishable. 

17 Section 174c Abuse of a relationship of counselling, treatment or care 
 (1) Whosoever engages in sexual activity with a person entrusted to him for counselling, treatment 
or care because of a mental illness or disability include ing an addiction, or because of a physical illness or 
disability, and abuses the counselling, treatment or care relationship, or allows the person to engage in sexual 
activity with himself shall be liable to imprisonment from three months to five years. 
 (2) Whosoever engages in sexual activity with a person entrusted to him for psychotherapeutic 
treatment by abusing the treatment relationship or allows them to engage in sexual activity with himself shall 
incur the same penalty. 
 (3) The attempt shall be punishable. 

18 Section 176 Child abuse 
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4) การล่วงละเมิดเด็กท่ีรุนแรงข้ึน เช่น การกระท าผิดร่วมกันมากกว่าหน่ึงคน 
ผูก้ระท าความผิด ท าให้เด็กท่ีตกเป็นเหยื่อไดรั้บบาดเจบ็สาหสั หรือมีความผิดปกติต่อพฒันาการทั้ง
ทางร่างกายและจิตใจ19 

                                                                                                                                                                      

 (1) Whosoever engages in sexual activity with a person under fourteen years of age (child) or 
allows the child to engage in sexual activity with himself shall be liable to imprisonment from six months to ten 
years. 
 (2) Whosoever induces a child to engage in sexual activity with a third person or to allow third 
persons to engage in sexual activity with the child shall incur the same penalty. 
 (3) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment of not less than one year. 
 (4) Whosoever 
 1.  engages in sexual activity in the presence of a child; 
 2.  induces the child to engage in sexual activity, unless the act is punishable under subsection 
(1) or subsection (2) above; 
 3.  presents a child with written materials (section 11(3)) to induce him to engage in sexual 
activity with or in the presence of the offender or a third person or allow the offender or a third person to 
engage in sexual activity with him; or 
 4.  presents a child with pornographic illustrations or images, audio recording media with 
pornographic content or pornographic speech, shall be liable to imprisonment from three months to five years. 
 (5) Whosoever supplies or promises to supply a child for an offence under subsections (1) to (4) 
above or who agrees with another to commit such an offence shall be liable to imprisonment from three months 
to five years. 
 (6) The attempt shall be punishable; this shall not apply to offences under subsection (4) Nos 3 
and 4 and subsection (5) above. 

19 Section 176a  Aggravated child abuse 
 (1) The sexual abuse of children under section 176(1) and (2) shall entail a sentence of 
imprisonment of not less than one year if the offender was convicted of such an offence by final judgment 
within the previous five years. 
 (2) The sexual abuse of children under section 176(1) and (2) shall entail a sentence of 
imprisonment of not less than two years if 
 1.  a person over eighteen years of age performs sexual intercourse or similar sexual acts with 
the child which include a penetration of the body, or allows them to be performed on himself by the child; 
 2.  the offence is committed jointly by more than one person; or 
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5) การล่วงละเมิดเด็กเป็นเหตุให้เสียชีวิต เช่น ผูก้ระท าความผิดตามมาตรา 176    
และมาตรา 176 a ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ เป็นเหตุให้เด็กเสียชีวิตโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง   
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่ 10 ปี ถึงจ าคุกตลอดชีวติ  

6) การท าร้ายทางเพศโดยใชก้ าลงัหรือการคุกคาม ผูก้ระท าความผิดตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่น้อยกว่า 1 ปี กรณีร้ายแรงตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่า 2 ปี เช่น การร่วมกนักระท า
ความผิดมากกวา่หน่ึงคน กรณีมีอาวุธหรือเคร่ืองมืออนัตรายอ่ืน เพื่อให้ผูถู้กกระท ายินยอม หรือท า
ให้ผูถู้กกระท าตกอยู่ในอนัตรายหรือไดรั้บบาดเจ็บสาหัส ตอ้งระวางโทษไม่น้อยกว่าสามปี กรณี
การใชอ้าวธุหรือเคร่ืองมืออนัตรายอ่ืนในระหวา่งการกระท าความผดิ หรือผูก้ระท าท าใหเ้หยื่อถึงแก่
ความตาย จ าคุกไม่น้อยกว่าห้าปี โดยแบ่งเป็นกรณีร้ายแรงจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงห้าปี ส่วนกรณี
ร้ายแรงนอ้ยกวา่ (3) (4) จ  าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี20  

                                                                                                                                                                      

 3.  the offender by the offence places the child in danger of serious injury or substantial 
impairment of his physical or emotional development. 

20 Section 177 Sexual assault by use of force or threats; rape 
 (1) Whosoever coerces another person 
 1.  by force; 
 2.  by threat of imminent danger to life or limb; or 
 3.  by exploiting a situation in which the victim is unprotected and at the mercy of the 
offender, to suffer sexual acts by the offender or a third person on their own person or to engage actively in 
sexual activity with the offender or a third person, shall be liable to imprisonment of not less than one year. 
 (2) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment of not less than two years. An 
especially serious case typically occurs if 
 1.  the offender performs sexual intercourse with the victim or performs similar sexual acts 
with the victim, or allows them to be performed on himself by the victim, especially if they degrade the victim 
or if they entail penetration of the body (rape); or 
 2.  the offence is committed jointly by more than one person. 
 (3) The penalty shall be imprisonment of not less than three years if the offender 
 1.  carries a weapon or another dangerous instrument; 
 2.  otherwise carries an instrument or other means for the purpose of preventing or overcoming 
the resistance of another person through force or threat of force; or 
 3.  by the offence places the victim in danger of serious injury. 
 (4) The penalty shall be imprisonment of not less than five years if 
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7) การข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 177 โดยใช้ก าลังเป็นเหตุให้ผูถู้กกระท า
เสียชีวติ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่ 10 ปี หรือตลอดชีวติ 

8) การล่วงละเมิดบุคคลท่ีมีอาการเจบ็ป่วยทางจิต พิการ หรือติดยาเสพติด หรือมี
ความผดิปกติดา้นสติปัญญา หรือร่างกายไม่สามารถต่อตา้นการร่วมกิจกรรมทางเพศ กบับุคคลนั้น
หรือให้ตนมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศ ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี21  
                                                                                                                                                                      

 1.  the offender uses a weapon or another dangerous instrument during the commission of the 
offence; or if 
 2.  the offender 

 (a)  seriously physically abuses the victim during the offence; or 
 (b)  by the offence places the victim in danger of death. 

 (5) In less serious cases under subsection (1) above the penalty shall be imprisonment from six 
months to five years, in less serious cases under subsections (3) and (4) above imprisonment from one to ten 
years. 

21 Section 179 Abuse of persons who are incapable of resistance 
 (1) Whosoever abuses another person who is incapable of resistance 
 1.  because of a mental illness or disability including an addiction or because of a profound 
consciousness disorder; or 
 2.  is physically incapable, and by exploiting the incapability to resist engages in sexual 
activity with the person or allows them actively to engage in sexual activity on his person shall be liable to 
imprisonment from six months to ten years. 
 (2) Whosoever abuses a person incapable of resistance (subsection (1) above), by inducing the 
person, under exploitation of the incapability of resistance, to engage actively in sexual activity with a third 
person or to allow a third person to engage in sexual activity with them, shall incur the same penalty. 
 (3) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment of not less than one year. 
 (4) The attempt shall be punishable. 
 (5) The penalty shall be imprisonment of not less than two years if 
 1.  the offender performs sexual intercourse or similar sexual acts with the victim which 
include penetration of the body, or allows them to be committed on himself by the victim; 
 2.  the offence is committed jointly by more than one person; or 
 3.  by the offence the offender places the victim in danger of serious injury or substantial 
impairment of his physical or emotional development. 
(6) In less serious cases under subsection (5) above the penalty shall be imprisonment from one to ten years. 
(7) Section 177(4) No 2 and section 178 shall apply mutatis mutandis. 
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บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผดิทางเพศ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 กรณเีป็นการกระท าแก่สมาชิก           

ในครอบครัว 

 
 ในปัจจุบนัสถิติการก่ออาชญากรรมโดยการข่มขืนกระท าช าเรามีจ านวนเพิ่มข้ึน และใน
จ านวนน้ี พบว่า ผูก่้อเหตุมกัเป็นบุคคลในครอบครัว โดยเฉพาะบิดาเล้ียง ซ่ึงไดก้ระท าต่อลูกเล้ียง 
อน่ึง การข่มขืนกระท าช าเรา ได้บญัญติัให้เป็นความผิดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา และมาตรา 
285 ไดก้  าหนดให้ผูก้ระท าความผิดทางเพศ ตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 
ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 หรือมาตรา 283 หากไดก้ระท ากบับุคคลบางประเภท ไดแ้ก่ 
ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยู่ในความดูแล ผูอ้ยู่ในความควบคุมตามหน้าท่ีราชการ หรือผูอ้ยู่ในความ
ปกครอง ในความพิทกัษห์รือในความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน 
 อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาพบว่า บทบัญญัติดังกล่าวยงัมีข้อบกพร่องบางประการ        
โดยพบวา่ บทบญัญติัมาตรา 285 ดงัท่ีกล่าวมา ใชบ้งัคบัไดเ้ฉพาะผูป้กครองกระท าต่อผูอ้ยูใ่นความ
ปกครองตามกฎหมายเท่านั้น ไม่สามารถน ามาใชบ้งัคบักบักรณีท่ีผูก้ระท าความผดิท่ีเป็นผูป้กครอง
ตามความเป็นจริงได้ ดังนั้ น ผูศึ้กษาจึงน ามาศึกษาวิเคราะห์ เพื่อหาแนวทางการแก้ไขปัญหา 
ดงัต่อไปน้ี  
 
4.1  วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดเหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285            
ทีผู่้กระท าเป็นบิดาหรือมารดาเลีย้งกระท าต่อลูกเลีย้ง 
 จากการศึกษาปัญหาเก่ียวกับการก่ออาชญากรรมทางเพศของประเทศไทยพบว่า                
การล่วงละเมิดทางเพศมีแนวโนม้เพิ่มสูงข้ึน โดยการข่มขืนกระท าช าเราท่ีเกิดข้ึนส่วนใหญ่ผูก่้อเหตุ
มกัเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกนักบัเหยือ่ ซ่ึงอาศยัเหตุแห่งการอยูร่่วมบา้นชายคาเดียวกนั ท าให้มี
โอกาสลงมือกระท าการข่มขืนกระท าช าเราเหยื่อ โดยเฉพาะกรณีของบิดาเล้ียงท่ีได้กระท าต่อ
ลูกเล้ียงพบวา่ในปัจจุบนัมีเหตุการณ์ในลกัษณะดงักล่าวเกิดข้ึนจ านวนมาก เช่น  
 กรณีชายชาวฝร่ังเศสซ่ึงได้แต่งงานโดยไม่ได้จดทะเบียนสมรสกับหญิงชาวจีนมีบุตร
ดว้ยกนั 2 คน คือ เด็กหญิงอายุ 7 ปี และเด็กชายอายุ 4 ปี หลงัจากเลิกรากบัชายชาวฝร่ังเศส มารดา
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ของเด็กได้แต่งานกบัสามีใหม่ชาวองักฤษและยา้ยครอบครัวเขา้ไปอาศยักบัสามีใหม่ในจงัหวดั
ชลบุรี โดยต่อมาพบวา่บิดาเล้ียงชาวองักฤษล่วงละเมิดทางเพศเด็กทั้งสองคนโดยแม่รู้เห็นเป็นใจ1  
 กรณีบิดาเล้ียงลกัพาตวัเด็กวยั 12 และ 13 ปี ไปจากแม่แท้ๆ  นานกว่า 2 ปี และข่มขืนจนทั้ง
สองตั้งครรภ์ ขณะท่ีทั้งสองไดติ้ดต่อแม่ให้มาช่วยนั้นพบวา่ บุตรคนโตวยั 16 ปี มีบุตรวยั 6 เดือน 
และคนเล็กวยั 15 ปี ก าลงัตั้งครรภ ์3 เดือน2  
 กรณีเด็กหญิงวยั 11 ปี ถูกบิดาเล้ียงก่อเหตุข่มขืน จนไดรั้บบาดเจ็บสาหัส เหตุเกิดท่ีอ าเภอ
โพธ์ิทอง จงัหวดัอ่างทอง3  
 กรณีบิดาเล้ียงข่มขืน เด็กหญิงออทิสติกวยั 10 ปี เหตุเกิดท่ีอ าเภอกระทุ่มแบน จังหวดั
สมุทรสาคร4  
 ล่าสุดพบหญิงวยั 18 ปี เป็นนักศึกษาวิทยาลัยเทคโนโลยีแห่งหน่ึง ถูกบิดาเล้ียงพยายาม
ข่มขืนแต่เน่ืองจากต่อสู้ขดัขืนจึงถูกบีบคอเสียชีวติเหตุเกิดท่ีเขตธนบุรี กรุงเทพมหานคร5 เป็นตน้  
 เห็นไดว้า่ ในปัจจุบนั ผูก้ระท าความผิดทางเพศ ซ่ึงอยูใ่นสถานะบิดาเล้ียงของเหยือ่เป็นผูก่้อ
เหตุปรากฏข้ึนเป็นจ านวนมาก เน่ืองจากบิดาเล้ียงเป็นผูท่ี้อาศยัอยู่ร่วมชายคาเดียวกนักบัลูกเล้ียง 
ดงันั้น จึงมีโอกาสก่อเหตุไดม้ากกว่าบุคคลอ่ืนท่ีเป็นผูก้ระท าความผิดทางเพศโดยทัว่ไป ท่ีส าคญั 
เหยื่อซ่ึงเป็นลูกเล้ียง ไม่อาจหนีไปจากสถานการณ์อนัล่อแหลมท่ีอาจเกิดการกระท าความผิดทาง
เพศได ้เน่ืองจากเหยือ่อาศยัอยูก่บัมารดาซ่ึงเป็นผูป้กครอง และบางกรณีพบวา่ มารดามีส่วนรู้เห็นใน
การกระท าของบิดาเล้ียงของเหยื่อ หรือในบางกรณีก็ไม่เช่ือวา่บิดาเล้ียงจะสามารถลงมือก่อเหตุกบั
เหยื่อซ่ึงเป็นบุตรของตนได ้ทั้งน้ี อาจมีสาเหตุมาจาก ตวัของมารดาเองตอ้งอาศยัเงินของบิดาเล้ียง  
ในการดูแลให้การศึกษาแก่บุตร การท่ีตอ้งพึ่งพิงอ านาจทางเศรษฐกิจจากบิดาเล้ียงไดส่้งผลท าให้
ตอ้งยนิยอมใหมี้การกระท าความผดิทางเพศเกิดข้ึนภายในครอบครัว  

                                                           
1 หนงัสือพิมพข์่าวสด, “สลดคดีขม่ขืนเด็กฝร่ังเศสท่ีพทัยา แม่รู้เห็นทุกคร้ังท่ีพอ่เล้ียงย  ่ายทีั้งลูกสาว-ลูก

ขาย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 กนัยายน 2561, จาก  https://www.khaosod.co.th/special-stories/news_431799.  
2 ส านกัข่าวทีนิวส์, “เลวสุดบรรยาย พอ่เล้ียงลกัพาตวัและข่มขืน 2 พ่ีนอ้ง จนตั้งทอ้ง ขู่ หากติดต่อแม่จะ

ฆ่ายกครัว,”  สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 กนัยายน 2561.จาก  http://www.tnews.co.th/contents/394652.  
3 หนงัสือพิมพไ์ทยรัฐ, “ แม่ ด.ญ. 11 ปี เหยือ่พอ่เล้ียงห่ืนเผย ลูกดีข้ึน ลัน่เอาเร่ืองถึงท่ีสุด,” สืบคน้เม่ือ

วนัท่ี 10 กนัยายน 2561, จาก  https://www.thairath.co.th/content/1303032.  
4 ส านกัพิมพเ์ด่นออนไลน์, “แม่ช็อกปล่อยโฮ ผวัข่มขืนลูกสาว พอ่ตดัขาด “เอม็”แฉเมียนบัสิบขืนใจ ดญ. 

เผยนาทีหนี,”  สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 กนัยายน 2561,  จาก https://www.khaosod.co.th/special-stories/news_1181725. 
5 ส านกัข่าวไทยพีบีเอส, “พอ่เล้ียงสารภาพฆ่าสาว 18 หวงัข่มขืน,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 10 กนัยายน 2561, 

จาก https://news.thaipbs.or.th/content/274467. 
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 ส่วนกรณีของมารดาเล้ียง ท่ีกระท าการข่มขืนลูกเล้ียง เป็นกรณีท่ีอาจเกิดข้ึนไดย้าก แต่ก็อาจ
เกิดข้ึนไดเ้ช่นเดียวกนั  อน่ึง มาตรา 285 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ไดบ้ญัญติัเพิ่มโทษกรณีกระท า
ช าเราผูอ้ยูใ่นอ านาจปกครองเอาไว ้แต่เน่ืองจากบทบญัญติัดงักล่าวเป็นความผดิอาญา ซ่ึงตอ้งตีความ
โดยเคร่งครัด ประกอบกบัประมวลกฎหมายอาญามิไดมี้การให้ค  าจ  ากดัความ ความหมายของค าวา่       
ผูอ้ยู่ในความปกครองเอาไว ้ดังนั้นจึงตอ้งตีความความหมายของค าว่า “ผูอ้ยู่ในความปกครอง”     
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1566 ความวา่ “บุตรซ่ึงยงัไม่บรรลุนิติภาวะ ตอ้งอยู่
ในอ านาจปกรองของบิดามารดา...” โดยบิดามารดาหมายถึงบิดามารดาทางสายโลหิตเท่านั้ น  
ขณะเดียวกนั อ านาจปกครองเกิดข้ึนไดอี้กกรณีหน่ึงคือ กรณีการรับบุตรบุญธรรม ซ่ึงหากมีการยก
บุตรให้เป็นบุตรบุญธรรมของผูใ้ดแลว้ อ านาจการปกครองบุตรของบิดามารดาทางสายโลหิตจะ
หมดไป และบิดาหรือมารดาบุญธรรมจะเป็นผูมี้อ านาจการปกครองบุตรแทนโดยทนัที ดังนั้ น     
เม่ือพิจารณาบทบญัญติัประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 แลว้พบว่า มีการบญัญติัเพิ่มโทษกรณี
ผูก้ระท าไดก้ระท าต่อผูสื้บสันดานเอาไว ้ย่อมหมายถึง ผูก้ระท าเป็นบิดาทางสายโลหิตกระท าต่อ
บุตรของตนไม่ว่าบุตรดงักล่าวจะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ก็ตาม  และกรณีผูอ้ยู่ใน
ความปกครอง ย่อมหมายถึง บิดาท่ีได้อ านาจการปกครองมาโดยกฎหมาย อันหมายถึง บิดา         
บุญธรรมนัน่เอง บทบญัญติัดงักล่าวหาไดมี้ถอ้ยค าใด ท่ีกล่าวถึงกรณีของบิดาหรือมารดาเล้ียง ซ่ึง
เป็นกรณีบิดาเล้ียงท่ีไดม้าอาศยัอยูกิ่นกบัมารดาของเหยื่อ หรือกรณีมารดาเล้ียงไดม้าอาศยัอยูกิ่นกบั
บิดาของเหยื่ออันเป็นเหตุให้บิดาหรือมารดาเล้ียงต้องมาอยู่ร่วมชายคาเดียวกันกับลูกเล้ียง
 ขณะเดียวกนั ถึงแมบิ้ดาหรือมารดาเล้ียงจะเป็นผูใ้ห้การอุปการะต่อเหยื่อตามความเป็นจริง  
โดยการให้เงินส่งเสียเล้ียงดูให้การศึกษา อยู่ร่วมชายคาเดียวกนักบัเหยื่อ แต่ก็มิไดเ้ป็นผูใ้ช้อ  านาจ
การปกครองของเหยือ่ ซ่ึงปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาดงัต่อไปน้ี 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6811 /2538 “การข่มขืนกระท าช าเราลูกเล้ียง ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการ
กระท าแก่ผูอ้ยูใ่นความปกครอง ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285”  

ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 7795/2538 วินิจฉัยว่า “ ผูเ้สียหายเป็นบุตรติดนาง ป. มา แล้วนาง ป.      
อยูกิ่นเป็นสามีภริยากบัจ าเลย ฉะนั้นอ านาจปกรองผูเ้สียหายจึงตกอยูแ่ก่นาง ป. มารดาตาม ประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1568 หาใช่อยูใ่นความปกครองของจ าเลยซ่ึงเป็นบิดาเล้ียงไม่ และ
ค าว่า “ผูอ้ยูใ่นความปกครอง” ตามท่ีบญัญติัไวใ้น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ตอ้งตีความ
โดยเคร่งครัด เม่ือมีกฎหมายอ่ืนกล่าวถึงความเป็นผูป้กครองก็ย่อมหมายถึง ความปกครองตามท่ี
กฎหมายบญัญติัไว ้หากตอ้งการใหมี้ความหมายนอกเหนือไปถึงความปกครองโดยพฤตินยัดว้ยแลว้ 
ก็ย่อมจะมีระบุไวเ้ป็นพิเศษ ดังนั้ นการท่ีจ าเลยข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายจึงมีความผิดตาม
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ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 หาต้องรับโทษหนักข้ึนเพราะเหตุกระท าแก่ผูอ้ยู่ในความ
ปกครอง ตามมาตรา 285 ไม่”  

เช่นเดียวกบัค าพิพากษาฎีกาท่ี 219/2554  “การข่มขืนกระท าช าเราลูกเล้ียงไม่อาจถือไดว้่า
เป็นการกระท าช าเราแก่ผูสื้บสันดานและผูอ้ยูใ่นความปกครองตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
285 ผูอ้ยู่ในความปกครองตามบทบญัญติัดงักล่าวตอ้งหมายถึงผูอ้ยูใ่นความปกครองโดยชอบดว้ย
กฎหมาย ผูเ้สียหายเป็นเพียงลูกเล้ียงของจ าเลยท่ี 1 ซ่ึงตามกฎหมายไม่ไดอ้ยูใ่นความปกครองของ
จ าเลยท่ี 1 และผูเ้สียหายไม่ใช่ผูสื้บสันดานของจ าเลยท่ี 1 ดว้ย จ าเลยท่ี 1 จึงไม่มีความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราแก่ผูสื้บสันดานและผูอ้ยูใ่นความปกครองตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 คงมี
ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก (เดิม)” 

เห็นไดว้า่ การก าหนดเหตุฉกรรจอ์นัเป็นการท าใหผู้ก้ระท าความผิดทางเพศตอ้งไดรั้บโทษ
หนกัข้ึนตามท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 นั้น มิอาจน ามาใชบ้งัคบักรณีบิดาหรือ
มารดาเล้ียงไดก้ระท าต่อลูกเล้ียงได ้กรณีจึงแตกต่างจากกฎหมายของต่างประเทศ โดยกฎหมายของ
มลรัฐอิลลินอยส์ ประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่า  ได้ก าหนดการกระท าความผิดทางเพศ ไวใ้น
ประมวลกฎหมายอาญามลรัฐอิลลินอยส์ ค.ศ. 2012 (The Criminal  Code Illinois 2012)  และมาตรา 
720 ได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์ท่ีค  านึงถึงลักษณะของเหยื่อไวห้ลายกรณี กรณีหน่ึงท่ีก าหนดไวคื้อ 
ผูก้ระท าไดก้ระท าต่อเหยื่อท่ีอายุต  ่ากว่า 18 ปี และเป็นสมาชิกในครอบครัว  ขณะท่ีมาตรา 112A-3 
ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า สมาชิกของครอบครัว หมายถึง สมรส อดีตคู่สมรส พ่อแม่ลูก ลูกติด 
และบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวข้องทางสายโลหิต หรือโดยการแต่งงาน ผูซ่ึ้งมีส่วนร่วมหรือเคยอยู่อาศัย
ร่วมกนั บุคคลผูซ่ึ้งมีหรือถูกกล่าวหาวา่มีบุตรร่วมกนั หรือบุคคลท่ีมีส่วนร่วมหรือมีความสัมพนัธ์
ทางสายเลือด บุคคลผูซ่ึ้งเคยมีความสัมพนัธ์แบบคู่รัก หรือเคยหมั้น หรือเคยเป็นผูดู้แลคนพิการไม่มี
ความสามารถ และดูแลผูป่้วยตามท่ีก าหนดไวใ้นอนุมาตรา (E) ของมาตรา 12-4 , 4a แห่งประมวล
กฎหมายอาญา ปี ค.ศ. 2012 จากบทบญัญติัดงักล่าว เห็นไดว้่า กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
ก าหนดเหตุฉกรรจ์เพื่อให้มีการลงโทษผู ้กระท าการข่มขืนกระท าช าเราบุคคลซ่ึงเป็นสมาชิกใน
ครอบครัวท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ให้ไดรั้บโทษหนกัข้ึนเอาไว ้และไดใ้ห้ความหมายของค าว่าสมาชิก
ในครอบครัวเอาไวอ้ย่างกวา้ง โดยหมายถึงกลุ่มบุคคลท่ีเข้ามาอยู่เป็นสมาชิกในครอบครัว             
ทุกลกัษณะ รวมถึงการเขา้มาเก่ียวขอ้งกนัโดยการแต่งงานดว้ย จึงถือได้ว่า การท่ีบิดาหรือมารดา
เล้ียงไดแ้ต่งงานกบับิดาหรือมารดาของลูกเล้ียงและท าให้บิดาหรือมารดาเล้ียงและลูกเล้ียงตอ้งมา
อาศยัอยูร่่วมชายคาเดียวกนั กลายเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกนั ดงันั้นตามกฎหมายของมลรัฐ
อิลลินอยส์ประเทศสหรัฐอเมริกา หากบิดาหรือมารดาเล้ียงไดก้ระท าความผดิทางเพศโดยกระท าต่อ
ลูกเล้ียง ยอ่มเป็นเหตุฉกรรจใ์หผู้ก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน  
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 ขณะเดียวกนั ภายใตก้ฎหมายของประเทศองักฤษพบว่า ไดบ้ญัญติัเพิ่มโทษแก่ผูท่ี้ก่อเหตุ
ข่มขืนกระท าช าเรากรณีผูก้ระท าและผูถู้กกระท ามีความสัมพนัธ์ในครอบครัวด้วยเช่นเดียวกัน      
โดยความสัมพนัธ์ในครอบครัวน้ีรวมถึง กรณีท่ีผูก้ระท าและผูถู้กกระท าไดอ้าศยัหรือเคยอาศยัอยูใ่น
บ้านเดียวกัน หรือผูก้ระท าได้มีส่วนเก่ียวข้องในการให้การฝึกอบรมหรือดูแลผูถู้กกระท าด้วย 
นอกจากน้ี ยงัหมายรวมถึง บุคคลท่ีเป็นคู่สมรสของบิดาหรือมารดา และพี่หรือนอ้งซ่ึงเป็นบุตรของ
คู่สมรสของบิดาหรือมารดาดว้ย เม่ือพิจารณาจากกฎหมายของประเทศองักฤษดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้
แลว้จะเห็นไดว้่า ครอบคลุมถึงกรณีบิดาหรือมารดาเล้ียงไดก้ระท าการข่มขืนกระท าช าเราลูกเล้ียง 
ไม่วา่บิดาหรือมารดาเล้ียงไดจ้ดทะเบียนสมรสกบับิดาหรือมารดาของเหยื่อหรือไม่ก็ตาม  หากบิดา
หรือมารดาเล้ียงและลูกเล้ียง ไดอ้าศยัหรือเคยอาศยัอยูใ่นบา้นเดียวกนัแลว้ ยอ่มอยูภ่ายใตก้ารบงัคบั
ของกฎหมายมาตราดงักล่าวทั้งส้ิน  
 ส าหรับบทกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการกระท าความผิด
ทางเพศกรณีผูอ้ยูใ่นความปกครองไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 174 โดยบทบญัญติั
ดงักล่าวน้ีไดใ้หก้ารคุม้ครองแก่เด็ก 3 กลุ่ม คือ กลุ่มเด็กท่ีมีอายตุ  ่ากวา่ 16 ปี และอยูใ่นความดูแลของ
ผูก้ระท าความผิด เพื่อให้การศึกษาอบรมสั่งสอนในการด าเนินชีวิต กลุ่มเด็กท่ีมีอายุต  ่ากว่า 18 ปี 
โดยเด็กอยู่ในความดูแลของผูก้ระท าความผิด ไม่วา่จะเป็นเด็กท่ีอยู่ใตก้ารบงัคบับญัชาตามหน้าท่ี
การงาน หรือเด็กท่ีตอ้งให้การอบรมเล้ียงดู และกรณีท่ีเด็กมีอายตุ  ่ากวา่ 18 ปี ท่ีเป็นบุตรของผูก้ระท า
ความผิด หรือบุตรบุญธรรมของผูก้ระท าความผิด  โดยความหมายของการให้การอบรมเล้ียงดู
ดงักล่าวขา้งตน้หมายถึงการใหก้ารอบรมเล้ียงดูตามความเป็นจริง ดงันั้น บทบญัญติัมาตรา 174 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั จึงใหค้วามคุม้ครองแก่เหยือ่ ทั้งกรณีท่ีผูก้ระท าเป็นบิดาหรือมารดา
เล้ียงซ่ึงเป็นผูป้กครองตามความเป็นจริง และบิดาโดยสายโลหิต และบิดาบุญธรรมซ่ึงเป็นบิดาโดย
กฎหมาย หาใช่เพียงการให้ความคุม้ครองเฉพาะกรณีผูก้ระท าเป็นบิดาโดยสายโลหิตและบิดาบุญ
ธรรมตามกฎหมายดงัเช่น มาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยไม่  
 ใน ปัจจุบันประเทศไทย มีพันธกรณี ท่ีต้องป ฏิบัติตามอนุสัญญาว่าด้วยสิท ธิ เด็ก                
โดยอนุสัญญาสิทธิเด็กได้ให้การรับรองสิทธิของเด็กให้ได้รับการปกป้องคุ้มครองจากการถูก        
เอาเปรียบทางเพศ หรือถูกท าร้ายรังแกทางเพศ  กรณีของการข่มขืนกระท าช าเราซ่ึงเกิดข้ึน           
โดยบุคคลท่ีอาศยัอยู่ร่วมชายคาเดียวกนักระท าต่อกนันั้นจะเห็นไดว้่า  ดว้ยเหตุท่ีตอ้งอาศยัอยูร่่วม
ชายคาเดียวกนั หรือเหตุท่ีผูถู้กกระท าตกอยูภ่ายใตอ้  านาจทางเศรษฐกิจของผูก้ระท าก็ดี ลว้นเป็นการ
สร้างโอกาสให้การก่อเหตุกระท าความผิดทางเพศส าเร็จสูงกว่าการกระท าความผิดทางเพศท่ี
ผูก้ระท าเป็นบุคคลอ่ืนทั้งส้ิน แต่กฎหมายมาตรา 285 แห่งประมวลกฎหมายอาญายงัมิได้ให้การ
คุม้ครองแก่เด็กให้ไดรั้บความปลอดภยัจากการกระท าความผิดทางเพศอย่างเพียงพอ เน่ืองจากยงั
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มิไดมี้ความหมายครอบคลุมถึงกรณีบิดาหรือมารดาเล้ียง ซ่ึงไดก้ระท าต่อลูกเล้ียง ดงันั้น ผูศึ้กษาจึง
เห็นวา่ การก าหนดเหตุฉกรรจเ์พื่อให้ผูก้ระท าความผิดทางเพศตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 285  กรณีการกระท าต่อผูอ้ยูใ่นความปกครองจึงไม่ควรหมายความถึงเฉพาะ    
ผูอ้ยูใ่นความปกครองตามกฎหมายซ่ึงเกิดข้ึนเน่ืองจากการรับผูถู้กกระท าเป็นบุตรบุญธรรมเท่านั้น 
ถึงแมจ้ะตอ้งตีความอย่างเคร่งครัด แต่ก็ควรตีความอย่างกวา้งโดยให้หมายความรวมถึงบิดาหรือ
มารดาเล้ียง ซ่ึงตอ้งมาอยูร่่วมชายคากบัผูถู้กกระท าและมีโอกาสก่อเหตุอาชญากรรมทางเพศสูงกวา่
ปกติทัว่ไปใหเ้ป็นเหตุฉกรรจเ์หตุหน่ึงท่ีท าใหผู้ก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนดว้ย 
 
4.2  วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดเหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285            
ทีผู่้กระท าเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองตามความเป็นจริง 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ไดบ้ญัญติัไวว้า่ “ถา้การกระท าความผิดตามมาตรา 276 
มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือ
มาตรา 283  เป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ี
ราชการหรือผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์หรือในความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
หนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้น ๆ หน่ึงในสาม”  
 อน่ึง ตามขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนั พบวา่ นอกจากพบการกระท าความผิดทางเพศโดย
บิดาเล้ียงไดก้ระท าต่อลูกเล้ียงแลว้ ยงัพบวา่มีการกระท าความผิดทางเพศท่ีผูก่้อเหตุเป็นผูใ้ชอ้  านาจ
การปกครองของเหยือ่ตามความเป็นจริงเกิดข้ึนหลายกรณี เช่น  

 กรณีลุงซ่ึงเป็นลูกพี่ลูกนอ้งของแม่ ข่มขืนหลานนาน 5 ปี ตั้งแต่อาย ุ11 ปี จนถึง 16 ปี6  
กรณีเด็กหญิงแนน (นามสมมุติ) อาย ุ14 ปี พบวา่ ถูกปู่วยั 80 ปี  และอาซ่ึงเป็นนอ้งชายแท้ๆ

ของบิดาอาย ุ31 ปี ข่มขืนกระท าช าเรา เป็นเวลาหลายปี7 
นอกจากน้ียงัมีปรากฏในค าพิพากษาฎีกากรณีดงักล่าวเช่น  
ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 8720/2549 ศาลฎีกาวนิิจฉยัวา่ ผูเ้สียหายเป็นบุตรของ จ. และไม่ปรากฏวา่ 

จ. ถูกถอนอ านาจปกครองหรือมีการแต่งตั้งให้จ  าเลยเป็นผูป้กครองผูเ้สียหาย ดังนั้ น จ. ซ่ึงเป็น
มารดาผูเ้สียหาย จึงเป็นผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1566     
แม้ จ. มารดาผูเ้สียหายส่งผูเ้สียหายมาอยู่กับจ าเลยและภริยาซ่ึงเป็นพี่สาวของ จ. ตั้ งแต่ยงัเล็ก          

                                                           
6 หนงัสือพิมพไ์ทยรัฐ, “รวบลุงห่ืนคาเตียง งดัหนา้ต่างบุกข่มขืนหลานสาวมาราธอน นาน 5 ปี,” สืบคน้

เม่ือวนัท่ี 15 กนัยายน 2561, จาก https://www.thairath.co.th/content/1014774.  
7 ส านกัข่าว ไอเอน็เอน็, “เส่ือมหนกั ปู่-อา ข่มขืนหลานสาว ตั้งแต่ 10 ขวบ นาน 4 ปี,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 

15 กนัยายน 2561, จาก  https://www.innnews.co.th/regional-news/news_116293/.  
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แต่อ านาจปกครองผูเ้สียหายก็ยงัคงอยู่กบั จ. มารดาผูเ้สียหายไม่ใช่จ าเลย การกระท าของจ าเลย     
ต่อผูเ้สียหายจึงไม่ใช่การกระท าต่อผูอ้ยู่ในความปกครอง ไม่ต้องรับโทษหนักข้ึนตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 285 ปัญหาดังกล่าวเป็นขอ้กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย แม้ไม่มี
คู่ความฝ่ายใดฎีกา ศาลฎีกามีอ านาจหยิบยกข้ึนวินิจฉัยได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญามาตรา 225”  

เช่นเดียวกับค าพิพากษาฎีกาท่ี 8825/2554 สาระส าคัญคือ “การกระท าของจ าเลยเป็น
ความผดิฐานกระท าอนาจารแก่เด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปี โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายและพยายามข่มขืน
กระท าช าเราเด็กหญิงอายยุงัไม่เกินสิบสามปี โดยเด็กหญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้อนัเป็น
การกระท ากรรมเดียวผดิต่อกฎหมายหลายบท  

 นาย ธ.น า ผูเ้สียหายมาฝากไวก้ับนาง ล. ภริยาของจ าเลยช่วยดูแลเพื่อความสะดวกใน
การศึกษาของผู ้เสี ยหาย ดังนั้ น อ านาจปกครองยงัคงอยู่กับนาย ธ. ผู ้เป็นบิดาของผู ้เสียหาย           
การกระท าของจ าเลยจึงไม่เขา้เหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ท่ีจะท าให้จ  าเลย
ไดรั้บโทษหนักข้ึน การกระท าของจ าเลยจึงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 
วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสอง (เดิม)” 

จากค าพิพากษาฎีกาตามท่ีผูศึ้กษาได้กล่าวมาน้ีพบว่า ทั้งสองกรณี จ าเลยซ่ึงเป็นผูก้ระท า
ความผิดทางเพศ มีความสัมพนัธ์กับเหยื่อโดยเป็นสามีของพี่สาวของบิดาหรือมารดาของเหยื่อ       
ท าให้จ  าเลยกบัเหยื่อกลายมาเป็นผูมี้ความสัมพนัธ์เป็นเครือญาติโดยการแต่งงานของป้า และด้วย
ความสัมพนัธ์ทางเครือญาติดงักล่าวท าใหเ้หยื่อมาอาศยัอยูร่่วมชายคาเดียวกบัจ าเลย จนเป็นโอกาสท่ี
ท าให้จ  าเลยไดก่้อเหตุกระท าความผิดทางเพศต่อเหยื่อข้ึน ถึงแมใ้นความเป็นจริง ผูก้ระท าความผิด
จะเป็นผูป้กครองของเหยื่อโดยการให้การศึกษาเล้ียงดูหรือมีส่วนให้การศึกษาเล้ียงดูตามความเป็น
จริงแก่เหยื่อแทนบิดามารดาซ่ึงเป็นผูมี้อ  านาจการปกครอง  ดงันั้น เม่ือลุงซ่ึงเป็นสามีของพี่สาวของ
บิดาหรือมารดาของผู ้เหยื่อได้ก่อเหตุข่มขืนกระท าช าเราหลานซ่ึงอยู่ในความปกครองตาม
ขอ้เท็จจริงของตนข้ึน แต่ลุงก็มิได้รับโทษหนักข้ึนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 แต่
ประการใด 

เห็นไดว้า่ บุคคลท่ีเป็นผูใ้ชอ้  านาจการปกครองตามความเป็นจริงน้ี มกัเป็นบุคคลท่ีเป็นเครือ
ญาติคือบุคคลท่ีไดรั้บความไวว้างใจจากบิดามารดาของเหยือ่ให้ช่วยดูแลระหวา่งการออกไปท างาน
นอกบา้น และบางกรณีบิดามารดาของเหยื่อไดส่้งตวัเหยื่อให้ไปอยูใ่นความปกครองของเครือญาติ 
โดยเฉพาะเพื่อโอกาสในการศึกษาเล่าเรียน ดังนั้นบุคคลเหล่าน้ีจึงเป็นผูมี้โอกาสก่อเหตุกระท า
ความผิดทางเพศต่อเหยื่อไดม้ากกวา่บุคคลอ่ืนทัว่ไป อย่างไรก็ตาม เม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 
285 ซ่ึงได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์ ให้ผูก้ระท าความผิดท่ีมีความสัมพนัธ์กบัเหยื่อในบางลกัษณะตอ้ง
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ได้รับโทษหนักข้ึน กลบัมิได้มีการก าหนดให้การกระท าความผิดทางเพศท่ีผูก้ระท าซ่ึงเป็นผูใ้ช้
อ  านาจการปกครองตามความเป็นจริงตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนตามมาตรา 285 ดว้ยแต่ประการใด  

เม่ือท าการศึกษาบทบญัญติัของกฎหมายต่างประเทศพบว่า ประมวลกฎหมายอาญามลรัฐ
อิลลินอยส์ของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดก้ าหนดเหตุฉกรรจเ์พื่อให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งถูกลงโทษ
เพิ่มข้ึน โดยก าหนดตามลักษณะของผูถู้กกระท าและผู ้กระท าไว้ว่า ผูถู้กกระท าเป็นสมาชิก            
ในครอบครัวและมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี บริบูรณ์ โดยสมาชิกในครอบครัวนั้น หมายรวมถึงผูก้ระท าท่ี
เป็น “บุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งกนัทางสายโลหิตหรือโดยการแต่งงาน” ดว้ย ดงันั้น ในกรณีท่ีผูถู้กกระท า
หรือเหยื่อมิไดเ้ป็นผูสื้บสันดานของผูก้ระท าโดยตรง แต่หากมีความเก่ียวขอ้งกนัทางสายโลหิตหรือ
โดยการแต่งงานและเป็นเหตุให้มาอยูร่่วมชายคาเดียวกนัเป็นสมาชิกของครอบครัวแลว้ ย่อมตอ้ง
ไดรั้บโทษหนักข้ึนตามกฎหมายฉบบัน้ี กฎหมายอาญาของสหรัฐอเมริกาดงัท่ีกล่าวมาน้ีจึงได้ให้
ความคุม้ครองแก่เหยื่อท่ีถูกกระท าทางเพศกวา้งกวา่บทบญัญติัมาตรา 285 แห่งประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยมาก 

เม่ือท าการศึกษาบทบญัญติัของกฎหมายของประเทศองักฤษพบวา่ ไดก้  าหนดเหตุฉกรรจ์
ให้ผูก้ระท าความผิดทางเพศตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน ในกรณีผูก้ระท าและเหยื่อมีความสัมพนัธ์กนั
โดยการอาศยัหรือเคยอาศยัอยู่ในบ้านเดียวกนั หรือผูก้ระท าได้มีส่วนเก่ียวข้องในการดูแลและ     
การฝึกอบรมผูถู้กกระท า ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวมิไดค้  านึงถึงการใช้อ านาจปกครองตามกฎหมาย
เท่านั้น แต่ไดบ้ญัญติัข้ึนเพื่อน ามาใชล้งโทษผูก้ระท าความผดิทางเพศซ่ึงไดก้ระท าต่อผูอ้ยูใ่นอ านาจ
ปกครองตามความเป็นจริงซ่ึงอาศยัหรือเคยอาศยัอยูร่่วมบา้นเดียวกนั ไม่วา่ผูก้ระท าจะเก่ียวขอ้งกบั
เหยือ่โดยเป็นเครือญาติตามสายโลหิตหรือโดยการแต่งงานก็ลว้นน าบทบญัญติัดงักล่าวมาใชล้งโทษ
ผูก้ระท าความผดิไดท้ั้งส้ิน 

ส าหรับบทบญัญติัของกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนั มาตรา 174 ไดก้  าหนดเหตุฉกรรจเ์พื่อให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งไดรั้บโทษสูงข้ึน ในกรณีท่ี
ผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าต่อ (1) ผูมี้อายุต  ่ากวา่ 16 ปี หรือ (2) ต ่ากว่า 18 ปี ท่ีผูก้ระท าไดรั้บมอบ
อ านาจให้การดูแลหรือให้การศึกษา โดย ดร. สุรสิทธ์ิ แสงวิโรฒน์พฒัน์ ได้ให้ความเห็นเก่ียวกบั
มาตราดังกล่าวไวว้่า ส่ิงท่ีกฎหมายประสงค์จะคุ้มครองตามมาตราน้ี มีด้วยกัน 2 ประการคือ 
ประการแรก เป็นการคุม้ครองพฒันาการทางเพศท่ีจะไม่ถูกรบกวนของเด็ก จากตวัผูก้ระท าความผิด 
ซ่ึงเป็นผูท่ี้เด็กจะตอ้งพึ่งพิง และประการท่ีสองเพื่อท่ีจะให้ภารกิจในทางสังคมของความสัมพนัธ์ใน
ลักษณะดังกล่าวด าเนินไปด้วยดี ความสัมพันธ์ในลักษณะของการอยู่ในฐานะเหนือกว่าและ
ความสัมพนัธ์ในลกัษณะของการให้การดูแล จึงควรท่ีจะห่างไกลจากอิทธิพลใดๆ ท่ีเก่ียวกบัเร่ือง
ทางเพศ  
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เห็นได้ว่า กฎหมายอาญาของไทยแตกต่างจากกฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี โดยกฎหมายของไทยน ามาตรา 285 มาใชบ้งัคบักบักรณีผูอ้ยูใ่นความปกครองเฉพาะกรณี   
ผูมี้อ  านาจการปกครองตามกฎหมาย อนัหมายถึงกรณีผูถู้กกระท าเป็นบุตรบุญธรรมของผูก้ระท า ซ่ึง
ผูก้ระท าเม่ือเป็นบิดาบุญธรรมตามกฎหมายแลว้ ยอ่มไดรั้บอ านาจการปกครองมาจากบิดามารดาท่ี
แท้จริงของเหยื่อเท่านั้ น  แตกต่างจากกฎหมายอาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีให้
ความส าคญักบักรณีผูถู้กกระท าไดก้ระท าต่อผูอ้ยู่ในความปกครองตามความเป็นจริง ไม่ว่าบุคคล
นั้นจะเป็นบิดาบุญธรรม หรือเครือญาติโดยสายโลหิตหรือโดยการแต่งงาน แต่หากอยูร่่วมชายคากบั
เหยื่อท่ีมีอายุต  ่ากว่า 18 ปี และเป็นผูท่ี้ได้รับมอบหมายให้เป็นผูดู้แลให้การศึกษาแก่เหยื่อแล้ว       
ยอ่มสามารถน ามาตรา 174 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัมาบงัคบัใชไ้ดท้ั้งส้ิน 

จากบทบญัญติัดงักล่าวเห็นได้ว่า กฎหมายของไทย ได้วางหลกัไวว้่า กฎหมายอาญาตอ้ง
ตีความโดยเคร่งครัด  หลกัการตีความโดยเคร่งครัดดงักล่าวมีท่ีมาจากการตีความในระบบกฎหมาย 
Common Law ซ่ึงมีความเป็นมาทางประวติัศาสตร์คือ ศาลพยายามจ ากดัอ านาจในการตรากฎหมาย
ท่ีมีโทษทางอาญาของฝ่ายนิติบญัญติั ดงันั้น เม่ือฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญา ศาล
จึงตีความกฎหมายอย่างแคบ โดยไม่ค  านึงถึงเจตนารมณ์ในการออกกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั 
อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบนั ศาล Common Law ได้มีการตีความท่ีเปล่ียนแปลงไป โดยมิได้ตีความ
กฎหมายอย่างเคร่งครัดมากจนไม่ค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้ว ดังเช่น ปรากฏในบท
กฎหมายของต่างประเทศซ่ึงใช้ระบบกฎหมาย  Common Law ซ่ึงผูศึ้กษาไดย้กตวัอย่างมาขา้งตน้  
เห็นไดว้า่ไดข้ยายขอบเขตของการข่มขืนกระท าช าเรากรณีการกระท าต่อสมาชิกในครอบครัว มิได้
ให้ความคุม้ครองแต่เพียงเฉพาะกรณีบิดาโดยการสืบสันดานหรือโดยชอบดว้ยกฎหมายท่ีกระท าต่อ
เหยื่อเท่านั้ น แต่ได้ครอบคลุมไปถึงการข่มขืนกระท าช าเราเหยื่อโดยบุคคลท่ีเป็นผูก้ระท าเป็น
สมาชิกในครอบครัวเดียวกนักบัเหยือ่ตามความเป็นจริง ดงันั้นจะเห็นไดว้า่ การตีความกฎหมายตาม 
กฎหมาย Common Law ในปัจจุบนัจึงข้ึนอยูก่บัวา่ กฎหมายมีเจตนารมณ์ให้ตีความอยา่งแคบหรือ
อย่างกวา้ง  ดังนั้ น การตีความประมวลกฎหมายอาญาของไทยถึงแม้ต้องตีความอย่างเคร่งครัด        
แต่ก็ไม่ควรตีความในลกัษณะอย่างแคบ แต่ควรตีความโดยค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีมี
ความประสงค์จะให้การคุม้ครองแก่เด็กท่ีอยู่ในความปกครอง ให้ได้รับความปลอดภยัจากการ
กระท าความผดิทางเพศดว้ย  
 ด้วยเหตุน้ี ผูศึ้กษาเห็นว่า การตีความ ความหมายของค าว่า ผูอ้ยู่ในความปกครองตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ควรตีความตามความเป็นจริง เพื่อให้การคุม้ครองผูอ้ยูใ่นความ
ปกครองตามมาตรา 285 ครอบคลุมถึงกรณีการข่มขืนกระท าช าเราซ่ึงผูก้ระท าเป็นผูมี้อ านาจ        
การปกครองตามความเป็นจริงของเหยือ่ดว้ย 
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4.3  วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดเหตุฉกรรจ์ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285          
ทีผู่้กระท าเป็นเครือญาติ 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ไดบ้ญัญติัไวว้า่ “ถา้การกระท าความผดิตามมาตรา 276 
มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือ
มาตรา 283  เป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ี
ราชการหรือผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์หรือในความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
หนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้น ๆ หน่ึงในสาม” 
 บทบญัญติัดงักล่าวมิไดใ้ห้บญัญติัถึงกรณีท่ีผูก้ระท ากบัเหยื่อมีความสัมพนัธ์กนัในลกัษณะ
เครือญาติ เช่น เป็นพี่นอ้งร่วมบิดามารดาเดียวกนั หรือเป็นพี่น้องร่วมบิดาหรือมารดาเดียวกนั หรือ
เป็นเครือญาติในลกัษณะอ่ืน  ดงัท่ีเคยเกิดกรณีการข่มขืนกระท าช าเราท่ีกระท าโดยเครือญาติ เช่น 

 กรณีเด็กหญิงวยั 8 ปี และ 5 ปี ถูกเด็กชายวยั 12 ปี ล่วงละเมิดทางเพศมานานกว่า 1 ปี 
ก่อนท่ีมารดาจะน าตวัเด็กหญิงทั้งสองเขา้แจง้ความ ทั้งน้ี ไดใ้หก้ารต่อเจา้หนา้ท่ีต ารวจวา่  ครอบครัว
ท่ีอาศยัอยู่ร่วมกนัเป็นครอบครัวใหญ่ ประกอบด้วย ครอบครัวแม่สามี ครอบครัวพี่สาวของสามี 
และครอบครัวของตน พักอาศัยอยู่ด้วยกัน  เม่ือจะออกไปท างาน มักจะน าลูกสาวไปฝากให้
ครอบครัวของแม่สามีดูแลให้ แต่ในระยะหลงัสังเกตเห็นวา่ ลูกสาวของตนมีท่าทีหวาดกลวั จึงได้
สอบถามจนไดค้วามวา่ถูกบุตรชายของพี่สาวสามีวยั 12 ปี ล่วงละเมิดกระท าอนาจารมาแลว้กวา่ 10 
คร้ัง8  

กรณี เด็กหญิงวยั 12 ปี ถูกพี่ชายต่างมารดาวยั 26 ปี  พยายามข่มขืน ขณะท่ีเด็กหญิงอยูบ่า้น
ตามล าพงั พ่อออกไปท างาน พี่ชายต่างแม่ด่ืมสุราและเสพยาเสพติดจนเมา ซ่ึงเม่ือกลบัมาบา้นเห็นวา่ 
บิดาและมารดาเล้ียงไม่อยู่บ้าน จึงบงัคบัให้น้องสาวถอดเส้ือผา้และพยายามล่วงละเมิดทางเพศ      
แต่ไม่ส าเร็จเน่ืองจากสรีระของเด็ก จนกระทัง่อาได้ยินเสียงหลานสาวร้องไห้ด้วยความเจ็บปวด     
จึงวิ่งมาดู เห็นวา่ พี่ชายวิ่งหายเขา้ไปในบา้นจึงเรียกผูใ้หญ่บา้นมาช่วย พี่ชายท่ีก่อเหตุไดเ้อาท่อนไม้
ขนาด 2 น้ิว ยาว 2 เมตร ไล่ทุบรถผูใ้หญ่บา้นและพยายามจุดไฟเผา พร้อมทั้งตะโกนด่าดว้ยถอ้ยค าท่ี
หยาบคายโดยมีจุดประสงคไ์ม่ตอ้งการให้บุคคลใดเขา้ไปยุง่เก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าว ก่อนท่ีชาวบา้นจะ
ช่วยกนัจบักุมตวัไดใ้นท่ีสุด9 

                                                           
8 ส านกัข่าวสนุกดอทคอม, “สงัคมทราม เด็กอาย ุ12 ขืนใจนอ้งสาวสองคนมาแรมปี,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 13 

พฤศจิกายน 2561, จาก  https://www.sanook.com/news/1991691/ 
9 ส านกัข่าวสนุกดอทคอม, “สลด พ่ีชายพยายามข่มขืนนอ้งสาวต่างแม่ วยั 12 ปี,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 13 

พฤศจิกายน 2561, จาก https://www.sanook.com/news/1580454/.  
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นอกจากน้ี ยงัมีกรณีนอ้งสาว วยั 12 ปี ถูกพี่ชายร่วมบิดามารดาเดียวกนั ข่มขืนกระท าช าเรา 
โดยพี่ชายได้ใช้มีดจ้ีน าตวัน้องสาวมาจากโรงเรียน ก่อนน าตวัไปข่มขืนท่ีกระท่อมป่าสวนยาง        
จนเวลาผา่นไปกวา่ 2 ชัว่โมง จึงปล่อยตวัเด็กหญิงกลบัมาบา้น10  

จากกรณีท่ียกตวัอยา่งมาน้ี เห็นไดว้า่ เน่ืองจากเหยื่อโดยส่วนใหญ่เป็นเด็ก  ยงัไม่อาจหลีก
หนีไปจากสถานการณ์ท่ีอาจถูกล่วงละเมิดทางเพศด้วยตนเองได้ ท่ีส าคญัเหยื่อตอ้งเขา้ไปอยู่ร่วม
ชายคากบัผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นเครือญาติ และถึงแมบ้างกรณีมิไดอ้ยูร่่วมชายคา แต่บุคคลเหล่าน้ี
สามารถเขา้ถึงตวัเหยือ่ไดง่้ายกวา่บุคคลอ่ืนทัว่ไป อนัเน่ืองมาจาการบา้นเรือนอาศยัอยูบ่ริเวณใกลก้นั
และดว้ยความท่ีเป็นเครือญาติก็ท าให้สามารถเขา้นอกออกในบา้นพกัอาศยัของเหยื่อไดง่้าย ท าให้มี
โอกาสก่อเหตุกระท าความผดิทางเพศไดง่้ายกวา่บุคคลอ่ืนทัว่ไป เป็นตน้ 
 เม่ือพิจารณาบทกฎหมายของต่างประเทศพบว่า ได้น าเหตุฉกรรจ์มาใช้เพื่อให้ผูก้ระท า
ความผิดทางเพศต้องได้รับโทษหนักข้ึนอย่างกว้างขวาง ดังเช่น บทกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ไดก้  าหนดวา่ ผูก้ระท าเป็นสมาชิกในครอบครัวและเหยื่อมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี บริบูรณ์ 
โดยให้ค  าจ  ากดัความของค าวา่สมาชิกในครอบครัว หมายถึง คู่สมรส อดีตคู่สมรส พ่อแม่ลูก ลูกติด 
และบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวข้องทางสายโลหิต หรือโดยการแต่งงาน ผูซ่ึ้งมีส่วนร่วมหรือเคยอยู่อาศัย
ร่วมกนั บุคคลผูซ่ึ้งมีหรือถูกกล่าวหาวา่มีบุตรร่วมกนั หรือบุคคลท่ีมีส่วนร่วมหรือมีความสัมพนัธ์
ทางสายเลือด บุคคลผูซ่ึ้งเคยมีความสัมพนัธ์แบบคู่รัก หรือเคยหมั้น หรือเคยเป็นผูดู้แลคนพิการไม่มี
ความสามารถ และดูแลผูป่้วยตามท่ีก าหนดไวใ้นอนุมาตรา (E) ของมาตรา 12-4 , 4a แห่งประมวล
กฎหมายอาญา ปี ค.ศ. 2012 
 ขณะท่ีกฎหมายของประเทศองักฤษได้ก าหนดให้ผูก้ระท าไดก้ระท าต่อผูถู้กกระท าซ่ึงมี
ความสัมพนัธ์ในครอบครัวให้เป็นเหตุฉกรรจ์ท่ีผูก้ระท าตอ้งได้รับโทษหนักข้ึนเช่นเดียวกนั โดย
ก าหนดความหมายของค าว่า ความสัมพนัธ์ หมายถึง ความสัมพนัธ์ระหว่าง บุคคลหน่ึง กับอีก
บุคคลหน่ึง ท่ีมีความสัมพนัธ์กนัอย่างหน่ึงอย่างใดตามท่ีก าหนดไวใ้นขอ้ (2) ถึง (4) ซ่ึงหมายถึง 
บิดามารดา คนหน่ึงคนใด ปู่ย่าตายาย พี่ชายหรือน้องชาย พี่สาวหรือน้องสาว พี่ชายหรือน้องชาย
ร่วมบิดาหรือร่วมมารดาเดียวกนั พี่สาวหรือน้องสาวร่วมบิดาหรือมารดาเดียวกนั ลุงหรือป้า หรือ 
ผู ้กระท าความผิด เคยเป็น บิดามารดาอุปถัมภ์ของผู ้ถูกกระท า  ห รือตามมาตรา 39 แห่ ง
พระราชบญัญติัการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม หรือมาตรา 67 แห่งพระราชบญัญติัการเล้ียงเป็นลูกและ
เด็ก ค.ศ. 2002 ( The Adoption and Children Act 2002) หรือความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าและ
ผูถู้กกระท าไดอ้าศยัหรือเคยอาศยัอยู่ในบา้นเดียวกนั หรือ ผูก้ระท าไดมี้ส่วนเก่ียวขอ้งในการดูและ
                                                           

10 ส านกัข่าวสนุกดอทคอม, “อปัยศ พ่ีชายข่มขืนนอ้งสาวแท้ๆ  ประชดโดนพอ่ด่า,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 13 
พฤศจิกายน 2561, จาก https://www.sanook.com/news/1658145/.  
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การฝึกอบรมหรืออยูใ่นความดูแลของผูถู้กกระท าและ (ก) เป็นหรือเคยเป็นผูป้กครองเน่ืองจากเป็น
คู่สมรสของบิดาหรือมารดา และพี่หรือน้อง ซ่ึงเป็นบุตรของคู่สมรสของบิดามารดา (ข) ผูก้ระท า
และผูถู้กกระท าเป็นญาติกนั (ค) เป็นลูกพี่ลูกนอ้ง (ง) เป็นผูป้กครองหรือเป็นบิดามารดาอุปถมัภค์น
ปัจจุบนัหรือเคยเป็นบิดาหรือมารดาอุปถมัภ ์ความสัมพนัธ์ระหวา่งผูก้ระท าและผูถู้กกระท า โดย (ก) 
ผูก้ระท าและผูถู้กกระท าอาศยัอยู่ในบา้นเดียวกนั และ ผูก้ระท ามีส่วนเก่ียวขอ้งอย่างสม ่าเสมอใน
การดูแลให้การอบรม แก่ผูถู้กกระท าหรือเป็นผูอ้ยูใ่นความดูแลของผูถู้กกระท า และความประสงค์
ของมาตราน้ี  ป้า หมายถึง พี่สาวหรือน้องสาวของบิดาหรือมารดาคนหน่ึงคนใด และลุงหมายถึง 
พี่ชายหรือนอ้งชายของบิดาหรือมารดาคนหน่ึงคนใด ลูกพี่ลูกนอ้ง หมายถึงลูกของลุงหรือป้า 
 เห็นไดว้า่ กฎหมายของประเทศองักฤษ นอกจากให้ความส าคญักบัผูอ้ยู่ในความปกครอง 
อนัหมายถึง การให้การเล้ียงดู การให้การศึกษาแล้ว ยงัก าหนดให้ผูท่ี้มีความสัมพนัธ์ในลกัษณะ
เครือญาติทุกรูปแบบ โดยรวมถึงกรณีเป็นพี่น้องร่วมสายโลหิต หรือกรณีเป็นลูกพี่ลูกน้องกัน      
หากไดก้ระท าความผิดทางเพศแก่เด็กท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี แลว้ สามารถน าเหตุฉกรรจ ์มาลงโทษแก่
ผูก้ระท าความผดิใหไ้ดรั้บโทษหนกัข้ึนไดท้ั้งส้ิน  
 นอกจากน้ี ในส่วนของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  ประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนั มาตรา 174 ได้ก าหนดให้ผูท่ี้กระท าความผิดทางเพศต่อบุคคลท่ีตนให้การดูแลหรือให้
การศึกษา เด็กตอ้งพึ่งพิงในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึง เป็นความผิดอนัเป็นเหตุฉกรรจท่ี์ท าใหผู้ก้ระท า
ตอ้งได้รับโทษหนักข้ึน เห็นได้ว่า กฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั มิไดก้ าหนดตวัของ
ผูก้ระท าเอาไว ้แต่ได้ก าหนดลกัษณะของความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าความผิดและเหยื่อเอาไว ้
โดยให้ความส าคญักบัการให้การศึกษา การเล้ียงดู การมีอ านาจเหนือเหยื่ออนัเน่ืองมาจากเหยื่อเป็น
ผูอ้ยูภ่ายใตก้ารดูแล  
 อน่ึง ภายใตป้รัชญาและวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ เม่ือมีการกระท าผดิข้ึนในสังคม สังคม
จะตอ้งหาวิธีการอย่างใดอย่างหน่ึงในการจดัการกบัคนท่ีท าผิด ละเมิดกฎเกณฑ์ของสังคมเพราะ
หากสังคมไม่จดัการกบัคนท่ีท าผิดก็เท่ากบัว่าสังคมยอมรับการกระท าผิดดงักล่าว การท่ีสังคมจะ
จดัการกบัคนท่ีท าผิดอยา่งไรนั้นข้ึนอยูก่บัความเช่ือของสังคมในแต่ละยุคแต่ละสมยัเก่ียวกบัสาเหตุ
ของการกระท าผิดและเหตุผลท่ีจะตอ้งจดัการหรือปฏิบติักบัคนท่ีท าผิด ซ่ึงจะเปล่ียนไปตามยุคตาม
สมยั ตามสถานการณ์ของแต่ละยคุ  
 ในอดีต ขณะท่ีมีการบญัญติักฎหมายอาญา มาตรา 285 บริบทของสังคมอาจมีกรณีของการ
กระท าความผิดทางเพศระหวา่งเครือญาติค่อนขา้งนอ้ย ท าให้ไม่เป็นเหตุผลเพียงพอท่ีจะบญัญติัให้
การกระท าความผิดทางเพศระหว่างเครือญาติเป็นเหตุฉกรรจ์ในความผิดอาญา อย่างไรก็ตาม        
ในปัจจุบนั การกระท าความผิดทางเพศซ่ึงในเครือญาติไดก้ระท าระหว่างกนันั้น ไดส่้งผลกระทบ 
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กระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของสังคม มากกว่ากรณีท่ีผูก้ระท าความผิดเป็น
บุคคลอ่ืนซ่ึงมิไดมี้ความเก่ียวพนัใดๆ กบัเหยือ่  
 ดังนั้ น เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของการก าหนดโทษทางอาญา ซ่ึงถือว่าการกระท า
ความผิดทางเพศนั้น เป็นอาชญากรรมร้ายแรงท่ีมีผลกระทบต่อความปลอดภยัของบุคคลและสังคม 
ผูศึ้กษาจึงเห็นว่า ควรขยายขอบเขตของการบังคับใช้มาตรา 285 ให้ครอบคลุมถึงผูก้ระท า ท่ีมี
ความสัมพนัธ์ในครอบครัวต่อเหยื่อในลกัษณะเป็นเครือญาติ  โดยค าจ ากดัความดงักล่าว ควรน า
บทบญัญติัของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาเป็น
แนวทาง 
 
4.4 วิเคราะห์เหตุผลความจ าเป็นในการบัญญัติเหตุเพิ่มโทษตามมาตรา 285 ให้คุ้มครองผู้ถูกล่วง
ละเมิดทางเพศจากบิดาเลีย้ง ผู้ใช้อ านาจปกครองตามความเป็นจริง และผู้เป็นเครือญาติ 
 ในปัจจุบนั การกระท าความผิดทางเพศไดเ้กิดข้ึนเป็นจ านวนมาก โดยเฉพาะการกระท า
ความผิดทางเพศท่ีผูก้ระท าและเหยื่อมีความสัมพนัธ์เป็นครอบครัวเดียวกันอย่างหน่ึงอย่างใด        
ทั้ งความสัมพนัธ์กันโดยเป็นเครือญาติตามสายโลหิต และความสัมพนัธ์เป็นเครือญาติผ่านการ
แต่งงานของบุคคลในครอบครัว ซ่ึงท่ีผ่านมาพบว่า มีการกระท าความผิดทางเพศโดยการข่มขืน
กระท าช าเราและการท าอนาจาร กรณีของบิดาเล้ียงไดก้ระท าต่อลูกเล้ียงเกิดข้ึนมากท่ีสุด  และบิดา
เล้ียงดังกล่าว เป็นบิดาเล้ียงตามความเป็นจริง หมายถึง ผูท่ี้เป็นคู่ครองของมารดาของเหยื่อ และ
เน่ืองจากเหยื่อยงัตอ้งอาศยัอยู่กบัมารดา จึงมีผลท าให้เหยื่อตอ้งอยูร่่วมชายคาเดียวกนักบับิดาเล้ียง 
ซ่ึงบางกรณีอาจแต่งงานจดทะเบียนสมรสกบัมารดาโดยถูกตอ้งตามกฎหมาย และบางกรณีอาจมิได้
แต่งงานจดทะเบียนสมรสกนัตามกฎหมาย เพียงมาอาศยัอยูกิ่นฉนัทส์ามีภรรยากบัมารดา   อยา่งไรก็
ตาม ไม่วา่จะเป็นสามีภรรยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายกบัมารดาหรือไม่ ก็เป็นเหตุให้บิดาเล้ียงไดเ้ขา้มา
อยู่ร่วมชายคากบัลูกเล้ียงผ่านการเป็นคู่ครองของมารดาจึงท าให้มีโอกาสก่อเหตุกระท าความผิด    
ทางเพศต่อเหยื่อไดม้ากกวา่บุคคลอ่ืนซ่ึงมิไดเ้ขา้มาอาศยัอยูร่่วมชายคาเดียวกนั แต่ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 285  ซ่ึงได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์ไว ้เพื่อให้บุคคลบางสถานะต้องได้รับโทษหนักข้ึน            
กลบัก าหนดเพียงบิดาโดยสายโลหิตและบิดาบุญธรรมท่ีจดทะเบียนรับเหยื่อเป็นบุตรบุญธรรม    
โดยถูกตอ้งตามกฎหมายเท่านั้น มิไดค้รอบคลุมถึงบุคคลท่ีเป็นบิดาเล้ียงแต่ประการใด 
 นอกจากน้ียงัพบวา่ สังคมไทยเป็นสังคมท่ีให้ความส าคญักบัการศึกษา ดงันั้น บิดามารดา 
ซ่ึงเป็นผูใ้ช้อ  านาจปกครองมักส่งบุตรของตนไปอยู่ในการดูแลของบุคคลอ่ืนซ่ึงเป็นเครือญาติ      
เช่น ครอบครัวของพี่ชายหรือนอ้งชาย พี่สาวหรือนอ้งสาวของบิดามารดาเอง เน่ืองจากความสะดวก
ในการศึกษาเล่าเรียน แต่กลับพบว่า ผูเ้ป็นเครือญาติดงักล่าวกลบัก่อเหตุข่มขืนกระท าช าเราเด็ก      
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ซ่ึงเขา้มาอยูใ่นความปกครองของตน แต่เน่ืองจาก กฎหมายถือเอาวา่ บุคคลท่ีใชอ้  านาจปกครองของ
เด็กคือบิดามารดาของเด็ก ดงันั้น ถึงแมบุ้คคลเหล่าน้ีจะเป็นผูใ้ช้อ  านาจการปกครองตามความเป็น
จริง กล่าวคือ เป็นผูดู้แล ใหก้ารอุปการะเล้ียงดูและใหก้ารศึกษาแก่เหยือ่ แต่หากกระท าความผดิทาง
เพศต่อเด็ก โทษท่ีจะลงแก่บุคคลเหล่าน้ีได้ คือบทบัญญัติเก่ียวกับการกระท าความผิดทางเพศ
โดยทัว่ไป ตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทว ิมาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 
280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283 เท่านั้น หาไดน้ ามาตรา 285 ไปใชล้งโทษเพื่อให้ผูก้ระท าความผิด
ตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนไดแ้ต่ประการใด ทั้งท่ี การเป็นผูใ้ชอ้  านาจการปกครองตามความเป็นจริงนั้น 
มีโอกาสก่อเหตุกระท าความผิดทางเพศต่อบุคคลเด็กท่ีอยู่ในความปกครองได้มากกว่าบุคคลอ่ืน    
ซ่ึงมิไดเ้ป็นผูมี้อิทธิพลใดๆต่อเหยือ่ 
 ขณะเดียวกนั จากการศึกษาพบว่า นอกจากบิดาเล้ียง และผูเ้ป็นเครือญาติท่ีเป็นผูใ้ช้อ  านาจ
ปกครองตามความเป็นจริงแล้วพบว่า ยงัมีบุคคลซ่ึงเป็นเครือญาติ ซ่ึงมิใช่บิดาเล้ียง หรือผูท่ี้ใช้
อ  านาจปกครองตามความเป็นจริง กระท าความผิดทางเพศต่อสมาชิกในครอบครัว เช่น กรณี พี่ชาย
ร่วมบิดามารดาเดียวกนักระท าต่อน้องสาว กรณีพี่ชายร่วมบิดาเดียวกนัได้กระท าต่อน้องสาวต่าง
มารดา กรณีลูกพี่ลูกน้องได้กระท าต่อญาติ ดังท่ีผูศึ้กษาได้ท าการศึกษาวิเคราะห์มาก่อนหน้าน้ี 
บุคคลเหล่าน้ี ลว้นเป็นบุคคลท่ีเหยื่อไวว้างใจ และเป็นบุคคลท่ีมีโอกาสเขา้ถึงตวัเหยื่อไดม้ากกว่า
บุคคลอ่ืน ไม่วา่จะดว้ยอาศยัอยู่ร่วมชายคาเดียวกนัก็ดี หรือมีบา้นเรือนอาศยัอยูใ่กลก้นั ดว้ยเหตุท่ีมี
ความสัมพนัธ์กบัเหยื่อในฐานะเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกนัดงักล่าวน้ีเอง เม่ือก่อเหตุกระท า
ความผิดทางเพศลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงต่อเหยื่อจึงส่งผลกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอนัดีของประชาชน และต่อความคาดหวงัของสังคมไดม้ากกว่าการก่อเหตุโดยบุคคล
อ่ืนซ่ึงมิไดมี้ความสัมพนัธ์เป็นสมาชิกในครอบครัวกบัเหยือ่ 

ขณะเดียวกัน ในปัจจุบนัส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาโดยคณะกรรมการพิจารณา
ปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา ได้ด าเนินการตรวจพิจารณาร่างพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี ...) (ความผดิเก่ียวกบัเพศ)  และเปิดรับฟังความคิดเห็นของผูมี้ส่วน
เก่ียวขอ้ง โดยไดมี้การแกไ้ขปรับปรุงมาตรา 285 ดว้ย โดยให้เพิ่มการกระท าแก่บุคคลบางลกัษณะ
เพิ่มเติมเพื่อให้ผูก้ระท าตอ้งได้รับโทษหนักข้ึน กล่าวคือ หากเป็นการกระท าแก่ “บุพการี” และ      
“ผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจดว้ยประการอ่ืนใด” นอกจากน้ี ยงัมีการบญัญติัมาตรา285/2 ซ่ึงเป็นบทเพิ่มโทษ
หากไดมี้การกระท าความผิดทางเพศต่อ “ผูซ่ึ้งไม่สามารถปกป้องตนเองอนัเน่ืองมาจากทุพพลภาพ 
ผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน คนป่วยเจ็บ คนชรา สตรีมีครรภ์ หรือผูซ่ึ้งอยู่ในภาวะ       
ไม่สามารถรู้ผิดชอบ”  ถึงแมว้า่ จะมีการบญัญติัให้การกระท าความผิดทางเพศต่อผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจ
ดว้ยประการอ่ืนใด ใหผู้ก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน แต่ถอ้ยค าดงักล่าวเป็นการก าหนดไวแ้ต่เพียง
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กวา้งๆ มิไดช้ดัเจนว่า ครอบคลุมถึงการกระท าท่ีผูก้ระท าซ่ึงเป็นบิดาหรือมารดาเล้ียงไดก้ระท าต่อ
ลูกเล้ียง หรือผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามความเป็นจริงได้กระท าต่อผูอ้ยู่ใต้การปกครอง และกรณี
ผูก้ระท ากบัผูถู้กกระท าเป็นเครือญาติกนัหรือไม่  รวมถึง ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี ...) (ความผิดเก่ียวกบัเพศ) ก็มิไดใ้ห้ความหมายของค าวา่ “ผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจ
ดว้ยประการอ่ืนใด” นั้น หมายถึงบุคคลกลุ่มใดบา้ง  
 ดว้ยเหตุน้ีเอง ผูศึ้กษาจึงเห็นว่า สมควรมีการบญัญติัให้เหตุฉกรรจ์ ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 285 ซ่ึงจะมีผลท าให้ผูก้ระท าความผิดทางเพศตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 
ทวิ มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283  ซ่ึงกระท าต่อ
สมาชิกในครอบครัว ท่ีมีอายุไม่เกิน 18 ปี บริบูรณ์ ตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน เพื่อเป็นการคุม้ครองต่อ
เหยื่อซ่ึงเป็นเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี บริบูรณ์ ซ่ึงถูกล่วงละเมิดทางเพศโดยบุคคลท่ีเป็นสมาชิกใน
ครอบครัว นอกจากน้ียงัเป็นการปรับปรุงบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของไทย               
ใหส้อดคลอ้งกบันานาอารยประเทศยิง่ข้ึนดว้ย 
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บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 ปัจจุบนั การก่อเหตุข่มขืนกระท าช าเราเป็นอาชญากรรมประเภทหน่ึงท่ีนบัวนัจะทวีความ
รุนแรงมากข้ึน โดยเฉพาะการกระท าความผิดทางเพศท่ีเกิดข้ึนกบัเด็กและเยาวชนโดยผูก่้อเหตุเป็น
บุคคลในครอบครัว อน่ึง เหตุฉกรรจใ์นความผิดทางเพศ ซ่ึงก าหนดให้ผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกั
ข้ึนภายใตเ้ง่ือนไขบางประการ บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 แต่จากการศึกษา
พบวา่ บทบญัญติัดงักล่าวยงัมีขอ้บกพร่องบางประการ ไม่สามารถน ามาใชบ้งัคบักบักรณีท่ีผูก้ระท า
ความผิดท่ีเป็นผูป้กครองของเด็กและเยาวชนตามความเป็นจริงได ้ท าใหเ้ด็กและเยาวชนท่ีถูกข่มขืน
กระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร ไม่สามารถได้รับความคุม้ครองจากบทบญัญติัดงักล่าว ดงันั้น      
ผูศึ้กษาจึงน ามาศึกษาวเิคราะห์ เพื่อหาแนวทางการแกไ้ขปัญหา ดงัต่อไปน้ี  
 1.  ปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจต์ามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ท่ีผูก้ระท า
เป็นบิดาหรือมารดาเล้ียงกระท าต่อลูกเล้ียง 
  เม่ือพิจารณาจากสถิติของการข่มขืนกระท าช าเรา ท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนัพบว่า การล่วง
ละเมิดทางเพศส่วนใหญ่ผูก่้อเหตุมกัเป็นบุคคลในครอบครัวเดียวกนักบัเหยื่อ  ซ่ึงอาศยัเหตุแห่งการ
อยูร่่วมบา้นชายคาเดียวกนั ท าให้มีโอกาสลงมือกระท าการข่มขืนกระท าช าเราเหยือ่ โดยเฉพาะกรณี
ของบิดาเล้ียงท่ีไดก้ระท าต่อลูกเล้ียงพบวา่ในปัจจุบนัมีเหตุการณ์ในลกัษณะดงักล่าวเกิดข้ึนจ านวน
มาก  ท่ีส าคญั เหยื่อซ่ึงเป็นลูกเล้ียง ไม่อาจหนีไปจากสถานการณ์อนัล่อแหลมท่ีอาจเกิดการกระท า
ความผิดทางเพศได ้เน่ืองจากเหยื่ออาศยัอยู่กบัมารดาซ่ึงเป็นผูป้กครอง และบางกรณีพบวา่ มารดา    
มีส่วนรู้เห็นในการกระท าของบิดาเล้ียงของเหยื่อ หรือในบางกรณีก็ไม่เช่ือวา่บิดาเล้ียงจะสามารถลง
มือก่อเหตุกบัเหยื่อซ่ึงเป็นบุตรของตนได้ ทั้งน้ี อาจมีสาเหตุมาจากตวัของมารดาเองตอ้งอาศยัเงิน
ของบิดาเล้ียงในการดูแลให้การศึกษาแก่บุตร ส่งผลท าให้ตอ้งยินยอมให้มีการกระท าความผิดทาง
เพศเกิดข้ึนภายในครอบครัว ส่วนกรณีการข่มขืนกระท าช าเราโดยผูก้ระท าเป็นมารดาเล้ียงซ่ึงได้
กระท าต่อลูกเล้ียงนั้น ถึงแมย้งัไม่มีปรากฏวา่เคยเกิดในประเทศไทย แต่ก็เคยเกิดข้ึนในต่างประเทศ
แมจ้ะเป็นกรณีท่ีเกิดข้ึนไม่บ่อยนกัก็ตาม แต่ก็เป็นการกระท าความผดิทางเพศท่ีอาจเกิดข้ึนได ้
 อน่ึง มาตรา 285 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ไดบ้ญัญติัเพิ่มโทษกรณีกระท าช าเราผูอ้ยู่
ในอ านาจปกครองเอาไว ้แต่เน่ืองจากบทบญัญัติดงักล่าวเป็นความผิดอาญา ซ่ึงต้องตีความโดย
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เคร่งครัด ประกอบกับประมวลกฎหมายอาญามิได้มีการให้ค  าจ  ากัดความค าว่า ผูอ้ยู่ในความ
ปกครองเอาไว ้ดงันั้นจึงตอ้งตีความความหมายของค าว่า “ผูอ้ยู่ในความปกครอง” ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1566 เม่ือพิจารณาประกอบกบับทบญัญติัประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 285 แล้วพบว่า ผูก้ระท าได้กระท าต่อผูสื้บสันดาน ย่อมหมายถึง ผูก้ระท าเป็นบิดาทาง
สายโลหิตกระท าต่อบุตรของตนไม่วา่บุตรดงักล่าวจะเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ และ
กรณีผูอ้ยูใ่นความปกครอง ย่อมหมายถึง บิดาท่ีไดอ้  านาจการปกครองมาโดยกฎหมาย อนัหมายถึง 
บิดาบุญธรรมนัน่เอง บทบญัญติัดงักล่าวหาไดมี้ถอ้ยค าใด ท่ีกล่าวถึงกรณีของบิดาหรือมารดาเล้ียง 
ซ่ึงเป็นกรณีบิดาหรือมารดาเล้ียงไดม้าอาศยัอยูกิ่นกบับิดาหรือมารดาของเหยื่อ  อนัเป็นเหตุให้บิดา
หรือมารดาเล้ียงตอ้งมาอยูร่่วมชายคาเดียวกนักบัลูกเล้ียงซ่ึงเป็นผูถู้กกระท า 
 เม่ือท าการศึกษากฎหมายของมลรัฐอิลลินอยส์  ประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่า                
ไดก้  าหนดการกระท าความผิดทางเพศ โดยมาตรา 720 ไดก้  าหนดเหตุฉกรรจท่ี์ค านึงถึงลกัษณะของ
เหยื่อไวห้ลายกรณี กรณีหน่ึงท่ีก าหนดไวคื้อ ผูก้ระท าไดก้ระท าต่อเหยื่อท่ีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี และเป็น
สมาชิกในครอบครัว  ขณะท่ีมาตรา 112A-3 ได้ให้ความหมายของค าว่า สมาชิกของครอบครัว 
หมายถึง สมรส อดีตคู่สมรส พ่อแม่ลูก ลูกติด และบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งทางสายโลหิต หรือโดยการ
แต่งงาน ผูซ่ึ้งมีส่วนร่วมหรือเคยอยูอ่าศยัร่วมกนั บุคคลผูซ่ึ้งมีหรือถูกกล่าวหาวา่มีบุตรร่วมกนั หรือ
บุคคลท่ีมีส่วนร่วมหรือมีความสัมพนัธ์ทางสายเลือด บุคคลผูซ่ึ้งเคยมีความสัมพนัธ์แบบคู่รัก หรือ
เคยหมั้น หรือเคยเป็นผูดู้แลคนพิการไม่มีความสามารถ และดูแลผูป่้วยตามท่ีก าหนดไวใ้นอนุมาตรา 
(E) ของมาตรา 12-4 , 4a แห่งประมวลกฎหมายอาญา ปี ค.ศ. 2012 จากบทบญัญติัดงักล่าว เห็นได้
วา่ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาก าหนดเหตุฉกรรจ์เพื่อให้มีการลงโทษผูก้ระท าการข่มขืน
กระท าช าเราบุคคลซ่ึงเป็นสมาชิกในครอบครัวท่ีมีอายุต  ่ากว่า 18 ปี ให้ได้รับโทษหนักข้ึนเอาไว ้
และไดใ้ห้ความหมายของค าวา่สมาชิกในครอบครัวเอาไวอ้ยา่งกวา้ง โดยหมายถึงกลุ่มบุคคลท่ีเขา้
มาอยูเ่ป็นสมาชิกในครอบครัวทุกลกัษณะ รวมถึงการเขา้มาเก่ียวขอ้งกนัโดยการแต่งงานดว้ย จึงถือ
ไดว้า่ การท่ีบิดาหรือมารดาเล้ียงไดแ้ต่งงานกบับิดาหรือมารดาของลูกเล้ียงและท าใหบิ้ดาหรือมารดา
เล้ียงและลูกเล้ียงตอ้งมาอาศยัอยู่ร่วมชายคาเดียวกนั กลายเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกนั ดงันั้น
ตามกฎหมายของมลรัฐอิลลินอยส์ประเทศสหรัฐอเมริกา หากบิดาหรือมารดาเล้ียงได้กระท า
ความผดิทางเพศโดยกระท าต่อลูกเล้ียง ยอ่มเป็นเหตุฉกรรจใ์หผู้ก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน  
 ภายใต้กฎหมายของประเทศอังกฤษพบว่า ได้บัญญัติเพิ่มโทษแก่ผูท่ี้ก่อเหตุข่มขืน
กระท าช าเรากรณีผู ้กระท าและผู ้ถูกกระท ามีความสัมพันธ์ใน ครอบครัวด้วยเช่นเดียวกัน              
โดยความสัมพนัธ์ในครอบครัวน้ีรวมถึง กรณีท่ีผูก้ระท าและผูถู้กกระท าไดอ้าศยัหรือเคยอาศยัอยูใ่น
บ้านเดียวกัน หรือผูก้ระท าได้มีส่วนเก่ียวข้องในการให้การฝึกอบรมหรือดูแลผูถู้กกระท าด้วย 



103 
 

นอกจากน้ี ยงัหมายรวมถึง บุคคลท่ีเป็นคู่สมรสของบิดาหรือมารดา และพี่หรือนอ้งซ่ึงเป็นบุตรของ
คู่สมรสของบิดาหรือมารดาดว้ย เม่ือพิจารณาจากกฎหมายของประเทศองักฤษดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้
แลว้จะเห็นไดว้่า ครอบคลุมถึงกรณีบิดาหรือมารดาเล้ียงไดก้ระท าการข่มขืนกระท าช าเราลูกเล้ียง 
ไม่วา่บิดาหรือมารดาเล้ียงไดจ้ดทะเบียนสมรสกบับิดาหรือมารดาของเหยื่อหรือไม่ก็ตาม  หากบิดา
หรือมารดาเล้ียงและลูกเล้ียง ไดอ้าศยัหรือเคยอาศยัอยูใ่นบา้นเดียวกนัแลว้ ยอ่มอยูภ่ายใตก้ารบงัคบั
ของกฎหมายมาตราดงักล่าวทั้งส้ิน  
 ส าหรับบทกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้บญัญัติเก่ียวกับการกระท า
ความผิดทางเพศกรณีผูอ้ยู่ในความปกครองไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัมาตรา 174 โดย
บทบญัญติัดงักล่าวน้ีไดใ้ห้การคุม้ครองแก่เด็ก 3 กลุ่ม คือ กลุ่มเด็กท่ีมีอายุต  ่ากว่า 16 ปี และอยู่ใน
ความดูแลของผูก้ระท าความผิด เพื่อให้การศึกษาอบรมสั่งสอนในการด าเนินชีวิต กลุ่มเด็กท่ีมีอายุ
ต  ่ากวา่ 18 ปี โดยเด็กอยูใ่นความดูแลของผูก้ระท าความผดิ ไม่วา่จะเป็นเด็กท่ีอยูใ่ตก้ารบงัคบับญัชา
ตามหน้าท่ีการงาน หรือเด็กท่ีตอ้งให้การอบรมเล้ียงดู และกรณีท่ีเด็กมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ท่ีเป็นบุตร
ของผูก้ระท าความผิด หรือบุตรบุญธรรมของผูก้ระท าความผิด  โดยความหมายของการให้การ
อบรมเล้ียงดูดงักล่าวขา้งตน้หมายถึงการให้การอบรมเล้ียงดูตามความเป็นจริง ดงันั้น บทบญัญติั
มาตรา 174 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั จึงใหค้วามคุม้ครองแก่เหยือ่ ทั้งกรณีท่ีผูก้ระท าเป็น
บิดาหรือมารดาเล้ียง ซ่ึงเป็นผูป้กครองตามความเป็นจริง และบิดาโดยสายโลหิต และบิดาบุญธรรม
ซ่ึงเป็นบิดาโดยกฎหมาย หาใช่เพียงการให้ความคุ้มครองเฉพาะกรณีผู ้กระท าเป็นบิดาโดย
สายโลหิตและบิดาบุญธรรมตามกฎหมายดงัเช่น มาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ
ไทยไม่  
 ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ การก าหนดเหตุฉกรรจเ์พื่อให้ผูก้ระท าความผิดทางเพศตอ้งไดรั้บโทษ
หนกัข้ึนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285  กรณีการกระท าต่อผูอ้ยูใ่นความปกครองจึงไม่ควร
หมายความถึงเฉพาะผูอ้ยูใ่นความปกครองตามกฎหมาย  ควรตีความอย่างกวา้งโดยให้หมายความ
รวมถึงบิดาหรือมารดาเล้ียง ซ่ึงตอ้งมาอยูร่่วมชายคากบัผูถู้กกระท าและมีโอกาสก่อเหตุอาชญากรรม
ทางเพศสูงกวา่ปกติทัว่ไปใหเ้ป็นเหตุฉกรรจเ์หตุหน่ึงท่ีท าใหผู้ก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนดว้ย 
 2.  ปัญหาเก่ียวกับการก าหนดเหตุฉกรรจ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285                
ท่ีผูก้ระท าเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริง 
 ตามข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนั พบว่า นอกจากพบการกระท าความผิดทางเพศ    
โดยบิดาเล้ียงได้กระท าต่อลูกเล้ียงแล้ว ยงัพบว่ามีการกระท าความผิดทางเพศ ท่ีผูก่้อเหตุเป็น       
เครือญาติกับเหยื่อเกิดข้ึนหลายกรณี เช่น กรณีปู่ ลุง อา ลุงเขย ฯลฯ  โดยบุคคลเหล่าน้ี เป็นผูใ้ช้
อ  านาจปกครองตามความเป็นจริงของเหยื่อ ซ่ึงด้วยความจ าเป็นท่ีบิดามารดาของเหยื่อได้ส่ง        
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บุตรหลานของตนไปอยู่ในความปกครองตามความเป็นจริง เพื่ อสะดวกด้านการศึกษา                  
แต่บทบัญญัติมาตรา 285 ซ่ึงเป็นบทก าหนดเหตุฉกรรจ์ท่ีผู ้กระท าต้องได้รับโทษหนักข้ึนไม่
ครอบคลุมถึงกรณีผูก้ระท าเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริงแต่ประการใด 
 เม่ือท าการศึกษาบทบญัญติัของกฎหมายต่างประเทศพบว่า ประมวลกฎหมายอาญา    
มลรัฐอิลลินอยส์ของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดก้ าหนดเหตุฉกรรจเ์พื่อให้ผูก้ระท าความผิดตอ้งถูก
ลงโทษเพิ่มข้ึน โดยก าหนดตามลกัษณะของผูถู้กกระท าและผูก้ระท าไวว้า่ ผูถู้กกระท าเป็นสมาชิก
ในครอบครัวและมีอายุต  ่ากว่า 18 ปี บริบูรณ์ โดยสมาชิกในครอบครัวนั้น หมายรวมถึงผูก้ระท า      
ท่ี เป็น “บุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวข้องกันทางสายโลหิตหรือโดยการแต่งงาน” ด้วย ดังนั้ น ในกรณีท่ี
ผูถู้กกระท าหรือเหยื่อมิได้เป็นผูสื้บสันดานของผูก้ระท าโดยตรง แต่หากมีความเก่ียวขอ้งกนัทาง
สายโลหิตหรือโดยการแต่งงานและเป็นเหตุให้มาอยูร่่วมชายคาเดียวกนัเป็นสมาชิกของครอบครัว
แลว้ ยอ่มตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนตามกฎหมายฉบบัน้ี  
 เม่ือท าการศึกษาบทบญัญัติของกฎหมายของประเทศองักฤษพบว่า ได้ก าหนดเหตุ
ฉกรรจ์ให้ผู ้กระท าความผิดทางเพศต้องได้รับโทษหนักข้ึน ในกรณีผู ้กระท าและเหยื่อมี
ความสัมพนัธ์กนัโดยการอาศยัหรือเคยอาศยัอยู่ในบา้นเดียวกนั หรือผูก้ระท าได้มีส่วนเก่ียวขอ้ง     
ในการดูแลและการฝึกอบรมผูถู้กกระท า ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวมิไดค้  านึงถึงการใชอ้  านาจปกครอง
ตามกฎหมายเท่านั้น แต่ไดบ้ญัญติัข้ึนเพื่อน ามาใชล้งโทษผูก้ระท าความผิดทางเพศซ่ึงไดก้ระท าต่อ  
ผูอ้ยูใ่นอ านาจปกครองตามความเป็นจริงซ่ึงอาศยัหรือเคยอาศยัอยูร่่วมบา้นเดียวกนั ไม่ว่าผูก้ระท า
จะเก่ียวข้องกับเหยื่อโดยเป็นเครือญาติตามสายโลหิตหรือโดยการแต่งงานก็ล้วนน าบทบญัญัติ
ดงักล่าวมาใชล้งโทษผูก้ระท าความผดิไดท้ั้งส้ิน 
 ส าหรับบทบญัญติัของกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมนั มาตรา 174 ได้ก าหนดเหตุฉกรรจ์เพื่อให้ผูก้ระท าความผิดต้องได้รับโทษสูงข้ึน       
ในกรณีท่ีผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าต่อ (1) ผูมี้อายุต  ่ากว่า 16 ปี หรือ (2) ต ่ากว่า 18 ปี ท่ีผูก้ระท า
ไดรั้บมอบอ านาจให้การดูแลหรือให้การศึกษา กฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีให้
ความส าคญักบักรณีผูถู้กกระท าไดก้ระท าต่อผูอ้ยู่ในความปกครองตามความเป็นจริง ไม่ว่าบุคคล
นั้นจะเป็นบิดาบุญธรรม หรือเครือญาติโดยสายโลหิตหรือโดยการแต่งงาน แต่หากอยูร่่วมชายคากบั
เหยื่อท่ีมีอายุต  ่ากว่า 18 ปี และเป็นผูท่ี้ได้รับมอบหมายให้เป็นผูดู้แลให้การศึกษาแก่เหยื่อแล้ว       
ยอ่มสามารถน ามาตรา 174 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนัมาบงัคบัใชไ้ดท้ั้งส้ิน 
 ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ การตีความ ความหมายของค าวา่ ผูอ้ยูใ่นความปกครองตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 285 ควรตีความตามความเป็นจริง เพื่อให้การคุม้ครองผูอ้ยูใ่นความปกครอง
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ตามมาตรา 285 ครอบคลุมถึงกรณีการข่มขืนกระท าช าเราซ่ึงผูก้ระท าเป็นเครือญาติและมีอ านาจการ
ปกครองตามความเป็นจริงแก่เหยือ่ดว้ย 
 3.  ปัญหาเก่ียวกับการก าหนดเหตุฉกรรจ์ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285                
ท่ีผูก้ระท าเป็นเครือญาติ 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ไดบ้ญัญติัไวว้า่ “ถา้การกระท าความผิดตามมาตรา 
276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือ
มาตรา 283  เป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ี
ราชการหรือผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์หรือในความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
หนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้น ๆ หน่ึงในสาม” 
 บทบญัญัติดังกล่าวมิได้ให้บัญญัติถึงกรณีท่ีผูก้ระท ากับเหยื่อมีความสัมพนัธ์กันใน
ลักษณะเครือญาติ เช่น เป็นพี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน หรือเป็นพี่น้องร่วมบิดาหรือมารดา
เดียวกนั หรือเป็นเครือญาติในลกัษณะอ่ืน  ดงัท่ีเคยเกิดกรณีการข่มขืนกระท าช าเราท่ีกระท าโดย
เครือญาติ เช่น กรณีเหยื่อถูกล่วงละเมิดโดยบุคคลท่ีเป็นลูกพี่ลูกนอ้งกนั บุคคลท่ีเป็นพี่นอ้งร่วมบิดา
มารดาเดียวกนั หรือบุคคลท่ีเป็นพี่นอ้งร่วมบิดาหรือมารดาเดียวกนั 
 เน่ืองจากเหยื่อโดยส่วนใหญ่เป็นเด็ก  ยงัไม่อาจหลีกหนีไปจากสถานการณ์ท่ีอาจถูกล่วง
ละเมิดทางเพศดว้ยตนเองได ้ท่ีส าคญัเหยือ่ตอ้งเขา้ไปอยูร่่วมชายคากบัผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นเครือ
ญาติ และถึงแมบ้างกรณีมิไดอ้ยูร่่วมชายคา แต่บุคคลเหล่าน้ีสามารถเขา้ถึงตวัเหยือ่ไดง่้ายกวา่บุคคล
อ่ืนทัว่ไป อนัเน่ืองมาจาการบา้นเรือนอาศยัอยูบ่ริเวณใกลก้นัและดว้ยความท่ีเป็นเครือญาติก็ท าให้
สามารถเขา้นอกออกในบา้นพกัอาศยัของเหยื่อไดง่้าย ท าใหมี้โอกาสก่อเหตุกระท าความผิดทางเพศ
ไดง่้ายกวา่บุคคลอ่ืนทัว่ไป เป็นตน้ 
 ในอดีต ขณะท่ีมีการบญัญติักฎหมายอาญา มาตรา 285 บริบทของสังคมอาจมีกรณีของ
การกระท าความผดิทางเพศระหวา่งเครือญาติค่อนขา้งนอ้ย ท าให้ไม่เป็นเหตุผลเพียงพอท่ีจะบญัญติั
ให้การกระท าความผิดทางเพศระหวา่งเครือญาติเป็นเหตุฉกรรจใ์นความผิดอาญา อยา่งไรก็ตาม ใน
ปัจจุบนั การกระท าความผิดทางเพศซ่ึงในเครือญาติได้กระท าระหว่างกันนั้น ได้ส่งผลกระทบ 
กระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของสังคม มากกว่ากรณีท่ีผูก้ระท าความผิดเป็น
บุคคลอ่ืนซ่ึงมิได้มีความเก่ียวพนัใดๆ กบัเหยื่อ ดงันั้น เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของการก าหนด
โทษทางอาญา ซ่ึงถือวา่การกระท าความผิดทางเพศนั้น เป็นอาชญากรรมร้ายแรงท่ีมีผลกระทบต่อ
ความปลอดภยัของบุคคลและสังคม ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ ควรขยายขอบเขตของการบงัคบัใชม้าตรา 285 
ให้ครอบคลุมถึงผูก้ระท าท่ีมีความสัมพนัธ์ในครอบครัวต่อเหยื่อในลกัษณะเป็นเครือญาติ  โดยค า
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จ ากดัความดงักล่าว ควรน าบทบญัญติัของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษ และสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี มาเป็นแนวทาง 
 4. เหตุผลความจ าเป็นในการบัญญัติเหตุเพิ่มโทษตามมาตรา 285 ให้คุ ้มครองผูถู้กล่วง
ละเมิดทางเพศจากบิดาเล้ียงหรือมารดาเล้ียง ผูใ้ช้อ  านาจปกครองตามความเป็นจริง และผูเ้ป็น     
เครือญาติ 
  ในปัจจุบนั การกระท าความผิดทางเพศไดเ้กิดข้ึนเป็นจ านวนมาก โดยเฉพาะการกระท า
ความผิดทางเพศท่ีผูก้ระท าและเหยื่อมีความสัมพนัธ์เป็นครอบครัวเดียวกันอย่างหน่ึงอย่างใด         
ทั้ งความสัมพนัธ์กันโดยเป็นเครือญาติตามสายโลหิต และความสัมพนัธ์เป็นเครือญาติผ่านการ
แต่งงานของบุคคลในครอบครัว ซ่ึงท่ีผ่านมาพบว่า มีการกระท าความผิดทางเพศโดยการข่มขืน
กระท าช าเราและการท าอนาจาร กรณีของบิดาเล้ียงไดก้ระท าต่อลูกเล้ียง กรณีผูใ้ช้อ  านาจปกครอง
ตามความเป็นจริงกระท าต่อผูอ้ยู่ในความปกครอง กรณีเครือญาติเช่น เป็นลูกพี่ลูกนอ้ง เป็นพี่น้อง
ร่วมบิดามารดาเดียวกนั หรือเป็นพี่นอ้งร่วมบิดาหรือมารดาเดียวกนั กระท าการล่วงละเมิดทางเพศ
ต่อเด็กอายไุม่เกิน 18 ปี ซ่ึงเป็นสมาชิกในครอบครัว  
  ดว้ยเหตุท่ีมีความสัมพนัธ์กบัเหยื่อในฐานะเป็นสมาชิกในครอบครัวเดียวกนัดงักล่าวน้ี
เอง เม่ือก่อเหตุกระท าความผดิทางเพศลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงต่อเหยือ่จึงส่งผลกระทบกระเทือนต่อ
ความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอนัดีของประชาชน และต่อความคาดหวงัของสังคมไดม้ากกว่า
การก่อเหตุโดยบุคคลอ่ืนซ่ึงมิไดมี้ความสัมพนัธ์เป็นสมาชิกในครอบครัวกบัเหยื่อ ด้วยเหตุน้ีเอง       
ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ สมควรมีการบญัญติัให้เหตุฉกรรจ ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ซ่ึงจะมี
ผลท าให้ผูก้ระท าความผิดทางเพศตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทว ิมาตรา 277 ตรี มาตรา 
278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 283  ซ่ึงกระท าต่อสมาชิกในครอบครัว ท่ีมีอายุ
ไม่เกิน 18 ปี บริบูรณ์ ตอ้งไดรั้บโทษหนักข้ึน เพื่อเป็นการคุม้ครองต่อเหยื่อซ่ึงเป็นเด็กอายุไม่เกิน   
18 ปี บริบูรณ์ ซ่ึงถูกล่วงละเมิดทางเพศโดยบุคคลท่ีเป็นสมาชิกในครอบครัว นอกจากน้ียงัเป็นการ
ปรับปรุงบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของไทย ให้สอดคล้องกับนานาอารยประเทศ    
ยิง่ข้ึนดว้ย 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 
 จากการศึกษาเร่ือง ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดเหตุฉกรรจ์ในการกระท าความผิด
ทางเพศ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 ศึกษากรณีเป็นการกระท าแก่สมาชิกในครอบครัว
ซ่ึงพบว่า ย ังไม่ครอบคลุมถึงกรณีผู ้กระท าเป็นบิดาหรือมารดาเล้ียงท่ีกระท าต่อลูกเล้ียง                
กรณีผูก้ระท าเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองตามความเป็นจริงท่ีกระท าต่อผูอ้ยูใ่นความปกครอง และกรณี
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การกระท าต่อผูมี้ความสัมพนัธ์เป็นเครือญาติกนัซ่ึงมีอายุไม่เกิน 18 ปี บริบูรณ์ ผูศึ้กษาจึงขอเสนอ
ใหมี้การแกไ้ข ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 285 จากเดิมบญัญติัไวว้า่ 
 มาตรา 285 “ถา้การกระท าความผดิตามมาตรา 276  มาตรา 277  มาตรา 277 ทว ิมาตรา 277 
ตรี มาตรา 278  มาตรา 279  มาตรา 280 มาตรา 282  หรือมาตรา 283 เป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน 
ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการหรือผูอ้ยูใ่นความปกครอง ในความ
พิทกัษ์หรือในความอนุบาล ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนกักว่าท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้น ๆ หน่ึงใน
สาม” 
 โดยใชถ้อ้ยค าต่อไปน้ีแทน 
 มาตรา 285 “ถา้การกระท าความผดิตามมาตรา 276  มาตรา 277  มาตรา 277 ทว ิมาตรา 277 
ตรี มาตรา 278  มาตรา 279  มาตรา 280 มาตรา 282  หรือมาตรา 283 เป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน
ผูมี้ความสัมพนัธ์เป็นเครือญาติ ซ่ึงมีอายุไม่เกิน 18 ปี บริบูรณ์  ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความ
ควบคุมตามหนา้ท่ีราชการหรือผูอ้ยูใ่นความปกครองตามความเป็นจริง ในความพิทกัษห์รือในความ
อนุบาล ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษหนกักวา่ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรานั้น ๆ หน่ึงในสาม 
 ผูมี้ความสัมพนัธ์เป็นเครือญาติ หมายถึง พี่นอ้งร่วมบิดามารดาเดียวกนั พี่น้องร่วมแต่บิดา
หรือมารดาเดียวกนั พี่หรือน้องของบิดา พี่หรือน้องของมารดา บุตรของพี่หรือน้องของบิดาหรือ
มารดา ผูอ้ยู่กินฉันท์สามีภรรยากบับิดาหรือมารดา  หรือบุตรของผูอ้ยู่กินฉันท์สามีภรรยากบับิดา
หรือมารดา  
 ความปกครองตามความเป็นจริง หมายถึง การมีส่วนร่วมให้การอบรมเล้ียงดู ให้การศึกษา 
หรือใหท้รัพยสิ์นแก่การยงัชีพ”  
 ทั้งน้ี เพื่อเป็นการคุม้ครองเด็กและเยาวชนจากการกระท าความผิดทางเพศจากบุคคลใน
ครอบครัว หรือผูมี้ความสัมพนัธ์เป็นเครือญาติ โดยก าหนดให้เป็นเหตุฉกรรจ์ท่ีผูก้ระท าจะตอ้ง
ไดรั้บโทษหนกัข้ึน 
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