
 

   ปญหาการกําหนดความผิดและบทลงโทษ การกระทําชําเรา 

เด็กอายุไมเกินสิบหาป 

 

 

 

 

 

 

 

 

จริยาภรณ พงษรื่น 

 

 

 

 

 

 

 

 

วิทยานิพนธน้ีเปนสวนหน่ึงของการศึกษาตามหลักสูตร                                                                                                    

นิติศาสตรมหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร                                                                                                                                                                      

สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร 

2559 





 

บทคัดยอ 

 
ช่ือวิทยานิพนธ            ปญหาการกําหนดความผิดและบทลงโทษ การกระทําชําเรา 

เด็กอายุไมเกินสิบหาป 

ช่ือผูเขียน  นางสาวจริยาภรณ พงษรื่น 

ช่ือปริญญา                 นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

ปการศึกษา                 2559  

 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาถึงแนวความคิด  เจตนารมณของการบัญญัติ

กฎหมาย นิยามความหมาย ของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา”  และ “กระทําชําเรา” สาระสําคัญของ

องคประกอบความผิด และการกําหนดโทษ  ในประเด็นการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป โดย

การศึกษาวิเคราะหเชิงเปรียบเทียบกฎหมายอาญาไทยกับกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืนๆ ของ

ตางประเทศท้ังในระบบ Common Law คือสหรัฐอเมริกา และ Civil Law คือ สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว  และสาธารณรัฐฝรั่งเศส  

จากการศึกษาตัวบทกฎหมาย องคประกอบความผิด ในการกระทําความผิดฐานกระทําชําเรา

เด็กอายุไมเกินสิบหาปบริบูรณ ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาตรา 277 นั้น ไดบัญญัติทาย

การกระทําชําเราเด็ก ดวยคําวา “ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” ทําใหการกระทําชําเราเด็กท่ีมี

ลักษณะขมขืนใจเด็กและฐานความผิดการกระทําชําเราเด็กโดยเด็กยินยอมรวมอยูในความผิดมาตรา

เดียวกันและการกําหนดโทษเชนเดียวกัน ถึงแมวาประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน พ.ศ.2558 จะ

มีการแกไขโทษในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ก็ตาม แตเปนเพียงการแกไขในสวนของโทษ

ปรับเทานั้น โดยเหตุผลของการแกไขโทษปรับนั้น คือการปรับไปตามอัตราคาเงินท่ีเปลี่ยนแปลงไป

ตามสภาพเศรษฐกิจในปจจุบัน ซ่ึงการแกไขโทษปรับนั้น รัฐเปนผูไดเงินจากโทษปรับ มิใชผูเสียหาย 

ผูเสียหายจักตองฟองเรียกคาสินไหมทดแทนฐานละเมิดในทางแพงอีกทางหนึ่ง หรือใชวิธีการเรียก

คาเสียหายคดีแพงเก่ียวเนื่องอาญาก็ตาม แตฐานการกําหนดโทษจําคุกยังคงเปนไปตามเดิม กลาวคือ 

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหนึ่ง กําหนดโทษจําคุก “ตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป” ซ่ึงเปน

อัตราโทษจําคุกท่ีเทากันกับมาตรา 276 วรรคหนึ่ง และตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรค

สาม กําหนดโทษจําคุก “ตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป” สําหรับในสวนการกําหนดฐานความผิดใหเปนไปตาม

ลักษณะของการกระทําความผิดยังขาดความชัดเจนแนนอนอยู กลาวคือ ยังคงปรากฏใหเห็นในคํา

พิพากษาศาลตางๆ มาเสมอวาขอเท็จจริงท่ีมีลักษณะเปนการกระทําชําเราเด็กท่ีอายุไมเกินสิบหาป 

ผูกระทําจะถูกลงโทษ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหนึ่ง แตขอเท็จจริงท่ีมีลักษณะ

เปนการกระทําชําเราตอเด็กท่ีอายุไมเกินสิบสามป ผูกระทําจะถูกลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา
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มาตรา 277 วรรคสาม และศาลจะใชดุลพินิจ ในการพิจารณาวินิจฉัยเพ่ือพิพากษาลงโทษผูกระทํา

ความผิดจากขอเท็จจริงในคดีท่ีเกิดข้ึนวาเด็กผูเสียหายยินยอมเองหรือถูกขมขืนใจดวย เปนกรณีๆ ไป 

ทําใหผูเสียหายไมไดรับความคุมครองในเรื่องดังกลาวอยางเหมาะสม และยังทําใหการลงโทษผูกระทํา

ความผิดเปนไปโดยไมมีประสิทธิภาพเทาท่ีควร ดังนั้น เพ่ือใหกระบวนการวินิจฉัยคดีของศาลในการ

ลงโทษผูกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป ดําเนินไปไดโดยมีประสิทธิภาพ                        

และเพ่ือใหสามารถลงโทษผูกระทําความผิดได อยางถูกตองและเหมาะสมยิ่งข้ึน ผูวิจัยจึงไดศึกษาหลัก

ทฤษฎีตางๆ ท่ีเก่ียวของกับ หลักเกณฑการกําหนดอายุของบุคคลท่ีเปน “เด็ก” วัตถุประสงคของการ

ลงโทษของความผิดทางอาญา ประเภทของเหยื่ออาชญากรรม ความยินยอมกับการรับผิดทางอาญา 

การลงโทษในความผิดท่ัวไปและความผิดท่ีทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน รวมถึงศึกษาตามแนวคิด

การบัญญัติฐานความผิดและการลงโทษในประเทศตางๆ ตลอดจนทฤษฎีหรือการอธิบายความหมาย

ของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” และ “การกระทําชําเรา”ของนักกฎหมายประเทศไทยและ

ตางประเทศ เพ่ือใหไดแนวทางท่ีเปนประโยชนและเหมาะสม ท่ีจะคุมครองผูเสียหายใหไดรับความ

สงบสุขในสังคมไดอยางแทจริง จากการศึกษาหลักทฤษฎีตางๆ ของนักกฎหมายตางประเทศ 

ตลอดจนตัวบทกฎหมายและการกําหนดโทษของตางประเทศ คือ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน

ลาว สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝรั่งเศส ในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราบทท่ัวไป การขมขืนกระทํา

ชําเราเด็ก การกระทําชําเราเด็กนั้น เห็นวาแมจะมีความแตกตางในเรื่องการกําหนดเกณฑอายุของเด็ก                           

ในแตละประเทศ แตท้ังสามประเทศมีการกําหนดฐานความผิดการขมขืนกระทําชําเราเด็กซ่ึงมีโทษสูง

กวาแยกออกจากความผิดฐานกระทําชําเราเด็กซ่ึงมีโทษนอยกวาหรือเทากัน เม่ือเปรียบเทียบกับ

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราบทท่ัวไป ซ่ึงสามารถเรียงลําดับความหนักเบาของโทษตามฐาน

ความผิด ดังนี้ ความผิดฐานขมขืน กระทําชําเราเด็ก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ความผิดฐาน

กระทําชําเราเด็ก    

เนื่องจากการกระทําชําเราหรือการขมขืนกระทําชําเราตอเด็ก เปนการกระทําท่ีจะกอใหเกิด

ภยันตรายอันเปนการละเมิดตอคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง 

หรือเปนการกระทําใหคนในสังคมเกรงวาตนเองจะไดรับภยันตราย  ผูวิจัยประสงคใหตัวบทกฎหมาย

อาญาของไทยเปนสิ่งท่ีคุมครองผูเสียหาย ในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราเด็กอันเปนเรื่องท่ีมีความ

ละเอียดออนและเปนอันตรายตอความรูสึกของผูเสียหายท่ีเปนเด็กและผูปกครองของผูเสียหายใหมี

ประสิทธิภาพ กรณีนี้สมควรท่ีสภานิติบัญญัติของไทยจะนําแนวคิด และเจตนารมณของการกําหนด

ฐานความผิดและบทลงโทษในเรื่องการกระทําความผิดทางเพศตอเด็ก ของตางประเทศมาปรับใชและ

เปนแนวทางในการพิจารณาวินิจฉัยประกอบขอเท็จจริง เพ่ือลงโทษผูกระทําความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราเด็กหรือกระทําชําเราเด็ก แลวแตกรณี ซ่ึงจะเปนการนําตัวผูตองหาความผิดมา ลงโทษ

ไดอยางเหมาะสม ตามเจตนารมณของบทบัญญัติกฎหมาย และยังจะเปนการคุมครองผูเสียหาย ให

ไดรับความปลอดภัยมากข้ึน อันจะเปนการสงผลใหศาลสามารถตัดสินคดีได โดยบริสุทธิ์ยุติธรรมสม

กับเปนท่ีพ่ึงสุดทายของประชาชน 
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The purpose of this thesis is to study the concepts and the ideals of               

the legislation, the definition of the “statutory rape by force” and “statutory rape”, 

the substantial matters of the criminal element, and the penal imposition of 

statutory rape on a child who is not older than 15 years old. The method of the 

study is a comparative and analytical study between Thai criminal law and foreign 

criminal laws or other types of foreign law in the country with common law system, 

which is United States, and the 2 countries with the civil law system, which are Lao 

People's Democratic Republic and French Republic. 

The author has researched on the related provisions and elements of 

statutory rape on a child who is not older than 15 years old as provided in Thai 

Criminal Code section 277. The provision has a text written as the constituting 

element of the offense at the end of the offense description as “whether the child 

has consented or not”. This makes the statutory rape by force and the statutory rape 

written in the same provision and possesses a same degree of punishment. Although 

the current Thai Criminal Code (B.E.2558) has already amended the punishment in 

section 277 but the amendment of such punishment is only the increment of penal 

fine. The reason of the amendment is the currency modulation of the current 

economy.  

The amendment of fine in statutory rape is beneficial to the state, not the 

injured. In order to acquire the compensation from the guilty, the injured has to file 

for the compensation in civil court or using the method of compensation request in 
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criminal court. However, the minimum and maximum of the sentence is still the 

same. Section 277 paragraph 1 provided the sentence of statutory rape with the text 

written as “from the minimum of 4 years to the maximum of 20 years” which is the 

same punishment as provided in the section 276 paragraph 1 and section 277 

paragraph 3 has its own punishment written as “from the minimum of 7 years to the 

maximum of 20 years”.   

In case of Thai provisions related to statutory rape, the types of offense are 

determined by the nature of the action. This is unreliable and uncertain. In many 

judgments, we can see that the offender of statutory rape on a child who is not 

older than 15 years old will meet his punishment as prescribed in section 277 

paragraph 1. But the offender of statutory rape on a child who is less than 13 years 

old will receive his punishment as prescribed in section 277 paragraph 3 and the 

judicial discretion will also be applied in imposition. The consent of a child will be 

counted as one of the factor. This leads to the situation that the injured does not 

receive any appropriate protection and the punishment for the offender is ineffective 

for the good of the public. 

Therefore, in order to make the judicial proceeding of punishment effective 

and to make a proper and suitable punishment for the offender, the author has 

studied the theories related to the age ceiling of a child in legal terms, the purpose 

of criminal punishment, type of criminal victim, the relation of consent and criminal 

punishment, the punishment in most basic offense, felonies, including the concept 

of offense and punishment in different countries to the theories and academic 

explanations of statutory rape by force or statutory rape of Thai and foreign Scholar. 

The purpose of this research is to make an appropriate and productive guideline for 

protection of the injured. 

The author has studied many foreign theories, provisions, and punishments of 

3 countries which are Lao People's Democratic Republic, United States of America, 

and French Republic by focusing on 3 types of offense; rape, statutory rape by force, 

statutory rape. The result showed that there are different age ceiling of a child in 

each studied country, but all of 3 countries have the degree of punishment of 

statutory rape by force higher than an usual statutory rape. The weight of the 
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punishment can be lined up in descending order as followed; statutory rape by 

force, rape, and statutory rape. 

Statutory rape or statutory rape by force are the offense that causes a public 

harm and violate the legal moral (Rechtsgut) which the law has intended to protect. 

Both offenses are the types of offense which terrified the individual for the possibility 

of happening to them. The author has wished that Thai Criminal Code will be a 

reliable protection for the injured. The offense of statutory rape by force is a 

sensitive subject and detrimental to the mentality of the injured and the parent of 

the injured. The Legislation Council of Thailand should adopt the concept and ideal 

of foreign legislation and make the guideline for the imposition proceeding in 

statutory rape by force or statutory rape. This will make an appropriate punishment 

for the guilty, which is according to the intention of the law and make the society 

much safer for the injured. Importantly, this adoption will authorize the criminal 

court to issue a judgment with incontrovertible justice and maintain the status of 

true justice authority of the public. 
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สําหรับคําแนะนําท่ีดีของคณะกรรมการสอบวิทยานิพนธท้ังสามทาน อันทําใหผูเขียนไดนํามาปรับใช

ในวิทยานิพนธฉบับนีจ้นเสร็จสมบูรณ เพ่ือใหมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด 

กราบขอบพระคุณ ทานนริศรา แดงไผ ผูอํานวยการกองกฎหมายกระบวนการยุติธรรม

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ท่ีกรุณาสละเวลาใหผูเขียนมีโอกาสสัมภาษณเก่ียวกับความคิดเห็น

การกําหนดความผิดและบทลงโทษเก่ียวกับการกระทําความผิดทางเพศตอเด็กตามประมวลกฎหมาย

อาญาของไทย ทําใหผูเขียนไดรับความคิดเห็น และทัศนคติดานอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของ นํามาปรับใชใน

วิทยานิพนธฉบับนี้ไดเปนอยางดี 

ขอขอบพระคุณ คุณเข็งคํา ดายพิมพา และคุณคําไผ สีวิลัย นักศึกษาคณะนิติศาสตร ภาค

พิเศษ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร และอาจารยผูสอนกฎหมายในระดับปริญญาตรี ณ วิทยาลัย

กฎหมาย สังกัดสถาบันยุติธรรม สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว ท่ีกรุณาสละเวลาใหผูเขียน

สัมภาษณและใหขอมูลทางกฎหมายอาญาและกฎหมายอ่ืนๆ รวมถึงลักษณะสภาพสังคมของ

สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว อีกท้ัง ยังจัดหาหนังสือ เอกสาร สืบคนขอมูล และชวยเหลือ

ในการแปลกฎหมายภาษาลาวเปนภาษาไทยใหแกผูเขียนอยางดีเยี่ยมเสมอมา  

กราบขอบพระคุณคุณพอพิสิทธิ์ พงษรื่น และคุณแมใจเด็ด สุขอนันต บิดามารดาผูเปนบุคคล

สูงสุดในชีวิตของผู เขียนท่ีไดชวยคิดประเด็นปญหาและแนวทางแกไขปญหา เปนท้ังผูโตแยง 

ผูสนับสนุนในเนื้อหาวิทยานิพนธฉบับนี้ใหแกผูเขียน รวมไปถึงดูแลสุขภาพพลามัยของผูเขียนใหมี

ความพรอมท้ังรางกาย จิตใจและสติปญญา เปนผูสรางท้ังกําลังใจ กําลังกายและกําลังสมองท่ีดีท่ีสุด

ใหแกผูเขียน ขอบคุณเพ่ือนๆ พ่ีๆ คณะนิติศาสตร ภาคปกติ รุนท่ี 5 สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหาร

ศาสตร ท่ีคอยเคียงบาเคียงไหล ชวยกันคนหาขอมูล และการเขาพบอาจารย รวมไปถึงการชวยเหลือ

ในทุกๆ เรื่อง รวมถึงเพ่ือนสนิท เพ่ือนๆ และบุคคลใกลชิดของผูเขียนทุกคนท่ีเปนกําลังใจและคอย

ชวยเหลือผูเขียนอยางตอเนื่อง ทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้เสร็จสมบูรณในท่ีสุด 
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บทท่ี 1 

 

บทนํา 

 

1.1  ที่มาและความสําคัญของปญหา 

 

          การขมขืนกระทําชําเรา เปนอาชญากรรมทางเพศท่ีสงผลกระทบโดยตรงตอสังคม โดยเฉพาะ

อยางยิ่งเปนการประทุษรายตอรางกายและจิตใจของผูเสียหายเปนอยางมาก ไมวาจะเปนการขมขืน

กระทําชําเราในรูปแบบการขมขืนแบบตัวตอตัว คือ ระหวางผูกระทํากับผูเสียหายเทานั้น หรือการ

ขมขืนท่ีมีผูรวมกระทําความผิดตั้งแตสองคนข้ึนไป ท่ีทางภาษากฎหมาย ใหนิยามวา “เปนการขมขืน

กระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือโทรมชาย” หรือภาษาพูดท่ัวไปเรียกวาเปน “การรุม

โทรม” เปนการกระทําของผูกระทําต้ังแตสองคนข้ึนไปในลักษณะผลัดเปลี่ยนกัน ขมขืนกระทําชําเรา             

ตอผูเสียหายคนเดียวก็ตาม เม่ือเกิดกรณีขมขืนกระทําชําเราข้ึน ยอมสรางความหวาดระแวงในการ               

ใชชีวิตของผูคนในสังคม เจาหนาท่ีรัฐท่ีมีหนาท่ีตามกฎหมายตองทํางานอยางหนักเพ่ือติดตามและ

จับกุมตัวผูกระทําความผิดมารับโทษ เพ่ือสรางความยุติธรรมใหแกฝายผูเสียหายรวมไปถึงญาติ

ผูเสียหาย หากเปนกรณีผูเสียหายเปนชาวตางชาติ เจาหนาท่ีของรัฐยิ่งตองทํางานหนักเพ่ือกอบกู

ชื่อเสียงของประเทศ สวนผูเสียหายนั้นก็ยอมเกิดภาวะการสับสนในภาวะทางจิตใจ เกิดการตึงเครียด 

หวาดระแวงในการใชชีวิต เกรงวาตนเองจะมีการตั้งครรภ เกรงวาจะติดเชื้อโรคท่ีมากับการรวมเพศ 

เกรงวาจะเกิดการปองราย แมกระท่ังการคิดสั้นฆาตัวตาย สงผลใหสุขภาพท้ังทางรางกายและจิตใจ

ทรุดโทรมอีกดวย  

  ความรุนแรงของปญหาขมขืนกระทําชําเรานั้นไดทวีความรุนแรงข้ึนเรื่อยๆ ไมใชเพียงแต               

เกิดข้ึนกับหญิงสาววัยสะพรั่งหรือวัยทํางานเทานั้นท่ีจะตกเปนเหยื่อ แตหากยังเกิดข้ึนกับเด็ก                   

ไรเดียงสาชวงวัยหนึ่งถึงสิบป หรือเด็กวัยรุนตอนตน ชวงวัยสิบเอ็ดถึงสิบหาปท่ียังมีวุฒิภาวะทางสังคม

ไมมากพอ ท้ังเด็กหญิงและเด็กชาย รวมไปถึงบุคคลวัยชราท่ีไมมีเรี่ยวแรงท่ีจะตอสูขัดขืนได ก็มีโอกาส

ตกเปนเหยื่อของอาชญากรรมทางเพศอันนาสะพรึงกลัวนี้ท้ังสิ้น  

สาเหตุของการขมขืนกระทําชําเรา เกิดจากมนุษยยังมีสัญชาตญาณท่ีผูกติดกับความตองการ

ทางธรรมชาติ ไมวาจะเปนการ กิน นอน ขับถาย รวมไปถึงความตองการทางเพศ ซ่ึงถือเปนเรื่อง

ธรรมชาติ แตในความเปนเรื่องธรรมชาติของมนุษยก็ตองอยูภายใตกรอบของศีลธรรมและกฎหมาย
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ดวย กลาวคือ ตองไมกระทําการอันเปนการละเมิดตอบุคคลอ่ืน และสรางความเดือดรอนในการอยู

รวมกันอยางสงบสุขของคนในสังคม 

  การขมขืนกระทําชําเรา เปนการรวมเพศโดยฝาฝนความยินยอมของผูเสียหาย หากผูเสียหาย

ยินยอมจะไมเปนความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเรา เปนเพียงแคการกระทําชําเรา แตการรวมเพศ          

กับเด็กหญิงหรือเด็กชายอายุไมเกินสิบหาป ไมวาเด็กจะยินยอมหรือไมนั้นยอมเปนความผิดฐาน

กระทําชําเราเด็ก เนื่องจากความยินยอมของเด็กมิไดหมายความวาเด็กมีสวนรวมในการกระทํา

ความผิด1 ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 นั้น มีเจตนารมณท่ีมุงคุมครองในเรื่อง “ความ

บริสุทธิ์ของเด็กอายุไมเกินสิบหาป” ท่ีจะถูกชําเราโดยชอบดวยกฎหมายไมได ทุกกรณีจึงถือเปน

ความผิด โดยเด็กท่ีอายุไมเกินสิบหาป ทางสังคมก็ยังถือวาเปนผูเยาวอยู เพราะวุฒิภาวะทางความคิด

ยังมีไมมากพอเทากับผูใหญท่ีบรรลุนิติภาวะแลว ดังนั้น เด็กชวงวัยดังกลาวจะมีการระมัดระวังตัวเอง

ในการดําเนินชีวิตคอนขางนอยมาก และทางการแพทยถือวาเด็กชวงวัยต่ํากวาสิบหาปนั้น อยูในชวงท่ี

รางกายกําลังเจริญเติบโตทางดานกายภาพไปสูวัยท่ีสามารถมีบุตรได แตก็ยังไมใชเวลาท่ีสภาพรางกาย

ของเด็กพรอม ท่ีจะมีบุตรได การมีเพศสัมพันธรวมไปถึงการตั้งครรภของเด็กวัยนี้จะสงผลตอสุขภาพ

ของตัวเด็กท่ีตั้งครรภเอง ท้ังสภาพรางกายและจิตใจ เชน โรคมะเร็งปากมดลูก โรคซึมเศรา และตัว

บุตรท่ีจะเกิดมาของเด็กนั้นดวย ท่ีอาจเกิดมาแคระแกร็นไมสมประกอบ และมีปญหาทางดานอารมณ

เนื่องจากแมตั้งครรภในขณะท่ีมีภาวะเครียด 

       สภาพสังคมในปจจุบันมีอาชญากรรมทางเพศเกิดข้ึนมากมาย ดังท่ีปรากฏเปนขาวในหนา

หนังสือพิมพอยางครึกโครม ยกตัวอยางขาวท่ีเกิดข้ึน ดังตอไปนี้ 

         “รวบแลว ‘ไอหนุย’ คนรายขมขืนฆา ‘นองการตูน’ ด.ญ. 6 ขวบ ท่ีถูกลวงไปจากยานซอย

แบริ่ง จ.สมุทรปราการ คนรายหนีไปจนมุมตํารวจ สภ.ทาบอ สารภาพวันเกิดเหตุเมาเหลาอยางหนัก 

พอเห็นเหยื่อจึงเกิดอารมณทางเพศ ลวงไปขมขืนฆา ตร.ขยายผล พบเคยกอคดีอนาจารเด็กหญิง

มาแลว. . .”2   

                                           
1 คําพิพากษาศาลฎีกา 4147/2550 
2 ไทยรัฐออนไลน, รวบแลว! ไอห่ืนลวงขมขืนฆา ‘นองการตูน’, คนวันท่ี  15 กรกฎาคม 

2557 จาก http://www.thairath.co.th/content/389491    
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       “พนักงานชั่วคราวของการรถไฟฯ ใหการสารภาพ ลงมือขมขืน ‘นองแกม’ กอนโยนรางท้ิง

จากรถไฟเพ่ือฆาปดปาก ดานตํารวจยังไมพบศพ เจอเพียงเสื้อเปอนเลือด อยูริมทางรถไฟหัวหิน      

จ.ประจวบคีรีขันธ”3 

         กรณีนี้ดังกลาว จะเห็นไดวา เปนการกระทําชําเราเด็กอายุต่ํากวาสิบสามปกรณีหนึ่ง และ

กระทําชําเราเด็กอายุ เกินกวาสิบสามป แตไม เกินสิบหาป  อีกกรณีหนึ่ ง โดยท่ีเด็กไมได ให                        

ความยินยอมในการถูกกระทําชําเรา ขาวในลักษณะนี้ยังปรากฏใหเห็นอยูบอยครั้งตามหนา

หนังสือพิมพ และสื่ออิเล็กโทรนิคสตางๆ แสดงใหเห็นถึงความรุนแรงในความผิดเก่ียวกับเพศท่ีอายุ

ของเด็กผูถูกกระทํามีอายุนอยลงเรื่อยๆ แตกลับมีการกระทําดังกลาวมากข้ึนเรื่อยๆ บางเหตุการณจบ

ลงในชั้นศาล แตบางเหตุการณจบลงโดยการชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหายเพ่ือไมใหเปนคดี

ความตอกัน บางกรณีเปนการกระทําทางเพศตอเด็กโดยบุคคลในครอบครัวเอง ทําใหการกระทํา

ความผิดเก่ียวกับเพศตอเด็กเปนปญหาท่ีซับซอนและเรื้อรังมาอยางยาวนานในสังคม   

         ในกฎหมายเรื่องขมขืน มีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทย ในบทท่ัวไป          

คือ มาตรา 276 วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ                  

โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิด

วาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันถึงสี่หม่ืนบาท”                            

และเหตุฉกรรจเรื่องการกระทําชําเราเด็ก ตามมาตรา 277 วรรคหนึ่ง นั้น ไดบัญญัติวา “ผูใดกระทํา

ชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม                   

ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับตั้งแตแปดหม่ืนถึงสี่แสนบาท” 

     ประการแรก ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคหนึ่ง บัญญัติคําวา “ผูใดขมขืน

กระทําชําเราผูอ่ืน. . .” แตมาตรา 277 วรรคหนึ่ง บัญญัติ คําวา “ผูใดกระทําชําเราเด็ก. . .” ซ่ึงคําวา 

“กระทําชําเรา” นั้น หมายความถึง การมีเพศสัมพันธกันระหวางบุคคลสองคนโดยสมัครใจ ซ่ึง

แตกตางจากคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ท่ีตองมีการขมขืนใจอีกฝายหนึ่งกอน แลวจึงกระทําชําเรา                        

เพ่ือตอบสนองความใครของบุคคลเพียงฝายเดียว กลาวคือ สนองความใครของผูกระทํา แตเม่ือ

มาตรา 277 วรรคหนึ่ง บัญญัติคําวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซ่ึงมิใชภริยาหรือสามี

ของตน” ทําใหคําวา การกระทําชําเรา มีความหมายคลอบคลุมไปถึงการขมขืนกระทําชําเราดวย 

ดังนั้น กรณีท่ีเด็กไมยินยอมใหกระทําชําเราแตถูกกระทําชําเรามาตั้งแตแรก ซ่ึงอาจจะเปนเพราะเด็ก

ถูกลอลวง ถูกขมขู ถูกวางยาสลบ ถูกบังคับใหเสพยาเสพติดหรือสิ่งมึนเมาจนถึงขนาด หรือถูกทําราย

                                           
3 ผูจัดการออนไลน, พนักงานสารภาพขมขืน “นองแกม” กอนโยนรางท้ิงจากรถไฟเพ่ือฆา

ปดปาก, คนวันท่ี 15 กรกฎาคม 2557 จาก http://www.manager.co.th/Home/ViewNews 

.aspx?NewsID=9570000076696  
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รางกาย หรือถูกโนมนาวจิตใจหรือบีบบังคับใหจําตองยอม หรือเปนกรณีอ่ืนใดท่ีขอเท็จจริงปรากฏวา

เด็ก ไมยินยอมท่ีจะถูกกระทําชําเรา กรณีนี้จึงไมใชกรณีเด็กผูเสียหายถูกกระทําชําเรา แตเปนการท่ี

เด็กผูเสียหายถูกขมขืนกระทําชําเรา   

        ประการท่ีสอง ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคหนึ่ง และมาตรา 277 วรรคหนึ่ง  

มีอัตราโทษจําคุกท่ีเทากัน (แตโทษปรับไมเทากัน) กลาวคือ โทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป ซ่ึงหากมี                  

การขมขืนกระทําชําเราตอเด็กนั้น การท่ีเด็กผู เสียหายซ่ึงมีลักษณะทางกายภาพ ท่ีบอบบาง                 

เรี่ยวแรงนอย และยังไมมีไหวพริบปฏิภาณหรือสติปญญาท่ีมากพอท่ีจะดูแลตัวเองได การท่ีเด็กจะใช

ความสามารถของสภาพรางกายเพ่ือตอสูขัดขืน หรือใชสติปญญาเพ่ือออกอุบายคิดคําพูดหรือหาทาง

หลบหนีออกมาจากสถานการณดังกลาว มีความเปนไปไดนอยมากหรือเปนไปไมไดเลย เม่ือเทียบกับ

กรณีมีการขมขืนกระทําชําเราตอผูใหญ หากเปนกรณีท่ีเด็กถูกขมขืนกระทําชําเรา ควรมีโทษจําคุก            

ท่ีสูงกวาและแยกออกจากโทษในความผิดฐานกระทําชําเราเด็กในมาตรา 277 วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติไว             

ในปจจุบัน และควรจะมีโทษจําคุกท่ีสูงกวาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค

หนึ่ง ซ่ึงเปนโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซ่ึงเปนบทท่ัวไป  

           กลาวโดยสรุป คือ กฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหนึ่ง มีเจตนารมณท่ีมุงคุมครองศีลธรรม

ทางเพศและความบริสุทธิ์ของเด็กท่ีมีวุฒิภาวะไมเพียงพอ การกระทําดังกลาวของผูกระทํา                             

จึงถือวาเปนความผิดฉกรรจ เนื่องจากเด็กท่ีมีอายุไมเกินสิบหาปจะถูกกระทําชําเราโดยชอบดวย

กฎหมายไมได ความยินยอมของเด็กจึงไมใชสาระสําคัญขององคประกอบความผิดตามมาตรา 277 

วรรคหนึ่ง แตถึงแมวาความยินยอมของเด็กจะไมใชสาระสําคัญขององคประกอบความผิดตาม                

มาตรา 277 วรรคหนึ่ง แตหากพิจารณาในเรื่องการลงโทษ ความยินยอมของเด็กท่ีถูกกระทําชําเรา                  

มีผลตอการพิจารณาพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดท่ีจะไดรับโทษสถานหนักหรือเบา กลาวคือ                

ในกรณีท่ีเปนการขมขืนกระทําชําเราเด็ก ความยินยอมของเด็กจึงควรเปนสาระสําคัญของ

องคประกอบความผิด เชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบทท่ัวไป ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276 เพ่ือเปนการแยกฐานความผิดออกจากความผิดฐานกระทําชําเราเด็กและ

กําหนดโทษท่ีชัดเจนมากข้ึน อีกท้ังเปนการคุมครองเด็กผูเสียหายท่ีไมไดใหความยินยอมถูกกระทํา

ชําเราไดรับการคุมครองมากข้ึน 

         สําหรับประเทศท่ีผูวิจัยเลือกเปรียบเทียบกับประเทศไทยนั้น ประเทศแรก คือ สหรัฐอเมริกา 

เนื่องจากสหรัฐอเมริกาเปนประเทศผูนําของโลกดานเศรษฐกิจและดานอ่ืนๆ มีประชากรหลากหลาย

เชื้อชาติ ภาษา และวัฒนธรรม มารวมตัวกันมากมายในประเทศแหงนี้ ลักษณะโดยท่ัวไปของวัยรุน

หรือเด็กๆ ชาวอเมริกานั้นจะมีอุปนิสัยมักไมออนนอมถอมตน และมีความม่ันใจในตัวเองสูง เรื่องการ

ตั้งครรภในวัยเรียนของสหรัฐอเมริกามีจํานวนสูงมากจนทางรัฐบาลตองออกนโยบายปองกันปญหา

ดังกลาวอยางตอเนื่อง สําหรับความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเราท่ีเปนบทท่ัวไปนั้น ไดบัญญัติไวใน 
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10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and Sexual Assault Generally4 แตสําหรับกรณีเรื่อง

การขมขืนกระทําชําเราเด็กนั้น ไดบัญญัติไวใน 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and 

Sexual Assault of a Child5 ซ่ึงในมาตรา 120 b นั้นไดแยกอนุมาตรายอยคอนขางมาก ดังสรุปได 

ดังนี้ 

     1. แยกการกระทําความผิดออกเปนสองฐานความผิด ไดแก ความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราเด็กและความผิดฐานอนาจารตอเด็ก ไดแก การกระทําอนาจารตอเด็ก รวมถึงการใชภาษา การ

สื่อสาร หรือเทคโนโลยีท่ีกระตุนความตองการทางเพศของเด็ก ซ่ึงทําใหศีลธรรมอันเก่ียวกับ

ความสัมพันธทางเพศเสื่อมทรามลง 

2. แยกอายุของเด็กซ่ึงเปนผูเสียหาย คืออายุไมเกินสิบสองปกรณีหนึ่ง และอายุกวาสิบสอง

ป แตไมเกินสิบหกปอีกกรณีหนึ่ง เนื่องจากบุคคลท่ีอายุต่ํากวาสิบหกป ทางกฎหมายอาญา                       

ของสหรัฐอเมริกาถือวายังเปนเด็กอยู กรณีท่ีเด็กผูเสียหายอายุไมเกินสิบสองป ผูกระทําความผิดจะ

อางวาไมรูอายุของเด็กนั้นเพ่ือใหพนจากการกระทําผิดนั้นไมได แตหากเปนกรณีท่ีเด็กอายุเกินกวา           

สิบสองปแตยังไมเกินสิบหกป จําเลยสามารถนําพยานหลักฐานเขาสืบไดวาเพราะเหตุใดจําเลยจึง

เขาใจวาเด็กผูเสียหายนั้นอายุสิบหกปบริบูรณแลว  

3. แยกในเรื่องความยินยอมของเด็ก กลาวคือ ความยินยอมของเด็กไมเปนสาระสําคัญ               

แหงองคประกอบความผิดเชนเดียวกับกฎหมายอาญาของไทย  

     การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กท่ีอายุต่ํากวาสิบสองปนั้น ไมไดบัญญัติวา

กระทําโดยวิธีการใดถึงจะเปนความผิด แตหากเปนกรณีการขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุกวาสิบสองป                 

แตไมเกินสิบหกปนั้น จะตองเปนการขมขืนใจโดยวิธีใดวิธีหนึ่งหรือหลายวิธี ไดแก การใชกําลังบังคับ 

(รวมถึงการใชอาวุธ) การขมขูหรือทําใหเด็กตกอยู ในความหวาดกลัว การทําใหเด็กหมดสติ                      

หรือการนําสารเสพติดหรือสิ่งมึนเมาเขาสูรางกายเด็ก และสําหรับความผิดฐานอนาจารตอเด็ก ก็ได

แยกเปนการกระทําตอเด็กท่ีอายุต่ํากวาสิบสองป และอายุสิบสองปบริบูรณข้ึนไปแตไมเกินสิบหกป 

เชนกัน จึงเห็นไดวา กฎหมายเก่ียวกับความผิดเก่ียวกับเพศท่ีกระทําตอเด็กนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกา

ไดจัดใหอยูในมาตราเดียวกันแตแยกอนุมาตรายอยออกมา เพ่ือแยกออกจากความผิดเก่ียวกับเพศใน

บทท่ัวไป รวมถึงใหคํานิยามในคําตางๆ ไดดีพอสมควร การแยกอายุของเด็กผู เสียหาย เปน

องคประกอบสําคัญในการลงโทษสถานหนักหรือสถานเบาแกผูกระทําความผิด การตัดสิทธิของ

                                           
4 The Legal Information Institute, Rape, Retrieved October 12, 2014 from 

http://www.law.cornell.edu/uscode/text/10/920                  
5 The Legal Information Institute, Rape of a Child, Retrieved October 12, 

2014 from http://www.law.cornell.edu/uscode/text/10/920b 
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ผูกระทําความผิดท่ีหามอางวาไมรูวาเด็กผูเสียหายนั้นต่ํากวาอายุสิบสองป จึงเปนสิ่งท่ีคุมครอง

ผูเสียหายท่ีเปนเด็กผูไมมีความเขาใจในเรื่องเพศไดดีเปนอยางมาก  

       ประเทศท่ีสองท่ีผูวิจัยเลือกมาเปรียบเทียบกับประเทศไทย คือ สาธารณรัฐประชาธิปไตย

ประชาชนลาว เนื่องจากสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว มีสภาพสังคมท่ีเรียบงาย ยังยึดถือ                            

ในขนบธรรมเนียมวัฒนธรรมจากอดีตสูปจจุบันไดอยางม่ันคง ความเชื่อและคานิยมของชาวลาวฯ              

กลับถูกดึงใหอยูในจุดท่ีในอดีตเปนอยางไร ในปจจุบันก็ยังคงสภาพเปนอยางนั้น ผูหญิงลาวฯ ในสมัย

อดีตจะมีพฤติกรรมท่ีใกลเคียงกับผูหญิงไทยสมัยกอน คือ อยูกับเหยาเฝากับเรือน ไปทําบุญท่ีวัด                       

มีกริยามารยาทเรียบรอย พูดจาไพเราะออนหวาน แตงกายรัดกุมมิดชิด นิยมใสผาซ่ิน ทําใหขาวเรื่อง

การขมขืนกระทําชําเราในสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวนั้นแทบจะไมปรากฏในหนา

หนังสือพิมพ จะปรากฏก็เพียงนานๆ ครั้งเทานั้น และไมเปนขาวครึกโครม เพราะแมสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาวจะเปนประเทศเล็กๆ แตไดมีกฎหมายอาญาท่ีคุมครองเด็กและสตรีไดดี

พอสมควร อันจะเห็นไดจากประมวลกฎหมายอาญา ฉบับปรับปรุง ค.ศ.2012 ของสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว ตามมาตรา 1286  ในเรื่องการขมขืนนั้นยังคงคุมครองเฉพาะผูถูกกระทํา

ท่ีเปนเพศหญิงและผูกระทําเปนเพศชายเทานั้นยังไมไดมีการปรับปรุงท่ีจะคุมครองผูถูกกระทําในทุก

เพศอยางเทาเทียมเหมือนเชนกับประเทศไทยและสหรัฐอเมริกา หากจะเปรียบกฎหมายอาญาของ

สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวในปจจุบันนี้ ก็เทียบไดกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

276 เดิมของไทย กอนการแกไขใหม พ.ศ.2550 ดังนั้น กรณีท่ีเด็กหญิงถูกขมขืนกระทําชําเราโดยชาย

ซ่ึงไมใชสามีของตน ผูกระทําจะมีความผิดตามมาตรา 128 วรรคสาม แตสําหรับมาตรา 1297 เปน

เรื่องความผิดฐานการกระทําชําเราเด็ก กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว

คุมครองท้ังเด็กหญิงและเด็กชายผูถูกกระทําชําเรา ท่ีอายุต่ํากวาสิบหาป ซ่ึงใกลเคียงกับประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 277 ของไทย แตกตางตรงท่ีกฎหมายไทยบัญญัติวา หากกระทําชําเราเด็กอายุ

ต่ํากวาสิบสามป ก็จะตองรับโทษหนักข้ึนมากกวาการกระทําชําเราเด็กอายุต่ํากวาสิบหาป แต

กฎหมายอาญาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวบัญญัติไววา หากเปนการเสพสม คือ การมี

เพศสัมพันธกับเด็กหญิงหรือเด็กชายอายุต่ํากวา สิบหาป ซ่ึงนิยามการกระทําความผิดตามมาตรานี้

เปนการกระทําชําเราโดยเด็กนั้นยินยอม ก็เปนความผิดตามมาตรา 129 ของกฎหมายอาญา

สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวทันที และไมมีการรับโทษหนักข้ึนตามมาตรานี้ สําหรับ

ขอยกเวนไมตองรับผิดตามมาตรา 129 กรณีเดียว คือ เปนการกระทําชําเราเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ี

                                           
6 สภาแหงชาติสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, กดหมายอายา ฉบับปบปุง ค.ศ.

2012, คนวันท่ี 12 ตุลาคม 2557 จาก http://www.mof.gov.la 

7 เรื่องเดียวกัน. 
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อายุต่ํากวาสิบหาปบริบูรณ โดยเด็กนั้นเปนภริยาหรือสามีของผูกระทําเอง ในเรื่องความยินยอมของ

ผูเยาวจึงมีความแตกตางกับเรื่องการกระทําชําเราเด็กของไทย เทียบเคียงกฎหมายอาญาของไทย

มาตรา 277 ท่ีบัญญัติวาไมวาเด็กจะยินยอมใหถูกกระทําชําเราหรือไมก็ตาม ผูกระทําชําเราเด็กก็มี

ความผิดตามมาตรานี้ทันทีเชนกัน เพียงแตจะเขาวรรคหนึ่งหรือวรรคสามนั้นก็ข้ึนอยูกับอายุของเด็กท่ี

ถูกกระทําชําเรา แตไมไดคํานึงถึงอายุของผูกระทําชําเราวาตองมีข้ันต่ําเทาใด ดังนั้น กฎหมายอาญา

ของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวจึงมีการแยกฐานความผิด เรื่องขมขืนกระทําชําเรา

เด็กหญิง บัญญัติในมาตรา 128 วรรคสาม สวนการกระทําชําเราเด็กไมวาเด็กหญิงหรือเด็กชายนั้น 

บัญญัติในมาตรา 129 แหงประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  

ประเทศท่ีสามท่ีผูวิจัยเลือกมาเปรียบเทียบกับประเทศไทย คือ สาธารณรัฐฝรั่งเศส เนื่องจาก 

กฎหมายท่ีบัญญัติโดยสาธารณรัฐฝรั่งเศสไดใหความคุมครองแกสิทธิเด็กมากข้ึนตามลําดับ เห็นไดจาก 

ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส (Penal Code) ค.ศ.2013 ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราบทท่ัวไป ในมาตรา 222-23 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กไดบัญญัติในมาตรา 

222-24 ขอ 2 และความผิดฐานอนาจารอันนอกจากการขมขืนกระทําชําเราตอเด็ก ไดบัญญัติใน

มาตรา 222-29 ขอ 1 ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐฝรั่งเศส บัญญัติฐานความผิดแยก

ออกเปนรายมาตราไดอยางชัดเจน รวมถึงโทษท่ีผูกระทําความผิดจะไดรับหนักข้ึน จะตองเปนการ

ขมขืนกระทําชําเราหรือการกระทําอนาจารท่ีกระทําตอเด็กอายุต่ํากวาสิบหาป กลาวคือ                                   

         นิยามของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” จะนิยามและกําหนดบทลงโทษไวใน มาตรา 222-

23 มีโทษจําคุกทางอาญาสิบหาป 

      การขมขืนกระทําชําเราตอเด็กอายุต่ํากวาสิบหาป จะใชคํานิยาม “การขมขืนกระทําชําเรา”              

ตามมาตรา 222-23 แตเม่ือผูเสียหายเปนเด็ก (เด็ก ตามคํานิยามและเกณฑอายุของกฎหมายฝรั่งเศส) 

ผูกระทําความผิดจะตองรับโทษจําคุกหนักข้ึน คือ จําคุกทางอาญายี่สิบป ตามความในมาตรา 222-24 

ขอ 2 เปนตน                    

  ความผิดฐานอนาจารอันนอกจากการขมขืนกระทําชําเราตอเด็กในมาตรา 222-29 ขอ 1  

ไมไดบัญญัติถึงเรื่องความยินยอมของเด็ก เด็กจะยินยอมใหตนเองถูกลวงละเมิดทางเพศหรือไม ก็มิใช

สาระสําคัญขององคประกอบความผิดท่ีจะทําใหผูกระทําความผิดหลุดพนจากความผิดดังกลาวได 

ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษจําคุกทางอาญาสิบป และปรับเปนเงินจํานวน                  

150,000 € 

ดังนั้น ในการเปรียบเทียบกฎหมายอาญาของไทย ในฐานความผิดเรื่องขมขืนกระทําชําเรา

เด็ก และกระทําชําเราเด็ก กับสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว และสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสนั้น จะเห็นไดวาท้ังสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวและสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส คอนขางใหความชัดเจนในองคประกอบของความผิดท้ังสองฐาน กลาวคือ สาธารณรัฐ
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ประชาธิปไตยประชาชนลาว บัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ซ่ึงบัญญัติวาเปน “การ

ขมขืนกระทําชําเราเด็ก” มิใชบัญญัติวาเปนการกระทําชําเราเด็ก เชนอยางกฎหมายอาญาของไทย  

สวนความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก ไดบัญญัติเปน “ความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก” ตรงตามถอยคําใน

ตัวบทกฎหมายเชนกัน เปนการบัญญัติความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก แยกออกจากความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราเด็กอยางชัดเจน แมความผิดฐานกระทําชําเราเด็กของสหรัฐอเมริกา จะมีการแยกยอย

ฐานความผิด และอนุมาตราความผิดทางเพศอ่ืนๆ ตอเด็กออกไปอีก และความผิดฐานกระทําชําเรา

เด็กของสาธารณรัฐฝรั่งเศส กําหนดใหเปนหนึ่งในความผิดท่ีกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

หมายความรวมถึงเปนหนึ่งในการกระทําความผิดทางเพศท่ีนอกจากการขมขืนกระชําเราทุกกรณีตอ

เด็กก็ตาม แตก็ถือวาเปนการแยกสองฐานความผิดระหวาง “การขมขืนกระทําชําเราเด็ก” และ “การ

กระทําชําเราเด็ก” ออกจากกันอยางชัดเจน อีกท้ัง ในกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา 

สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว และสาธารณรัฐฝรั่งเศส ไดบัญญัติโทษจําคุกของผูกระทํา

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กไวสูงกวาโทษของผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบท

ท่ัวไป ทําใหเห็นวาการบัญญัติระหวางสองฐานความผิดและโทษจําคุกของสองฐานความผิดดังกลาว

ขางตนของท้ังสามประเทศ มีความแตกตางกับกฎหมายอาญาของประเทศไทย 

โดยสรุป คือ กฎหมายอาญามาตรา 277 ของไทยนั้น แมจะมีการคุมครองในเรื่อง                            

การถูกละเมิดเสรีภาพในทางเพศและความบริสุทธิ์ของเด็กอายุไมเกินสิบหาป ครอบคลุมท้ังเด็กหญิง

และเด็กชายอยางเทาเทียมกัน แตในบทบัญญัติมาตรานี้ไมไดมีการแยกวากรณีใดเปนการขมขืน

กระทําชําเราเด็ก กรณีใดเปนการกระทําชําเราเด็ก รวมไปถึงโทษของการกระทําชําเราเด็กท่ีบางกรณี

ขอเท็จจริงอาจปรากฏวาเปนการขมขืนกระทําชําเราเด็ก ทําใหโทษของสองฐานความผิดรวมอยูใน

ฐานความผิดเดียวกัน อีกท้ังโทษจําคุกของผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบทท่ัวไป                     

ตามมาตรา 276 และโทษจําคุกของผูกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป                  

ตามมาตรา 277 ไดบัญญัติไวเทากัน คือ กําหนดโทษจําคุกสี่ปถึงยี่สิบป แตผูกระทําความผิดจะถูก

ลงโทษสถานหนักหรือสถานเบานั้น ข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในแตละกรณี ประกอบกับดุลยพินิจ

ขององคคณะผูพิพากษา ทําใหบทลงโทษแกผูกระทําความผิดในกรณีขมขืนกระทําชําเราเด็กนั้นยังไม

มีความชัดเจนเพียงพอท่ีจะสรางความยุติธรรมใหแกเด็กผูเสียหาย รวมไปถึงผูแทนโดยชอบธรรมของ

เด็กผูเสียหายเทาท่ีควร   

 

 

 

 

 



9 

 

1.2  วัตถุประสงคของการศึกษา 

 

1. เพ่ือศึกษาถึงแนวความคิด ขอบเขต และเจตนารมณของการบัญญัติกฎหมายในประเด็น               

การกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

 2. เพ่ือศึกษาถึงนิยาม ความหมาย ของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” และ “กระทําชําเรา” 

สาระสําคัญขององคประกอบของความผิด และการกําหนดโทษ ในประเด็นการกระทําชําเราเด็กอายุ

ไมเกินสิบหาป     

3. เพ่ือศึกษาถึงมาตรฐานของกฎหมายไทยจากแนวคําพิพากษาฎีกาในทางพิจารณาใน

ประเด็นการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

4. เพ่ือศึกษาวิเคราะหเชิงเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับกฎหมายของตางประเทศท้ังในระบบ 

Common Law คือ สหรัฐอเมริกา และ Civil Law คือ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  

และสาธารณรัฐฝรั่งเศสในประเด็นการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

5. เพ่ือเสนอแนวทางในเรื่องการแกไขคํานิยาม องคประกอบความผิด การกําหนดโทษ                

การพิจารณาคดีและการพิพากษาลงโทษในประเด็นการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

  

1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

 

       ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหนึ่งและวรรคสามนั้น บัญญัติคําวา “การ

กระทําชําเรา” ท่ีใหความหมายรวมไปถึง “การขมขืนกระทําชําเรา” แตกรณีตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 277 หากขอเท็จจริงปรากฏวาเปนกรณีการขมขืนกระทําชําเราตอเด็ก คือ เด็กไมไดให

ความยินยอมท่ีจะถูกกระทําชําเราตั้งแตแรกนั้น ผูเขียนเห็นวาควรจะเปนเหตุฉกรรจท่ีผูกระทําควรรับ

โทษหนักข้ึนกวาโทษซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 277 ในปจจุบัน กลาวคือ เปนกรณีขมขืนกระทําชําเราเด็ก 

มิใชการกระทําชําเราเด็ก และโทษตามมาตรา 277 วรรคหนึ่ง มีอัตราโทษจําคุกท่ีเทากันกับความผิด

ฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคหนึ่งท่ีเปนความผิด

ฐานขมขืนกระทําชําเราบทท่ัวไปดวย ดังนั้น หากเปนกรณีท่ีเด็กไมยินยอมใหกระทําชําเรา ควรมีการ

บัญญัติฐานความผิดเปนคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราเด็ก. . .” แยกออกจากฐานความผิด คําวา 

“ผูใดกระทําชําเราเด็ก. . .” และความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กควรมีอัตราโทษจําคุกมากกวา ท่ี

บัญญัติไวในมาตรา 277 และมาตรา 276 ในปจจุบันอันเปนการแยกฐานความผิดและแกไขบทลงโทษ                

ใหมีความชัดเจนและเหมาะสมกับการกระทําความผิดตามขอเท็จจริง  เพ่ือเปนความคุมครอง

ผูเสียหายท่ีเปนเด็กมากข้ึนกวาเดิม  
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1.4 ขอบเขตของการศึกษา    

 

      การศึกษาวิจัยในเรื่องนี้  มีขอบเขตเนื้อหาเฉพาะ การศึกษาในเรื่องการกระทําชําเราเด็กอายุ

ไมเกินสิบหาป โดยศึกษาถึงคํานิยาม ขอบเขต ของคําวา “กระทําชําเรา” และ “ขมขืนกระทําชําเรา” 

รวมถึงเจตนารมณและการกําหนดโทษในกฎหมายอาญาของประเทศไทย ในเรื่องการกระทําชําเรา

เด็กอายุไมเกินสิบหาป เนื่องจากความยินยอมหรือไมยินยอมของเด็กผูถูกกระทําชําเรา มีผลตอการ

ลงโทษสถานหนักหรือสถานเบาแกผูกระทําความผิด รวมไปถึงศึกษาถึงปญหาอุปสรรคและผลกระทบ

ในทางปฏิบัติเก่ียวกับการพิจารณาคดีและพิพากษาลงโทษผูตองหา ควรพิจารณาจากขอเท็จจริง

อะไรบาง และไดทําการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายอาญาในเรื่องกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

ของประเทศไทยกับกฎหมายของตางประเทศ คือสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน

ลาว และสาธารณรัฐฝรั่งเศส  

 

1.5 วิธีดําเนินการวิจัย 

        

ผูวิจัยไดอาศัยการคนควาวิจัยทางเอกสารเปนหลัก (Documentary Research) โดยศึกษา

วิเคราะหจากการเก็บรวบรวมขอมูล ไดแก ตัวบทกฎหมาย ตํารา เอกสารทางวิชาการ บทความทาง

วิชาการ บทความในหนังสือพิมพ รายงานการวิจัย วิทยานิพนธ สารนิพนธ จากสถาบันและหนวยงาน

ตางๆ พจนานุกรมศัพทไทย พจนานุกรมศัพทอังกฤษ  พจนานุกรมศัพทกฎหมายไทยและอังกฤษ 

รวมท้ังขอมูลท่ีไดจากการสัมภาษณในเชิงมุมมองความคิดเห็นตอลักษณะสังคมตอกฎหมายท่ีเก่ียวของ 

ของบรรดานักกฎหมาย และผูทรงคุณวุฒิท่ีมีความรูทางกฎหมายและสังคมท่ีเก่ียวกับเด็ก เยาวชน 

และสตรี รวมไปถึงการนําเสนอการแกไขปญหาจากบุคคลดังกลาวขางตน   

 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษา 

 

       1. ทําใหทราบถึงแนวความคิด ขอบเขต และเจตนารมณของการบัญญัติกฎหมายในประเด็น

การกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

      2. ทําใหทราบถึงนิยามความหมายของ คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” และ “กระทําชําเรา” 

สาระสําคัญขององคประกอบของความผิด และการกําหนดโทษ ในประเด็นการกระทําชําเราเด็กอายุ              

ไมเกินสิบหาป                
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      3. ทําใหทราบถึงมาตรฐานของกฎหมายไทยจากแนวคําพิพากษาฎีกา ในทางพิจารณา                   

ในประเด็นการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

     4. ทําใหทราบถึงความแตกตางของกฎหมายไทยกับกฎหมายของตางประเทศท้ังในระบบ 

Common Law คือ สหรัฐอเมริกา และ Civil Law คือ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว                              

และสาธารณรัฐฝรั่งเศส ในประเด็นการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

    5. เพ่ือใหไดแนวทางในเรื่องการแกไขคํานิยาม องคประกอบความผิด การกําหนดโทษ                   

การพิจารณาคดีและการพิพากษาลงโทษ 



 

บทท่ี 2 

 

ศึกษาแนวคิด ทฤษฎีทางอาญา วาดวยเรื่องการขมขืนกระทําชําเรา 

และการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปบรบูิรณ 
 

การศึกษาวิทยานิพนธนี้ เปนการศึกษาวาดวยเรื่องการขมขืนกระทําชําเราและกระทําชําเรา

เด็กอายุไมเกิน 15 ป โดยมีแนวคิดและทฤษฎีทางอาญาท่ีใชในการศึกษา ดังนี้ 

 

2.1  ทฤษฎีความรับผิดทางอาญา 

 

 2.1.1 ความผิดทางกฎหมายอาญา    

         กฎหมายอาญา หมายความวา กฎหมายท่ีกําหนดลักษณะของการกระทําท่ีเปนความผิด และ

กําหนดโทษทางอาญาสําหรับความผิดนั้น8 

          กฎหมายอาญา คือ กฎหมายท่ีบัญญัติวา การกระทําหรือไมกระทําการอยางใดเปนความผิด 

และกําหนดโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดไวดวย กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ กฎหมายอาญา คือ  

กฎหมายท่ีบัญญัติหามมิใหมีการกระทําการอยางหนึ่งอยางใด หรือบังคับใหมีการกระทําอยางหนึ่ง

อยางใด โดยผูท่ีฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามจะตองไดรับโทษ9   

       2.1.1.1 ความหมายของความผิดอาญา10   

                  พฤติกรรมใดท่ีมีความหมายวาเปน “อาชญากรรม” มีคําอธิบายไว ดังนี้  

                    1) พฤติกรรมท่ีกอให เ กิดภยันตราย หรือภัยอันคุกคามขมขู ทําให

ประชาชนเกิดความรูสึกไมปลอดภัย ไมม่ันคง 

                   ภัยอันตรายนั้นข้ึนอยูวาสังคมนั้นๆ คิดวาพฤติกรรมใดเปนพฤติกรรมท่ีเปน

ภัยอันตรายหรือกอความเดือดรอนแกสิ่งดังจะยกตัวอยางตอไปนี้ ก็ถือเปนภยันตรายท้ังสิ้น ไดแก 

                                                        
8 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2556, 

พิมพครั้งท่ี 4 (แกไขเพ่ิมเติม) (นครปฐม: รุงศิลปการพิมพ, 2556), หนา 8. 
9 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพครั้งท่ี 10  (กรุงเทพฯ: 

พลสยาม พริ้นติ้ง (ประเทศไทย), 2551). 
10 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2551), หนา 108-110. 
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                      (1) ชีวิตและรางกาย 

                      การฆาหรือทํารายรางกายในทุกประเทศ ถือวาเปน “ความผิดอาญา” 

รวมไปถึงการขมขู คุกคามทําใหผูนั้นรูสึกวาตนจะตองถูกฆาหรือถูกทํารายรางกาย ก็ถือเปน

อาชญากรรมเก่ียวกับชีวิตและรางกายเชนกัน  

                      (2) เสรีภาพ 

                      การรุกล้ําเขามาในชีวิตและความปลอดภัยทางกาย ถือเปนการกอกวน

ท่ีไมสามารถปลอยใหเปนหนาท่ีของผูเสียหายจัดการเองได แตถึงอยางไรก็ตาม รัฐจะไมสามารถ

จัดการดําเนินคดีและคนหาหลักฐานได หากไมมีการแจงความรองทุกขจากผูเสียหาย  

  อาชญากรรมท่ีเปนภัยอันตรายตอเสรีภาพ อาทิ การหนวงเหนี่ยวกักขัง

ไวโดยมิชอบ การบังคับใหมีเพศสัมพันธโดยผูนั้นไมยินยอมหรือการขมขืนกระทําชําเรา  

            (3) ชื่อเสียง 

                     การดูหม่ิน เหยียดหยาม หม่ินประมาท กลาวรายหรือใสความ เปนเหตุ

ใหบุคคลอ่ืนเสียหาย ซ่ึงอาจกอใหเกิดเหตุรายตอไปได เชนบันดาลโทสะจนเกิดการประทุษรายตอ

รางกายหรืออาจถึงแกชีวิตได 

       (4) ทรัพยสิน 

                      ทรัพยสิน เปนการแสดงออกถึงความม่ันคงในชีวิตของบุคคล ทรัพยสิน

ของบุคคล ไมอาจถูกลักขโมยได การลักทรัพยจึงเปนอาชญากรรมพ้ืนฐานท่ีสามารถตอยอดไปเปน

ความผิดเก่ียวกับทรัพยฐานอ่ืนๆ ไดอีก เชน กรรโชกทรัพย อันเปนการขมขูเพ่ือใหสงมอบทรัพยสินไป

โดยเจาของไมยินยอม การกระทําความผิดเก่ียวกับทรัพยสินนั้นไมใชเพียงแคกระทบกระเทือนตอ

บุคคลเจาของทรัพยสินเทานั้น ยังกระทบถึงความปลอดภัยม่ันคงตอสาธารณชนดวย  

 2) พฤติกรรมท่ีเปนเหตุใหกระทําความผิด 

            แมตัวพฤติกรรมนั้นๆ จะไมเปนการคุกคามความปลอดภัยของประชาชน

หรือทรัพยสิน แตอาจเปนตนเหตุใหเกิดการกระทําความผิดท่ีรายแรงได เชน การโปเปลือยในท่ี

สาธารณะ อาจนําไปสูปญหาความผิดในเรื่องการขมขืนกระทําชําเรา หรือการคาประเวณี ปญหา

เหลานี้รัฐตองเขามาจัดการ โดยกําหนดใหพฤติกรรมอันไมสมควรดังกลาวเปนความผิดอาญาได  

                      แตอยางไรก็ตาม การกระทําความผิดหรือการฝาฝนกฎหมายนั้น ตองข้ึนอยู

กับวาประชาชนมีปฏิกิริยาตอพฤติกรรมนั้นอยางไร เชน หากสังคมยอมรับการเปลือยกายในท่ี

สาธารณะได การกระทํานั้นก็ไมเปนอาชญากรรม อันเปนความผิดตามกฎหมายอีกตอไป 

 3) พฤติกรรมท่ีทําลายความม่ันคงของสังคม รัฐบาล หรือเศรษฐกิจ  

                      พฤติกรรมท่ีทําลายความม่ันคงของสังคม รัฐบาล หรือเศรษฐกิจ อันเปน

การทําใหประเทศชาติและความสัมพันธระหวางประเทศตองเผชิญกับอันตรายท่ีเกิดจากการคุกคาม
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หรือการรุกรานของชาวตางชาติ หรือการทําลายสถาบันและความม่ันตงของชาติ ซ่ึงความวุนวายนี้จะ

นําไปสูการปฏิวัติและความไมสงบในหมูประชาชน 

            2.1.1.2 ประเภทของความผิดทางอาญา11  

                 แนวความคิดในการกําหนดโทษและความผิดท่ีมีโทษทางอาญา อาจคลายคลึงหรือ

แตกตางกันตาม แตสภาพเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมของแตละประเทศ อยางไรก็ตาม โดยสากล

ความผิดตางๆ ตามกฎหมาย ไมวาจะเปนประเทศใดสามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภท ดังตอไปนี้ 

                1) Mala In Se    

                      การกระทําท่ีเปนความผิดในตัวของมันเอง ไมวาจะกระทําลงในสถานท่ีใด 

ในยุคสมัยใด ในเวลาใด และโดยผูกระทําผูใดก็ตาม มักจะเปนการกระทําท่ีเปนขอหามในทางศาสนา

หรือทางศีลธรรมหรือเปนสิ่งท่ีไมพึงปฏิบัติในทางจารีตประเพณีอยูดวย เชน ความผิดฐานฆาผูอ่ืน ทํา

รายรางกาย ลักทรัพย หรือหม่ินประมาท เปนตน ในบางกรณีอาจนําเอาขอหามในทางจารีตประเพณี                

มากําหนดเปนบทบัญญัติอันเปนเง่ือนไขในการท่ีผูกระทําจะตองรับโทษสูงข้ึน เชน กรณีบุตรฆาบิดา

หรือมารดา หรืออาจนํามาเปนเหตุบรรเทาโทษ เชน กรณีบุตรใหท่ีพักพิงแกบิดามารดาท่ีเปนผูกระทํา

ความผิดและหลบหนีการจับกุม กฎหมายกําหนดใหศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว

เพียงใดก็ได หรือจะไมลงโทษเลยก็ได 

2) Mala Prohibita  

                        การกระทําท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนความผิด มักจะเปนความผิดท่ีไมผิดตอ

กฎเกณฑอ่ืนของสังคม แตรัฐกําหนดใหเปนความผิด ซ่ึงอาจจะแตกตางกันออกไปตามเง่ือนไขตางๆ 

กลาวคือ การกระทําหนึ่งอาจเปนความผิดในประเทศหนึ่งหรือชวงระยะเวลาหนึ่ง แตอาจไมเปน

ความผิดในประเทศหนึ่งหรือในระยะเวลาอ่ืน เชน ชวงเวลาหนึ่ง ศาลฎีกาของไทยเคยมีคําพิพากษาวา 

การกระทําท่ีเรียกวา “การฮ้ัวประมูล” แตตอมามีคําพิพากษาศาลฎีกาในสมัยหนึ่งกลับหลักเดิมวา 

การกระทําดังกลาว เปนวิถีทางท่ีพึงกระทําไดในทางการคาพาณิชย ดังนั้น จึงไมผิดกฎหมาย และใน

ปจจุบันศาลฎีกาไดกลับไปใชหลักเดิมตั้งแตแรก ท่ีถือวาการกระทําดังกลาวเปนความผิด หรือความผิด

เก่ียวกับจราจร หรือความผิดเก่ียวกับลิขสิทธิ์  ซ่ึงเรียกกันวาเปน “ความผิดในทางเทคนิค” 

(Technical Offence) 

 

 

                                                        
11 ธีรดา โสมะนันท และคณะ, มาตรการลงโทษทางอาญา: ศึกษากรณีความผิดฐานพราก

ผูเยาวและความผิดเกี่ยวกับเพศท่ีเกี่ยวของ, หนา 5, คนวันท่ี 12 ธันวาคม 2558 จาก http://elib. 

coj.go.th/Ebook/data/ptk/ptk2555_1_3.pdf 
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 2.1.1.3  ลักษณะความผิดในทางอาญา 

                        1) ความผิดอันยอมความได 

                              ความผิดตอสวนตัว หมายความวา ความผิดท่ีมีผลตอผูเสียหายเปนการ

เฉพาะตัวโดยตรง และมีกฎหมายกําหนดใหเปนความผิดตอสวนตัว ในปจจุบัน ประมวลกฎหมาย

อาญา เรียกวา “ความผิดอันยอมความได”12   

                              ความผิดอันยอมความได หมายความวา ความผิดท่ีมีผลตอผูเสียหายเปน

การสวนตัว และมีกฎหมายกําหนดใหเปนความผิดอันยอมความได เชน ความผิดฐานหม่ินประมาท

บุคคลท่ัวไป ความผิดฐานโกงเจาหนี้ ความผิดฐานยักยอก การดําเนินคดีอาญาในความผิดอันยอม

ความได รัฐจะเขามาดําเนินการโดยลําพังมิได เวนแตผูเสียหายหรือบุคคลท่ีเก่ียวของตามท่ีกฎหมาย

กําหนดจะรองทุกข โดยตองรองทุกขภายในสามเดือน นับแตวันท่ีรูเรื่องความผิดและรูตัวผูกระทํา

ความผิด13  

                              กลาวโดยสรุป คือ คดีความผิดอาญาอันยอมความได หรือเรียกอีกอยางหนึ่ง

วา คดีความผิดตอสวนตัวนี้ เปนคดีความผิดท่ีผูเสียหายไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายโดยตรง 

สังคมไมไดรับผลกระทบหรือเดือดรอนจากการกระทําผิดนั้นดวย ดังนั้น ผูเสียหายจึงมีสิทธิ์เขา

ดําเนินคดีไดเอง หรือมอบใหรัฐดําเนินคดีแทนก็ได และมีสิทธิ์ยุติคดีเม่ือใดก็ไดไมวาจะดวยการถอนคํา

รองทุกข  ถอนฟอง หรือตกลงประนีประนอมยอมความก็ตาม  

                           คดีความผิดอาญาอันยอมความได จะมีบทบัญญัติของกฎหมายระบุไว

ชัดเจนวาเปนความผิดอันยอมความได ดังนั้น หากความผิดฐานใดไมมีบทบัญญัติระบุวาเปนความผิด

อันยอมความได ก็ตองถือวาเปนความผิดอาญาตอแผนดิน 

                           คดีความผิดอาญาอันยอมความไดตามประมวลกฎหมายอาญามี 2 ประเภท 

คือ ความผิดอันยอมความไดโดยท่ัวไป หมายถึง ความผิดท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนความผิดอันยอม

ความได มีท้ังสิ้น 30 ฐานความผิด และความผิดอันยอมความไดโดยมีเง่ือนไข เปนความผิดท่ีปกติมิใช

เปนความผิดอันยอมความได เชน เปนการกระทําระหวางสามีภริยาหรือเปนการกระทําระหวาง

ผูสืบสันดานโดยตรง ไดแก ความผิดท่ีไดกําหนดไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 ซ่ึงกําหนดให

สามารถยอมความไดโดยมีเง่ือนไข เนื่องจากลักษณะความสัมพันธใกลชิดของบุคคลในฐานะคูสมรส

หรือญาติ อาจมีการกระทบกระท่ังและกระทําความผิดตอกันในบางเรื่อง หากไมมีการลดหยอนผอน

                                                        
12 ราชบัณฑิตยสถาน, เรื่องเดิม, หนา 125. 
13 มาตรา 96 แหงประมวลกฎหมายอาญา; มาตรา 35, 36, 39(2) และ 121 แหงประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา; เรื่องเดียวกัน, หนา 127-128. 
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ปรนอาจทําใหความสัมพันธในครอบครัวตองราวฉาน กฎหมายจึงกําหนดข้ึนเพ่ือไมใหความผิดอาญา

กระทบกระเทือนตอความสงบสุขของสถาบันภายในครอบครัว อันเปนสถาบันพ้ืนฐานของสังคม 

                    คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดอาญาอันยอมความไดนั้น  หมายถึง

สภาวะท่ีกฎหมายตองการคุมครองในแตละฐานความผิด ดังนั้น คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวน

บุคคลจึงเปนสภาวะของบุคคลนั้นๆ ท่ีกฎหมายมุงคุมครอง นักกฎหมายเห็นวา โดยท่ัวไปคุณธรรม

ประเภทนี้สามารถสละได เปนผลใหผูทรงคุณธรรมดังกลาวสามารถเลือกวาจะใชสิทธิดําเนินคดีตอผู

ลวงละเมิดคุณธรรมนั้นหรือไม ดวยเหตุนี้ คุณธรรมทางกฎหมายสวนบุคคลจึงเปนพ้ืนฐานท่ีสําคัญท่ีจะ

กําหนดบทบาทของผูเสียหายในการดําเนินคดี โดยความผิดท่ีมีคุณธรรมทางกฎหมายสวนบุคคลจะ

อนุญาตใหบุคคลเขาดําเนินการได เพราะผูเสียหายท่ีแทจริงจากการกระทําดังกลาวดวยเชนกัน แต

สิทธิในการดําเนินคดีดังกลาวจะมีมากนอยเพียงใดยอมข้ึนอยูกับปจจัยอ่ืนดวย เชน หากความผิด

ดังกลาวมีท้ังการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายสวนบุคคลและคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม 

ผูเสียหายยอมมีสิทธิดําเนินคดีในภาวะท่ีจํากัด แตหากเปนการละเมิดเฉพาะคุณธรรมทางกฎหมาย

สวนบุคคล หรือมีคุณธรรมทางกฎหมายสวนรวมนอย ผูเสียหายยอมมีสิทธิดําเนินคดีท่ีกวางขวาง 

รวมถึงการตกลงยอมความกันระหวางผูเสียหายกับผูกระทําความผิดดวย ดังนั้นการดําเนินคดีอาญาใน

ความผิดอาญา อันยอมความไดนั้น จะถือเจตนาของผูเสียหายเปนเง่ือนไขสําคัญในการดําเนินคดี  

                  กรณีความผิดท่ีไดกระทําตอเสรีภาพในทางเพศ เชน การขมขืนกระทํา

ชําเรา การกระทําอนาจาร เปนตน ถือเปนความผิดท่ีไดกระทําตอเสรีภาพท่ีจะกําหนดความสัมพันธ

ทางเพศดวยตนเอง  ซ่ึงมีพ้ืนฐานมาจากหลักศีลธรรมโดยแทเปนสําคัญ และเปนความผิดท่ีมีความ

เสียหายเกิดข้ึนตอผูเสียหายเปนการสวนตัวโดยแท การดําเนินคดีจึงควรเคารพเจตนารมณของ

ผูเสียหาย เพราะหากดําเนินคดีตอไปอาจเปนการซํ้าเติมผูเสียหายใหอับอายมากข้ึน กฎหมายจึง

บัญญัติใหเปนสิทธิเด็ดขาดแกผูเสียหายท่ีจะรองทุกขดําเนินคดีกับผูตองหา แตบางกรณีการกระทํา

ความผิดของผูตองหามีผลกระทบตอสังคมโดยสวนรวม เชน การกระทําตอหนาธารกํานัล หรือเปน

เหตุใหผูเสียหายถึงแกความตายหรือไดรับอันตรายสาหัส เปนตน สิ่งท่ีกฎหมายคุมครองยอมไมใช

เสรีภาพในการมีเพศสัมพันธแตเพียงอยางเดียว เพราะการกระทําดังกลาวจะกระทบตอการอยูรวมกัน

ของมนุษยดวย สังคมจึงเปนผูเสียหายและเปนหนาท่ีของรัฐท่ีตองเขามาดําเนินการเพ่ือปกปองความ

สงบสุขของสังคมจึงเปลี่ยนสภาพเปนความผิดอาญาแผนดิน  

            สําหรับเรื่อง “ความผิดอันยอมความได” กฎหมายอาญาไดบัญญัติไวใน

มาตรา 281 ซ่ึงไดกําหนดใหการกระทําความผิดในเรื่อง “การขมขืนกระทําชําเรา” ท่ีจะถือวาเปน

ความผิดอันยอมความไดนั้น ตองเปนกรณีเฉพาะมาตรา 276 วรรคหนึ่งเทานั้น และตองเขาเง่ือนไข

ดังตอไปนี้  
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1. ตองเปนการขมขืนกระทําชําเราบุคคลท่ีอายุกวาสิบหาปข้ึนไป ไมวาจะ

เปนภริยาหรือสามีของตนหรือไม  

2. โดยบุคคลนั้นไมยินยอม อาจจะเกิดข้ึนจากการขูเข็ญดวยประการใดๆ 

ใชกําลังประทุษรายบุคคลนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวา

ผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน 

3. การกระทํานั้นตองไมไดเกิดข้ึนโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด 

หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ

เดียวกัน  

4. การกระทํานั้นตองไมไดเกิดตอหนาธารกํานัล ไมเปนเหตุใหผูถูกกระทํา

รับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย หรือมิไดเปนการกระทําแกบุคคลท่ีระบุไวในมาตรา 28514  

2) ความผิดอาญาแผนดิน 

                  ความผิดอาญาแผนดิน หมายความวา ความผิดท่ีมีผลกระทบตอความ

ม่ันคง ปลอดภัย หรือความเปนระเบียบเรียบรอยของรัฐหรือสังคมโดยรวม ความผิดอาญาแผนดิน ไม

อาจยอมความกันได และเจาพนักงานตองดําเนินการ แมไมมีผูรองทุกขหรือกลาวโทษ15  

              คดีความผิดอาญาตอแผนดิน เปนคดีความผิดท่ีกระทบตอสังคมสวนรวม 

ถือวารัฐเปนผูเสียหาย ดังนั้น ผูท่ีไดรับผลเสียหายจากความผิดอาญาดังกลาวไมอาจท่ีจะเขาไป

ดําเนินคดีเองได หรือแมจะไมติดใจเอาความ คดีก็ยังไมยุติ ตองดําเนินคดีฟองรองผูกระทําผิดจนถึง

ท่ีสุด ตัวอยางเชน ความผิดฐานทํารายรางกาย หรือความผิดฐานขับรถยนตโดยประมาท เปนเหตุให

ผูอ่ืนไดรับอันตรายสาหัสหรือเสียชีวิต แมภายหลังเกิดเหตุ ผูเสียหายจะไมติดใจดําเนินคดีกับผูกระทํา

ความผิดตอไปแลว จะเนื่องดวยไดรับการชดใชคาเสียหายหรือสงสารก็ตาม คดีความก็ยังไมยุติ รัฐยัง

ตองดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดตอไปจนถึงท่ีสุดของกระบวนการตามกฎหมาย เพราะวาคดี

ดังกลาวเปนคดีความผิดอาญาตอแผนดิน สวนศาลจะลงโทษมากนอยเพียงใดนั้นก็แลวแตพฤติการณ

ของคดีแตละคดีๆ ไป ซ่ึงการท่ีผูเสียหายไดรับการชดใชคาเสียหายและไมติดใจดําเนินคดีตอไป ศาลก็

อาจใชดุลพินิจในการลงโทษสถานเบา หรือรอการลงโทษใหแกจําเลย เปนตน 

                                                        
14 บุคคลตามมาตรา 285 แหงประมวลกฎหมายอาญา ไดแก ผูสืบสันดาน ศิษยซ่ึงอยูใน

ความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาท่ีราชการ หรือผูอยูในความปกครอง โดยในความพิทักษหรือ

ในความอนุบาล 
15 ราชบัณฑิตยสถาน, เรื่องเดิม, หนา 128. 
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   สําหรับในความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเรา ในกรณีท่ีกฎหมายอาญา

ไมไดบัญญัติใหยอมความได จึงถือเปนความผิดอันไมอาจยอมความไดหรือเปนคดีอาญาแผนดินนั้น 

นอกเหนือท่ีกลาวไวในมาตรา 276 วรรคแรก ขางตน สามารถแบงไดออกเปน 7 กรณี คือ 

              1. การขมขืนกระทําชําเราแกบุคคลอายุกวาสิบหาปข้ึนไป ไมวาจะเปน

ภริยาหรือสามีของตนหรือไมก็ตาม โดยบุคคลนั้นไมยินยอม อาจจะเกิดข้ึนจากการขูเข็ญดวยประการ

ใดๆ ใชกําลังประทุษราย บุคคลนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิด

วาผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน และผูกระทํามีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิด

ดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 วรรคสาม 

 2. การขมขืนกระทําชําเราแกบุคคลอายุกวาสิบหาปข้ึนไป ไมวาจะเปน

ภริยาหรือสามีของตนหรือไม โดยบุคคลนั้นไมยินยอม อาจจะเกิดข้ึนจากการขูเข็ญดวยประการใดๆ 

ใชกําลังประทุษราย บุคคลนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวา

ผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน ซ่ึงการกระทํานั้นไดเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล หรือเปนเหตุใหผูถูกกระทํารับ

อันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย หรือเปนการกระทําตอบุคคลดังระบุไวในประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 285  

 3. การขมขืนกระทําชําเราแกบุคคลอายุกวาสิบหาปข้ึนไป ไมวาจะเปน

ภริยาหรือสามีของตนหรือไม โดยบุคคลนั้นไมยินยอม อาจจะเกิดข้ึนจากการขูเข็ญดวยประการใดๆ 

ใชกําลังประทุษราย บุคคลนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวา

ผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน โดยผูกระทํามีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิด

ดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน และตองไดกระทําตอ

หนาธารกํานัล หรือเปนเหตุใหผูถูกกระทํารับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย หรือเปนการกระทํา

ตอบุคคลดังระบุไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 

           4. การกระทําชําเราแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามี

ของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหนึ่ง 

           5. การกระทําชําเราแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามี

ของตน  โดยเด็กนั้นไมยินยอม และเปนการรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรม

เด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือ

โดยใชอาวุธตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสี่  

          6. การกระทําชําเราแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามี

ของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสาม 
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          7. การกระทําชําเราแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามี

ของตน โดยเด็กนั้นไมยินยอม และเปนการรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรม

เด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือ

โดยใชอาวุธตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสี่ 

        2.1.1.4 หลักเกณฑในการกําหนดความผิดทางอาญา16  

                   เปนท่ีทราบดีวา จารีตประเพณี ศาสนา และศีลธรรม มีสวนสําคัญในการกอใหเกิด

กฎหมายและการปฏิบัติตามกฎหมาย เม่ือกฎหมายสอดคลองกับจารีตประเพณี ศาสนาและศีลธรรม 

การบังคับใหปฏิบัติตามกฎหมายก็คงไมเปนเรื่องท่ียากเกินไป เพราะผูท่ีคิดจะฝาฝนก็ตองคํานึงถึงอยู

เสมอวาตนมิไดฝาฝนเฉพาะแตกฎหมายเทานั้นแตยังฝาฝนมาตรการอ่ืนๆ ท่ีควบคุมสังคมอยูดวย เชน 

หลักศีลธรรมทางศาสนา เปนตน จะเห็นไดวากฎหมายอาญาและศีลธรรมนั้นมีความเก่ียวโยงกัน

คอนขางมาก ความผิดอาญาท่ีรายแรงนั้นยอมผิดศีลธรรมท้ังสิ้น เชน ฆาคนตาย ชิงทรัพย ขมขืน

กระทําชําเรา เปนตน แตในหลายกรณีนั้น ก็ถือวาเปนเพียงแคการผิดศีลธรรมแตในกฎหมายอาญาไม

ถือวาเปนความผิดทางอาญา เชน เรื่อง การทําชู เปนตน สวนกรณีท่ีไมผิดศีลธรรม  แตเปนความผิด

ตามกฎหมายอาญานั้น เชน ความรับผิดโดยเด็ดขาดในทางอาญา กลาวคือ ไมเจตนาไมประมาท แต

กฎหมายก็ยังบัญญัติวาการกระทํานั้นเปนความผิด ดังนั้นศีลธรรมและกฎหมายอาญานั้นอาจไม

สอดคลองตองกันทุกกรณี จึงไมอาจใชศีลธรรมเปนเครื่องกําหนดความผิดอาญาตายตัวทุกกรณีได 

 เม่ือเปนเชนนี้ เราจะตองถือหลักเกณฑอยางใด หากจะถือหลักท่ีวาภยันตรายตอผูอ่ืน 

ก็เทากับปฏิเสธหลักท่ีวา “ความยินยอมยกเวนความผิด” เพราะหากผูถูกกระทํายินยอม การกระทํา

ของผูกระทําก็ไมเปนภัยตอผูถูกกระทําตอไปอีก หากรัฐมุงแตจะควบคุมความประพฤติของสมาชิกใน

สังคมโดยใชกฎหมายอาญาเปนเครื่องมือ โดยไมพิจารณาถึงประสิทธิภาพและความสามารถของกลไก

ของรัฐท่ีจะบังคับใชกฎหมายอาญาแลว กฎหมายก็ไรความหมาย ขาดความศักดิ์สิทธิ์และเปนการเปด

โอกาสใหเจาพนักงานของรัฐท่ีประพฤติมิชอบมีโอกาสแสวงหาประโยชน ท่ีมิควรไดโดยชอบดวย

กฎหมายเพ่ือตนเองจากกฎหมายเหลานี้ หรือหากมีการใชบังคับกฎหมายซ่ึงมิไดมีการบังคับใชเปน

เวลานานผูถูกใชบังคับก็จะเกิดปฏิกิริยาเพราะถูกเลือกปฏิบัติ ซ่ึงจะทําใหความสัมพันธระหวางผูใช

บังคับกฎหมายและชุมชนเสื่อมเสียไป 

อยางไรก็ดี การกําหนดใหมีความผิดทางอาญาจึงเปนสิ่งสําคัญท่ีจําเปน สําหรับการ

อยูรวมกันของบุคคลในสังคม ซ่ึงพ้ืนฐานของบทบัญญัติของแตละฐานความผิด ในประมวลกฎหมาย

อาญา ประกอบไปดวยผูกระทํา การกระทํา กรรมของการกระทํา ผลของการกระทํา ตลอดถึง 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” กลาวคือ คําวา “ชีวิตรางกาย (ความปลอดภัยของรางกาย) อนามัย 

                                                        
16 ธีรดา โสมะนันท และคณะ, เรื่องเดิม, หนา 22. 
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เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิ” เหลานี้คือ “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงเปนพ้ืนฐานทางในทางความคิด

เสมอไมวาผูบัญญัติจะไดคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายกอนการบัญญัติหรือไมก็ตาม 

 

2.1.2 คุณธรรมทางกฎหมาย17   

           “คุณธรรมทางกฎหมาย” ไดถูกแปลเปนภาษาไทยโดย ศาสตราจารย  ดร.คณิต ณ นคร โดย

มีการพัฒนามาจากภาษาเยอรมัน ท่ีเรียกวา Rechtsgueter ซ่ึงนักกฎหมายหลายทานเรียกเปน

ภาษาอังกฤษวา Legal Interest “คุณธรรมทางกฎหมาย” เปนสิ่งท่ีเปนนามธรรมท่ีเปน “ประโยชน” 

(Benefit) หรือเปนสิ่งท่ีเปนคุณคา (Value) โดยมีแนวคิดวา การท่ีจะใหมนุษยอยูรวมกันในสังคม

อยางสงบสุข มนุษยทุกคนตองเคารพและไมละเมิดประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกัน ดังนั้น 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” จึงหมายความวา “ประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกันท่ีกฎหมาย

คุมครอง” หรือ “ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง” ซ่ึงคุณธรรมทางกฎหมายกับกรรมของการกระทํานั้น

มีความแตกตางกัน คุณธรรมทางกฎหมายเปนคุณคาในทางอุดมคติท่ีอยูเบื้องหลังของความผิดฐาน

ตางๆ เนื่องจากบทบัญญัติแหงกฎหมายในแตละฐานความผิดตองการคุมครองมิใชเพียงแตเปนบุคคล

หรือวัตถุท่ีเปนรูปรางเทานั้น แตกรรมของการกระทําเปนวัตถุท่ีถูกกระทบจากการกระทําท่ีละเมิด

คุณธรรมทางกฎหมาย                       

ตอมา Rechtsgueter ไดถูกแปลโดยในภายหลังโดยนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษา                      

จากประเทศเยอรมัน ไดแปลวา นิติสมบัติ เพราะเปนการแปลตรงตามคําศัพท เพราะหากใชคําวา

คุณธรรมแลวจะมีความหมายใกลเคียงกับคําวา Tugend ท่ีแปลวาคุณธรรม แต Tugend นี้จะแปลวา

คุณธรรมในการดํารงชีวิต เชน ความกลาหาญ  ซ่ึงนักกฎหมายดังกลาวก็ไดใหความหมายของนิติ

สมบัติ ไวใกลเคียงกับคุณธรรมทางกฎหมายวา “คุณธรรมทางกฎหมายหรือนิติสมบัติ” หมายถึง 

สภาวะความนึกคิดท่ีเปนนามธรรมซ่ึงบทบัญญัติแหงกฎหมายแตละฐานตองการคุมครองมิใชวัตถุท่ี

เปนรูปรางหรือบุคคลเทานั้น แตมุงคุมครองประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกัน อันเปนท่ีมาของ

ความผิดฐานตางๆ ในกฎหมายอาญา 

       2.1.2.1 ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย 

         คุณธรรมทางกฎหมายหรือนิติสมบัติสามารถแยกไดเปน 2 ประเภท คือ 

                   1) คุณธรรมทางกฎหมายหรือนิติสมบัติท่ีเปนสวนบุคคล (Individual 

Rechtsgut) เชน ชีวิต เสรีภาพตางๆ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน เกียรติยศ ชื่อเสียง 

                 2) คุณธรรมทางกฎหมายหรือนิติสมบัติ ท่ี เปนสวนรวม (Universal 

Rechtsgut) เชน ความปลอดภัยของสาธารณชน ความม่ันคงของประเทศ เปนตน 

                                                        
17 เรื่องเดียวกัน, หนา 5-8. 
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                  การแบงคุณธรรมทางกฎหมายออกเปน 2 ประเภทขางตน มีประโยชน 4 ประการ 

ไดแก 

                  1. ประโยชนในการตีความกฎหมาย คือ ชวยใหการบังคับใชกฎหมายมีความถูกตอง

ตามเจตนารมณท่ีตองการคุมครองปจเจกชนหรือบุคคลและคุมครองสังคม  

                  2. ประโยชนในการกําหนดผูเสียหาย คือ เม่ือมีการกระทําผิดกฎหมายในความผิดท่ี

คุณธรรมทางกฎหมายเปนคุณธรรมสวนรวมยอมถือวา รัฐหรือสังคมเทานั้นท่ีเปนผูเสียหาย รัฐจึงมี

หนาท่ีท่ีตองเขาจัดการเพ่ือคุมครองสภาวะความปกติสุขของสวนรวมดังกลาว มิใชหนาท่ีของเอกชน 

ในขณะท่ีถามีการกระทําตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคลนั้น ผลเสียหายยอมกระทบตอ

ปจเจกบุคคลโดยตรง มิไดเปนผลเสียหายตอสังคมสวนรวม ดังนั้น จึงเปนสิทธิของผูเสียหายท่ีจะ

ดําเนินคดีกับผูกระทําผิดในความผิดท่ีคุณธรรมทางกฎหมายเปนการคุมครองคุณธรรมสวนบุคคล 

เพราะบุคคลยอมมีหนาท่ีจะคุมครองสภาวะความปกติสุขของบุคคลนั้นเอง เชน ความผิดฐานหม่ิน

ประมาท คุณธรรมทางกฎหมาย คือ สิทธิในชื่อเสียงของบุคคลอันเปนคุณธรรมสวนบุคคล ผูเสียหาย

จึงมีสิทธิท่ีจะเลือกวาจะดําเนินคดีกับผูกระทําผิดหรือไมก็ได นอกจากนั้น หากผูเสียหายและผูกระทํา

ความผิดสามารถตกลงกันได ผูเสียหายและผูกระทําผิดยอมสามารถยอมความระหวางกันไดเชนกัน 

                3. ประโยชนในการจัดหมวดหมูความผิด คือ ชวยจัดกลุมความผิดท่ีมีคุณธรรมทาง

กฎหมายเหมือนกันใหอยูในกลุมเดียวกัน ชวยใหการเรียนการสอนและการตีความกฎหมายเปนระบบ 

                    4. ประโยชนในการวินิจฉัยสิทธิในการปองกันตนเองโดยชอบดวยกฎหมาย (Right to 

Lawfully Defend) เพราะบุคคลท่ีเปนผูเสียหายยอมมีสิทธิท่ีจะปกปองตนเองจากการถูกคุกคามดวย

เหตุอันมิชอบดวยกฎหมายท่ีใกลจะถึง 

                  อยางไรก็ตาม ในความผิดบางฐานอาจมีคุณธรรมทางกฎหมายท้ังคุณธรรมทาง

กฎหมายท่ีเปนสวนรวม และคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนปจเจกบุคคล เชน ความผิดฐานชิง

ทรัพยท่ีตองการคุมครองท้ังกรรมสิทธิ์ในทรัพย และความปลอดภัยในชีวิตของบุคคล รวมถึงตองการ

ปองกันสังคมไมใหเกิดภัยจากการละเมิดดวยพฤติกรรมรายแรง 

         2.1.2.2 การสละคุณธรรมทางกฎหมาย 

                   คุณธรรมทางกฎหมายเปนแนวคิดท่ีคุมครองสภาวะหรือประโยชนท้ังในสวนรวมและ

สวนปจเจกบุคคล เม่ือความผิดดังกลาวเปนความผิดท่ีละเมิดตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวน

บุคคลโดยแท คุณธรรมทางกฎหมายดังกลาวยอมอยูในฐานะท่ีผูเสียหายสามารถสละได 



22 

 

        อยางไรก็ตาม การสละคุณธรรมทางกฎหมายมีขอสังเกต 3 ประการ คือ18  

             1) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีจะสละไดตองเปนคุณธรรมท่ีเปนสวนบุคคล

โดยแท ไมใชคุณธรรมท่ีเปนสวนรวม หรือท่ีมีคุณธรรมสวนรวมอยูดวย เพราะคุณธรรมดังกลาวยังมี

สวนรวมเปนเจาของคุณธรรม หรือเปนผูเสียหายรวมอยูดวย 

                     2) การสละคุณธรรมทางกฎหมายตองเกิดข้ึนโดยผู เสียหายรูตัววา                  

เม่ือผูเสียหายไดสละคุณธรรมทางกฎหมายแลวจะมีผลประการใดเกิดข้ึน เชน การสมัครใจเขาทะเลาะ

วิวาทกัน ยอมทําใหผูสมัครใจดังกลาวไมเปนผูเสียหาย 

                    3) แมจะเปนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีคุมครองเฉพาะปจเจกบุคคล                     

แตคุณธรรมทางกฎหมายบางประเภทไมสามารถสละได เชน ชีวิตมนุษย ดังนั้น การลวงละเมิดตอ

คุณธรรมทางกฎหมายประเภทนี้ ผูเสียหายและผูกระทําผิดไมสามารถตกลงยุติการดําเนินคดีตอกันได 

  สําหรับคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเรานั้นได

เปลี่ยนแปลงไปจากเดิม โดยกฎหมายมุงคุมครองผูเสียหายมิใหถูกผูอ่ืนกระทําการลวงละเมิดทางเพศ

ตออวัยวะสวนท่ีอาจเกิดอันตรายตอรางกายและสงผลกระทบตอจิตใจของผูเสียหายอยางรายแรง               

ซ่ึงไดแก  อวัยวะเพศ ทวารหนัก และชองปาก เนื่องจากโดยสภาพของอวัยวะเหลานี้ ลวนแตเปน

ชองทางท่ีผูกระทําอาจลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูเสียหายไดท้ังสิ้น ซ่ึงการลวงล้ําเขาไปในรางกาย              

ของผูเสียหายนั้นอาจกอใหเกิดอันตรายแกชีวิตได รวมไปถึงคุมครองผูถูกกระทําทุกเพศและทุกชวงวัย

ดวย ไมไดจํากัดเพียงแคเพศหญิงดังเชนตามท่ีกฎหมายอาญากอนการแกไขใหมไดบัญญัติไว                 

กอนป พ.ศ.2550 แตสําหรับคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดเรื่องการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน              

สิบหาป คือ “การคุมครองความบริสุทธิ์ทางเพศของเด็ก” เด็กไมอาจถูกกระทําชําเราโดยชอบ                    

ดวยกฎหมายไดทุกกรณี ความยินยอมของเด็กจึงไมเปนสาระสําคัญขององคประกอบความผิดดังกลาว 

และคุมครองเด็กท้ังเพศหญิงและชายผูถูกกระทําชําเราอยางเทาเทียมกัน 

 

 

 

 

 

 

                                                        
18 เศรษฐบุตร อิทธิธรรมวินิจ, การลดปริมาณคดีข้ึนสูศาล: ศึกษากรณีการกําหนดความผิด

อันยอมความไดตามประมวลกฎหมายอาญา, คนวันท่ี 28 กันยายน 2557 จาก http://www.sri. 

cmu.ac.th/~srilocal/drugs/research_files/research_56_4.pdf 
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2.2 เหยื่ออาชญากรรม (Victimology) 

        

2.2.1 ความหมายของเหย่ืออาชญากรรม19   

          เหยื่ออาชญากรรม หมายถึง “บุคคลท่ีไดรับความเสียหายจากการกออาชญากรรม              

ของผูกระทําความผิดไมวาจะเปนความผิดความเสียหายตอชีวิต รางกายหรือทรัพยสิน รวมท้ัง

เสรีภาพหรือสิทธิอ่ืนใด” 

 สาเหตุของการเกิดอาชญากรรมประการหนึ่งมาจากเหยื่ออาชญากรรม เนื่องจากเหยื่อ

อาชญากรรมมีสวนยั่วใหเกิดการกระทําความผิด หรือเหยื่ออาชญากรรมอาจจะตั้งตนอยูในความ

ประมาท หรืออาจจะเปนความรูเทาไมถึงการณของเหยื่อเอง เปนตน แตสําหรับในบางกรณีผูเสียหาย

หรือเหยื่ออาชญากรรมอาจเกิดจากการกระทําของตนเอง20 ไดแก โสเภณี ผูติดสุรา ยาเสพติด หรือ

การพนัน เปนตน เนื่องจากในทางอาชญาวิทยาถือวาการกระทําของบุคคลดังกลาวมีเหตุท่ีทําใหเปน

เชนนั้น เชน ความยากจน สภาพเสื่อมโทรมของครอบครัว การไมมีอาชีพเปนหลักแหลง การถูกเพ่ือน

หรือคนชั่วหลอกลวงไป การไมมีบุคคลเลี้ยงดูใหพอเหมาะพอควรแกอัตภาพ เปนตน  

 

       2.2.2 ประเภทของเหย่ืออาชญากรรม21   

         Schafer ไดจําแนกประเภทของเหยื่ออาชญากรรมโดยพิจารณาความรับผิดชอบของเหยื่อ

อาชญากรรมเปนสําคัญ โดยแบงเหยื่ออาชญากรรมออกเปน 7 ประเภท ดังนี้ 

1. เหยื่ออาชญากรรมท่ีไมมีสวนเก่ียวของกับอาชญากร (Unrelated Victims) 

เหยื่ออาชญากรรมประเภทนี้เปนผูท่ีไมมีความสัมพันธในทางใดๆ กับอาชญากร แตเปนเพียง

ผูรับเคราะหจากอาชญากรเทานั้น 

2. ผูเปนเหยื่อของตนเอง (Self-Victimizing Victims) 

         เหยื่ออาชญากรรมประเภทนี้ตกเปนเหยื่อโดยตนเอง ดังนั้น ตนเองก็คือ อาชญากร                    

หรือเรียกการกระทําของเหยื่อแบบนี้วา “อาชญากรรมท่ีปราศจากเหยื่อ” เหยื่อประเภทนี้เปนผูท่ีตอง

รับผิดชอบตอการกระทําความผิดอยางเต็มท่ี เชน โสเภณี นักพนัน บุคคลผูติดสุราหรือยาเสพติด                

เปนตน 

 

                                                        
19 อัจฉรียา ชูตินันท, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2555), หนา 58. 
20 อัณณพ ชูบํารุง, อาชญาวิทยาแนวพุทธ (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2539), หนา 130. 
21 อัจฉรียา ชูตินันท, เรื่องเดิม, หนา 59-62. 
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3. เหยื่อท่ีกระตุนใหเกิดอาชญากรรม (Provocative Victims) 

           เหยื่อประเภทนี้ไดกระทําการบางสิ่งอยางท่ีขัดใจอาชญากรกอน เชน การผิดสัญญา การดู

หม่ินเหยียดหยาม หรือการนอกใจ เปนตน การกระทําดังกลาวของเหยื่อเองท่ีเปนการสงเสริมยั่วยุให

อาชญากรประกอบอาชญากรรมข้ึนได และอันตรายก็จะตกแกเหยื่อประเภทนี้เอง 

        4. เหยื่อท่ีจูงใจใหเกิดอาชญากรรม  (Precipitative Victims) 

         เหยื่อประเภทนี้จะมีพฤติกรรมท่ีปราศจากความตั้งใจของเหยื่อท่ีเปนการสงเสริม ลอใจหรือ

จูงใจใหอาชญากรประกอบอาชญากรรมตอเหยื่อท่ีเปนตัวลอ เชนการเดินไปในท่ีเปลี่ยวและ                         

ท่ีรกรางคนเดียว เหยื่อประเภทนี้ก็อาจถูกชิงทรัพย หรือถูกกระทําความผิดเก่ียวกับเพศได  

          5. เหยื่อท่ีมีความออนแอในทางชีวภาพ (Biologically Weak Victims)                                

          เหยื่อประเภทนี้เปนเหยื่อท่ีมีคามออนแอท้ังทางดานรางกายและจิตใจ แมวาคนพวกนี้จะไม

เก่ียวของกับอาชญากรก็ตาม แตเปนผลใหอาชญากรมีความคิดท่ีจะกระทํารายตอเขา เชน เด็กผูหญิง 

คนเจ็บปวยทางจิต เปนตน ถือวาเปนเหยื่อท่ีมีความออนแอทางชีวภาพ งายตอการตกเปนเหยื่อของ

อาชญากร 

       6. เหยื่อท่ีมีความออนแอในทางสังคม  (Socially Weak Victims) 

          เหยื่อประเภทนี้เปนเหยื่อท่ีไมมีความเทาเทียมกันกับบุคคลอ่ืนในสังคม เชน พวกชนกลุมนอย 

พวกอพยพเขามาอยูในถ่ินใหม เปนตน โดยเหยื่อประเภทนี้จะไมไดรับการยอมรับวาเปนสมาชิกของ

สังคมอยางเต็มภาคภูมิ จึงอยูในฐานะท่ีจะถูกเอารัดเอาเปรียบจากอาชญากรได  

           7. เหยื่อการเมือง (Political Victims) 

         เหยื่อประเภทนี้เปนเหยื่อท่ีไดรับความทุกขทรมานจากผูท่ีเปนปรปกษกัน ในทางการเมือง 

เปนบุคคลท่ีเปนคูแขงกันในการรณรงคเพ่ือใหไดมาซ่ึงตําแหนงท่ีมีอํานาจในทางการเมือง แตถูกฝายท่ี

มีอํานาจอยูกอนแลวเจาะจงวาเปนผูกระทําความผิดหรือเปนอาชญากร ท้ังนี้  โดยอาศัยกฎหมาย

อาญาท่ีมีอยูเปนหลักในการกลาวหา เปนเหยื่อท่ีถูกฝายปรปกษถือวาผิดกฎหมาย 

          นอกจากนี้ยังมีนักอาชญาวิทยาอีกทานหนึ่ง ชื่อวา เฮนติก (Han von Hentig) ไดเขียน

หนังสือชื่อวา “The Criminal and His Victim” เพ่ือหาความสัมพันธของอาชญากรและเหยื่อ

อาชญากรรม ซ่ึงไดแบงเหยื่ออาชญากรรมออกเปน 13 ประเภท ดังนี้ 

 1. ผูเยาว (The Young) 

        เปนผูเสียหายท่ีควรใหความสังเกตมาก เพราะผูเยาวขาดประสบการณและเปนผูออนแอ 

นอกจากนี้ เฮนติก ยังมีความเห็นวาเด็กสวนมากยังไมไดเปนเจาของในทรัพยสิน ดังนั้น จึงเทากับวา       

เขาไดรับยกเวนจากการเปนผูเสียหายของอาชญากรรมประเภทผลประโยชน ผูเยาวสวนใหญมักจะตก

เปนเหยื่อโดยถูกหลอกลวงหรือลักพาตัวไปเรียกคาไถ  
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         2. ผูหญิง (The Female) 

        สําหรับผูเยาวท่ีเปนผูหญิง ก็มักจะตกเปนเหยื่ออาชญากรรมประเภทการกระทําความผิด

เก่ียวกับเพศ โดยท่ัวไปแลวผูหญิงเปนบุคคลท่ีออนแออีกแบบหนึ่ง หญิงในวัยรุนนอกจากจะตกเปน

ผูเสียหายในความผิดเก่ียวกับการขมขืนกระทําชําเราแลว บางครั้งยังถูกฆาตกรรม สวนหญิงสูงอายุ              

มักตกเปนผูเสียหายในความผิดเก่ียวกับทรัพยสิน  

 3. บุคคลสูงอายุ (The Old) 

       ผูเสียหายประเภทนี้มักออนแอท้ังกําลังกายและกําลังใจ จึงมักตกเปนเหยื่ออาชญากรรมใน

การกระทําความผิดเก่ียวกับทรัพย 

          4. บุคคลโรคจิตหรือจิตบกพรอง (The Mentally Defective) 

           ผูเสียหายประเภทนี้มีลักษณะงายตอการถูกหลอกลวง จึงตกเปนผูเสียหายไดงาย 

 5. บุคคลตางดาว (Immigrants) 

 ผูเสียหายประเภทนี้มีจุดออนอยูท่ีความขัดแยงในเรื่องวัฒนธรรมการยายถ่ินท่ีอยูจากประเทศ

หนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่งนั้นไมใชเปนเรื่องท่ีงายดาย คนตางดาวมักจะพบกับอุปสรรคตางๆ เชน 

ความยากลําบากในเรื่องภาษาพูด วัฒนธรรม และความยากจน เพราะถูกปฏิเสธหรือไมยอมรับโดย

คนของประเทศนั้น ดังนั้น คนตางดาวและคนพ้ืนเมืองจึงมักแสดงออกซ่ึงความเปนปรปกษตอกัน                  

คนตางดาวจะเรียนรูเทคนิคตางๆ เพ่ือปรับตัวนั้นเปนสิ่งท่ีใชเวลานาน 

           6. คนกลุมนอย (Minorities) 

       ผูเสียหายประเภทนี้จัดเขาอยูในประเภทเดียวกันกับคนตางดาว 

         7. พวกโงท่ึม (Dull Normals)                                                                                                             

           บุคคลประเภทนี้ เฮนติก เรียกวา “ผูเสียหายโดยกําเนิด” (Born Victims) จัดเขาอยูใน

ประเภทเดียวกันกับคนตางดาวและคนกลุมนอย 

          8. พวกท่ีมีแนวโนมไปในทางต่ํา (The Depressed) 

         ผูเสียหายประเภทนี้มักมีความบกพรองทางกายและทางจิตอยูกอนแลว  มาประสบกับความ

ผิดหวังหรือขาดในสิ่งท่ีตนเองปรารถนา จึงเกิดบุคลิกภาพแบบใหมท่ีมีแนวโนมไปทางต่ํา ทําใหอาชญา

กรเห็นชองทางท่ีจะประกอบอาชญากรรมตอบุคคลประเภทนี้  

         9. พวกโลภมาก (The Acquisitive) 

       เฮนติก เรียกผูเสียหายประเภทนี้วา “ผูเสียหายชั้นท่ี 1” คือ มีท้ังความปรารถนาท่ีจะ

ประกอบอาชญากรรมดวยและปรารถนาท่ีจะเปนผูเสียหายเองดวย เชน นักการพนัน นักตมตุน ท้ังนี้ 

เพราะตัวเขาเองเปนผูวางแผนอาชญากรรมเอง จึงทําตามแผนโดยยอมตกเปนผูเสียหาย 
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         10. พวกเสเพล (The Wanton) 

           เปนผูเสียหายท่ีมีชีวิตอันมืดมนภายใตบทบัญญัติของกฎหมายและระเบียบของสังคม ชีวิตไร

คา จึงงายท่ีจะตกเปนผูเสียหาย 

          11. พวกเปลาเปลี่ยวและอกหัก (The Lonesome and Heartbroken) 

           ผูเสียหายจะมีความบกพรองทางจิตอยูแลว จึงมีแนวโนมท่ีจะตกเปนผูเสียหายไดงาย 

ลักษณะท่ัวไปของบุคคลประเภทนี้คลายกับพวกโลภมากอยากได คือ อยากไดเพ่ือน อยากไดความสุข

แทนการอยากไดเงินทอง 

         12. พวกอยูในฐานะถูกทรมาน (The Tormentors) 

       ผูเสียหายประเภทนี้อยูในครอบครัวท่ีนาเศราโดยสมาชิกในครอบครัว ซ่ึงอาจจะเปนบิดาหรือ

มารดา อาจจะเปนโรคจิตบกพรอง หรือพิษสุราเรื้อรัง จึงตองตกเปนภาระของคนอ่ืนๆ ในครอบครัวท่ี

จะตองคอยปรนนิบัติ ในท่ีสุดผูปรนนิบัติทนถูกทรมานไมไหว จึงตองฆาผูนั้นเสีย 

          13. พวกถูกตัดโอกาส ถูกละเลย ถูกตอสูขัดขวาง (The Blocked) 

           ผูเสียหายท่ีถูกกรรโชกทรัพยหรือรีดเอาทรัพย และบุคคลดังกลาวนี้ทําการตอสูขัดขวาง 

นอกจากนี้ก็มีพวกท่ีสูญเสียโอกาสหรือสูญเสียสถานภาพของตัวเอง ทําใหเกิดความเสียหายแกตนเอง 

อาจจะถูกใสรายปายสีจึงตองหาทางตอสูเพ่ือตัวเอง คนพวกนี้ก็จัดเปนพวกท่ียากท่ีจะตกเปนเหยื่อ             

และตนเองก็อาจจะประกอบอาชญากรรมเสียเองก็ได 

 

2.2.3 บทบาทของเหย่ืออาชญากรรมตอการเกิดอาชญากรรม22  

          นักอาชญาวิทยาท่ีไดทําการศึกษาวิจัยเก่ียวกับเรื่องเหยื่ออาชญากรรม เชน วูฟแก็ง

(Wolfgang) ไดทําการศึกษาและวิจัยคดีฆาตกรรม พบวา ความประพฤติในทางยั่วยุอารมณของ

ผูเสียหาย สวนมากมักเปนสาเหตุท่ีสําคัญใหเกิดอาชญากรรม และ บารเนส (Barnes) มีความเห็นวา 

ผูเสียหายท่ีประมาทเลินเลอหรือขาดความระมัดระวังเปนสาเหตุประการหนึ่งใหการประกอบ

อาชญากรรมเปนไปไดโดยสะดวก จึงสามารถสรุปไดวา พฤติกรรมของผู เสียหายหรือเหยื่อ

อาชญากรรมมีสวนสําคัญอยางยิ่ง  ในการเปนจุดเริ่มตนประกอบอาชญากรรมของอาชญากร โดยมี

สาเหตุ ดังนี้ 

1. ผูเสียหายมักจะมีความสัมพันธหรือเคยรูจักกับอาชญากรมากอนท่ีจะตกเปนเหยื่อ                       

เชน เปนสามีภรรยา คูรัก คนรูจัก เพ่ือนรวมงาน ทําธุรกิจรวมกัน เปนตน 

                                                        
22 เรื่องเดียวกัน, หนา 62-63. 
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2. ผูเสียหายมีพฤติกรรมชอบแตงตัวยั่วยุ ซ่ึงไปกระตุนอารมณของอาชญากร โดยเฉพาะ

อาชญากรท่ีมีความผิดปกติทางเพศอยูแลว จึงทําใหอาชญากรคิดลงมือจะกระทําความผิดไดในทันทีท่ี

ไดโอกาส 

3. ผูเสียหายบางรายก็มีพฤติกรรมท่ีขมขูหรือกดดันขมเหงบีบค้ัน ตอผูกระทําความผิดอยาง

มากจนระงับอารมณและยับยั้งสติไมได จึงตองลงมือทําราย เนื่องจากเพราะความคับแคนใจ                        

หรือบันดาลโทสะ เปนตน 

4. ผูเสียหายบางรายไมไดมีพฤติกรรมยั่วยุ แตอาชญากรไดถูกยั่วยุจากสิ่งอ่ืนๆ อยูกอนแลว 

และผูเสียหายเขามาอยูในสถานการณท่ีตกเปนเหยื่ออาชญากรรมโดยบังเอิญ เชน กรณีท่ีเหยื่อถูก

กระทําชําเรานั้น อาจเปนสาเหตุท่ีไดรับการยั่วยุจากสื่อสิ่งพิมพหรือสื่ออิเล็คทรอนิคสโปเปลือย      

เปนตน 

5. ผูเสียหายตกเปนเหยื่ออาชญากรรม เพราะเหตุความเชื่อทางศาสนาหรือลัทธินิกายลึกลับ

ตางๆ  

6. ผูเสียหายมีพฤติกรรมท่ีมีความประมาทเลินเลออยูเสมอ เชน ลืมปดประตูหรือหนาตาง 

อาคารบานเรือน ลืมล็อครถยนต ชอบเดินในท่ีเปลี่ยว เปนตน 

          กลาวโดยสรุป คือ บทบาทของผูเสียหายหรือเหยื่อมักมีความสัมพันธกับการกอใหเกิด

อาชญากรรมอยูเสมอ โดยเฉพาะบทบาทของผูเสียหายหรือเหยื่อในทางยั่วยุเรงเรา หรือเชิญชวน                

ใหอาชญากรลงมือกระทําความผิด ดังนั้น ในการศึกษาเรื่องเหยื่ออาชญากรรม จึงเปนการศึกษา                 

ถึงความสัมพันธระหวางอาชญากรรม อาชญากร และผูเสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรม เพ่ือปองกัน

ผูเสียหายหรือเหยื่ออาชญากรรมใหพนจากเง้ือมมือของอาชญากร และเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการ

ปองกันและปราบปรามอาชญากรรม ในอันท่ีจะนํามาซ่ึงความปลอดภัยและสงบเรียบรอยใหบังเกิดข้ึน

ในสังคม  

  

2.3 การลงโทษ  

  

จากหลักท่ีวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” ซ่ึงหมายถึงวาความรับผิดนั้น

จะตองเปนไปตามกฎหมายท่ีบัญญัติไวกอนแลว และการลงโทษก็มีการกําหนดของกฎหมายแลว 

ดังนั้นทําใหผูรางกฎหมายอาญาของประเทศตางๆ พยายามท่ีจะบัญญัติกฎหมายใหมีความครอบคลุม

ท่ีสุด การกระทําใดท่ีเห็นวามีผลกระทบตอสังคมจะถูกบัญญัติใหเปนความผิด และกําหนดบทลงโทษ 

          เนื่องจากโทษในทางอาญานั้นมีผลกระทบกระเทือนตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ทรัพยสินของ

ประชาชน กฎหมายอาญาจึงมีลักษณะท่ีพิเศษแตกตางจากกฎหมายอ่ืนๆ ในการท่ีจะวินิจฉัยวาบุคคล

ใดกระทําความผิดในทางอาญานั้น จะตองเปนไปตามโครงสรางความรับผิดและความชอบดวย
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กฎหมาย ถาขาดองคประกอบอันใดแลว ก็จะถือวาบุคคลนั้นกระทําความผิดมิไดและจะลงโทษบุคคล

นั้นมิได 

 

2.3.1 ความหมายของการลงโทษ23   

          การลงโทษ หมายถึง การกระทําท่ีเปนผลรายแกผูท่ีตองรับโทษซ่ึงอาจจะเปนผลรายตอ

รางกาย จิตใจหรือทรัพยสิน ซ่ึงการลงโทษนั้นเปนเสมือนเครื่องมือของการตัดสินของสาธารณะ                   

ซ่ึงประกอบดวยประเด็นสําคัญ คือ การลงโทษ ไดแก วิธีการท่ีเก่ียวของกับการเจ็บปวด หรือการ

ทรมาน ซ่ึงเปนผลมาจากการตัดสินโดยคานิยมบางอยางของสังคม นอกจากนี้ มีนักวิชาการหลายทาน

เสนอความคิดวาการลงโทษเปนการกระทําตามสัญชาตญาณการแกแคนโดยเปนกระบวนการท่ียุงยาก

ซับซอน อาชญากรรมบางประเภทและการกระทําบางชนิดถูกมองวาผิดและทําใหสังคมเสียสมดุล ทํา

ใหเสียผลประโยชนของบุคคลหรือสมาชิก ปฏิกิริยาการลงโทษตางๆ จึงเปนการทําลายความสมดุล                      

ท่ีเกิดข้ึน ดังนั้น การลงโทษอาจเปนเพียงหนึ่งในปฏิกิริยาหลายๆ อยางตอการฝาฝนกฎหมาย  

             การลงโทษ หมายความถึง การท่ีรัฐกําหนดภาวะอยางหนึ่งอยางใดแกบุคคล ซ่ึงภาวะนั้น

โดยปกติธรรมดาแลวถือเปนสิ่งไมปรารถนาในอันท่ีจะตอบโต  เนื่องจากการท่ีบุคคลนั้นไดกระทํา

ความผิด หรือกออาชญากรรมข้ึน 

   ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ไดใหความหมายคําวา  “โทษ” หมายถึง ความผิด  

ผลแหงความผิดท่ีตองรับผลราย สวนความหมายในทางกฎหมาย หมายถึง มาตรการท่ีกฎหมาย

กําหนดไวสําหรับลงโทษผูกระทําความผิดอาญา โทษอาญาควรใชกับการกระทําท่ีมีผลกระทบตอ

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอยางรายแรงเทานั้นและตามพจนานุกรมศัพท

กฎหมายไทยไดใหความหมายของคําวา “ความรับผิดทางอาญา” 24 หมายถึง การท่ีบุคคลตองรับโทษ

ทางอาญาหรือถูกบังคับใชวิธีการเพ่ือความปลอดภัย หรือถูกคุมความประพฤติ หรือมาตรการทาง

อาญาอ่ืนๆ ตามท่ีมีกฎหมายกําหนด  

  ศาสตราจารย Herbert L. Packer แหงมหาวิทยาลัยแสตนฟอรด เสนอหลักเกณฑในการ

กําหนดโทษทางอาญาซ่ึงเปนท่ียอมรับอยางกวางขวางไว ดังนี้25  

                                                        
23 เรื่องเดียวกัน, หนา 130. 
24 ราชบัณฑิตยสถาน, เรื่องเดิม, หนา 128. 
25 Packer, Herbert L., The Limits of the Criminal Sanction (California: 

Stanford University, 1968), p. 296. 
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1. คนสวนใหญนั้นสังคมเห็นวา การกระทํานั้นคุกคามหรือเปนอันตรายรายแรง ตอการอยู

รวมกันของคนในสังคม โดยมีลักษณะเปนอาชญากรรมรายแรงท่ีมีผลกระทบตอความปลอดภัยของ

บุคคลและสังคม เชน การฆาผูอ่ืน การขมขืน การใชกําลังประทุษราย เปนตน 

2. การลงโทษทางอาญาตองทําใหการกระทําผิดนั้นๆ ลดนอยลง 

3. การลงโทษทางอาญา ตองไมทําใหพฤติกรรมท่ีพึงประสงคของสังคมลดนอยลง 

4. หากเปนความผิดอาญาแลว จะสามารถบังคับใชกฎหมายอยางเสมอภาคและเทาเทียม

กัน ท้ังนี้ โดยตองคํานึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหาและจับกุมผูกระทําความผิดเปนสําคัญ 

5. กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตองมีประสิทธิภาพในการพิสูจนความผิดและลงโทษ

ผูกระทําความผิด โดยไมกอใหเกิดภาระแกการดําเนินกระบวนการจนเกินขอบเขตท้ังดานคุณภาพ

และปริมาณ 

6. ไมมีทางเลือกอ่ืนท่ีเหมาะสมกวาการลงโทษทางอาญา 

     

2.3.2 แนวคิดเรื่องการลงโทษ 

          การลงโทษเปนวัฒนธรรมทางเนติธรรมของแตละชนชาติ ซ่ึงจะมีวิธีการท่ีแตกตางกันไปตาม

วัฒนธรรม ความเชื่อ ศาสนา และกฎระเบียบทางสังคมของบานเมืองนั้นๆ ซ่ึงถือเปนข้ันตอนสุดทาย

ของกระบวนการยุติธรรมท่ีปฏิบัติตอผูกระทําความผิดตามคําพิพากษาของศาล อันเปนหนาท่ีหลัก

ของกรมราชทัณฑ แตการลงโทษบางอยาง เชน โทษจําคุก ซ่ึงเปนการลงโทษท่ีมีลักษณะเปนการตัด

ออกจากสังคมชั่วคราว เพ่ือลงโทษและปรับปรุงแกไขผูนั้น แตโทษจําคุกอาจถูกทดแทนดวยทางเลือก

อ่ืนได เชน การคุมความประพฤติ เปนตน26    

   แนวความคิดเรื่องการลงโทษนั้นก็มีวิวัฒนาการมาตั้งแตสมัยโบราณจนถึงปจจุบันโดยสรุป  

ดังนี้27   

1. แนวคิดตามสํานักคลาสสิค (Classical School) 

ทฤษฎีแบบท่ีเปนศาสตรไดกําเนิดข้ึนในคริสตศตวรรษท่ี 18 แนวคิดของสํานักนี้เกิดจากสอง

เหตุ ไดแก ความเบื่อหนายของสังคมอันเนื่องมาจากผูปกครองรัฐในสมัยโบราณอางเอาเหตุ

                                                        
26 มหาวิทยาลัยรามคําแหง, คณะนิติศาสตร, เอกสารประกอบการเรียนวิชากฎหมาย, คน

วันท่ี 8 ตุลาคม 2557 จาก http://www.lawprachin.com/fileadmin/templates/data/.../บทท่ี

สอง.doc 
27 ปราถนา บุญเพ็ง, การเปรียบเทียบความผิดอันยอมความไดในคดีอาญาในระบบ

กฎหมายของประเทศไยและประเทศลาว (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2556). 
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อาชญากรรมมาเปนขอแกตัว เพ่ือกระทําการทารุณกรรมแกผูอยู ใตปกครอง อีกเหตุผล คือ 

นักปราชญพยายามหาเหตุผลและคําอธิบายวิชาธรรมศาสตร ซ่ึงหวังวาจะชวยปฏิรูปกระบวน

พิจารณาคดีอาญาในสมัยกอนใหดีข้ึนได 

  นักคิดในสํานักนี้ ไดแก ซีซาร แบคคาเรีย (Cesare Beccaria)และเจเรมี เบ็นแธม (Jeremy 

Bentham) แนวความคิดของสํานักนี้เชื่อวาทุกคนจะมีความเทาเทียมกันและเสมอภาคกัน ทฤษฎีท่ี

ยึดถือในสํานักนี้ ก็คือ ทฤษฎีเจตจํานงอิสระ (Free Will Theory) โดยทฤษฎีนี้ถือหลักวาทุกๆ คนมี

อิสระในการกระทํา สามารถท่ีจะเลือกกระทําสิ่งใดๆ ไดระหวางการทําความดีและการทําความชั่ว 

ดังนั้นเม่ือเลือกท่ีจะกระทําความชั่วโดยเชื่อวาจะใหผลประโยชนตอบแทนมากกวาจึงตองมีการลงโทษ

ใหสาสมกับความผิดท่ีไดกระทํา ซ่ึงทฤษฎีนี้เปนท่ีนิยมกันมากในยุคนั้น และสํานักคลาสสิคมีอิทธิพล

เปนอยางมากตอประเทศในยุโรป แตทวาสิ่งท่ีสํานักคลาสสิคเชื่อม่ันนั้นจะมีลักษณะเปนนามธรรม

มากกวารูปธรรม 

        2. แนวคิดตามสํานักนีโอ คลาสสิค (Neo-Classical School) 

สํานักนีโอ คลาสสิค หรือสํานักคลาสสิคใหมนี้เห็นวา คนทุกคนมีเจตจํานงเสรีเทาเทียมกัน ไม

วาจะเปนผูเยาว คนชรา คนวิกลจริต หรือบุคคลธรรมดา ดังนั้น เม่ือเขามีเจตจํานงเสรีเทาเทียมกัน

แลวเขาจึงตองรับผิดในการกระทําอยางเทาเทียมกัน และเหตุผลสําคัญท่ีทําใหลงโทษอยางเครงครัดก็

เนื่องมาจากความคิดของทฤษฎีปองกันเห็นวาการลงโทษควรกระทําเพ่ือประโยชนของสังคม และการ

ลงโทษจะเปนประโยชนก็ตอเม่ือปองกันไมใหคนอ่ืนกระทําความผิดอีก และการลงโทษจะตองใหมี

ความเหมาะสมกับตัวของบุคคลผูกระทําความผิดดวย  

โดยหลัก สํานักคลาสสิคใหมในเรื่องการลงโทษนี้เห็นวามีความเหมือนกับสํานักคลาสสิค คือ 

คอนขางจะรุนแรงและครอบงําจิตใจของมนุษยมากเกินไป โดยยอมรับวามนุษยมีความสามารถและ

ความรับผิดชอบไมเทาเทียมกันจึงไมควรไดรับโทษเทากัน ดังนั้น การพิจารณาดานอายุ สภาวะจิตใจ 

และเหตุบรรเทาโทษอ่ืนๆ ประกอบการลงโทษ ฉะนั้นสํานักนี้มีแนวโนมเอียงไปในทางท่ีจะใชโทษเปน

เครื่องเยียวยาใหผูกระทําผิดเปนคนดีข้ึน 

3. แนวคิดตามสํานักปฎฐิานนิยม (Positive School) 

  สํานักปฎิฐานนิยม มีแนวความคิดโดยอาศัยหลักวิทยาศาสตรในการวิเคราะหถึงสาเหตุ    

ของการกระทําผิดและในการบังคับใชกฎหมาย โดยกฎหมายจะตองคํานึงถึงสาเหตุและพ้ืนเพดั้งเดิม

ของผูกระทําผิด เพราะการกระทําผิดอาจจะเกิดจากความกดดันและบีบค้ันทางรางกาย จิตใจ หรือ

สภาพทางสังคม สวนการลงโทษผูกระทําความผิดมิไดมุงหมายไปในดานการขมขู ยับยั้งการกระทํา

ความผิด แตเพ่ือเปนการอบรมแกไขใหผูกระทําความผิดปรับตัวเขากับสังคมได แนวความคิดสํานักนี้

ใหความสําคัญกับกฎหมายของบานเมือง (Positive Law) เพ่ือใหกฎหมายมีความชัดเจนเด็ดขาด โดย

ไมตองคํานึงถึงเหตุผลทางศีลธรรม ศาสตราจารยฮารท (Professor H. L. A. Hart) ไดมีแนวคิดท่ีวา 
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“กฎหมายและศีลธรรมไมจําเปนตองเก่ียวโยงกันเสมอไป ความสมบูรณของตัวกฎหมายเปนเรื่องท่ี

ตองแยกออกจากความชอบธรรมภายในกฎหมาย แตบางครั้งกฎหมายและศีลธรรมก็เก่ียวของกันได” 

 

    2.3.3 ท่ีมาของการลงโทษทางอาญา  

เนื่องจากสังคมเกิดจากการรวมตัวกันของสมาชิกในสังคม จึงจําเปนตองมีมาตรการควบคุม

ความประพฤติของสมาชิกในสังคม เพ่ือใหสังคมมีความปกติสุขและความสงบเรียบรอย ซ่ึงแตเดิมใน

สังคมยุคแรกๆ นั้น การลงโทษตอผูกระทําความผิดมีลักษณะเปนการแกแคนสวนตัว เชน การกระทํา

เพ่ือทดแทนความโกรธแคนของผูถูกทําราย โทษท่ีลงแกผูกระทําความผิดก็เปนโทษท่ีรุนแรง เชน ฆา

ผูกระทําความผิดหรือขับไลออกจากชุมชน ถาเปนการทํารายคนในชุมชน การแกแคนก็อาจเปนการ

ตอสูระหวางชุมชน ฝายท่ีแพตองเสียเบี้ยปรับ (Penalty) ซ่ึงเปนความคิดพ้ืนฐานในเรื่องโทษอยาง

หนึ่ง ตอมาเม่ือมีการปกครองเปนลักษณะชุมชนท่ีมีระเบียบชัดเจนข้ึน และอํานาจปกครองของ

หัวหนาชุมชนก็เดนชัดข้ึน การแกแคนเปนการสวนตัวก็ลดลงมาเปนการลงโทษโดยหัวหนา และ

วิวัฒนาการมาเปนระบบการแกแคนโดยชุมชน จนในท่ีสุดก็กลายมาเปนระบบการลงโทษโดยรัฐใน

ปจจุบันโดยใชกฎหมายบังคับแกสมาชิกในสังคม หากมีการละเมิดกฎหมายซ่ึงถือวาเปนความผิดก็

จะตองมีการลงโทษ การลงโทษจึงเปนเครื่องมือสงเสริมประสิทธิภาพของกฎหมายอยางหนึ่ง และเปน

การใชอํานาจบังคับ (Sanction) โดยรัฐเปนผูกระทําตอบโตกระทําความผิด 

          สําหรับวิวัฒนาการการลงโทษผูกระทําผิดในทุกประเทศ มีลักษณะท่ีคลายคลึงกัน คือ เริ่ม

จากการลงโทษอยางโหดรายเพ่ือตอบแทนใหสมแคน เพ่ือขมขูยับยั้งใหเกรงกลัวและเข็ดหลาบ แลว

คลี่คลายลงมาเปนการฟนฟูอบรมแกไขใหคืนดี รูปแบบการลงโทษในแตละยุคสมัยก็เปลี่ยนแปลงไป

ตามลักษณะการปกครองและสังคมเปนสําคัญ 

 

2.3.4 วัตถุประสงคของการลงโทษ28   

          ในการลงโทษผูกระทําความผิดนั้น นักทัณฑวิทยาไดกลาวถึงวัตถุประสงคของการลงโทษ

ผูกระทําความผิดวามี 5 ประการ ดังนี้  

          2.3.4.1 เพ่ือเปนการแกแคนทดแทน (Retribution) แยกออกเปน 

                      1) การลงโทษเพื่อเปนการแกแคน (Punishment as a Retribution, 

Retaliation or Revenge) นับวาเปนวัตถุประสงคท่ีใชลงโทษผูกระทําความผิดท่ีมีมาแตสมัยโบราณ

และแพรหลายท่ีสุด แมกระท่ังในปจจุบันระบบการลงโทษแบบตาตอตา ฟนตอฟน ก็เปนตัวอยางหนึ่ง

ของการลงโทษเพ่ือเปนการแกแคน ซ่ึงกลาวไดอีกอยางหนึ่งวาผูกระทําความผิดสมควรจะไดรับการ

                                                        
28 อัจฉรียา ชูตินันท, เรื่องเดิม, หนา 130-133. 
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โตตอบดวยการลงโทษอยางสาสมกับความผิดท่ีไดกระทําข้ึน เชน ผูท่ีฆาผูอ่ืนตายโดยเจตนาก็สมควร

จะไดรับโทษใหตายตกไปตามกัน ท้ังนี้ เพ่ือเนนใหเห็นผลกรรมท่ีไดกระทําไวตอผูอ่ืน 

   2) การลงโทษเพ่ือเปนการทดแทนหรือชดเชยความผิด (Punishment as 

an Expiation or Atonement) การลงโทษเพ่ือเปนการทดแทนหรือชดเชยความผิด ก็เปนเหตุผลท่ี

เกาแกพอๆ กับการลงโทษเพ่ือเปนการแกแคนตามวัตถุประสงคนี้ผูกระทําความผิดจะตองชดใช

ความผิดดวยความทุกขทรมาน โดยเฉพาะอยางยิ่งถาการลงโทษไดกระทําตอหนาสาธารณชน 

วัตถุประสงคของการลงโทษนี้ก็จะมากยิ่งข้ึน 

 เหตุผลในการทดแทนสวนใหญ ข้ึนอยู กับความรูสึก ท่ีจะแกแคนของผู ท่ี ถูก

ประทุษราย เปนความตองการของบุคคลในอันจะกระทําการทดแทนแกผูท่ีทําความเสียหายใหแกตน 

เนื่องจากสังคมเห็นวาสมาชิกตองการใหมีการทดแทนและสังคมอาจบําบัดความตองการดังกลาวของ

สมาชิกไดโดยสังคมเขาจัดทําเสียเอง ซ่ึงจะเปนระเบียบเรียบรอยดีกวาปลอยใหสมาชิกจัดการเอาเอง 

ความคิดสนับสนุนทฤษฎีทดแทนนี้มีมาแตโบราณกาลแลว แตเพ่ิงมามีการใหเหตุผลและวาง

หลักเกณฑอยางสมบูรณในสมัยของ  เอมมานูเอล คานท  (Immanuel Kant) และ เกอรก เฮเกล 

(George Wilhelm Friedrich Hegel) 

         เอมมานูเอล คานท (Immanuel Kant) ไดใหเหตุผลวา เปนท่ีเห็นชัดอยูในตัววาการ

ลงโทษเปนของคูกับการกระทําผิดเพ่ือความยุติธรรมแลวผูซ่ึงจงใจทําการอันไมเปนธรรมจะตองถูก

ลงโทษอาญา ซ่ึงไดสัดสวนพอดีท้ังในสภาพและความหนักเบากับความผิดของเขา ถาสังคมไมลงโทษ

ผูกระทําผิดก็เทากับสังคมยอมรับรองการกระทําของเขา และดวยเหตุนั้นก็มีผลเหมือนวาสังคมเปน

ผูสนับสนุนใหกระทําผิด คานทถือหลักนี้อยางเขมงวด โดยไมยอมรับเหตุผลอยางอ่ืนในการลงโทษ 

และไดกลาวไวในหนังสือ Philosophy of Law วา “จะใชการลงโทษเปนเพียงเครื่องมือเพ่ือใหเกิด

ประโยชนอยางอ่ืนไมได ไมวาจะเพ่ือใหเกิดประโยชนแกผูถูกลงโทษเอง หรือแกสังคมเปนสวนรวมก็

ตาม การลงโทษในทุกกรณีจะตองเนื่องมาจากเหตุวา บุคคลท่ีถูกลงโทษไดกระทําผิดอาญาเทานั้น 

ท้ังนี้เพราะเปนการไมบังควรท่ีจะปฏิบัติตอบุคคลหนึ่งเพียงเพ่ือจะเปนเครื่องมือใหบังเกิดผลแกบุคคล

อ่ืน ทุกคนมีสิทธิในฐานะท่ีเกิดมาเปนมนุษยในอันจะไมถูกปฏิบัติเชนนั้น” คานท ยอมใหมีขอยกเวน

จากหลักขางตนนี้ได 2 ประการ คือ 

                 ประการแรก อาจมีการผอนเบาโทษใหลดลงหากปรากฏวาการลงโทษอยางหนัก 

โดยดําเนินตามหลักขางตนอยางเครงครัดจะเปนการกระทบกระเทือนความรูสึกของประชาชน 

ประการท่ีสอง ในเม่ือการปฏิบัติตามหลักขางตนอยางเครงครัดจะเปนการลดจํานวนพลเมืองของรัฐลง

จนเกินควร 

             สวนเกอรก เฮเกล (George Wilhelm Friedrich Hegel) มีความเห็นลดหยอนลง

ไปกวาคานทบาง โดยเห็นวา การลงโทษเปนการยุติธรรมเพราะผูถูกลงโทษสมควรท่ีจะไดรับโทษก็จริง
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อยู แตหากเม่ือไดปรากฏวาเปนการยุติธรรมท่ีจะตองการลงโทษแลว เฮเกลยังยอมใหนําสิ่งอ่ืน

นอกจากความผิดของการกระทําเขามาพิจารณาในการกําหนดโทษดวย 

    การลงโทษท่ีชอบธรรมตามหลักของทฤษฎีนี้ตองประกอบดวยเง่ือนไข 3 ประการ 

ดังนี้ 

 1. การลงโทษตองเปนการทดแทนความเสียหาย (Vindication) หมายถึง ความ

ถูกตองของการลงโทษจะตองกระทําลงไปเพ่ือเปนการทดแทนหรือแกแคนใหแกผูเสียหายจากการท่ี

ผูกระทําผิดไดทําใหเกิดความเสียหายข้ึน ยิ่งไปกวานั้นจะตองเปนการทําใหผูเสียหายรูสึกพอใจ และ

คิดวาเปนการกระทําท่ียุติธรรมแลว ทฤษฎีนี้ชี้วาการละเลยเรื่องความรูสึกของผูเสียหายท่ีตองการแก

แคนแกผูกระทําผิดนั้นเปนสิ่งท่ีไมถูกตอง เพราะจะทําใหผูเสียหายหรือญาติพ่ีนองของเขารูสึกเสื่อม

ศรัทธาท่ีมีตอรัฐวาไมอาจเยียวยาความเสียหายใหเขาได การลงโทษโดยคํานึงถึงความพอใจของ

ผูเสียหายนี้ จะทําใหผูเสียหายยอมรับวาการลงโทษโดยรัฐเปนความชอบธรรม และยอมรับวาการแก

แคนผูกระทําผิด ไมใชหนาท่ีของเอกชน แตเปนหนาท่ีของรัฐ 

    2. การลงโทษตองกระทําเพ่ือใหเกิดความเปนธรรม (Fairness) ทฤษฎีนี้มองหนาท่ี

ของบุคคลในดานการเมือง และก่ึงสัญญาประชาคมท่ีเรียกวา การตางตอบแทน (Reciprocity) มีหลัก

วาการจะใหกฎหมายมีผลคุมครองประโยชนสุขแกสวนรวม คนทุกคนจะตองเคารพและปฏิบัติตาม

กฎหมาย การท่ีผูกระทําผิดฝาฝนกฎหมายอาญาแตละครั้ง เปรียบเสมือนวาผูกระทําผิดเอาเปรียบ

บุคคลอ่ืนท่ีเชื่อฟงกฎหมาย และขอไดเปรียบนี้จะเห็นไดชัดเจนยิ่งข้ึนถาเปนการกระทําผิดอาญาท่ีรูกัน

อยางแพรหลาย ดังนั้น การลงโทษผูกระทําผิดจึงเปนการท่ีทําใหผูกระทําผิด และบุคคลอ่ืนท่ีเชื่อฟง

กฎหมายตระหนักวา บุคคลท่ีละเมิดกฎหมายจะตองถูกดําเนินคดี และผูท่ีไดเปรียบจากการฝาฝน

กฎหมาย จะตองถูกลงโทษ ดวยเหตุนี้ การลงโทษแกผูกระทําผิดจึงควรมีความรุนแรงเทียบเทากับ

ความไดเปรียบท่ีผูกระทําไดรับจากการฝาฝนกฎหมายนั้น โดยถือวาผูกระทําผิดไดจายหนี้อันเกิดจาก

การทําผิดใหแกคนทุกคนท่ีเชื่อฟงกฎหมายซ่ึงเปนสมาชิกในสังคมนั้น และเม่ือจายแลวเขาก็กลับคืนสู

สังคมในฐานะท่ีเปนพลเมืองดี และมีฐานะเทาเทียมคนอ่ืน 

3. การลงโทษจะตองไดสัดสวนกับความผิด (Proportionality of Punishment) 

ทฤษฎีนี้เห็นวา จํานวนโทษท่ีผูกระทําผิดควรจะไดรับจะตองเทากันกับความเสียหายท่ีเขาไดกระทําลง

จากการกระทําผิดนั้น อยางไรก็ดี อาจมีขอยกเวนจากหลักดังกลาวได 2 กรณี คือ  

         กรณีแรก คือ กรณีท่ีการลงโทษสูงกวาความเสียหายท่ีผูกระทํากอข้ึนนั้น สามารถ

กระทําไดในกรณีของการลงโทษจําคุกตลอดชีวิตแกผูกระทําผิดท่ีเปนอันตรายตอสังคม เพ่ือปกปอง

สังคมใหปลอดภัยยิ่งข้ึน  
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         กรณีท่ีสอง คือ การลงโทษอาจต่ํากวาสัดสวนแหงความผิด ในกรณีท่ีผูกระทําผิดไมมี

โอกาสท่ีจะกระทําผิดนั้นอีก ดังนั้น ผูกระทําจะไดรับการลดโทษ หรือรอการลงโทษ และใหอยูภายใต

เง่ือนไขการคุมประพฤติ  

          ปญหาวาจะถือหลักใดมาพิจารณาวาโทษจํานวนเทาใดจึงจะไดสัดสวนกับความผิดท่ี

ผูกระทําไดกอใหเกิดข้ึน ในประเด็นนี้ คานท เห็นวา “โทษท่ีผูกระทําไดรับจะตองไดสัดสวนพอดีท้ัง

สภาพ และความหนักเบาของความผิดของเขา” สภาพและความหนักเบาของความผิดนี้พิจารณาได

จาก “ความรายแรงทางศีลธรรมของความผิดแตละฐาน และพิจารณาจากความนาตําหนิจาก

พฤติการณของการกระทําผิดในแตละเรื่อง นอกจากนี้ ยังรวมถึงความรายแรงท่ีผูกระทํากอใหเกิดข้ึน 

อันเกิดจากการกระทําโดยเจตนา ประมาท และในบางกรณีดวย” ดังนั้นหลักการพิจารณาในเรื่อง

สัดสวนของโทษจะตองพิจารณาถึงสภาพ และความหนักเบาของความผิดซ่ึงประกอบดวยความ

รายแรงของความเสียหายในทางการกระทําและผลตอสังคมอันเกิดจากการกระทําผิดนั้น 

         2.3.4.2 การลง โทษเ พ่ือ เป นการยับยั้ งหรื อป อ ง กันการกระ ทําความผิ ด 

(Deterrence or Prevention) การลงโทษเพ่ือเปนการยับยั้งหรือปองกันเพ่ิงจะมีข้ึนในศตวรรษท่ีสิบ

แปด ตามแนวความคิดของนักอาชญาวิทยาแหงสํานักคลาสสิคซ่ึง เบ็นแธม ไดกลาวไววาการลงโทษ

เปนสิ่งไมดี แตก็มีประโยชนตอสังคม เพราะชวยปองกันความชั่วราย และปองกันบุคคลอ่ืนมิใหกระทํา

ความผิดเชนเดียวกันนั้น และการลงโทษท่ียุติธรรมควรจะมีอัตราความรุนแรงพอเพียงท่ีจะยับยั้ง

บุคคลอ่ืนๆ การลงโทษตามวัตถุประสงคนี้ก็เพ่ือจะทําใหผูกระทําความผิดเข็ดหลาบและเกรงกลัวจน

ไมกลากระทําความผิดอีกตอไป อีกประการหนึ่งก็เพ่ือเปนการเตือนมิใหคนอ่ืน ๆ ทําตามอยาง

ผูกระทําความผิดเพราะจะถูกลงโทษเชนเดียวกัน 

            ตามแนวความคิดนี้มีความเชื่อวาการกระทําผิดท่ีเกิดข้ึนในสังคม เม่ือเกิดข้ึนแลวไม

สามารถท่ีจะยอนเวลากลับไปไมใหการกระทํานั้นเกิดข้ึนได ดังนั้น เม่ือมีการกระทําผิดเกิดข้ึน เราจึง

ควรหาทางท่ีจะปองกันมิใหการกระทําผิดลักษณะนั้นเกิดข้ึนมาอีกมากกวาท่ีจะแกแคนทดแทน

ผูกระทําผิด แนวคิดนี้จึงมองวาสังคมควรจะใชวิธีการลงโทษเพ่ือเปนการกระทําผิดลักษณะนั้นเกิดข้ึน

อีก โดยการใชการลงโทษเปนการขูใหบุคคลอ่ืนในสังคมกลัวเกรงโทษท่ีจะไดรับ และไมกลากระทําผิด 

ซ่ึงจะถือวาเปนการปลูกฝงศีลธรรมใหแกบุคคลในสังคมไปดวย ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือปองกันนี้มีความ

เชื่อตามแนวคิดของสํานักอาชญาวิทยาแนวปฏิฐานนิยม (Positivist)  

            ซีซาร ลอมโบรโซ (Caesar Lombroso) นายแพทยผูใชวิธีการทางวิทยาศาสตรซ่ึง

เปนแนวคิดแบบปฏิฐานนิยมมาใชในการศึกษาผูกระทําผิดเพ่ือท่ีจะหาทางปองกันโดยเขามีความเชื่อ

วา หากรูวาผูกระทําผิดมีลักษณะอยางไร ก็สามารถท่ีจะหาทางปองกันได โดยใชวิธีการตางๆ ท่ี

เหมาะสมเพ่ือปองกันมิใหบุคคลนั้นเปนอันตรายตอสังคม 
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            การลงโทษควรจะมีไวเพ่ือเปนการปองกัน โดยการใชแนวคิดเรื่องการขมขูยับยั้ง 

(Deterrence) ดังนั้น วัตถุประสงคของการลงโทษตามทฤษฎีขมขูยับยั้งจึงแบงออกเปน 2 ประการคือ 

 1. การลงโทษเ พ่ือขมขูยับยั้ ง โดยเฉพาะหรือปองกันโดยเฉพาะ (Specific 

Deterrence) เปนการลงโทษผูกระทําผิดรายบุคคล เพ่ือยับยั้งมิใหเขากระทาผิดซํ้า อาจกลาวอีกนัย

หนึ่งไดวาเปนการปองกันโดยเฉพาะ 

          2. การลงโทษเ พ่ือขม ขู ยับยั้ ง โดย ท่ัวไปหรือปอง กันโดย ท่ัวไป (General 

Deterrence) เปนการลงโทษผูกระทําผิดเพ่ือเปนตัวอยางใหสังคมท่ัวไปเห็น เพ่ือท่ีจะไดเกรงกลัวโทษ

จากการกระทําผิด และไมคิดท่ีจะกระทําผิดข้ึนอีก อาจกลาวอีกนัยหนึ่งไดวาเปนการปองกันโดยท่ัวไป 

          การลงโทษตามแนวคิดทฤษฎีนี้ไมไดคํานึงถึงเพ่ือยับยั้งผูกระทําผิดเทานั้น แตยัง

เปนไปเพ่ือประโยชนสุขของสังคมโดยสวนรวมอีกดวย ซ่ึงแนวคิดการลงโทษตามทฤษฎีนี้ตั้งอยูบน

แนวคิดแบบอรรถประโยชนนิยม คือ คนเรากระทําผิดโดยเจตนา และกอนจะลงมือกระทํานั้นก็ได

พิจารณาใครครวญถึงผลดีผลเสียแลวจึงลงมือทํา  เพราะฉะนั้นรัฐจึงควรออกกฎหมายกําหนด

ความผิดและโทษสําหรับความผิดนั้นไวใหชัดเจน และเปดเผยตอสาธารณชน เพ่ือปองกันความผิดท่ี

จะเกิดข้ึน  โดยคํานึงถึงหลักการของความสุขชื่นชมยินดี และความเจ็บปวดทุกขทรมานมา

ประกอบการพิจารณาเพ่ือควบคุมพฤติกรรมของมนุษยดวย เม่ือมีผูกระทําผิด หรือฝาฝนกฎหมายก็

จะตองไดรับโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว ท้ังนี้การลงโทษจะตองกระทําอยางรวดเร็ว แนนอน เสมอ

ภาคกัน และรุนแรงตามความเหมาะสมของโทษท่ีกําหนดไว การลงโทษดังกลาวยอมจะมีประโยชนตอ

สังคมในดานการลดอาชญากรรม และสงเสริมใหคนท่ัวไปเคารพและปฏิบัติตามกฎหมาย 

         แตอยางไรก็ตาม  การลงโทษท่ีจะถือวากอใหเกิดผลนั้นตองมีผลอยางหนึ่งอยางใดใน 

3 ประการ คือ 

         ประการแรก การลงโทษจะมีผลยับยั้ง (Deterrence) มิใหมีการกระทําผิดอาญาโดย

จะมีผลเปนการยับยั้งท้ังแกตัวผูกระทําผิด และแกบุคคลท่ัวไป 

         ประการท่ีสอง การลงโทษจะมีผลเปนการแกไข (Reformative Effect) และฟนฟู

(Rehabilitative Effect) ผูกระทําผิดโดยทําใหผูกระทําผิดเปลี่ยนทัศนคติ และคานิยมท่ีจะเชื่อฟง 

และไมฝาฝนกฎหมาย 

         ประการท่ีสาม การลงโทษจะมีผลเปนการตัดโอกาสมิใหผูนั้นกระทําผิดข้ึนอีก (In-

Capacitive Effect) โดยการลงโทษจําคุกเปนการแยกผูกระทําผิดออกไปจากสังคม ผูกระทําผิดจึงไม

มีโอกาส กออาชญากรรมข้ึนอีกในสังคมอยางนอยก็ในชวงเวลาขณะนั้น 

          การลงโทษเพ่ือขมขูหรือยับยั้งนี้ มีพ้ืนฐานจากความเชื่อท่ีวา การท่ีบุคคลคิดจะ

กระทําผิดหรือไมนั้น เขาจะตองคํานึงถึงผลดีผลเสียจากการท่ีลงมือกระทําผิด เม่ือพิจารณาแลวเห็น

วา การกระทําผิดจะเกิดผลดีมากกวา ก็จะตัดสินใจกระทําผิด ถาเห็นวาเกิดผลเสียมากกวาก็จะไม
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กระทําผิด  ดวยเหตุนี้วิธีการปองกันมิใหคนกระทําผิดจึงตอง “กําหนดอัตราโทษซ่ึงกอใหเกิดผล

เสียหายแกผูกระทําผิดมากกวาผลดีท่ีเขาจะไดรับจากการกระทําผิดนั้น เพ่ือใหเขาลมเลิกความตั้งใจท่ี

จะกระทําผิด” ท้ังนี้เพราะคนทุกคนมักมีธรรมชาติท่ีหลีกเลี่ยงความเจ็บปวด หรือไมสะดวกสบาย และ

แสวงหาความพอใจและความสุข 

           เจเรมี เบ็นแธม กลาวดวยวา การกระทําใหประชาชนกลัว ไมกลากระทําผิดอาญา

นั้น จะตองบังคับโทษ โดยมีลักษณะ 4 ประการ ดังนี้ 

              1. การลงโทษจะตองแนนอน (Certainty) หมายความวา จะตองลงโทษแกบุคคล

ทุกคนท่ีฝาฝนกฎหมาย ดังนั้นบุคคลใดท่ีกระทําผิดจะตองถูกฟอง และลงโทษตามกฎหมาย 

               2. การลงโทษจะตองมีความรุนแรง (Severity) หมายความวา ความรายแรงของ

โทษท่ีจะลงแกผูกระทําผิดจะตองรายแรงพอท่ีจะยับยั้งความตองการในการทําผิด 

               3. การลงโทษตองกระทําโดยฉับไว (Celerity) หมายความวา กระบวนการ

พิจารณา และลงโทษนั้นจะตองกระทําไปโดยรวดเร็ว มิใชรอเปนเวลานาน จนคนท่ัวไปลืมวาบุคคลนี้

ไดกระทําผิดอยางไร 

     4. การลงโทษจะตองกระทําโดยเปดเผยตอสาธารณชน (Publicity) หมายความวา                    

การลงโทษจะตองกระทําใหสาธารณชนไดเห็นหรือรับทราบ เพ่ือผลของการขมขูบุคคลท่ัวไป 

                  โดยสรุป การลงโทษตามแนวความคิดนี้ มีวัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือปองกัน

หรือขมขูยับยั้งไมใหผูกระทําผิดหวนไปกระทําผิดซํ้าข้ึนอีก และขณะเดียวกันก็ปองกันหรือขมขูยับยั้ง

ไมใหบุคคลอ่ืนเอาเยี่ยงอยางดวย นอกจากนี้ยังมีวัตถุประสงคในการปรับปรุงแกไขใหผูกระทําผิดกลับ

ตัวเปนคนดีอีกดวย หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา เปนการปองกันสังคมใหปลอดภัยจากอาชญากรรม

โดยลงโทษผูกระทําผิด ซ่ึงมุงเนนไปเพ่ือประโยชน 3 ประการ คือ 

                  1. เพ่ือปองกันอาชญากรรมอยางถาวร หรือชั่วคราว ซ่ึงไดแก การลงโทษประหาร

ชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุก หรือกักขังตามระยะเวลาท่ีศาลกําหนดไว 

                  2. เพ่ือขมขูยับยั้ง ไดแก การลงโทษเพ่ือใหมีผลปองกันแกตัวผูกระทําผิดเอง 

(Special Prevention or Individual Deterrence or Specific Deterrence) คือ ทําใหผูกระทําผิด

ท่ีถูกลงโทษ มีความเกรงกลัว เข็ดหลาบ ไมกลากระทําผิดซํ้าข้ึนอีก และหรือ การลงโทษเพ่ือเปน

ตัวอยางแกบุคคลท่ัวไป (General Prevention or General Deterrence) คือ ทําใหบุคคลท่ัวไปเห็น

วา เม่ือผูใดกระทําผิดแลวจะตองไดรับโทษ ทําใหเกรงกลัว ไมกลากระทําความผิด 

                  3. เพ่ือปรับปรุงแกไขผูกระทําผิด ไดแก การแกไขปรับปรุงท่ีเกิดจากการลงโทษ

โดยตรง และแกไขปรับปรุงอันเปนสวนท่ีเกิดสืบเนื่องมาจากการลงโทษ 
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2.3.4.3 การลงโทษเพื่อเปนการตัดผูกระทําความผิดออกจากสังคม (Incapacitation)  

การลงโทษเพ่ือเปนการคุมครองสังคมเริ่มข้ึนเม่ือมีการนําเอาวิธีการลงโทษจําคุกมาใช แตกอนหนานี้ 

การลงโทษเพ่ือเปนการแกแคน เพ่ือเปนการทดแทนและเพ่ือเปนการยับยั้ง  มีการใชการลงโทษแบบนี้

อยูเปนอันมาก เชน ในการกําจัดศัตรูทางการเมือง ผูมีอํานาจปกครองเนรเทศนักโทษการเมือง หรือ

อาจกําจัดดวยวิธีการประหารชีวิตหรือขังในหองใตดิน 

     การลงโทษตามแนวคิดนี้มีหลักการท่ีสําคัญ คือ 

     1) ควรจะมีการมองวิธีดําเนินการกับผูกระทําความผิดอยางเปนระบบ 

โดยมุงคุมครองสังคมจากอาชญากรรมมากกวาการลงโทษผูกระทําความผิดเปนรายบุคคล 

     2) การลงโทษผูกระทําผิด ไมอาจใชหลักกฎหมายเพียงอยางเดียวได 

จําเปนจะตองศึกษาพฤติกรรมของผูกระทําผิดเปนรายบุคคลและสถานการณของอาชญากรรม เพ่ือ

นํามาประกอบการพิจารณารวมกันดวย 

  กลาวโดยสรุป การลงโทษเพ่ือปองกันสังคมมีวัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือคุมครอง

สังคมใหปลอดภัย โดยวิธีแยกผูกระทําผิดออกจากสังคมเพ่ือตัดโอกาสไมใหผูกระทําผิดไดกระทําผิด

ข้ึนอีก สําหรับการลงโทษเพ่ือคุมครองสังคมนั้น มีหลักการสําคัญคือ การแกไขฟนฟูผูกระทําผิดและ

อบรมบมนิสัยมากกวาการลงโทษ โดยเนนการคุมครองสังคมใหปลอดภัยจากอาชญากรรม สวนการ

ลงโทษ จะเนนใหเหมาะสมกับผูกระทําผิดเปนรายบุคคล เพ่ือใหมีการปรับปรุงแกไขฟนฟูผูกระทําผิด

ใหเปนคนดี โดยบัญญัติหลักเกณฑในการปองกันควบคุม และการปรับปรุงแกไขผูกระทําผิดไวใน

กฎหมายอาญาดวย เชน หลักเกณฑการนําวิธีการเพ่ือความปลอดภัยมาใชกับผูกระทําผิด เปนตน 

วัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือคุมครองสังคมจึงเปนมาตรการเสริมท่ีสําคัญ อันจะนํามาใชในการแกไข

ปรับปรุงผูกระทําผิดท่ีกลับตัวเปนคนดียาก 

   มาตรการเสริมดังกลาว อาจนํามาใชในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดอัตราโทษไวนอยไปไม

เพียงพอตอการปรับปรุงแกไขผูกระทําผิดบางประเภท จึงตองนํามาตรการเสริมมาผนวกใชดวยเชน 

การนําวิธีการเพ่ือความปลอดภัยมาใชกับผูกระทําความผิดซํ้า เปนตน 

2.3.4.4  การลงโทษเพ่ือเปนการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด (Rehabilitation and 

Correction)  การลงโทษเพ่ือเปนการปรับปรุงผูกระทําความผิดโดยการใชโทษจําคุกมีท่ีมาจากทฤษฎี

การลงโทษของนักอาชญาวิทยาสานักคลาสสิค เหตุผลก็มีอยูวา การลงโทษมีแนวโนมท่ีจะปรับปรุง

ผูกระทําความผิด และอาจจะปรับปรุงแกไขไดสําเร็จ โดยการกอใหเกิดความกลัววาจะมีการลงโทษซํ้า

อีก โดยการกอใหเกิดความสํานึกวาอาชญากรรมใหประโยชนไมคุมกับโทษหรือโดยการทําลายนิสัย

ตางๆ ท่ีอาชญากรไดสรางข้ึน โดยเฉพาะอยางยิ่งถาโทษเปนการจําคุกระยะยาว ผูกระทําความผิดก็จะ

ไมมีโอกาสแสดงนิสัยเหลานั้น สวนการลงโทษเพ่ือเปนการแกไขฟนฟู มีท่ีมาจากทฤษฎีการปฏิบัติตอ
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ผูกระทําความผิดของนักอาชญาวิทยาสํานักโพซิตีดวยวิธีการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเปน

รายบุคคลหรือรายกลุมแบบตางๆ 

     ตามแนวคิดนี้เห็นวาผูกระทําผิดเปนผูปวย การแกไขผูกระทําผิดใหเปนคนดี ตองมี

ข้ันตอนหลายข้ันตอน คือ ข้ันตอนแรก ตรวจสอบหาสาเหตุของปญหา ข้ันตอนท่ีสอง วิเคราะหสาเหตุ 

และข้ันตอนสุดทาย รักษาหรือแกไขท่ีสาเหตุนั้น ซ่ึงมีความมุงหมายเพียงจะปองกันไมใหบุคคลท่ีได

กระทําผิดมาแลวกลับมากระทําผิดซํ้าอีก ไมไดมุงหมายจะใหมีผลถึงบุคคลอ่ืนโดยตรง วิธีการตาม

ทฤษฎีนี้คือ นอกจากจะพยายามหาทางใหผูท่ีไดกระทําผิดมาแลวเกิดความประสงคท่ีจะยับยั้งไม

กระทําผิดซํ้าอีกแลว ยังจะตองทําใหผูนั้นเกิดความสามารถท่ีจะยับยั้งเชนนั้นดวย มีผูเห็นวา ไมควรใช

คําวา การลงโทษ (Punishment) แตควรใชคําวาปฏิบัติเยียวยา (Treatment) แทน เพราะการทําให

ไดรับความยากลําบากดวยการลงโทษไมนาจะทําใหคนประพฤติดีข้ึน 

               2.3.4.5 เพ่ือเปนการปองกันอาชญากรรม  (Prevention of Crime)  

               การลงโทษนี้ มีวัต ถุประสงค เ พ่ือปองกันใหชุมชนหรือสังคมนั้นปลอดจาก

อาชญากรรม และเพ่ือไมใหผูกระทําความผิดมีโอกาสกลับมากระทําผิดซํ้าอีก และไดแกไขฟนฟูใน

ระหวางตองโทษ พรอมท้ังใหการศึกษาฝกอาชีพ เม่ือพนโทษแลว จะไดกลับตนและประกอบอาชีพ

ในทางสุจริต เพ่ือเปนแนวทางปองกันมิใหอาชญากรรมเกิดข้ึนอีก  

                 มารค แอนเซล (Marc Ancel) เปนนักอาชญาวิทยาท่ีมีชื่อเสียงของประเทศฝรั่งเศส

ไดใหคํานิยามของ “การปองกันสังคม” หมายถึง การปกปองคุมครองสังคมท่ีเพียบพรอมบริบูรณดวย

ปจจัยจําเปนยิ่งตอการรณรงคตอตานอาชญากรรม โดยยึดหลักความถูกตองชอบธรรม อยางไรก็ดี 

นโยบายในการรักษาความสงบสุขและความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน การปองกัน

และปราบปรามอาชญากรรมสามารถแบงเปนข้ันตอน ดังนี้ คือ 

 1) วางแผนในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรม  

  (1) เรงรัดเจาหนาท่ีปองกันและปราบปรามโจรผูราย 

   (2) ขอความรวมมือจากราษฎรอาสาสมัคร  

  (3) ควบคุมการปฏิบัติของเจาหนาท่ีในการปองกันอาชญากรรม 

                (4) สอดสองดูแลการปฏิบัติงานพรอมท้ังความประพฤติ 

        (5) จัดวางสายงานการใหขาวกรองท่ีเชื่อถือได 

  (6) ใหมีการประเมินผล 

                 2) ใหการศึกษาแกประชาชน ในเรื่องการปองกันทรัพยสินและความ

ปลอดภัย 

                 3) จริยธรรมของผูปฏิบัติงานในกระบวนการยุติธรรม 

                 4) การประสานงานของสถาบันท่ีเก่ียวของในกระบวนการยุติธรรม 
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                จะเห็นไดวาสังคมจะปลอดจากอาชญากรรมไดนั้น จําเปนตองกระทํารวมกันหลาย

ฝาย  เพ่ือใหอาชญากรรมนั้นลดลง ซ่ึงแนวทางการปองกันสังคมจําเปนจะตองเก่ียวของกับการปฏิบัติ                 

ตอผูกระทําผิดเพ่ือใหผูกระทําผิดกลับตัวเปนคนดี นอกจากนี้ จะตองเพ่ิมประสิทธิภาพของหนวยงาน 

ในกระบวนการยุติธรรมโดยวางแนวทางปฏิบัติท่ีจําเปนตองกระทํา วางระบบควบคุมการลงโทษ                

การกําหนดโทษ หรือวางเง่ือนไข ท้ังนี้เพ่ือใหเปนการคุมครองปองกันสังคม 

 

2.3.5 รูปแบบและวิธีการลงโทษทางอาญา29  

          วิวัฒนาการการลงโทษผูกระทําผิดในประเทศไทยนั้น ไดมีความคลายคลึงกันในหลาย

ประเทศ คือ วิวัฒนาการในแนวทางท่ีอาศัยหลักมนุษยธรรมมากข้ึน เริ่มจากการลงโทษอยางทารุณ

โหดรายเพ่ือตอบแทนใหสมแคน เพ่ือขมขูยับยั้งใหกลัวและเข็ดหลาบ มาเปนการฟนฟูอบรมแกไขให

คืนดี รูปแบบการลงโทษในแตละยุคสมัย ก็เปลี่ยนแปลงไปตามลักษณะการปกครองและสังคมเปน

สําคัญ 

     การลงโทษผูกระทําผิดของประเทศไทย ไดมีการเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย ซ่ึงอาจแบง

วิวัฒนาการเปน 3 ยุค คือ 1. ยุคกอนสมัยรัชกาลท่ี 5 2. ยุคแหงการปรับปรุงในสมัยรัชกาลท่ี 5 3. ยุค 

ปจจุบัน เริ่มแตสมัยการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ.2475 

 2.3.5.1 ยุคกอนสมัยรัชกาลท่ี 5 

 1) ยุคสมัยกรุงศรีอยุธยา 

             ครั้งกรุงศรีอยุธยาเปนราชธานี แมกฎหมายเกาจะสูญหายไปมาก แตจาก

กฎหมายตราสามดวง  ก็ยังเห็นเคาโครงของการลงโทษในสมัยนั้นไดวาเปนการลงโทษเพ่ือตอบแทน

ใหสมแคนและขมขูยับยั้ง เพราะมุงลงโทษผูกระทําผิดอยางเต็มท่ี โดยเฉพาะโทษประหารชีวิตในพระ

อัยการขบถศึก อันวาดวยโทษทวะดึงษกรรมกรณ 32 ประการ ไดกําหนดวิธีการประหารชีวิตหลายรูป

แบบอยางนาสยดสยอง 

             การลงโทษสมัยอยุธยา พอประมวลได ดังนี้ 

            (1) การประหารชีวิต ปกติใชวิธีตัดศีรษะดวยดาบ แตในกรณีกบฏ ไดมี

บทปญญัติในลักษณะท่ีโหดรายทารุนอยางยิ่ง ซ่ึงเขาใจวามุงขมขูใหเกรงกลัว และในกรณีลงโทษพระ

ราชวงศ ก็มีวิธีการประหารชีวิตแตกตางจากสามัญชน 

                                                        
29 วิวัฒนาการการลงโทษผูกระทําผิดในประเทศไทย, คนวันท่ี 6 พฤศจิกายน 2557 จาก 

http://boonyachinda.blogspot.com/2011/05/blog-post_06.html  
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   (2) ลงโทษรางกายใหเจ็บปวดทรมาน โดยปกติใชเฆ่ียนดวยหวาย จอง

จําเครื่องพันธนาการดวย ข่ือ คา พวงคอ ลามโซ ตรวน ข้ึนขาหยาง การบั่น ทอนอวัยวะ อาทิ ตัดมือ 

ตัดเทา ปอกเล็บ ควักนัยนตา แหวะปาก ตัดลิ้น 

    (3) ประจาน ไดแก สักหนาหรือสักตัว แบะหนาผากหรือแกม พรอม

ท้ังจําเครื่องพันธนาการ มีคนตีฆองรองประกาศความชั่ว ตระเวนไปรอบเมือง 

   (4) ปรับตามลักษณะความรายแรงของความผิด และตามฐานันดรศักดิ์ 

   (5) ริบทรัพยสินมักคูกับโทษประหารชีวิต เรียกวาริบราชบาทว คือ ถูก

ริบหมดท้ังทรัพยสินเงินทอง รวมท้ังลูกเมีย 

             (6) โทษจําคุก ไมมีกําหนดยาวนานเทาใด แลวแตพระเจาอยูหัวจะทรง

โปรดพระราชทานอภัยโทษ หรือมีพระบรมราชโองการสั่งใหเปนอยางใด 

    2) สมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน  

                หลักการและแนวความคิดในการลงโทษก็ไมแตกตางกัน เรือนจําใน

กรุงเทพมหานคร มี 2 อยาง คือ “คุก” ใชเปนสถานท่ีจําขังผูราย ท่ีมีกําหนดโทษสูง 6 เดือนข้ึนไป 

สวนผูตองขังท่ีมีกําหนดโทษตั้งแต 6 เดือนลงมาก็ใหขังไวใน “ตะราง” ซ่ึงมีอยูหลายตะรางสังกัด

กระทรวง ทบวง กรม ท่ีบังคับบัญชากิจการนั้นๆ สวนการเรือนจําในหัวเมืองชั้นนอกอยูในความ

รับผิดชอบของผูวาราชการเมือง มีสถานท่ีคุมขังผูตองโทษ เรียกวา “ตะรางประจําเมือง” ถาเปนกรณี

ความผิดฉกรรจมหันตโทษ ผูวาราชการเมืองตองสงตัวผูกระทําผิดมายังกระทรวงเจาสังกัด การคุมขัง

นักโทษสมัยนั้นมิไดมีกฎขอบังคับไวโดยเฉพาะ ใหแลวแตผูวาราชการเมืองจะกําหนดข้ึนใชเองตามแต

จะเห็นควร 

     2.3.5.2 ยุคแหงการปรับปรุงในสมัยรัชกาลท่ี 5 

      ในยุครัชกาลท่ี 5 นับเปนยุคสมัยแหงการเปลี่ยนแปลงปรับปรุงงานราชทัณฑของไทย

ใหกาวหนาข้ึน โดยไดทรงยกเลิกจารีตนครบาลอันโหดราย ทรงจัดระเบียบการคุกตะรางใหม เริ่มแต 

ร.ศ.110 ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติลักษณะเรือนจํา ร.ศ.120 เพ่ือใชบังคับกิจการเรือนจําเปน

การเฉพาะ ทรงวางระเบียบขอบังคับเรือนจําใหเปนบรรทัดฐานเดียวกัน ดวยกฎหมายลักษณะอาญา 

ร.ศ.127 ซ่ึงมีหลักการและวิธีการลงโทษท่ีไดละเวนความทารุณโหดรายลงไปมากและไดบัญญัติวิธี

ลงโทษผูกระทําผิดอาญาแผนดินตองผานกระบวนการยุติธรรม คือ ตํารวจ อัยการ ศาล และเรือนจํา 

ครั้นถึงสมัยรัชกาลท่ี 6 จึงไดประกาศตั้งกรมราชทัณฑข้ึนในป พ.ศ.2458 โดยรวมกิจการเรือนจําท่ัว

ราชอาณาจักรไว ในสังกัดกระทรวงนครบาล การปฏิบัติตอผูตองขังใหเปนไปตามระเบียบ กฎ 

ขอบังคับเดียวกัน นับวาการราชทัณฑไทยไดพัฒนาไปสูแนวทางท่ีมีเหตุผลยิ่งข้ึน 
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  2.3.5.3 ยุคปจจุบัน เริ่มแตสมัยการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ.2475 

      หลังจากการเปลี่ยนแปลงการปกครองในป พ.ศ.2475 การราชทัณฑไทยจึงได

วิวัฒนาการเขาสูยุคปจจุบัน เริ่มจากการสรางเรือนจํากลางบางขวางใหเปนเรือนจําท่ีทันสมัยในป 

พ.ศ.2477 และไดมีการแกไขประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 วาดวยการประหารชีวิตจาก

การ “ใหเอาไปตัดศีรษะเสีย” เปน “ใหเอาไปยิงเสียใหตาย” ตอมาไดประกาศใชพระราชบัญญัติ

ราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 โดยมีการกําหนดนโยบายอาญาและหลักทัณฑวิทยาในทางปฏิบัติให

สอดคลองกับภาวะการเปลี่ยนแปลงของสังคมไทยและตามหลักการของอารยประเทศยิ่งข้ึน และ

กําหนดหลักการปฏิบัติตอผูตองขังใหเปนไปอยางสอดคลองกับมาตรฐานข้ันต่ําสําหรับปฏิบัติตอ

ผูตองขังและขอเสนอแนะท่ีเก่ียวของขององคการสหประชาชาติ โดยคํานึงถึงหลักสิทธิมนุษยชน และ

มุงในเรื่องการฟนฟูอบรมแกไขผูกระทําผิดใหกลับตนเปนพลเมืองดีตอไป ทําใหตอมาในป พ.ศ.2552  

ไดเปลี่ยนจากการประหารชีวิตดวยการใชปนยิง มาเปนการประหารชีวิตดวยการฉีดยา เพ่ือคํานึงถึง

หลักสิทธิมนุษยชนมากข้ึนเหมือนเชนกับในหลายๆ อารยประเทศ 

      ปจจุบันโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดทางอาญา กําหนดไวในประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 18 ไว 5 สถานดวยกัน คือ 1. ประหารชีวิต 2. จําคุก 3. ปรับ 4. กักขัง 5. ริบทรัพยสิน 

 

2.3.6 หลักการลงโทษใหเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิด30   

          หลักการลงโทษใหเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิด (Individualization) คือ จะตองมีการ

กําหนดโทษใหเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิด  (Punishment to Fit the Crime) โดยพิจารณาถึง

ความจริง วามนุษยแตละคนมีความสามารถท่ีไมเทาเทียมกันในการรับผิดชอบ ท้ังยังมีบุคคลหลาย

ประเภทท่ีควรไดรับการลดโทษหรือไมตองรับโทษเลย การลงโทษตามแนวความคิดนี้จะมุงเนนท่ีตัว

ผูกระทําความผิดโดยตรง หาไดตองการใหมีผลถึงบุคคลอ่ืนไม โดยมุงท่ีจะปรับปรุงแกไขอบรมบมนิสัย

ของผูกระทําความผิดใหผูกระทําความผิดสามารถกลับตนเปนพลเมืองดีและกลับคืนสูสังคมได                 

เพราะการลงโทษโดยการทําใหผูกระทําความผิดไดรับความยากลําบากหรือไดรับผลรายนั้น ในบาง

กรณีก็ไมเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิด และไมสามารถทําใหผูกระทําความผิดประพฤติตัวดีข้ึนได 

การลงโทษใหเหมาะสมกับความผิดมีแนวคิดท่ีตั้งอยูบนพ้ืนฐานท่ีวา การท่ีมนุษยแตละคนกระทํา

ความผิดนั้น ยอมเนื่องมาจากบุคลิกลักษณะอุปนิสัยของผูกระทําความผิดและพฤติการณภายนอก 

เชน สิ่งแวดลอมรอบตัวผูกระทําความผิด  ซ่ึงอิทธิพลของสิ่งแวดลอมถือเปนปจจัยหนึ่งท่ีมีผลตอการ

ตัดสินใจของบุคคลในการกระทําความผิด โดยสิ่งแวดลอมจะเปนตัวกระตุนการตัดสินใจของบุคคลนั้น

ใหกระทําความผิด ไมวาบุคคลนั้นมีความคิดท่ีจะกระทําความผิดอยูกอนหนานั้นหรือไมก็ตาม ฉะนั้น

                                                        
30 อัจฉรียา ชูตินันท, เรื่องเดิม, หนา 135-136. 
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บุคคลจึงควรปรับตัวใหเขากับสิ่งแวดลอมอยูเสมอ ควรเปนไปในทิศทางท่ีเขากับสังคมในกรณีท่ี

สิ่งแวดลอมดี หรืออาจเปนปรปกษกับสังคม ในกรณีท่ีสิ่งแวดลอมไมดี  เชน อาศัยอยูในชุมชนแออัด

มักพบเห็นการกระทําความผิดเรื่องยาเสพติดหรือการชิงทรัพย แตถึงอยางไรก็ดี การท่ีบุคคลจะ

ตัดสินใจกระทําสิ่งใดๆ นั้น ข้ึนอยูกับปจจัยหลายอยาง เชน สังคม เศรษฐกิจ จิตวิทยา วิทยาศาสตร 

เปนตน ประกอบกับอิสระและเสรีภาพเปนสิ่งสําคัญและมีอยูในการกระทําของบุคคล เปนตน เพราะ

ทุกคนมีความเอนเอียงท่ีจะสามารถประกอบอาชญากรรมดวยกันไดท้ังสิ้น ดังนั้น การท่ีบุคคลจะ

กระทําความผิดหรือไมจึงข้ึนอยูกับการเลือกตัดสินใจของตัวเองเปนสําคัญ 

อาจสรุปไดวา การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการอยางหนึ่งท่ีกําหนดไวในกฎหมายอาญาเพ่ือ

ใชบังคับกับผูกระทําความผิด โทษท่ีกําหนดจะมีลักษณะรุนแรงมากหรือนอย ข้ึนอยูกับลักษณะของ

การกระทําความผิดวา มีความรายแรงและเกิดความเสียหายตอผูเสียหายหรือรัฐมากนอยเพียงใด 

และดวยเหตุท่ีการลงโทษนั้นเปนการกระทบถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคล จึงจําเปนตองมีกฎหมายให

อํานาจไว และตองกระทําโดยบุคคลผูมีอํานาจเปนตัวแทนโดยชอบธรรมของรัฐ สังคม หรือชุมชน   

แมจะเปนการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชน การลงโทษผูกระทําความผิดเปนสิ่งท่ีผูมี

อํานาจในรัฐจักตองกระทํา เพ่ือรักษาความสงบของรัฐ เพราะการลงโทษเปนเครื่องมือสงเสริม

ประสิทธิภาพของกฎหมายอีกประการหนึ่ง  

 

2.4 แนวคิดทั่วไปในการคุมครองเด็ก 

 

สําหรับแนวคิดท่ัวไปในการคุมครองเด็ก จะกลาวถึงความหมายของคําวา “เด็ก” และเกณฑ

อายุเด็กท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ซ่ึงในกฎหมายแตละฉบับ แตละประเทศยอมกําหนด

ระดับอายุเด็กในการคุมครองท่ีแตกตางกันไป ซ่ึงก็เปนปญหาหนึ่ง ท่ีทําใหเกิดชองวางในการบังคับใช

กฎหมายเพ่ือคุมครองเด็ก จึงตองพิจารณาการกําหนดกรอบอายุของเด็กท่ีจะไดรับความคุมครองตาม

กฎหมาย ใหอยูในกรอบท่ีเหมาะสม เพ่ือไมใหเกิดชองวางในการคุมครองเด็ก 

          

2.4.1 ความหมายของคําวา “เด็ก” และเกณฑอายุเด็ก โดยท่ัวไป 

          พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 “เด็ก” หมายถึง คนท่ีมีอายุนอย ยังเล็ก 

ออนวัยกวา 

ชีววิทยา “เด็ก” หมายถึง ทุกคนท่ีอยูในวัยเด็ก ระหวางวัยทารกกับวัยผูใหญ 
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ในทางการแพทย31  “เด็ก” คือ ผูท่ีมีอายุไมเกิน สิบสี่ปบริบูรณ หรือเม่ือใชคํานําหนาชื่อวา 

เด็กหญิง หรือเด็กชาย 

          นอกจากนั้น ยังมีนิยามในทางการแพทยท่ีเก่ียวของกับคําวาเด็กอีก ไดแก  

 เด็กแรกเกิด หรือทารกแรกเกิด หรือเด็กแดง (New Born หรือ Neonate) ซ่ึงหมายถึง เด็ก

ตั้งแตเกิดจนอายุ 28 วันหรือ 1 เดือน 

เด็กออน หรือเด็กทารก (Infant) หมายถึงเด็กอายุตั้งแต 1 เดือนถึง 1 ป 

เด็กวัยเตาะแตะ (Toddler) คือชวงอายุ 1-3 ป 

เด็กกอนวัยเรียน (Preschool Age) คือ ชวงอายุ 3-5 ป 

เด็กวัยเรียน (School Age) คือ ชวงอายุ 6-12 ป 

 เด็กวัยรุน หรือวัยรุน (Adolescence) คือ ชวงอายุ 11-21 ป โดยอาจแบงเปน 3 ชวง คือ  

วัยรุนชวงแรก อายุอยูในชวง 11-14 ป วัยรุนชวงกลาง อายุอยูในชวง 15-17 ป และวัยรุนชวงทาย 

อายุชวง 18-21 ป 

         ท้ังนี้ ในทางการแพทยของประเทศไทยยังแบงเด็ก เปนเด็กเล็กและเด็กโต กลาวคือ เด็กเล็ก 

ไดแก เด็กชวงอายุ 1-5 ป  และเด็กโต คือ เด็กชวงอายุ 6-12 ป 

           เนื่องจากเด็กเปนวัยท่ีรางกายและจิตใจยังเจริญเติบโตไมสมบูรณ รางกายและจิตใจจึงมีการ

เจริญเติบโตและพัฒนาอยูตลอดเวลา ซ่ึงแตกตางกันในแตละชวงวัยดังกลาว และแตกตางกับวัยผูใหญ 

การแยกเด็กเปนวัยตางๆ จึงชวยใหการดูแลเด็กท้ังดานการศึกษาและดานสุขภาพท่ีถูกตองเหมาะสม

กับวัยของเด็ก 

ทฤษฎีท่ีเก่ียวกับการพิจารณาอายุเด็ก มีดังนี้32  

 1. ทฤษฎีดานจิตวิทยาเก่ียวกับการมีวุฒิภาวะของเด็ก ไดกลาววา เด็กท่ีมีอายุต่ํากวาสิบสอง

ป จะเปนชวงอายุท่ีตองการความดูแลเอาใจใสจากพอแมผูปกครองอยางใกลชิด อยางถูกตองและ

อยางเหมาะสม เพราะเด็กในชวงอายุดังกลาว ยังไมมีวุฒิภาวะพอท่ีจะตัดสินใจกระทําการในเรื่อง

ตางๆ ไดดวยตนเอง ยังคงตองการคําปรึกษา ขอแนะนํา ท่ีมีเหตุผลท่ีถูกตองจากพอแมผูปกครอง 

ประกอบกับเด็กในชวงนี้ จะเปนชวงอายุท่ีมีการพัฒนาทางดานสมอง ไมวาจะเปนในดานการจดจํา 

ความนึกคิดท่ีสรางสรรค และพัฒนาการทางดานรางกาย อะไรก็ตามท่ีผานเขามาสูเด็ก ยอมทําใหเด็ก

จดจําในสิ่งนั้นๆ และจะสะสมข้ึนไปเรื่อยๆ หากเด็กไดรับขอมูลและการกระทําท่ีไมดี ไมถูกตอง เด็กก็

                                                        
31 พวงทอง ไกรพิบูลย, เด็ก หรือ นิยามคําวาเด็ก (Child), คนวันท่ี 16 เมษายน 2558    

จาก http://haamor.com/th/%E0. . .%81/   
32 กรรณิการ รอดมา, ปญหาการบังคับใชกฎหมายเกี่ยวกับส่ือลามกเด็กบนอินเตอรเน็ต

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 2556), หนา 9. 
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จะจดจําขอมูลและการกระทําเหลานั้นไปตลอด จนกวาเด็กจะไดรับขอมูลท่ีถูกตอง วาสิ่งท่ีเขาจดจํา

มานั้นไมใชสิ่งท่ีดีและถูกตองเลย ซ่ึงความคาดหวังท่ีจะใหเด็กไดรับรูขอมูลและการกระทําท่ีดีและ

ถูกตองนั้นคอนขางเปนไปไดยาก หากสภาพครอบครัวและสภาพแวดลอมรอบตัวเด็กไมเอ้ืออํานวย  

 2. ทฤษฎีการพัฒนาทางดานจริยธรรมในตัวเด็ก การพัฒนาทางดานจริยธรรมของเด็กแตละ

คน จะมีความแตกตางกันไปตามชวงอายุ กลาวคือ  

เด็กอายุสี่ป ถึงสิบเอ็ดป เปนชวงอายุ ท่ียังไมรูจักการมีศีลธรรม ยังมีความหวาดกลัว                      

กับการถูกลงโทษ และมีความหวังกับการไดรับรางวัล  

เด็กอายุสิบสองป ถึงอายุสิบหาป เด็กในชวงอายุนี้จะเริ่มรูจักการมีศีลธรรมจรรยา                    

ตามขนบธรรมเนียมประเพณี ตองการเปนเด็กดี และไดรับความชื่นชมจึงปฏิบัติตามศีลธรรม 

       เด็กอายุสิบหกปถึงยี่สิบหาป เปนชวงอายุท่ีมีศีลธรรม รูจักขนบธรรมเนียมประเพณีกวาเด็ก

ในชวงอ่ืนๆ ท่ีกลาวมา จะปฏิบัติตามหลักเกณฑตางๆ ไดเครงครัดมากกวา 

 

2.4.2 ความหมายของคําวา “เด็ก” และเกณฑอายุเด็กตามกฎหมายตางประเทศ   

          ในกฎหมายตางประเทศนั้นมีเกณฑการกําหนดอายุเด็กท่ีแตกตางกัน ซ่ึงบางประเทศก็จะ

กําหนดอายุเด็กโดยถือตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the Right of the Child)  

ค.ศ.1989 ในขอ 1 ใหความหมายวา “เด็ก” หมายถึง มนุษยทุกคนท่ีอายุต่ํากวาสิบแปดป เวนแตจะ

บรรลุนิติภาวะกอนหนานั้น ตามกฎหมายท่ีใชบังคับแกเด็กนั้น (A child Means Every Human 

being Below the Age of 18 Years unless under the Law Applicable to the Child, 

Majority is Attained Earlier.) 

      อนุสัญญาวาดวยการปกปองเด็กจากการแสวงหาประโยชนทางเพศและการลวงละเมิดทาง

เพศ (Convention on the Protection of Children against Sexual Exploitation and Sexual 

Abuse) ไดใหนิยามคําวา “เด็ก” ไวในมาตรา 3 วา เด็ก คือ บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป33  

         อนุสัญญาวาดวยเรื่องอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร (Convention on Cybercrimes) ใน

บรรพ 3 ภายใตหัวขอเรื่อง “เนื้อหาสาระท่ีเก่ียวกับการกระทําผิดทางกฎหมาย” มาตรา 9 (3) 

แนะนําถึงคําจํากัดความของ “ผูเยาว” จะรวมถึงบุคคลทุกคนท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป อยางไรก็ตาม

ถาทางรัฐภาคีตองการกําหนดอายุเด็กใหนอยลง สามารถทําได แตตองกําหนดอายุเด็กไมต่ํากวาสิบหก

ป34   

                                                        
33 “Child” shall mean any person under the age of 18 years 
34 คารอล ลีฟวิงสตัน, คูมือ ECPAT ปกปองนองนอยจากภัยออนไลน, แปลโดย จงเจริญ 

ศรแกว กริมสแมนน (กรุงเทพฯ: ECPAT International, 2545), หนา 12. 
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         แตบางประเทศก็จะกําหนดอายุเด็กตามแตสภาพสังคมของประเทศนั้นๆ ดังนี้ 

 ประเทศออสเตรเลีย ในพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายอาญาฉบับ 2004 (สื่อลามก

เด็ก) (Criminal Law Consolidation (Child Pornography) Amendment Act 2004) มาตรา 62 

ไดใหคํานิยามเด็กไววา “เด็ก” หมายถึงบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหกป (Child Means a Person 

under, or Apparently under the Age of 16 Years) 

 ประเทศแคนาดา ตามประมวลกฎหมายอาญาแคนาดา (Penal Code) มาตรา 163                     

ไดใหนิยาม “เด็ก” วา บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป (Child Pornography is a Person under 18 

Years of Age)35  

          ประเทศมาเลเซีย ในกฎหมาย Law of Malaysia Act 611 Child Act 2001              

มาตรา 2  ไดใหนิยาม “เด็ก” วา บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป และในกรณีท่ีเก่ียวกับการดําเนิน

คดีอาญา ใหหมายความรวมถึง บุคคลไดบรรลุอายุรับผิดทางอาญาตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 82 แหง

ประมวลกฎหมายอาญามาเลเซีย36 

  ประเทศอินเดีย ตามมาตรา 2 (ขอ1) ไดใหนิยาม คําวา “เด็ก” โดยใชคํานิยามเดียวกับ

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ป ค.ศ.1989 ในขอ 1 วา “เด็ก” หมายถึง  มนุษยทุกคนท่ีอายุต่ํากวาสิบ

แปดป เวนแตจะบรรลุนิติภาวะกอนหนานั้น ตามกฎหมายท่ีใชบังคับแกเด็กนั้น (A Child Means 

every Human being below the Age of 18 Years unless under the Law Applicable to 

the Child Majority is Attained Earlier.)37  

                                                        
35 กรรณิการ รอดมา, เรื่องเดิม, หนา 10. 
36 Law of Malaysia Act 611 Child Act 2001 Article 2 

“(a)   means a person under the age of eighteen years; and  

  (b)   in relation to criminal proceedings, means a person who has attained 

the age of criminal responsibility as prescribed in section 82 of the Penal Code [Act 

574]” 
37 Ministry of Woman & Child Development, Definition of the Child,                                      

Section 2, Retrieved October 15, 2015 from http://wcd.nic.in/crcpdf/crc-2.pdf; Thus, 

while the Convention defines a “child” as every human being below the age of 18 

years, it allows for minimum ages to be set, under different circumstances, balancing 

the evolving capacities of the child with the State’s obligation to provide special 

protection. Accordingly, Indian legislation has minimum ages defined under various 

laws related to the protection of child rights.   
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        สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  กําหนดนิยาม คําวา “เด็ก” ไววา คือ บุคคลท่ีอายุ

ต่ํากวา 15 ป พิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 129 เรื่องการกระทําชําเราเด็ก38  

          สหรัฐอเมริกากําหนดไวในกฎหมายเฉพาะ เชน ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา              

10 U.S. Code § 920  มาตรา 120b เรื่องความผิดฐานขมขืนและลวงละเมิดทางเพศตอผูเยาว                 

คํานิยามในมาตรานี้บัญญัติวา “ผูเยาว” (Child) หมายความวา  บุคคลซ่ึงมีอายุต่ํากวา 16 ป39  

          สาธารณรัฐฝรั่งเศส กําหนดอายุของเด็กไวในประมวลกฎหมายแพง (The Civil Code) คําวา 

“ผูเยาว” (Minor) หมายถึง บุคคลทุกเพศท่ีมีอายุต่ํากวา 18 ป40   

          สําหรับสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว และสาธารณรัฐฝรั่งเศส ซ่ึง

เปนสามประเทศท่ีผูวิจัยเลือกมาศึกษาเปรียบเทียบนั้น ไดกําหนดอายุ และคํานิยามของเด็กไวตาม

กฎหมายตางประเทศสวนใหญ กลาวคือ “เด็ก” คือ บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป โดยถือตาม

อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ในขอ 1  ซ่ึงเปนชวงอายุท่ีเหมาะสมในการไดรับความคุมครอง              

ตามกฎหมาย เพียงแตกําหนดอายุของเด็กไวแตกตางกัน ดังนี้ สหรัฐอเมริกา กําหนดอายุและคํานิยาม

ของเด็ก คือ บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหกป สวนสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวและ

สาธารณรัฐฝรั่งเศส กําหนดอายุและคํานิยามของเด็ก คือ บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป ท้ังนี้เปนการ

พิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาของท้ังสามประเทศท่ีมีมุมมองอยางเดียวกันวา เด็กอายุตั้งแตสิบ

แปดปลงมาจนถึงสิบหาปบริบูรณ สามารถเปนผูกระทําความผิดทางอาญาไดและสามารถรับผิดทาง

อาญาไดแลว แตกรณีเด็กอายุต่ํากวาสิบหาปเปนผูเสียหาย ควรท่ีจะไดรับการคุมครองและเยียวยาท่ี

มากกวา การวิเคราะหอายุของเด็กไมวาจะเปนผูเสียหายหรือผูกระทําความผิดอาญาเองก็ตาม ยอมมี

ผลกระทบตอ สภาพจิตใจ วุฒิภาวะ ความยินยอมของเด็ก ในขณะกระทําความผิดหรือในขณะท่ีถูก

ลวงละเมิด ทางเพศ ความรับผิดท่ีจะเกิดข้ึนควรเปนไปในทิศทางใดเพ่ือความเหมาะสมและยุติธรรม

ท้ังในแงของการลงโทษฝายผูกระทําความผิดและในแงของการคุมครองฝายผูเสียหาย 

                                                        
38 Article 129. Sexual Intercourse with a Child Any person engaging in sexual 

intercourse with a girl or boy under fifteen years of age shall be punished by one to 

five years of imprisonment and shall be fined from 2,000,000 Kip to 5,000,000 Kip. 
39 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child. 

“(h) Definitions. —  In this section:   

       (4)  Child. — The term “child” means any person who has not attained the 

age of 16 years.”   
40  Library of Congress, France Children’s Right, Retrieved September 22, 

2015 from http://www.loc.gov/law/help/online-privacy-law/france.php 
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         จากคํานิยาม คําวา “เด็ก” ท่ีกลาวมา สามารถสรุปไดวา ตามกฎหมายตางประเทศสวนใหญ

แลว “เด็ก” คือบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป โดยถือตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ใน ขอ 

1 ซ่ึงเปนชวงอายุท่ีเหมาะสม ในการไดรับความคุมครองตามกฎหมาย แตกฎหมายตางประเทศในแต

ละประเทศก็มีการกําหนดเกณฑเกณฑอายุเด็ก ไดมีการกําหนดเกณฑอายุเด็กไวในกฎหมายท่ีตางกัน 

ในบางประเทศกําหนดไวในประมวลกฎหมายอาญา เชน ประเทศสิงคโปร และในบางประเทศจะ

กําหนดไวในกฎหมายเฉพาะ เชน ประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา เปนตน โดยสามารถสรุปเกณฑอายุ

เด็กของตางประเทศได 2 กลุม คือ กลุมท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป เชน ประเทศอังกฤษ ออสเตรเลีย 

สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว สาธารณรัฐฝรั่งเศส แคนาดา ออสเตรีย 

แอฟริกาใต เม็กซิโก มาเลเซีย อินเดีย โปแลนด และกลุมท่ีมีอายุต่ํากวายี่สิบเอ็ดป เชน ประเทศ

เกาหลีใต ประเทศสิงคโปร เปนตน  

   ดังนั้น การกําหนดความหมายและเกณฑอายุ เด็กท่ีแตกตางกันของสหรัฐอเมริกา      

สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวและสาธารณรัฐฝรั่งเศส ท่ีมีความแตกตางในเรื่องอายุของเด็ก

ระหวางสามประเทศนั้น ยังอยูในขอบเขตความหมายและเกณฑอายุเด็กตามกฎหมายระหวางประเทศ

และกฎหมายตางประเทศสวนใหญอยู  กลาวคือ “เด็ก” คือ บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป                      

ท่ีไดกลาวไวขางตน ซ่ึงแตละประเทศมีสิทธิท่ีจะกําหนด ความหมายและเกณฑอายุของเด็ก รวมไปถึง

กฎหมายภายในแตละฉบับในประเทศของตนได   สําหรับกฎหมายของประเทศไทย ก็มีความแตกตาง

ในเรื่องความหมายและเกณฑอายุเด็กของกฎหมายภายในประเทศแยกออกไปอีก แตอยางไรก็ตาม                 

ความแตกตางในเรื่องความหมายและเกณฑอายุเด็ก ไมวาจะกําหนดอายุของเด็กไวท่ีอายุเทาใดก็ตาม 

หากกําหนดไวไมเกินสิบแปดป ตามกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายตางประเทศสวนใหญ     

ยอมไมเปนปญหาในการท่ีจะวิเคราะหในสวนขอเท็จจริงเรื่องอายุของเด็ก อันเปนองคประกอบ

ความผิดหนึ่งท่ีสําคัญในการพิจารณาและตัดสินคดีลงโทษผูกระทําความผิด และใหความคุมครองแก

ผูเสียหายท่ีเปนบุคคลตามเกณฑอายุเด็กของประเทศนั้นๆ  

  

2.4.3 ความหมายของคําวา “เด็ก” และเกณฑอายุเด็กตามกฎหมายไทย   

          พจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2556 ไดใหความหมาย คําวา 

“เด็ก” ดังนี้ 

  1. บุคคลซ่ึงมีอายุไมเกินสิบหาป41 หรือไมเกินสิบหกป42 

                                                        
41 มาตรา 73 และ 74 แหงประมวลกฎหมายอาญา  
42 มาตรา 293 แหงประมวลกฎหมายอาญา  
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 2. เด็กซ่ึงจะจัดการฝกและอบรม ตามพระราชบัญญัติจัดการฝกและอบรมเด็กบางจําพวก 

พุทธศักราช 247943  

          3. ผูเยาวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย44 

          4. บุคคลท่ีมีอายุไมเกินสิบแปดปบริบูรณ45             

 5. เด็กซ่ึงมีอายุยางเขาปท่ีเจ็ดจนถึงอายุยางเขาปท่ีสิบหก เวนแตเด็กท่ีสอบไดชั้นปท่ีเกาของ

การศึกษาภาคบังคับแลว46  

           6. บุคคลซ่ึงมีอายุต่ํากวาสิบแปดปบริบูรณ แตไมรวมถึงผูบรรลุนิติภาวะดวยการสมรส47  

       7. บุคคลซ่ึงมีอายุต่ํากวาสิบแปดปบริบูรณ48         

 8. บุคคลซ่ึงมีอายุต่ํากวาสิบแปดป49             

 9. บุคคลอายุยังไมเกินสิบหาปบริบูรณ50  

          พจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2556 ไดใหความหมายวา 

           “เด็กหญิง” หมายถึง คํานําหนาชื่อเด็กผูหญิงท่ีมีอายุตั้งแต 15 ปลงมา  

           “เด็กชาย” หมายถึง คํานําหนาชื่อเด็กผูชายท่ีมีอายุตั้งแต 15 ปลงมา   

                                                        
43 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติจัดการฝกและอบรมเด็กบางจําพวก พุทธศักราช  2479 

“มาตรา 5 เด็กซ่ึงจะจัดการฝกและอบรม  ตามพระราชบัญญัตินี้ ไดแก 

     (ก) เด็กซ่ึงศาลมีคําสั่งใหสงไปไวในโรงเรียนดัดสันดานตามบทแหงกฎหมายลักษณะอาญา 

หรือบทกฎหมายอ่ืน 

     (ข) เด็กซ่ึงศาลมีคําสั่งใหสงไปไวในโรงเรียนฝกอาชีพ ตามมาตรา 53 แหงพระราชบัญญัติ

ประถมศึกษา พุทธศักราช 2478 

      (ค) เด็กซ่ึงศาลมีคําสั่งใหสงไปไวในสถานฝกและอบรม  อันจัดตั้งข้ึนตามพระราชบัญญัตินี้” 
44 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม พ.ศ.2522 

 45 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติมาตรการในการปองกันและปราบปรามการคาหญิงและเด็ก 

พ.ศ.2540  
46 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ พ.ศ.2545 

 47 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ.2546 

 48 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติสงเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแหงชาติ พ.ศ.2550 

 49 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 

 50 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัว พ.ศ.2553  
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  นิยามคําวา “เด็กหญิง” และ “เด็กชาย” นั้น มี ท่ีมาจากพระราชกฤษฎีกาวาดวย                 

คํานํานามเด็ก พ.ศ. 2464 ซ่ึงตอมาไดยกเลิกไปแลว แตในปจจุบันยังคงใชปฏิบัติตามแนวทางของ 

พระราชกฤษฎีกาดังกลาว โดยถือเปนการใชตามพระราชนิยม ดังนั้นเม่ือ “เด็กหญิง” และ “เด็กชาย” 

มีอายุครบ 15 ปบริบูรณ จึงตองเปลี่ยนคํานําหนานามใหม เปน “นางสาว” และ “นาย”  

          จากความหมายของคําวา เด็ก ดังกลาวขางตนนั้น สามารถแยกพิจารณาตามกฎหมายแตละ

ฉบับได ดังตอไปนี้  

   1. ประมวลกฎหมายอาญา  เรียกวา “เด็ก”                                                                                             

ประมวลกฎหมายอาญามีการกําหนดเกณฑอายุของเด็ก ไวดังนี้ 

          ระดับอายุสําหรับความรับผิดในทางอาญาและการรับโทษตามมาตรา 73 ไดกําหนดวา 

“เด็ก” อายุไมเกินสิบป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กนั้นไมตองรับโทษ” 

หมายความวา เด็กท่ีมีอายุไมเกินสิบป ทําความผิดตามท่ีกฎหมายกําหนดวาเปนความผิด แมจะมี

ความผิดแตก็ไมตองรับโทษ และ มาตรา 74 ไดกําหนดวา “เด็กอายุกวาสิบปแตยังไมเกินสิบหาป 

กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กนั้นไมตองรับโทษ” หมายความวา เด็กในชวงอายุสิบ

หาป แมกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด ก็ไมตองรับโทษ เพราะเห็นวาเด็กยังไมสมควร

จะไดรับโทษ เนื่องจากเด็กยังไมรูวาอะไรควรทําหรือไมควรทํา นอกจากนี้ในมาตรา 46 วรรคสาม ยัง

ไดกําหนดวา “การกระทําของผูซ่ึงมีอายุต่ํากวาสิบแปดป มิใหอยูในบังคับแหงมาตรานี้” หมายความ

วา บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดปกระทําความผิด ยังไมตองเรียกประกันทัณฑบน ซ่ึงเปนวิธีการเพ่ือ

ความปลอดภัย 

         ระดับอายุสําหรับการใหความยินยอมในเรื่องเพศ เก่ียวกับการกระทําผิดทางเพศ มี 3 กรณี 

ดังนี้ 

กรณีตามมาตรา 277  “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีของ

ตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” ผูกระทํามีความผิดและตองรับโทษทางอาญา  และถาได

กระทําตอเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป ผูกระทําตองไดรับโทษหนักข้ึน 

    กรณีตามมาตรา 279 “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอม

หรือไมก็ตาม” ผูกระทํามีความผิดและตองรับโทษทางอาญา 

          กรณีตามมาตรา 282 มาตรา 283 มาตรา 283 ทวิ “ผูใดเพ่ือสนองความใครของผูอ่ืนเปน

ธุระจัดหา ลอไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารซ่ึงชายหรือหญิง ถาไดกระทําตอเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

หรือเกินสิบหาปแตไมเกินสิบแปดป แมเด็กจะยินยอมก็ตาม” ก็มีความผิดและตองรับโทษทางอาญา 

 จากสามกรณีขางตน แสดงใหเห็นวา ผูกระทําความผิดจะอางเอาความยินยอมของเด็กมาเปน

ขอแกตัวเพ่ือใหพนจากความรับผิดไมได  
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           ดังนั้น การกําหนดอายุเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา ในมาตรา 73  หมายความถึง เด็ก

อายุยังไมเกินสิบป และในมาตรา 74 หมายถึงเด็กท่ีมีอายุเกินสิบป แตไมเกินสิบหาป รวมไปถึง

ความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 277 มาตรา 279 และมาตรา 282 มาตรา 283  มาตรา 283 ทวิ ท่ี

กําหนดอายุเด็กไวไมเกินสิบหาป และความผิดตอเสรีภาพมาตรา 317 พรากบุคคลมีอายุไมเกิน 15 ป

บริบูรณ ใชคําวา “พรากเด็ก” แตตามมาตรา 318 และมาตรา 319 หากพรากบุคคลท่ีมีอายุเกิน 15 

ปไปแลวแตไมเกิน 18 ปบริบูรณ จะ ใชคําวา “พรากผูเยาว”  

 2. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรียกวา “ผูเยาว”  

มาตรา 19 บัญญัติวา “บุคคลยอมพนจากภาวะผูเยาวและบรรลุนิติภาวะเม่ือมีอายุยี่สิบป

บริบูรณ” และมาตรา 20 บัญญัติวา “ผูเยาวยอมบรรลุนิติภาวะเม่ือทําการสมรส หากการสมรสนั้นได

ทําตามบทบัญญัติมาตรา 1448”51 ดังนั้น นิยามตามมาตรา 19 ผูเยาว หมายถึง บุคคลซ่ึงยังไมบรรลุ

นิติภาวะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ ผูท่ีมีอายุต่ํากวายี่สิบปบริบูรณ และนิยามตาม               

มาตรา 20 ผูเยาวจะมีอายุครบยี่สิบปบริบูรณหรือไมก็ตาม หากผูเยาวไดสมรสถูกตองตามกฎหมาย             

ถือวาผูเยาวนั้นบรรลุนิติภาวะโดยการสมรสแลว แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะไมไดบัญญัติ

คําวา “เด็ก” ไว แตคําวา “ผูเยาว”ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็มีความหมายรวมไปถึง คํา

วา “เด็ก” ในกรณีท่ีผูเยาวมีอายุยังไมเกินยี่สิบปบริบูรณดวย  

          3. พระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ.2546 เรียกวา “เด็ก”                                                                                              

โดยบทนิยามตามมาตรา 4 บัญญัติวา  

“เด็ก” หมายความวา บุคคลซ่ึงมีอายุต่ํากวาสิบแปดปบริบูรณ แตไมรวมถึงผูท่ีบรรลุนิติภาวะ

ดวยการสมรส 

           4. พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว               

พ.ศ.2553 เรียกวา “เด็ก” และ “เยาวชน”  

        โดยบทนิยามตามมาตรา 4 บัญญัติวา  

        “เด็ก” หมายความวา บุคคลอายุยังไมเกินสิบหาปบริบูรณ 

     “เยาวชน” หมายความวา บุคคลอายุเกินสิบหาปบริบูรณ แตยังไมถึงสิบแปดปบริบูรณ 

           เนื่องจากตามพระราชบัญญัติดังกลาวนี้ เปนการเก่ียวของโดยตรงกับเด็กและเยาวชน จึงได

กําหนดระดับอายุของเด็กและเยาวชน เพ่ือจะกําหนดมาตรการและโทษไดเหมาะสมกับอายุ  

                                                        
51 มาตรา 1448 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย “การสมรสจะทําไดตอเม่ือชายและ

หญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว แตในกรณีท่ีมีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตใหทําการสมรสกอนนั้น

ได” 
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           5. พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 ใหความหมายคําวา 

“เด็ก” คือ บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดป  

          นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ก็ได

ใหความหมายของคําวา “เด็ก” แตกตางออกไป ดังนี้  

     ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  เรียกวา “ผูไรความสามารถ”   

           ตามมาตรา 1 (12) บัญญัติวา “ผูไรความสามารถ” คือ บุคคลท่ีไมมีความสามารถหรือ 

ความสามารถถูกจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงหมายความรวมถึง “ผูเยาว” ตาม 

กฎหมายแพงและพาณิชยดวย เนื่องจากผูเยาวนั้นความสามารถถูกจํากัดตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย สามารถทําพินัยกรรมหรือนิติกรรมไดในบางกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหทําไดเทานั้นยังคง

ตองมีผูแทนโดยชอบธรรมดูแลผูเยาวอยูจนกวาจะบรรลุนิติภาวะ แตท้ังนี้ไมรวมถึง ผูเยาวท่ีบรรลุนิติ

ภาวะดวยการสมรส  

          ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เรียกวา “เด็กอายุไมเกินสิบแปดป” ตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 133 ทวิ และมาตรา 134/2 บัญญัติคําวา “เด็กอายุไมเกินสิบ

แปดป” สําหรับมาตรา 133 ทวิ จะใชในกรณี “เด็กอายุไมเกินสิบแปดป” เปนผูเสียหายหรือพยาน 

แตสําหรับมาตรา 134/2 จะใชในกรณี “เด็กอายุไมเกินสิบแปดป” เปนผูตองหา  

         การท่ีความหมายและเกณฑอายุของเด็กท่ีแตกตางกันในแตละประเทศนั้น อาจเปนเพราะ

ปจจัยทางดานสังคม วัฒนธรรม ท่ีทําใหการพัฒนาทางดานรางกายกับอายุไมสัมพันธกัน เพราะใน

ตางประเทศแถบยุโรป เด็กจะมีพัฒนาการทางดานรางกายเร็วกวาอายุจริง ซ่ึงทําใหยากท่ีจะดูวา               

เปนเด็กหรือเปนผูใหญ สวนในแถบเอเชีย เด็กจะมีพัฒนาการทางดานรางกายชากวาอายุจริง ซ่ึงทําให

ยากท่ีจะดูวา เปนเด็กหรือเปนผูใหญ แตอยางไรก็ตาม ในปจจุบันเด็กมีพัฒนาการทางดานรางกาย

คอนขางเร็วกวาอายุ ดังนั้น การกําหนดอายุเด็กจึงตองกําหนดใหครอบคลุมอยางท่ัวถึง เพ่ือไมใหเกิด

ผลเสียในภายหลัง   

          สําหรับประเทศไทยนั้นไดเขารวมเปนสมาชิกภาคีในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989  

และไดนําเกณฑอายุเด็กมาบัญญัติไวในกฎหมายภายในของประเทศไทย คือ พระราชบัญญัติคุมครอง

เด็ก พ.ศ.2546 ไดกําหนดเกณฑอายุเด็กไวท่ีอายุไมต่ํากวาสิบแปดปบริบูรณ แตไมรวมถึงผูท่ีบรรลุนิติ

ภาวะดวยการสมรส และยังมีประมวลกฎหมายอาญาท่ีไดมีการกําหนดอายุเด็กไว แตการกําหนดอายุ

ดังกลาวเปนการกําหนดอายุเด็กในความผิดเรื่องเพศและเสรีภาพ รวมไปถึงในกรณีเด็กกระทํา

ความผิด เด็กไมตองรับโทษ โดยกลุมอายุเด็กในกฎหมายอาญาแบงไดเปนสองกลุม คือ กลุมอายุไม

เกินสิบหาป และกลุมอายุเกินสิบหาปแตไมเกินสิบแปดป  

จากการศึกษากฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศจะพบวา ในเรื่องการกําหนดเกณฑอายุ

ของเด็กท่ีจะไดรับการคุมครองนั้น กฎหมายไทยสวนใหญไมไดมุงใหความสําคัญในการคุมครองเด็ก
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เปนพิเศษเทาท่ีควร มีเพียงพระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ.2546 เทานั้น ท่ีไดกําหนดอายุเด็กท่ีจะ

คุมครองไวอยางชัดเจน ซ่ึงถือวาเปนกฎหมายฉบับเดียวของไทย ท่ีนําแนวทางในการกําหนดอายุเด็ก

ของกฎหมายระหวางประเทศมาใช ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศแลว สวนใหญจะ

กําหนดเกณฑอายุของเด็กท่ีจะคุมครองไวชัดเจนตามแนวทางของกฎหมายระหวางประเทศมาใช

เชนกัน จะมีเพียงบางประเทศเทานั้นท่ีกําหนดเกณฑอายุเด็กในการคุมครองไวสูงกวาเกณฑท่ี

กฎหมายระหวางประเทศกําหนด เชน ประเทศสิงคโปร และประเทศเกาหลีใต เปนตน 

เม่ือพิจารณาจากการใหความสําคัญในการกําหนดเกณฑอายุเด็กท่ีจะคุมครองตามกฎหมาย

ระหวางประเทศและกฎหมายตางประเทศ ตลอดจนพิจารณาจากวุฒิภาวะของเด็กและผูใหญแลวนั้น 

เห็นวา เด็กจะมีความบกพรองในเรื่อง การดูแลความปลอดภัยของตนเองไดนอยกวาผูใหญหรือผูซ่ึง

บรรลุนิติภาวะแลว ในการคุมครองเด็กจึงจําเปนท่ีตองกําหนดเกณฑอายุใหชัดเจนและแยกการ

คุมครองเด็กไวเปนกรณีพิเศษตางหากจากผูใหญ โดยเฉพาะในคดีความผิดเก่ียวกับเพศและเสรีภาพ

ของไทย ผูกระทํามักจะอางความไมรูอายุและความยินยอมของเด็ก ดังนั้น การกําหนดอายุเด็กไวเปน

การเฉพาะใหชัดเจน เพ่ือใหเด็กไดรับความคุมครองจากกฎหมายอยางแทจริง ใหมีเกณฑอายุท่ี

สอดคลองกับกฎหมายตางประเทศ ไดแก อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ซ่ึงประเทศไทยไดเขา

เปนสมาชิกภาคีแลว และสอดคลองกับกฎหมายตางประเทศสวนใหญ เพ่ือความสะดวกในการ

ประสานความรวมมือระหวางประเทศ ซ่ึงเกณฑอายุเด็กท่ีเปนมาตรฐาน คือ อายุต่ํากวาสิบแปดป

บริบูรณ โดยเกณฑอายุดังกลาวเหมาะสมแกการคุมครองเด็กท้ังกรณีท่ีเปนผูเสียหายและเด็กกรณีท่ี

เปนผูกระทําความผิดดวย 

 

2.5 ความหมายของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” และ “การกระทําชําเรา” 

      

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.255452   ใหความหมายวา  

       “ขมขืน” ก. บังคับ, ขืนใจ, ขูเข็ญ. 

        “ขมขืนใจ” (กฎ) ก. บังคับจิตใจหรือฝนใจใหตองกระทําการหรืองดเวนกระทําการ เชน 

ขมขืนใจเจาพนักงานใหปฏิบัติการอันมิชอบดวยหนาท่ี หรือใหละเวนการปฏิบัติการตามหนาท่ี โดยใช

กําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษราย ซ่ึงเปนความผิดตอเจาพนักงาน  

                                                        
52 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 เฉลิมพระเกียรติ

พระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัว เนื่องในโอกาสพระราชพิธีมหามงคลเฉลิมพระชนมพรรษา 7 รอบ 

5 ธันวาคม 2554 (กรุงเทพฯ: ศิริวัฒนาอินเตอรพริ้นท, 2556), หนา 169, 379. 
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       “ขมขืนกระทําชําเรา” (กฎ) น. เปนฐานความผิดอาญา ท่ีผูกระทําชําเราบุคคลอ่ืน ไมวา

ผูกระทําหรือผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิง และจะเปนคูสมรสของตนหรือไม โดยใชกําลัง

ประทุษราย โดยผูถูกกระทําอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูถูกกระทําเขาใจผิดวาตน

เปนบุคคลอ่ืน 

      “ชําเรา” ก. ลึก, ลวงเขาไป, เชน ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมีย

ทวีคูณ ถาขมขืนมิไดถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมีย (สามดวงพระไอยการลักษณะผัวเมีย); (กฎ) 

การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ 

ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนมากระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน  

      พจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2556 ใหความหมายวา 

     “ขมขืนกระทําชําเรา” น. เปนฐานความผิดอาญา ท่ีผูกระทําชําเราบุคคลอ่ืน ไมวาผูกระทํา

หรือผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิง และจะเปนคูสมรสของตนหรือไม โดยใชกําลังประทุษราย โดย

ผูถูกกระทําอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูถูกกระทําเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน53  

         “ขมขืนใจ” ก. บังคับจิตใจหรือฝนใจใหตองกระทําการ หรืองดเวนกระทําการ เชน ขมขืนใจ

เจาพนักงานใหปฏิบัติการอันมิชอบดวยหนาท่ีหรือใหละเวนการปฏิบัติตามหนาท่ี โดยใชกําลัง

ประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษราย54  

         “ชําเรา” ก. การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา

กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ

ทวารหนักของผูอ่ืน55  

         ประสิทธิ์ พัฒนอมร “การกระทําชําเรา” เปนความผิดทางอาญา ตามกฎหมายของนานา

ประเทศ ในสมัยโบราณถือวาเปนสวนหนึ่งของการประทุษรายตอรางกาย แตเรียกวาเปนการทําราย

รางกายท่ีผิดศีลธรรมจรรยา เพราะการขมขืนเปนการกระทําท่ีฝาฝนความยินยอมของผูอ่ืน และทําให

ผูอ่ืนไดรับบาดเจ็บ เปนอันตรายตอกายและจิตใจ แลวทําใหเสื่อมเสียชื่อเสียงเกียรติคุณอีกอยางหนึ่ง  

        Nicholas Groth (1981) “การขมขืนกระทําชําเรา” คือ การมีความสัมพันธทางเพศ โดย

ปราศจากความยินยอม โดยบุคคลท่ีไมเต็มใจถูกบังคับใหมีเพศสัมพันธกับอีกบุคคลหนึ่ง ซ่ึงมีอํานาจท่ี

เหนือกวาและเปนผูไดเปรียบ56     

                                                        
53 เรื่องเดียวกัน, หนา 79. 
54 เรื่องเดียวกัน, หนา 201. 
55 เอกรงค ภาณุพงษ, กนกวลี ตรีวัฒนากุล และทีมขาวเหยี่ยวเดือนเกา, ขมขืน…ภัยผูหญิง

สตรี (กรุงเทพฯ: สยามอินเตอรบุค, 2547), หนา 29. 
56 เรื่องเดียวกัน, หนา 30. 
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           Naomi Golan “การขมขืนกระทําชําเรา” เปนการกระทําเยี่ยงปฏิปกษและใชกําลังของ

บุคคลหนึ่งตอบุคคลหนึ่ง โดยจุดประสงคของการมีอํานาจเหนือกวา ดวยความเลวทราม อัปยศ อดสู 

การเอาชนะท่ีมีตอเหยื่อนั้น มิใชเพียงการกระทําเพ่ือความพึงพอใจทางเพศ แตเปนอาชญากรรมท่ี

รุนแรงเปนการละเมิด และประทุษรายตอรางกาย ชีวิตของบุคคลอ่ืน57   

  ในความคิดเห็นของผูวิจัยนั้น คําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” และ “การกระทําชําเรา”     

นั้น เปนคําท่ีแสดงถึงการกระทําท่ีคลายคลึงกัน คือ เปนการกระทําในทางเพศของบุคคลตั้งแตสองคน

ข้ึนไป แตยังมีความแตกตางกัน ในเรื่องของการมีหรือไมมีความยินยอมหรือความสมัครใจท่ีแฝงอยู             

ในการกระทําดังกลาวหรือไม “การขมขืนกระทําชําเรา” เปนการท่ีบุคคลหนึ่งใชกําลังประทุษราย              

ใชสิ่งมึนเมา สารเสพติดตางๆ หรือใชวาจาขูเข็ญ ไมวาจะมีการใชอาวุธรวมดวยหรือไมก็ตาม                     

หรือใชวาจาในลักษณะโนมนาวใจหรือใชกลอุบายหลอกลวง อันมีลักษณะเปนการบีบบังคับให

ผูถูกกระทําตองจํายอม เนื่องดวยเพราะความหวาดกลัว หลงเชื่อ จึงทําใหอยูในสถานการณท่ีไม

สามารถขัดขืนหรือชวยเหลือตัวเองได เพ่ือผูกระทําความผิดจะไดกระทําชําเราผูเสียหาย เพ่ือสนอง

ความใครของตนเพียงฝายเดียว โดยผูเสียหายมิไดใหความยินยอมแตประการใด สวนคําวา “การ

กระทําชําเรา” เปนการกระทําในทางเพศของบุคคลตั้งแตสองคนข้ึนไป โดยเปนความยินยอมหรือ

สมัครใจเพ่ือตอบสนองความใครของบุคคลดังกลาวนั้นเอง ไมไดมีการบังคับฝนใจท้ังทางรางกายและ

วาจา เปนลักษณะของการสมยอมโดยแทจริง ไมไดมีการโนมนาวใจเอาสถานการณหรือความจํา

เปนมาบีบบังคับใหผูถูกกระทําอยูในลักษณะจํายอมตองกระทํา การกระทําชําเรา จึงเปนการกระทํา

ทางเพศรวมกันของบุคคลสองคนข้ึนไป ไมมีใครคนใดคนหนึ่งเปนผูกระทําหรือผูถูกกระทํา เพียงแต 

การกระทําชําเรา จะเปนความผิดทางอาญาได เม่ือผูกระทําฝายใดฝายหนึ่งหรือท้ังสองฝาย เปน

บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาปบริบูรณ กรณีนี้จะถือวา ฝายท่ีเปนบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาปบริบูรณ 

เปนผูถูกกระทําชําเราทันที สวนกรณีผูกระทําท้ังสองฝายเปนบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาปบริบูรณ จะ

ถือเปนผูกระทําชําเราและผูถูกกระทําชําเราในคราวเดียวกัน ซ่ึงหากมีการฟองและดําเนินคดี ยอมมี

ความผิดและตองรับโทษท้ังสองฝาย 

  

 

 

 

 

 

                                                        
57 เรื่องเดียวกัน, หนา 31. 
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2.6  ความหมายของคําวา “ความยินยอม” 

 

         2.6.1 ความหมายของ “ความยินยอม”58     

      นักวิชาการหลายทาน ไดใหความหมาย “ความยินยอม” (volenti non fit injuria) ไวดังนี้ 

          ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ใหความหมายวา “การจงใจปลอยใหเหตุการณอยางใดอยาง

หนึ่งเกิดข้ึน โดยไมขัดขวางท้ังท่ีสามารถขัดขวางได ซ่ึงจะตองเปนการแสดงความประสงคท่ีจะใหเกิด

เหตุการณเชนนั้นข้ึนโดยแสดงออกดวยการกระทําอยางหนึ่งโดยตนเองหรือโดยใหผูอ่ืนกระทําแทนตน

อันเปนการแสดงความประสงคตอผูกระทําเหตุการณนั้นใหเขาใจวาตนอนุญาตใหทํา ยกเวนแตใน

กรณีพิเศษอยางยิ่งเทานั้นท่ีการนิ่งไมขัดขวางอาจถือไดวาเปนความยินยอม เพราะเปนท่ีเขาใจกันโดย

ปกติท่ัวไป วาการนิ่งเชนนั้นเปนการยินยอม และการแสดงออกซ่ึงความประสงคอันถือไดวาเปนความ

ยินยอมนั้นอาจแสดงออก โดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได” 

           อาจารยพจน ปุษปาคม ใหความหมายวา “เปนความยินยอมท่ีเกิดจากฝายผูเสียหายยอมให

กระทําไมวาตอเนื้อตัวรางกาย ทรัพยสิน หรือสิทธิของตน ความยินยอมโดยแทจริงแลว เปนขอแกตัว

ของผูกระทําไมใชสิทธิของผูกระทํา” 

           อาจารยเพ็ง เพ็งนิติ ใหความหมายวา “เปนเรื่องท่ีผู เสียหายยินยอมใหกระทําการ

ประทุษรายโดยสมัครใจ หรือยอมเขาสูอันตรายไมวา จะเปนการทําอันตรายตอรางกาย ทรัพยสิน 

หรือสิทธิอ่ืนใด การนิ่งเฉย ไมขัดขืน หรือไมขัดขวางคัดคานตอการกระทําท่ีเปนการประทุษรายหรือ

พฤติการณนั้น ควรจะขัดขวาง หามปรามหรือคัดคาน แตไมขัดขวาง ไมหามปรามหรือไมคัดคาน ถือ

เปนความยินยอมโดยปริยาย” 

           ศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ ใหความหมายวา “เปนเรื่องท่ีผูเสียหายยอมใหกระทําหรือ 

ยอม ตอการกระทํา หรือเขาเสี่ยงรับความเสียหาย ซ่ึงถือไดวาเปนการใหความยินยอม ยอมทําใหการ

กระทํานั้น ไมเปนละเมิด ไมวาผูเสียหายจะไดรับความเสียหายจากการกระทําอยางใด และไดรับ

ความเสียหายแก ชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือ สิทธิอยางอ่ืนอยางใดมากนอย

เพียงใด ก็ตาม” 

           อาจารยประจักษ พุทธิสมบัติ ใหความหมายวา “การท่ีผูเสียหายยินยอมโดยสมัครใจตอการ

กระทําประทุษราย หรือผูเสียหายสมัครใจเขาสูอันตรายเอง ไมวาจะยินยอมใหกระทําตอรางกาย 

ทรัพยสิน หรือสิทธิ ของตน และเปนการยินยอมของผูสามารถใหความยินยอม ทําใหการกระทําไม

เปนละเมิด อันท่ีจริงความยินยอมของผูเสียหายมิใชเปนสิทธิของผูกระทํา แตเปนขอแกตัวของ

                                                        
58 นริศรา แดงไผ และพิชัยศักดิ์ หรยางกูร, หลักความยินยอม, คนวันท่ี 22 มกราคม 2558 

จาก http://www.stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex%2040701-3.pdf 
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ผูกระทํา ทําใหผูกระทํา ไม ตองรับผิดเพ่ือละเมิด เม่ือพิเคราะหความเห็นของนักวิชาการหลายทาน ท่ี

กลาวในตอนตน พอสรุปไดวา ความยินยอม คือ การแสดงเจตนาของผูเสียหาย หรือผูมีอํานาจกระทํา

การแทนผูเสียหายท่ีจะเปนการยินยอมใหผูอ่ืนมากอใหเกิดความเสียหาย แกชีวิต รางกาย อนามัย 

เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือ สิทธิอ่ืนใดของผูเสียหาย” 

        ในความคิดเห็นของผูวิจัยนั้น ความยินยอม หมายความวา ความสมัครใจหรือความตกลงปลง

ใจของบุคคลหนึ่ง ท่ีจะกระทําการใดๆ รวมกับอีกบุคคลหนึ่งหรือบุคคลอ่ืนๆ หรือโดยการเรียกขาน

วานใชจากบุคคลอ่ืน หรือการสมัครใจหรือตกลงปลงใจใหบุคคลอ่ืนกระทําการใดๆ ใหแกตนเอง โดย

กอนหรือขณะเกิดการกระทําหรือถูกกระทําการใดๆ นั้น ผูใหความยินยอมยอมมีสติและสํานึกรูผิด

ชอบวา การกระทําดังกลาวนั้น คืออะไร และการกระทําดังกลาวนั้นยอมจะกอใหเกิดผลอยางไรตอไป 

การกระทําดังกลาวนี้จึงจะถือเปน การกระทําท่ีมีความยินยอมท้ังจากจากฝายผูกระทําและ

ผูถูกกระทํา กลาวคือ ไมมีการประทุษรายท้ังทางรางกายหรือจิตใจหรือท้ังรางกายและจิตใจแกฝายใด

ฝายหนึ่ง  เพ่ือใหเกิดความยินยอมในการกระทํานั้นๆข้ึนมา หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งวา การกระทําท่ี

จะไมเปนความผิดนั้น ตองมีความยินยอม และตองเปน “ความยินยอมอันบริสุทธิ์” 

           ในตางประเทศไดนําหลัก “volenti non fit injuria” หลักความยินยอมไมเปนละเมิด ไปใช

เปน 3 แนวทาง คือ 

           1. เม่ือผูเสียหายใหความยินยอมในการกระทําละเมิดซ่ึงเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย แลว

การกระทําท่ี เกิดจากความยินยอม จึงเปนการกระทําท่ีไมผิดกฎหมาย แตตองคํานึงถึงความสงบ

เรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชนดวย ตามคําอธิบายของกฎหมายเยอรมัน 

           2. เม่ือผูเสียหายใหความยินยอม ในการกระทําละเมิดแลว ถือไดวาผูเสียหายประสงคให

ความเสียหายเกิดข้ึนแกตนและเม่ือผูเสียหายตองการเชนนั้นจะถือวา มีความเสียหายเกิดข้ึนมิไดซ่ึงผูท่ี

จะไดรับความเสียหายอันจะใชสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทน มีแตเฉพาะตัวผูใหความยินยอมเทานั้น 

ประชาชนหรือสังคมไมอาจใชสิทธิดังกลาวได จึงไมตองนําเรื่องความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี

ของประชาชนมาพิจารณา ตามคําอธิบายของกฎหมายฝรั่งเศส 

           3. ถาผูเสียหายไดใหความยินยอมในทางแพงแลว จําเลยสามารถอางความยินยอมของ

ผูเสียหาย ข้ึนปฏิเสธความรับผิดของตนได โดยไมตองคํานึงถึงความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี

ของประชาชน ถือวาเปนความตองการของผูเสียหายเอง ตามคําอธิบายของกฎหมายอังกฤษ และศาล

นํามาใชในการตัดสินคดี  
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          2.6.2 ความยินยอมกับความรับผิดในทางอาญา59    

          แมจะมิไดมีการบัญญัติเก่ียวกับความยินยอมไวในมาตราใดโดยเฉพาะก็ตาม แตมีความผิด

บางฐานเม่ือไดรับความยินยอมแลวก็ไมมีความผิดตามกฎหมาย เชน  หากหญิงยินยอมการกระทําของ

ชายก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 (เทียบกับฎีกาท่ี 828/2486) โดยถือวา

เปนการขาดองคประกอบภายนอกของความผิดตามมาตรา 276 ไปเลย และความผิดเก่ียวกับทรัพย

บางมาตรา หากผูเสียหายยินยอมใหกระทําโดยบริสุทธิ์ใจ ไมมีการขมขูหรือหลอกลวงการกระทําก็ไม

เปนความผิด เชน ความผิดฐานลักทรัพย โกงเจาหนี้ ยักยอก ทําใหเสียทรัพยและบุกรุก เชน เขาไปใน

บานเพ่ือชมรายการโทรทัศนโดยไดรับความยินยอม ยังฟงไมไดวาเขาไปโดยไมมีเหตุอันสมควร แม

ขณะออกจากบานไดถือโอกาสอนาจารผูเสียหายดวย  ก็ไมมีความผิดฐานบุกรุกตามมาตรา 364 เม่ือ

ไมมีความผิดตามมาตรา 364  ก็ไมผิดตามมาตรา 365 (1) (3) ดวย (คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

2853/2539) การกระทําผิดทางอาญาบางฐานแมจะไดรับความยินยอมจากผูถูกกระทําแตกฎหมายก็

มีเจตนารมณบัญญัติไวเพ่ือปกปองคุมครองบุคคลบางประเภทแมวาจะใหความยินยอม ความยินยอม

นั้นก็ไมมีผลบังคับใชได เชน การกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15  ป แมเด็กหญิงนั้นจะยินยอม

ผูกระทําชําเราก็ตองรับผิด        

           ความยินยอมบางกรณี เปนเหตุ “ยกเวนความผิด” เชน แดงเปนโรครายแรง แพทยจําตอง

ทําการผาตัดขาของแดงขางหนึ่ง แดงยินยอมใหแพทยทําการผาตัดขา การท่ีแพทยตัดขาแดงเปนการ

ทํารายไดรับอันตรายสาหัสตามมาตรา 297 เพราะการผาตัดก็ถือวาเปนการทํารายรางกายแลว แต

แพทยไมมีความผิดมาตรา 297 เพราะความยินยอมของแดง ความยินยอมท่ีจะยกเวนความผิดไดนั้น 

จะตองไมขัดตอกฎหมายหรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดวยเหตุนี้ หากยอม

ใหมีการยิง ฟน หรือแทง เพ่ือทดสอบวาอยูยงคงกระพันจริงหรือไม   จึงไมอาจยกเวนความผิดใหแก

ผูกระทําได เชน ผูตายเชื่อวาวิชาท่ีจําเลยถายทอดใหจะอยูยง คงกระพัน จึงยอมใหจําเลยใชปนยิง 

การท่ีจําเลยเอาปนจอยิงท่ีสะบักอันเปนท่ีสําคัญ ยอมเล็งเห็นผลแหงการกระทํานั้นวา ถาปนลั่น

ออกไป ผูตายก็ตองตายแนนอนซ่ึงจําเลยก็สํานึกในการกระทํานั้นจําเลยมีความผิดตามมาตรา 288 

ประกอบมาตรา 59 (คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 59/2502) และการท่ีบุคคลยินยอมเขาชกมวยกันเพ่ือ

ความมุงหมายในการกีฬา มิใชเพราะความอาฆาต ถือวาความยินยอมนั้นเปนการยกเวนความผิด แต

ถาหากชกกันเพราะอาฆาตไมใชเพราะการกีฬา  แมจะสวมนวมชกกัน บนเวทีก็ไมเปนการยกเวน

ความผิด 

        

                                                        
59 กรมทางหลวง, ความยินยอมกับความรับผิดทางแพงและทาง, คนวันท่ี 27 มกราคม 

2558 จาก www.drr.go.th/sites/default/files/attachment/law_for_people/5.doc 



 

บทท่ี 3 

 

ศึกษาแนวคิด  ทฤษฎีเก่ียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการกระทํา 

ชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปบริบูรณ ตามประมวลกฎหมายอาญา  

ของประเทศไทยเปรียบเทียบกฎหมายตางประเทศ 

 
การศึกษาวิทยานิพนธนี้ เปนการศึกษาในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราเด็ก และกระทําชําเรา

เด็ก อายุไมเกิน 15 ป โดยศึกษาเปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกา  สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน

ลาว และสาธารณรัฐฝรั่งเศส  โดยมีแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายอาญาท่ีใชศึกษา ดังนี้ 

 

3.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานกระทําชําเราเด็กตามประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศไทย60   

                                                                                         
          3.1.1  องคประกอบ สาระสําคัญ และโทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276  

          ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2558  ลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศ 

 

  มาตรา 276  ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดย

ใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืน

นั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้ง

แตแปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท 

         การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความ

ใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวาร

หนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก

ของผูอ่ืน 

                                                        
60 ภาสกร ญาณสุธี, คําอธิบายและการตอสูคดี ขมขืน อนาจาร พรากผูเยาว (กรุงเทพฯ: 

นิติธรรม, 2553), หนา 1-70. 
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           ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทํา โดยมีหรือใชอาวุธปนหรือ

วัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 

หรือกระทํากับชายในลักษณะเดียวกันตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป 

และปรับตั้งแตสามหม่ืนบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

          ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําความผิดระหวางคู

สมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอย

กวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติ

แทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ีศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใด

ฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไป และประสงคจะหยา ใหคู

สมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟอง

หยาให 

  (ก) องคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง 

 1. ผูใด 

 2. ขมขืน (ใชกําลังขืนใจ หรือผูอ่ืนนั้นไมยินยอมดวย) 

 3. กระทําชําเราผูอ่ืน ท่ีมีลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังตอไปนี้ 

  1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ หรือ 

  2) ใชกําลังประทุษราย หรือ 

  3) โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ 

  4) โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน 

 4. มีเจตนา 

       (ข) สาระสําคัญของการกระทําท่ีเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง 

 1. คําวา  “ผู ใด” ซ่ึ ง เปนผู กระทําและคําวา  “ผู อ่ืน” ซ่ึ ง เปน

ผูถูกกระทํา  หมายถึง  ชายหรือหญิง โดยไมจํากัดอายุแตประการใด  ดังนั้น 

ผูกระทําผิดจึงเปนไดท้ังชายและหญิง  สวนผูเสียหายก็เปนไดท้ังชายและหญิงท่ีไม

ยินยอมใหผูกระทําผิดกระทําชําเราหรือรวมประเวณีกับตน และตองมีชีวิตในขณะ

ถูกขมขืนกระทําชําเราดวย 

 2. คําวา “กระทําชําเรา” หมายถึง   การกระทําท่ีมีลักษณะใด

ลักษณะหนึ่งเพ่ือสนองความใครของผูกระทําผิดท่ีมีลักษณะดังตอไปนี้ 
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            1) ใชอวัยวะเพศของผูกระทําผิดท่ีเปนชาย กับอวัยวะเพศของ

หญิง   ซ่ึงจะเปนความผิดสําเร็จเม่ืออวัยวะเพศของชายไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะ

เพศหรือชองคลอดของหญิงแลวโดยไมคํานึงวาลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใด ก็เปน

ความผิดสําเร็จแลว สวนจะสําเร็จความใครหรือไมนั้น ไมเปนสาระสําคัญแต

ประการใด 

            2) ใชอวัยวะเพศของผูกระทําผิดท่ีเปนชาย กับทวารหนักของ

ชายหรือหญิงท่ีถูกกระทํา ซ่ึงจะเปนความผิดเม่ืออวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปใน

ทวารหนักของชายหรือหญิงแลว โดยไมคํานึงวาลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใด และ

ไมจําตองสําเร็จความใครดวย 

    3) ใชอวัยวะเพศของผูกระทําผิดท่ีเปนชาย กับชองปากของชาย

หรือหญิงท่ีถูกกระทํา ซ่ึงจะเปนความผิดสําเร็จเม่ือมีการกระทําตอชองปากของ

ผูถูกกระทําแลวไมวาจะเปนฝายใชอวัยวะเพศของตนใสเขาไปในชองปากของอีก

ฝายหนึ่ง หรือบังคับขูเข็ญใหอีกฝายหนึ่ง ดูด อม หรือเลียอวัยวะเพศของตนจน

อวัยวะเพศของตนล้ําเขาไปในชองปากของอีกฝายหนึ่ง โดยไมจําตองสําเร็จความ

ใครดวย 

    4) การใชสิ่งอ่ืนใดกับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูถูกกระทํา

นั้น ตองเปนการกระทําโดยมีเจตนาสนองความใครท่ีมากกวามีเจตนาอนาจาร

เทานั้น ถาผูกระทําไดกระทําเชนนั้นโดยมิไดมีเจตนาดังกลาว แตมีเจตนาทํารายแลว

ก็ยอมเปนความผิดฐานทํารายรางกาย โดยไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแต

ประการใด 

 3. แตถาผูกระทําผิดไดลงมือกระทําผิด  โดยมีเจตนาท่ีจะกระทําตาม

ขอ 2. ดังกลาวแลวแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผล 

หรือไมสําเร็จสมดังเจตนาของผูกระทําผิดแลว ยอมเปนการพยายามกระทําความผิด 

ตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษท่ีกําหนดไวตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 80 

 4. คําวา “โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ” หมายถึง การกระทําใดๆ ท่ี

ทําใหผูถูกกระทําเกิดความกลัววาจะเกิดอันตรายแกตนเองหรือบุคคลในครอบครัว

ของตนเอง หรือจะทําใหตนเองไดรับความเดือดรอน ไมวาดวยเหตุใดๆ แมวาจะมี

สิทธิท่ีจะกระทําไดก็ตาม 

 5. คําวา “โดยใชกําลังประทุษราย” หมายถึง การกระทําท่ีใช

แรงกายภาพหรือดวยวิธีใดๆ ประทุษรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืน รวมถึงการ
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กระทําใดๆ ท่ีเปนเหตุใหผูหนึ่งผูใดอยูภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได เชน การใชยาให

ดื่มกิน หรือใหดมแลวทําใหมึนเมา การสะกดจิต หรือการกระทําอ่ืนใดท่ีทําใหมึน

เมา หรือไมมีสติ ทําใหผูอ่ืนอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได61  

 6. คําวา “โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได”   หมายถึง 

การตกอยูในความกลัววา ถาขัดขืนไมยินยอมใหกระทําชําเราแลวตนเองอาจถูกทํา

รายใหไดรับบาดเจ็บหรือถึงแกความตายได จึงไมกลาขัดขืน แตก็ไมอาจถือวา

ยินยอมใหกระทําชําเราได 

 7. พฤติการณแหงคดีท่ีเกิดข้ึนหลังเกิดเหตุ เม่ือผูเสียหายกลับถึงบาน

แลวไดรีบบอกเหตุการณท่ีเกิดข้ึนแกบิดามารดา หรือผูปกครอง หรือเพ่ือนทันทีวา

จนเองถูกขมขืนกระทําชําเรามานั้นหรือ เม่ือพนจากการควบคุมของผูกระทําผิดแลว

ไดแจงความหรือรองทุกขตอตํารวจหรือพนักงานสอบสวนใหจับกุมหรือดําเนินคดี

แกผูกระทําผิดทันที ยอมบงชี้วาผูเสียหายถูกขมขืนกระทําชําเราจริง 

   หรือแมแตผูเสียหายถูกขมขืนกระทําชําเราแลว ตอมากลับถึงบานหรือ

พนจากการควบคุมของผูกระทําผิดแลวก็มิไดรีบบอกเหตุการณท่ีเกิดข้ึนแกบุคคล

ดังกลาวขางตน  หรือมิไดรีบแจงความรองทุกขตอตํารวจหรือพนักงานสอบสวนให

จับกุมหรือดําเนินคดีแกผูกระทําผิดทันที  เพราะเกิดความกลัวตามคําขูเข็ญตางๆ 

นานา ของผูกระทําผิด หรือกลัวความอับอายท่ีจะเกิดข้ึนแกตน เปนตน  จึงอาจ

เปนไปไดวาตองใชเวลาคิดใครครวญหลายวัน กอนตกลงใจท่ีจะดําเนินคดีแก

ผูกระทําผิด 

            8. การรวมกันกระทําความผิดนั้น อาจมีการแบงหนาท่ีกันทําตอ

ผูเสียหาย ผูท่ีรวมกระทําผิดดังกลาวนั้นบางคนอาจมิไดกระทําชําเราผูเสียหายดวย 

ก็ยอมมีความผิดฐานเปนตัวการรวมกันกระทําผิดตามมาตรานี้ได ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 81 “ในกรณีความผิดใดเกิดข้ึนโดยการกระทําของบุคคล

ตั้งแตสองคนข้ึนไป ผูท่ีไดรวมกระทําความผิดดวยกันนั้นเปนตัวการตองระวางโทษ

ตามท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น” 

      การท่ีผูกระทําผิดแตละคนจะไดรับการลงโทษเทากันหรือไมนั้น อยูท่ี

พฤติการณท่ีผูกระทําผิดแตละคนไดกระทําไปวาหนักหรือเบา  เทากันหรือไมเทากัน  

และอายุของผูกระทําผิดวามากนอยเพียงใด” 

                                                        

 61 มาตรา 1(6) แหงประมวลกฎหมายอาญา 
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     9. ในกรณีท่ีมีผูกระทําผิดเพียงคนเดียว การกระทําผิดท่ีมีพฤติการณ

รายแรง ยอมไดรับการลงโทษสถานหนัก 

             ในกรณีท่ีมีผูกระทําผิดหลายคน  พฤติการณแหงการกระทําผิดของ

ผูกระทําผิดของแตละคนมีความรายแรงมากหรือนอยตางกัน ก็ยอมไดรับการ

พิจารณาลงโทษหนักหรือเบาตางกันตามพฤติการณของการมีสวนรวมกระทําผิด

ของแตละคนท่ีกระทําไปดวย 

  

 สาระสําคัญของการกระทําท่ีไมเปนความผิดตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง 

 1. ผูเสียหายใหความยินยอมในการกระทําชําเราหรือรวมประเวณี 

           2. ผูเสียหายหรือพยานโจทกเบิกความดวยถอยคําท่ีไมสมเหตุสมผลเก่ียวกับเหตุการณ

ขมขืนกระทําชําเรา ยอมเปนพฤติการณสอไปในทางยินยอมใหกระทําชําเรา หรือปรักปรําใสรายจน          

ไมนาเชื่อถือวาผูเสียหายถูกขมขืนกระทําชําเราเชนนั้น 

 

  (ค) โทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 

กรณีเปนการขมขืนกระทําชําเราโดยท่ัวไป ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 วรรคหนึ่ง ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปด

พันบาทถึงสี่หม่ืนบาท 

กรณีเปนการขมขืนกระทําชําเราท่ีตองรับโทษหนักข้ึน  ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสาม การขมขืนกระทําชําเราไดกระทําโดยมีหรือใช

อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการ

โทรมหญิงหรือโทรมชาย  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้ง

แตสามหม่ืนบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 

 สําหรับตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสี่ เปนการขมขืนกระทําชําเรา

โดยท่ัวไป  แมเปนการขมขืนกระทําชําเราตอคูสมรสของตนเอง ก็ไมเปนเหตุทําใหตองรับโทษหนักข้ึน

เชนเดียวกับวรรคสาม และคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไป ศาลจะลงโทษ

นอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการ

ลงโทษก็ได  
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          แตหากเปนการขมขืนกระทําชําเราตอคูสมรสของตนเองและคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งประสงค

จะหยา  ประกอบกับศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุกผูขมขืนกระทําชําเราคูสมรส ใหคูสมรสฝายท่ี

ตองการจะหยาแจงใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให  

          สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เฉพาะในสวนของวรรคหนึ่งเทานั้น ท่ีถือวาเปน

ความผิดอาญาตอสวนตัว หรือความผิดอันยอมความได ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281               

ท่ีบัญญัติวา  “การกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก และมาตรา 278 นั้น ถามิไดเกิดตอหนา

ธารกํานัล ไมเปนเหตุใหผูถูกกระทํา รับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย หรือมิไดเปนการกระทําแก

บุคคลดังระบุไว ในมาตรา 285 เปนความผิดอันยอมความได” 

   

3.1.2 องคประกอบ สาระสําคัญ และโทษของความผิดฐานกระทําชําเราเด็กตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2558  ลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศ 

มาตรา 277  ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็ก

นั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดหม่ืนบาทถึงสี่

แสนบาท 

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา 

โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใช

สิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป ตองระวาง

โทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน 

อันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน หรือไดกระทําโดยมี

อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามท่ีบัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบแปดป

กระทําตอเด็กซ่ึงมีอายุกวาสิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กผูถูกกระทํานั้นยินยอม ศาลท่ีมี

อํานาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาใหมีการคุมครองสวัสดิภาพของเด็กผูถูกกระทํา

หรือผูกระทําความผิดตามกฎหมายวาดวยการคุมครองเด็ก หรือจะอนุญาตใหท้ังสองฝายสมรสกันโดย

กําหนดเง่ือนไขใหตองดําเนินการภายหลังการสมรสก็ได และเม่ือศาลไดพิจารณามีคําสั่งอยางใดแลว 

ศาลจะลงโทษผูกระทําความผิดนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ในการ

พิจารณาของศาลใหคํานึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะ
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แหงจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดลอมของผูกระทําความผิดและเด็กผูถูกกระทํา ความสัมพันธระหวาง

ผูกระทําความผิดกับเด็กผูถูกกระทํา หรือเหตุอ่ืนอันควรเพ่ือประโยชนของเด็กผูถูกกระทําดวย 

 

  (ก) องคประกอบของการกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเด็กตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277  วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสาม 

 1. ผูใด 

 2. กระทําตอเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป (ตามวรรคหนึ่ง) หรือกระทํา

ตอเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป (ตามวรรคสาม)  ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีของตน ไมวา

เด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม เพ่ือสนองความใครของตนดวยลักษณะใดลักษณะ

หนึ่งดังตอไปนี้ 

     1) ผูกระทําผิดไดใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของ

เด็กท่ีถูกกระทํา 

  2) ผูกระทําผิดไดใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนักของ

เด็กท่ีถูกกระทํา 

  3) ผูกระทําผิดไดใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับชองปากของ

เด็กท่ีถูกกระทํา 

     4) ผูกระทําผิดไดใชสิ่งอ่ืนใดท่ีมิใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับ

อวัยวะเพศของเด็กท่ีถูกกระทํา 

             5) ผูกระทําผิดไดใชสิ่งอ่ืนใดท่ีมิใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับ

ทวารหนักของเด็กท่ีถูกกระทํา 

 3. มีเจตนา 

  (ข) สาระสําคัญของการกระทําท่ีเปนความผิดฐานกระทําชําเราเด็กตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหนึ่ง  วรรคสอง และวรรคสาม 

 1. คําวา “ผูใด” ซ่ึงเปนผูกระทําผิดนั้น หมายถึง ชายหรือหญิง ซ่ึง

อาจมีผูกระทําความผิดเพียงคนเดียวหรือมีผูรวมกระทําผิดหลายคน โดยแบงหนาท่ี

กันในการกระทําความผิด อันเปนตัวการรวมกันกระทําผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 83  “ในกรณีความผิดใดเกิดข้ึนโดยการกระทําของบุคคลตั้งแตสอง

คนข้ึนไป ผูท่ีไดรวมกระทําความผิดวยกันนั้นเปนตัวการ ตองระวางโทษตามท่ี

กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น” 
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 2. คําวา “เด็ก” ซ่ึงเปนผู ถูกกระทํานั้น หมายถึง เด็กชายหรือ

เด็กหญิงท่ีมีอายุแทจริงยังไมเกิน 15 ป ท่ีมิใชภริยาหรือสามีของผูกระทําผิดในขณะ

กระทําผิดนั้น และขณะถูกกระทําชําเรานั้นเด็กนั้นยังมีชีวิตอยูดวย 

 3. ผูกระทําผิดใชอวัยวะเพศของตน นิ้วมือ หรือวัตถุอ่ืนใดกระทํากับ

อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของเด็กซ่ึงถูกกระทํา  โดยมีเจตนาเพ่ือสนอง

ความใครของตนเอง 

 4. ถาผูกระทําผิดไดกระทําไปโดยความยินยอมของเด็กแลว ยอม

ไดรับการลงโทษสถานเบา แตถาไดกระทําไปโดยเด็กไมยินยอมแลว ยอมไดรับการ

ลงโทษสถานหนัก 

               ความยินยอมนั้นตองเปนความยินยอมดวยความสมัครใจ  โดยไมมีการ

บังคับคดีหรือขูเข็ญไมวาดวยประการใดๆ แมวาจะเปนการบังคับหรือขูเข็ญท่ีมีสิทธิ

กระทําตามกฎหมาย จนเด็กเกิดความกลัวจึงยินยอมใหกระทําชําเราตน เชนนี้ถือวา

เปนการจํายอมใหกระทําชําเรา ไมอาจถือไดวาเปนความสมัครใจหรือยินยอมให

กระทําชําเราแตประการใด 

 5. ถามีการลงมือกระทําผิดตอเด็กแลว แตกระทําไปไมตลอด ซ่ึงไม

ครบองคประกอบของความผิดแลวยอมมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเรา ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80                  

 “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือกระทําไปตลอด

แลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล  ผูนั้นพยายามกระทําความผิด 

 ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองระวางโทษสองในสามสวนของ

โทษท่ีกฎหมายกําหนดไว สําหรับความผิดนั้น” 

 6. พยานหลักฐานของโจทกท่ีพิสูจนความผิดของผูกระทําผิดนั้นตอง

มีความสมเหตุผลท่ีจะเปนเชนนั้น  โดยไมมีพิรุธในขอสาระสําคัญ ไมวาในสวนท่ีจะ

เปนเหตุใหเกิดการกระทําผิดเชนนั้น พฤติการณขณะกระทําผิด และในสวนท่ีจะเปน

ผลจากการกระทําผิดเชนนั้นแตประการใด 

 7. การกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุยังไมเกินสิบหาป ไมวาเด็กนั้นจะ

ยินยอมหรือไมยินยอมก็ตาม ยอมเปนความผิดตามมาตรานี้ เด็กนั้นยอมเปน

ผูเสียหายโดยนิตินัยหรือเปนผูเสียหายตามกฎหมาย  ผูแทนโดยชอบธรรมของเด็ก

นั้นยอมมีอํานาจดําเนินคดีแทนเด็กแกผูกระทําผิดได ไมวาจะเปน การรองทุกขตอ

พนักงานสอบสวน หรือเปนโจทกยื่นฟองคดีอาญาเอง หรือขอเขาเปนโจทกรวมกับ



66 

พนักงานอัยการท่ีไดยื่นฟองผูกระทําผิดเปนคดีอาญาได ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา 5 (1)  

 “บุคคลเหลานี้จัดการแทนผูเสียหายได  

 ผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูอนุบาล เฉพาะแตในความผิดซ่ึงไดกระทํา

ตอผูเยาวหรือผูไรความสามารถซ่ึงอยูในความดูแล” 

 

สาระสําคัญของการกระทําท่ีไมเปนความผิด ตามมาตรา 277 วรรคหนึ่ง 

1. ผูกระทําไดกระทําไปโดยไมมีเจตนาสนองความใครของตนเองหรือของผูอ่ืน แตมีเจตนา

อยางอ่ืน เชน มีเจตนาทํารายรางกาย เปนตน 

2. ผูกระทําไดกระทําตอเด็ก โดยเขาใจวาเด็กนั้นมีอายุเกินสิบหาป แลวอันเปนการสําคัญ

ผิด ในขอเท็จจริงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 62 วรรคหนึ่ง “ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทํา

ใหการกระทําไมเปนความผิด หรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ หรือไดรับโทษนอยลง แมขอเท็จจริง

นั้นจะไมมีอยูจริง แตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง ผูกระทํายอมไมมีความผิด หรือไดรับยกเวนโทษ

หรือไดรับโทษนอยลง แลวแตกรณี”  ซ่ึงจะตองมีเหตุผลอันสมควรหรือมีพฤติการณอ่ืนใดอันสําคัญจน

เปนเหตุใหเชื่อโดยสุจริตวานาจะมีอายุเกินสิบแปดป เทานั้น  แตถาเปนการสําคัญผิดโดยความ

ประมาทหรือความไมสุจริตแลว ยอมไมอาจกลาวอางไดวาสําคัญผิดในขอเท็จจริงดังกลาว 

         แตเนื่องจากตามพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2558 (ฉบับท่ี 23) 

ไดบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285/1 ท่ีบัญญัติวา                  

         “การกระทําความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 282 วรรคสาม มาตรา 283                

วรรคสาม มาตรา 283 ทวิ วรรคสอง หากเปนการกระทําตอเด็กอายุไมเกินสิบสามป หามอางความไม

รูอายุของเด็กเพ่ือใหพนจากความผิดนั้น” 

          ในปจจุบัน จึงถือวามาตราดังกลาวเปนขอยกเวนของมาตราท่ัวไป กลาวคือ เรื่องการสําคัญ

ผิดในขอเท็จจริงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 62 วรรคหนึ่ง  การอางความไมรูอายุของเด็กท่ี

ตนกระทําชําเรานั้น จึงไมสามารถนํามาใชอางในกรณีความผิดกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบสามป               

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสาม เพ่ือใหตนเองพนจากความผิดนั้นได 

3. ผูกระทําผิดเปนสามีหรือภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กซ่ึงถูกกระทํานั้น 

 

  (ค)  โทษของความผิดฐานกระทําชําเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 277 

  กรณีเปนการกระทําชําเราเด็กโดยท่ัวไป ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 277 วรรคหนึ่ง เปนการกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซ่ึงมิใชภริยา
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หรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ป

ถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดหม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท 

  กรณีเปนการกระทําชําเราเด็กท่ีตองรับโทษหนักข้ึน  ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสาม เปนการกระทําชําเราแกเด็กอายุยังไมเกินสิบ

สามป ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาท

ถึงสี่แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสี่ เปนการกระทําชําเราแก

เด็กอายุยังไมเกินสิบหาปและไมเกินสิบสามป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีของตน  โดยได

รวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือเด็กชาย หรือได

กระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอด

ชีวิต 

แตสําหรับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหา เปนกรณีท่ีบุคคล

อายุไมเกินสิบแปดปกระทําชําเราตอเด็กซ่ึงมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป 

โดยเด็กผูถูกกระทํานั้นยินยอม ศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะ

พิจารณาใหมีการคุมครองสวัสดิภาพของเด็กผูถูกกระทําหรือผูกระทําความผิดตาม

กฎหมายวาดวยการคุมครองเด็ก หรือจะอนุญาตใหท้ังสองฝายสมรสกันโดยกําหนด

เง่ือนไขใหตองดําเนินการภายหลังการสมรสก็ได และเม่ือศาลไดพิจารณามีคําสั่ง

อยางใดแลว ศาลจะลงโทษผูกระทําความผิดนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับ

ความผิดนั้นเพียงใดก็ได  

 

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหา เปนกรณีท่ีท้ังผูกระทําความผิดและ

ผูเสียหายยังเปนเด็กดวยกันท้ังสองฝาย อีกท้ังเปนกรณีผูเสียหายยินยอมโดยสมัครใจถูกกระทําชําเรา

เอง ศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจึงมีอํานาจลงโทษผูกระทําความผิดนอยกวาท่ี

กฎหมายกําหนดสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได แตตองภายหลังจากท่ีมีคําสั่งอยางใดอยางหนึ่ง 

ตอไปนี้  

1. คําสั่งใหมีการคุมครองสวัสดิภาพของเด็กผูถูกกระทําหรือผูกระทําความผิดตามกฎหมาย

วาดวยการคุมครองเด็ก กลาวคือ ตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. 2546 หมวด 4 มาตรา 40-

47 ดังนี้ 

 

มาตรา 40 เด็กท่ีพึงไดรับการคุมครองสวัสดิภาพ ไดแก 

  (1) เด็กท่ีถูกทารุณกรรม 
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  (2) เด็กท่ีเสี่ยงตอการกระทําผิด 

  (3) เด็กท่ีอยูในสภาพท่ีจําตองไดรับการคุมครองสวัสดิภาพตามท่ีกําหนด

ในกฎกระทรวง 

 

มาตรา 41  ผูใดพบเห็นหรือประสบพฤติการณท่ีนาเชื่อวามีการกระทํา

ทารุณกรรมตอเด็กใหรีบแจงหรือรายงานตอพนักงานเจาหนาท่ี พนักงานฝาย

ปกครองหรือตํารวจ หรือผูมีหนาท่ีคุมครองสวัสดิภาพเด็กตามมาตรา 24 

          เม่ือพนักงานเจาหนาท่ี พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ หรือผูมีหนาท่ี

คุมครองสวัสดิภาพเด็กตามมาตรา 24 ไดรับแจงเหตุตามวรรคหนึ่ง หรือเปนผูพบ

เห็นหรือประสบพฤติการณท่ีนาเชื่อวามีการกระทําทารุณกรรมตอเด็กในสถานท่ีใด 

ใหมีอํานาจเขาตรวจคนและมีอํานาจแยกตัวเด็กจากครอบครัวของเด็กเพ่ือคุมครอง

สวัสดิภาพเด็กโดยเร็วท่ีสุด 

          การแจงหรือการรายงานตามมาตรานี้ เม่ือไดกระทําโดยสุจริตยอมไดรับ

ความคุมครองและไมตองรับผิดท้ังทางแพง ทางอาญา หรือทางปกครอง 

  

   มาตรา 42  การดําเนินการคุมครองสวัสดิภาพเด็กตามมาตรา 41 วรรค

สอง ตองรีบจัดใหมีการตรวจรักษาทางรางกายและจิตใจทันที ถาพนักงานเจาหนาท่ี

เห็นสมควรตองสืบเสาะและพินิจเก่ียวกับเด็กและครอบครัวเพ่ือหาวิธีการคุมครอง

สวัสดิภาพท่ีเหมาะสมแกเด็ก ก็อาจสงตัวเด็กไปสถานแรกรับกอนไดหรือถา

จําเปนตองใหการสงเคราะหก็ใหพิจารณาใหการสงเคราะหตามมาตรา 33                       

และถาจําเปนตองใหการฟนฟูสภาพจิตใจก็ใหรีบสงเด็กไปยังสถานพัฒนาและฟนฟู 

          การสงเด็กไปสถานแรกรับ สถานพัฒนาและฟนฟู หรือสถานท่ีอ่ืนใดตาม

วรรคหนึ่งระหวางการสืบเสาะและพินิจเพ่ือหาวิธีการคุมครองสวัสดิภาพท่ีเหมาะสม 

ใหกระทําไดไมเกินเจ็ดวัน แตในกรณีท่ีมีเหตุจําเปนและสมควรเพ่ือประโยชนของ

เด็ก พนักงานเจาหนาท่ีหรือพนักงานอัยการจะยื่นคํารองขอตอศาลตามมาตรา 5 

เพ่ือมีคําสั่งขยายระยะเวลาออกไปรวมแลวไมเกินสามสิบวันก็ได 

 

    มาตรา 43  กรณีท่ีผูปกครองหรือญาติของเด็กเปนผูกระทําทารุณกรรมตอ

เด็ก ถามีการฟองคดีอาญาแกผูกระทําผิดและมีเหตุอันควรเชื่อวาผูถูกฟองนั้นจะ

กระทําทารุณกรรมแกเด็กอีก ก็ใหศาลท่ีพิจารณาคดีนั้นมีอํานาจกําหนดมาตรการ

คุมความประพฤติผูนั้น หามเขาเขตกําหนด หรือหามเขาใกลตัวเด็กในระยะท่ีศาล



69 

กําหนด เพ่ือปองกันมิใหกระทําการดังกลาวและจะสั่งใหผูนั้นทําทัณฑบนตามวิธีการ

ท่ีกําหนดไวตามมาตรา 46 และมาตรา 47 แหงประมวลกฎหมายอาญาดวยก็ได 

          หากยังไมมีการฟองคดีอาญาหรือไมฟองคดีอาญาแตมีพฤติการณนาเชื่อวา

จะมีการกระทําทารุณกรรมแกเด็กอีก ใหพนักงานเจาหนาท่ี พนักงานฝายปกครอง

หรือตํารวจ ผูมีหนาท่ีคุมครองสวัสดิภาพเด็กตามมาตรา 24 หรือพนักงานอัยการ 

ยื่นคําขอตอศาลตามมาตรา 5 เพ่ือออกคําสั่งมิใหกระทําการดังกลาวโดยกําหนด

มาตรการคุมความประพฤติและเรียกประกันดวยก็ได 

          ในกรณีตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง หากศาลเห็นวามีเหตุจําเปนเรงดวน

เพ่ือคุมครองเด็กมิใหถูกกระทําทารุณกรรมอีก ใหศาลมีอํานาจออกคําสั่งใหตํารวจ

จับกุมผูท่ีเชื่อวาจะกระทําทารุณกรรมแกเด็กมากักขังไวมีกําหนดครั้งละไมเกิน

สามสิบวัน 

          การพิจารณาออกคําสั่งหรือการเรียกประกันตามมาตรานี้ ใหคํานึงถึง

ประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ 

       

  มาตรา 44  เม่ือพนักงานเจาหนาท่ีหรือผูมีหนาท่ีคุมครองสวัสดิภาพเด็ก

ตามมาตรา 24  พบเห็นหรือไดรับแจงจากผูพบเห็นเด็กท่ีเสี่ยงตอการกระทําผิด ให

สอบถามเด็กและดําเนินการหาขอเ ท็จจริง เ ก่ียวกับตัว เด็ก รวมท้ังสภาพ

ความสัมพันธภายในครอบครัว ความเปนอยู การเลี้ยงดู อุปนิสัย และความ

ประพฤติของเด็กเพ่ือทราบขอมูลเก่ียวกับเด็ก และถาเห็นวาจําเปนตองคุมครอง

สวัสดิภาพแกเด็ก โดยวิธีสงเขาสถานคุมครองสวัสดิภาพหรือสถานพัฒนาและฟนฟู

ก็ใหเสนอประวัติพรอมความเห็นไปยังปลัดกระทรวงหรือผูวาราชการจังหวัด 

แลวแตกรณี เพ่ือพิจารณาสั่งใหใชวิธีการคุมครองสวัสดิภาพท่ีเหมาะสมแกเด็ก 

  ในกรณีพนักงานเจาหนาท่ีหรือผูมีหนาท่ีคุมครองสวัสดิภาพเด็กตามมาตรา 

24 เห็นวาเด็กจําเปนตองไดรับการสงเคราะหก็ใหพิจารณาใหการสงเคราะหตาม

มาตรา 33 แตถาเห็นวายังไมสมควรสงตัวเด็กไปยังสถานแรกรับ สถานสงเคราะห 

สถานคุมครองสวัสดิภาพ หรือสถานพัฒนาและฟนฟู ก็ใหมอบตัวเด็กแกผูปกครอง

หรือบุคคลท่ียินยอมรับเด็กไปปกครองดูแล โดยอาจแตงตั้งผูคุมครองสวัสดิภาพแก

เด็กตามมาตรา 48 หรือไมก็ได และเม่ือไดปรึกษาหารือรวมกับผูปกครองหรือบุคคล

ท่ีจะรับเด็กไปปกครองดูแลแลวอาจจะวางขอกําหนดเพ่ือปองกันมิใหเด็กมีความ

ประพฤติเสียหาย หรือเสี่ยงตอการกระทําผิด โดยใหผูปกครองหรือบุคคลท่ีรับเด็ก

ไปปกครองดูแลตองปฏิบัติขอใดขอหนึ่งหรือหลายขอตามความเหมาะสม ดังตอไปนี้ 
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(1) ระมัดระวังมิใหเด็กเขาไปในสถานท่ีหรือทองท่ีใดอันจะจูงใจใหเด็ก

ประพฤติตนไมสมควร 

(2)  ระมัดระวังมิใหเด็กออกนอกสถานท่ีอยูอาศัยในเวลากลางคืน เวนแตมี

เหตุจําเปนหรือไปกับผูปกครอง 

(3) ระมัดระวังมิใหเด็กคบหาสมาคมกับบุคคลหรือคณะบุคคลท่ีจะชัก

นําไปในทางเสื่อมเสีย 

(4) ระมัดระวังมิใหเด็กกระทําการใดอันเปนเหตุใหเด็กประพฤติเสียหาย 

(5) จัดใหเด็กไดรับการศึกษาอบรมตามสมควรแกอายุ สติปญญา และ

ความสนใจของเด็ก 

(6) จัดใหเด็กไดประกอบอาชีพท่ีเหมาะสมกับความถนัดและความสนใจ

ของเด็ก 

(7) จัดใหเด็กกระทํากิจกรรมเพ่ือพัฒนาตนเองทางดานคุณธรรม จริยธรรม 

และบําเพ็ญประโยชนตอสังคม 

  หากปรากฏชัดวาผูปกครองหรือผูท่ีรับเด็กไวปกครองดูแลละเลยไมปฏิบัติ

ตามขอกําหนดของพนักงานเจาหนาท่ีหรือผูมีหนาท่ีคุมครองสวัสดิภาพเด็กตาม

มาตรา 24 ก็ใหพนักงานเจาหนาท่ีหรือผูมีหนาท่ีคุมครองสวัสดิภาพเด็กรับเด็ก

กลับไปดูแล 

 

   มาตรา 45  หามมิใหเด็กซ้ือหรือเสพสุราหรือบุหรี่ หรือเขาไปในสถานท่ี

เฉพาะเพ่ือการจําหนายหรือเสพสุราหรือบุหรี่ หากฝาฝนใหพนักงานเจาหนาท่ี

สอบถามเด็กเพ่ือทราบขอมูลเก่ียวกับเด็กและมีหนังสือเรียกผูปกครองมารวม

ประชุมเพ่ือปรึกษาหารือ วากลาวตักเตือน ใหทําทัณฑบน หรือมีขอตกลงรวมกัน

เก่ียวกับวิธีการและระยะเวลาในการจัดใหเด็กทํางานบริการสังคมหรือทํางาน

สาธารณประโยชน และอาจวางขอกําหนดใหผูปกครองตองปฏิบัติขอใดขอหนึ่งหรือ

หลายขอตามมาตรา 44 วรรคสอง หรือวางขอกําหนดอ่ืนใดเพ่ือแกไข หรือปองกันมิ

ใหเด็กกระทําความผิดข้ึนอีกก็ได 

          หากปรากฏวาผูปกครองของเด็กฝาฝนบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง ใหนํา

บทบัญญัติมาตรา 39 มาใชบังคับโดยอนุโลม 

          การวากลาวตักเตือน ทําทัณฑบน และจัดใหเด็กทํางานบริการสังคมหรือ

ทํางานสาธารณประโยชนตามวรรคหนึ่ง ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และ

เง่ือนไขท่ีกําหนดในกฎกระทรวง 
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   มาตรา 46  ในกรณีท่ีปลัดกระทรวงหรือผูวาราชการจังหวัดสั่งใหสงเด็กเขา

รับการคุมครองสวัสดิภาพ หรือในกรณีพนักงานเจาหนาท่ีออกขอกําหนดใหเด็ก

ทํางานบริการสังคมหรือทํางานสาธารณประโยชนตามมาตรา 45 หากผูปกครองไม

เห็นดวยใหมีสิทธินําคดีไปสูศาลตามมาตรา 5 ภายในหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวัน

รับทราบคําสั่ง 

 

   มาตรา 47  วิธีการดําเนินการคุมครองสวัสดิภาพเด็ก นอกจากท่ีบัญญัติไว

ในหมวดนี้ใหเปนไปตามระเบียบท่ีคณะกรรมการกําหนด 

 

2. คําสั่งกําหนดเง่ือนไขใหดําเนินการภายหลังสมรส หมายความวา คําสั่งใดๆ ของศาลท่ีได

ใชดุลยพินิจกําหนดเง่ือนไขใหผูกระทําและผูเสียหาย ดําเนินการภายหลังจากท่ีมีการจดทะเบียนสมรส

กันแลว เชน มารายงานความประพฤติตอศาล เปนตน  

          การกระทําความผิดตามมาตรานี้ ท่ีผูกระทําผิดจะไดรับการลงโทษสถานเบานั้น ตองมี

ลักษณะดังตอไปนี้ 

 1) พฤติการณแหงการกระทําความผิดไมรายแรง 

 2) ผูกระทําไดบรรเทาความเสียหายใหแกฝายผูเสียหายจนเปนท่ีพอใจหรือเปนจํานวน

พอสมควร 

 3) ผูตองหาและจําเลยแมขณะกระทําความผิดอายุไมเกินสิบเจ็ดป และเด็กท่ีถูกกระทํา

ชําเราอายุไมเกินสิบหาปก็ตาม แตตอมาคดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตน ศาลอุทธรณหรือ

ศาลฎีกาก็ตาม และจําเลยใหการรับสารภาพ ศาลก็ตองมีการพิจารณาวาจําเลยมีความผิดตามมาตรา

นี้  แตไมตองรับโทษเม่ือท้ังสองฝายไดจดทะเบียนสมรสกันตามกฎหมาย 

มาตราท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและกระทําชําเราเด็กอันทํา

ใหผูกระทําความผิดตองรับโทษหนักข้ึน ไดแก  

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ทวิ บัญญัติวา 

 

ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง หรือมาตรา 277 วรรค

หนึ่งหรือวรรคสาม เปนเหตุใหผูถูกกระทํา  

(1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป 

และปรับตั้งแตสามหม่ืนบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต  

(2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอด

ชีวิต 
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ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 ตรี  บัญญัติวา  

 

ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม หรือมาตรา 277 วรรคสี่ 

เปนเหตุใหผูถูกกระทํา  

(1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุก

ตลอดชีวิต  

(2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต 

 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285  บัญญัติวา  

 

ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ 

มาตรา 277 ตรี มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 280 มาตรา 282 หรือมาตรา 

283 เปนการกระทําแกผูสืบสันดาน ศิษยซ่ึงอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุม

ตามหนาท่ีราชการหรือผูอยูในความปกครอง ในความพิทักษหรือในความอนุบาล 

ผูกระทําตองระวางโทษหนักกวาท่ีบัญญัติไว ในมาตรานั้นๆ หนึ่งในสาม 

 

จากประมวลกฎหมายอาญาของไทยในมาตรา 276 และ มาตรา 277 ท่ีไดนํามาศึกษานั้น                   

มีประเด็นปญหาท่ีเห็นควรจะวิเคราะหสองประการ ดังนี้ 

ประการแรกในสวนของนิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 เปนคํานิยามท่ีมีความชัดเจนอยูในตัวเอง เพราะประกอบดวยการกระทําสองสวน คือ               

การขมขืนใจและการกระทําชําเรา เปนท่ีแนชัดวาการกระทําชําเรานั้นเปนการขืนใจผูเสียหาย                

แตสําหรับนิยามคําวา “กระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ซ่ึงมีความหมายวา     

การรวมเพศหรือการมีเพศสัมพันธ  เนื่องจากไปบัญญัติตอทายคําวา “การกระทําชําเราเด็ก. . .”                   

ดวยคําวา “ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” ทําใหคําวา “กระทําชําเรา” มีความหมายรวมไปถึง 

คําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” ดวย 

ประการท่ีสอง ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคหนึ่ง  และมาตรา 277 วรรคหนึ่ง  

มีอัตราโทษจําคุกท่ีเทากัน (แตโทษปรับไมเทากัน) กลาวคือ โทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป ซ่ึงกรณีการ

ขมขืนกระทําชําเราเด็กนั้น  ควรจะมีโทษจําคุกท่ีสูงกวาและแยกออกจากโทษในความผิดฐานกระทํา

ชําเราเด็กในมาตรา 277  วรรคหนึ่งท่ีบัญญัติไวในปจจุบัน  อีกประการหนึ่ง หากมีการแกไขเรื่อง             

คํานิยามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กควรจะมีโทษจําคุกท่ีสูงกวาความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276  วรรคหนึ่ง ซ่ึงเปนโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซ่ึงเปนบทท่ัวไป
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ถึงแมวาโทษปรับท่ีกฎหมายอาญา ไดทําการแกไขใหมในความผิดฐานกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 

277 วรรคหนึ่ง และมาตรา 277 วรรคสาม ท่ีกําหนดโทษปรับเพ่ิมข้ึนกวากฎหมายเดิมสิบเทานั้น 

กลาวคือ มาตรา 277 วรรคหนึ่ง “ปรับตั้งแตแปดหม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท” และมาตรา 277 วรรคสาม                 

“ปรับตั้งแตหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท” ในขณะท่ีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 

276 นั้น กําหนดโทษปรับ คือ “ปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท”นั้น ก็ตาม ก็เปนการปรับท่ีรัฐ      

เปนผูไดผลประโยชน มิใชผูเสียหายท่ีจะไดไดรับการเยียวยาในสวนคาเสียหายอันเปนตัวเงิน หาก

ยังคงโทษปรับสูงเชนเดิมในกรณีกระทําชําเราเด็ก ก็ควรแกไขอัตราโทษปรับในสวนของความผิดเรื่อง          

การขมขืนกระทําชําเราในบทท่ัวไปเชนกัน 

 

3.2  กฎหมายตางประเทศเก่ียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและกระทําชําเราเด็ก  

 

 3.2.1 สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  

          สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวเปนประเทศกําลังพัฒนา ซ่ึงรัฐบาลไดมีนโยบายการ

ปกครองประเทศดวยรัฐธรรมนูญ และกฎหมายหรือท่ีเรียกวารัฐแหงกฎหมาย62   โดยเฉพาะกฎหมาย

อาญา ซ่ึงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวมีกฎหมายอาญาบังคับใชมาตั้งแต ค.ศ.2000 (พ.ศ.

2543)  แตวาการดําเนินการทางกฎหมายอาญายังไมสอดคลองกับการขยายตัวของสังคม ตามแตละ

ระยะเทาท่ีควร แมจะมีการปรับปรุงกฎหมายอาญามาแลวหลายครั้ง โดยปจจุบันไดใชกฎหมายวาดวย

อาญา ฉบับปรับปรุง ค.ศ.2012 โดยเหตุผลในการแกไขปรับปรุงกฎหมายอาญาครั้งลาสุดนั้น  

เนื่องจากสังคมสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวมีการขยายตัวอยางไมหยุดนิ่ง เพ่ือเปดประเทศ

ในการติดตอสัมพันธกับประเทศตางๆ ท้ังในดานเศรษฐกิจ การเมือง หรือดานอ่ืนๆ ดังนั้นประเทศลาว

จึงตองมีการดําเนินการปรับปรุงกฎหมายอาญาใหสอดคลองกับสนธิสัญญาตางๆ ท่ีประเทศลาวไดเขา

เปนสมาชิกหรือภาคีของสนธิสัญญาตางๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งการเขารวมเปนสมาชิกในอนุภูมิภาคใน

ลุมแมน้ําโขง และการเขารวมจัดตั้งประชาคมอาเซียน  

อยางไรก็ตามการปรับปรุงกฎหมายอาญาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวท่ีผานมา

นั้น สวนมากเนนไปท่ีการกระทําท่ีเปนความผิดและการลงโทษอาชญากร เชน การบัญญัติเพ่ิมการ

กระทําบางอยางใหเปนความผิดทางอาญา เนื่องจากพฤติกรรมนั้นไดปรากฏข้ึนและมีผลกระทบตอ

สังคม แตกฎหมายยังไมไดบัญญัติใหเปนความผิด หรือมีการเพ่ิมโทษสูงข้ึนตอฐานความผิด                 

                                                        
62 สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, กระทรวงยุติธรรม, อัยการประชาชนสูงสุด, ศาล

ประชาชนสูงสุด, กระทรวงปองกันความสงบ, แผนแมบทเกี่ยวกับการพัฒนารัฐแหงกฎหมายของ

ประเทศลาว จากปจจุบันถึง ค.ศ.2020 (เวียงจันทน: พี. ดี. เอส. การพิมพ, 2553), หนา 2. 
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บางประเภทท้ังโทษจําคุกและโทษปรับ แตกฎหมายไมไดเนนท่ีตัวผูเสียหายวาจะไดรับการเยียวยา

อยางไร ทําใหผูเสียหายไดสิทธิเฉพาะคําตัดสินจากศาลวาจะลงโทษจําคุกจําเลยก่ีป ปรับเงินเปน

จํานวนเทาใด แตเงินท่ีไดจากโทษปรับนั้นเขาเปนเงินหลวง ผูเสียหายไมไดรับคาสินไหมทดแทนใน

สวนอันพึงจะไดนั้น ดังนั้น แมจะมีการปรับปรุงกฎหมายอาญาอยูหลายครั้ง แตก็ไมไดทําใหการฟนฟู

สิทธิประโยชนของรัฐและของพลเมืองท่ีถูกละเมิดหรือสูญเสียไปนั้นไดรับผลในการเยียวยาเทาท่ีควร 

ทําใหสถิติคดีอาญาไมสามารถบังคับคดีไดเปนจํานวนมากในแตละป โดยเฉพาะโทษปรับ และอีก

ประการหนึ่งนั้น กฎหมายอาญาของลาวยังมีขอจํากัดในการใหสิทธิแกผูเสียหายในการแสดงเจตนา

ของตนตอผูกระทําผิด เนื่องจากระบบกฎหมายสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวใหอํานาจแก

พนักงานอัยการเพียงฝายเดียว ท่ีมีอํานาจสั่งฟองผูตองหาข้ึนสูศาล แมแตการกระทําผิดท่ีจําเปนตองมี

คําฟองรองของผูเสียหาย หรือท่ีเรียกวาความผิดอันยอมความไดนั้น ผูเสียหายก็ไมสามารถฟองรองคดี

ข้ึนศาลโดยตรงไดเลย63 จะฟองรองไดแตเพียงยื่นคํารองตอพนักงานอัยการ 

 การกระทําอันจะเปนการกระทําความผิดทางอาญาของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน

ลาวไดนั้น ตองมีองคประกอบของการกระทําความผิดทางอาญาอยางครบถวน 4 ประการคือ  

1. ดานวัตถุกรรมของการกระทําความผิด (ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําความผิดนั้น) 

2. ดานภาวะวิสัยของการกระทําความผิด (องคประกอบภายนอกของการกระทําความผิด) 

3. ดานอัตวิสัย ของการกระทําความผิด (องคประกอบภายในของการกระทําความผิด) 

4. ดานเจากรรมของการกระทําความผิด (ใครเปนผูกระทําความผิดในความผิดนั้น) 

 สําหรับความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเราและการกระทําชําเราเด็ก ไดบัญญัติไวใน

กฎหมายวาดวยอาญา ฉบับปรับปรุง ค.ศ.2012 หมวดท่ี 6 วาดวยการกระทําความผิดสายผัวเมีย 

ครอบครัว และฮึดครองประเพณี มาตรา 128  เรื่องการขมขืนกระทําชําเราและมาตรา 129  

 

 

 

 

 

 

 

                                                        
63 มาตรา 44 แหงกฎหมายวาดวยองคการอัยการประชาชนแหงชาติลาว 
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   3.2.1.1  ความหมายและเกณฑอายุของ“เด็ก” ในสาธารณรัฐประชาธิปไตย

ประชาชนลาว64  

  ความหมายท่ัวไป เด็ก หมายความวา บุคคลท่ีเกิดใหมไมนาน ยังไมทันมีความรอบรู

หรือเปนผูท่ียังรูเทาไมถึงการณ ซ่ึงการดํารงชีวิตของเด็กในสังคมนั้น ยังตองพ่ึงพาอาศัยพอแม พ่ีชาย 

พ่ีสาว หรือผูปกครองเปนผูดูแลเลี้ยงดูและใหการศึกษาอบรม 

  ความหมายทางดานกฎหมาย เด็ก หมายความวา บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวา สิบแปด ป 

จากความหมายทางดานกฎหมายนี้ จึงเห็นไดวา เด็กเปนบุคคลท่ียังไมบรรลุนิติภาวะ หรือบุคคลท่ีมี

ความสามารถทางดานความประพฤติยังไมเต็มสวน (เปนบุคคลท่ีกฎหมายจํากัดเรื่องความสามารถไว) 

ซ่ึงมีอายุตั้งแต สิบแปดปลงไป  โดยพิจารณาตามความเจริญเติบโตทางดานชีววิทยาของเด็ก (ทางดาน

การแพทย) ระดับความรูเก่ียวกับโลก การรูความหมายของการกระทําของตนเอง และจุดพิเศษของ

กฎหมายสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวแตละฉบับ ไดกําหนดการเกษียณอายุทางกฎหมาย

(สิทธิหรือความรับผิดตามกฎหมาย) ของเด็กออก ดังนี้ 

          กฎหมายแพง กฎหมายครอบครัว กฎหมายในเขตเศรษฐกิจ ไดกําหนดเกษียณอายุ

ทางกฎหมาย (สิทธิหรือความรับผิดตามกฎหมาย) ของบุคคลไว ไดแก บุคคลท่ีมีอายุ 18 ปข้ึนไป เชน                 

ตามกฎหมายครอบครัว การสมรสระหวางชายและหญิงจะกระทําไดเม่ือมีอายุครบ 18 ปบริบูรณ65 

         กฎหมายอาญา เปนกฎหมายท่ีมีความพิเศษ สําหรับเรื่องเกษียณอายุทางอาญา 

(ความรับผิดตามกฎหมายอาญา) หรือเจากรรมทางอาญา (ผูกระทําความผิดอาญา) คือ บุคคลท่ีมีอายุ

ตั้งแต สิบหา ปบริบูรณข้ึนไป ดังนั้น คําวา “เด็ก” จึงพิจารณาจากความหมายของการกระทํา

ความผิดในความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก ในท่ีนี้ หมายถึง บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป ลงมาแตไมต่ํา

กวาสิบสองป 

                                                        
64 คําไผ สีวิไล, นักศึกษาปริญญาโทดานกฎหมาย สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร และ

อาจารยสอนกฎหมายระดับปริญญาตรี วิชากฎหมายวาดวยองคการอัยการประชาชนและวิชา

กฎหมายวาดวยศาลประชาชน วิทยาลัยกฎหมาย สังกัดสถาบันยุติธรรม แหงสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว, 12 พฤษภาคม 2558, สัมภาษณ.; เข็งคํา ดายพิมพา, นักศึกษาปริญญา

โทดานกฎหมาย สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร และอาจารยสอนกฎหมายระดับปริญญาตรี วิชา

กฎหมายวาดวยกรรมสิทธิ์ วิทยาลัยกฎหมาย สังกัดสถาบันยุติธรรม (สาขาภาคใต แขวงสะหวันนะ

เขต) แหงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, 12 พฤษภาคม 2558, สัมภาษณ.   
65 กฎหมายวาดวยการปกปองสิทธิและผลประโยชนของเด็ก ฉบับเลขท่ี 05/สพช. (สภา

แหงชาติลาว) ลงวันท่ี 27 ธันวาคม 2006 
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                    3.2.1.2 กฎหมายอาญาวาดวยเรื่อง การขมขืนกระทําชําเราของสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว66   

                    สําหรับความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเรา ไดบัญญัติไวในกฎหมายวาดวยอาญา

ฉบับปรับปรุง ค.ศ.2012 หมวดท่ี 6 วาดวยการกระทําความผิดสายผัวเมีย ครอบครัว และฮึดครอง

ประเพณี มาตรา 128  เรื่องการขมขืนกระทําชําเรา67  ดังนี้ 

  กฎหมายอาญา ฉบับปรับปรุง ค.ศ.2012 มาตรา 128 เรื่องการขมขืนกระทําชําเรา 

บัญญัติวา  

 

บุคคลผูใดหากไดใชกําลัง, ใชอาวุธขมขู, ใชยาสลบ, ใชสิ่งมึนเมา 

หรือใชวิธีอ่ืนๆ ท่ีทําใหผูหญิงตกอยูในสภาพไมสามารถชวยเหลือตัวเองได 

เพ่ือกระทําชําเราดวยการขืนใจหญิงท่ีไมใชเมียของตน จะถูกลงโทษจําคุก

ตั้งแตสามปถึงหาปและปรับตั้งแตหนึ่งลานกีบถึงหาลานกีบ (สี่พันบาทถึง

สองหม่ืนบาท) 

  ในกรณีท่ีผูกระทําความผิดหากไดกระทําชําเราผูหญิงท่ีอายุตั้งแต

สิบหาปถึงสิบแปดป ท่ีอยูในความคุมครองดูแลของตน หรือในการรักษา

ของตน จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแตหาปถึงสิบปและปรับตั้งแตสองลานกีบถึง

สิบลานกีบ (แปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท) 

ในกรณีท่ีผูกระทําความผิด หากไดขมขืนกระทําชําเราดวยการรุม

โทรม, ขมขืนกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป, ไดทํารายรางกาย

ผูหญิงในเวลาขมขืน หรือทําใหผูหญิงนั้นพิการตลอดชีวิต หรือเสียชีวิต จะ

ถูกลงโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงสิบหาปและปรับตั้งแตหาลานกีบถึงสิบหา

ลานกีบ (สองหม่ืนบาทถึงหกหม่ืนบาท) 

          ในกรณีท่ีผูกระทําความผิด หากไดขมขืนกระทําชําเรา แลวไดฆา

ผูหญิงนั้นท้ิง จะถูกลงโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสิบ

ลานกีบถึงยี่สิบลานกีบ (สี่หม่ืนบาทถึงแปดหม่ืนบาท) หรือจําคุกตลอดชีวิต 

หรือประหารชีวิต 

                                                        
66 นวลคํา ชุมพลภักดี และสุนิดา จันทะลม, ตัวบทกฎหมายการขมขืนกระทําชําเรา (ภาค

นิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตรและรัฐศาสตร มหาวิทยาลัยแหงชาติ สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว, 2553), หนา 1-8. 
67 สภาแหงชาติสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, เรื่องเดิม. 
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          ความพยายามกระทําความผิด ก็จะถูกลงโทษ68  

1) ความหมายของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา”  

             คําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” ตามกฎหมายอาญา แหงสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว ไดกําหนดไวในกฎหมายอาญาภาคเฉพาะวา เปนการกระทําความผิดทาง

อาญา “การขมขืนกระทําชําเรา” เปนการใชกําลัง ใชอาวุธขมขู ใชสิ่งมึนเมา หรือ ใชวิธีอ่ืนๆ เพ่ือ

กระทําชําเราดวยการขืนใจผูหญิงท่ีไมใชภริยาของตนเองท่ีผิดตอกฎหมายอาญา เพราะฉะนั้น 

พฤติกรรมการขมขืนกระทําชําเราดังกลาว เปนการกระทําความผิดท่ีไดกระทบถึงสิทธิท่ีไมมีใครท่ีจะ

ลวงละเมิดตอหญิงผูนั้นได กลาวคือ ละเมิดทางดานรางกาย ไดแกอวัยวะเพศ  สุขภาพ ชีวิตของ

ผูหญิง ตลอดถึงไดกระทบ ถึงศักดิ์ศรี ชื่อเสียง และเสรีภาพทางเพศของผูหญิงนั้นดวย  รวมไปถึงการ

กระทบความเปนระเบียบเรียบรอยของสังคมความสงบสุขของบานเมือง และ จารีตประเพณีอันดีงาม

ของชาติ  

                                                        
68 Article 128. Rape 

“Any person using force, armed threats, drugs or other [substances], or other 

means to place a woman in a state of helplessness in order to have sexual 

intercourse with the woman against her will, where such woman is not [the 

offender’s] spouse, shall be punished by three to five years of imprisonment and 

shall be fined from 1,000,000 Kip to 5,000,000 Kip. 

Where the victim of such rape is a woman between fifteen and eighteen 

years of age, a woman dependent upon the offender's care, or a patient of the 

offender, the offender shall be punished by five to ten years of imprisonment and 

shall be fined from 2,000,000 Kip to 10,000,000 Kip. 

In the event of multiple rape38, rape of girls under fifteen years of age, 

battery during rape or a rape resulting in the victim becoming an invalid or dying, the 

offender shall be punished by seven to fifteen years of imprisonment and shall be 

fined from 5,000,000 Kip to 15,000,000 Kip. 

Where the offender rapes the victim and then murders the victim, such 

offender shall be punished by fifteen to twenty years of imprisonment and shall be 

fined from 10,000,000 Kip to 20,000,000 Kip. Furthermore, such person may be 

sentenced to life imprisonment or subject to the death penalty. 

Any attempt to commit such an offence shall also be punished.” 
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            คําวา การขมขืนกระทําชําเรา ตองแยกออกมาเปนสองสวนคือ “การ

ขมขืน” แปลวา การปลุกปล้ํา และ คําวา “กระทําชําเรา” แปลวา การรวมเพศ การขมขืนกระทํา

ชําเราเปนรูปแบบหนึ่งของการทํารายรางกาย จุดประสงคของการกระทํานี้ก็เพ่ือใหไดมาถึงการมี

เพศสัมพันธกับผูหญิงซ่ึงไมใชภริยาของตน โดยท่ีผูหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมและเต็มใจในกิจกรรม

ทางเพศนั้นตามกฎหมายอาญาของลาว ไดกลาวไววา การขมขืนกระทําชําเราเปนการใชกําลัง ใชอาวุธ

ขมขู ใชยาสลบ ใชสิ่งมึนเมา หรือใชวิธีการอ่ืนๆ ท่ีทําใหผูหญิงตกอยูในสภาพท่ีไมสามารถชวยเหลือ

ตัวเองได เพ่ือชําเราหรือรวมเพศกับผูหญิงนั้นดวยการฝนใจของหญิงท่ีใชภริยาของตน  

                  บางทฤษฎียังใหคํานิยามการขมขืนกระทําชําเราอยางชัดเจนวา  การขมขืน

กระทําชําเรา เปนการท่ีผูชายนําเอาอวัยวะเพศของตนเองสอดใสไปในชองคลอดหรืออวัยวะเพศของ

ผูหญิงท่ีไมใชภริยาของตน โดยท่ีผูหญิงนั้นไมยินยอม 

2) ประเภทของ “การขมขืนกระทําชําเรา” 

                       ประเภทของการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายอาญาลาวนั้น สามารถ

แยกออกไดเปน 2 ประเภทใหญ ดังนี้  

                      (1) การขมขืนกระทําชําเราในขณะท่ีผูเสียหายยังมีสติ กลาวคือ เปน

การขมขืนกระทําชําเราโดยใชกําลัง หรือใชอาวุธขมขู 

                       (2) การขมขืนกระทําชําเราในขณะท่ีผูเสียหายไมสามารถชวยเหลือ

ตัวเองได กลาวคือเปนการขมขืนกระทําชําเราโดยการใชยาสลบหรือใชสิ่งมึนเมา 

                     แตจากเนื้อหาในมาตรา 128 ของกฎหมายอาญาลาว สามารถแยกประเภท

ของการขมขืน ไดดังนี้  

1. การขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลัง69   

         เปนการใชความรุนแรง เชน การทุบตี การมัด ทําใหผูหญิงท่ีไมใชภริยาของ

ตนเองไมสามารถตอสูขัดขืนและชวยเหลือตนเองได เพ่ือปลุกปล้ําผูหญิงนั้น ดังนั้น ในการตอสูเพ่ือ

ตอตานกับการใชกําลังของผูชาย ยอมมีรองรอยการตอสูท่ีปรากฏใหเห็นบนรางกายของผูหญิงผูถูก

ขมขืนหรือผูชายผูกระทําผิด เชน รอยเล็บ รอยช้ํา รอยฉีกขาดของเครื่องนุงหม เปนตน  

2. การขมขืนกระทําชําเราดวยการใชอาวุธขมขู  

        เปนการใชปน ระเบิด พรา มีด หรืออาวุธอ่ืนๆ เพ่ือขมขูผูหญิงท่ีไมใชภริยา

ของตนทําใหผูหญิงหวาดกลัวหรือไดรับบาดเจ็บ  ทําใหตองจํายอมรวมเพศดวย การท่ีผูหญิงหวาดกลัว

                                                        
69  สรีประพัย, การขมขืนกระทําชําเราหญิง (เวียงจันทร: คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัย

กฎหมาย สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, ม.ป.ป.), หนา 4-10. 
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และแสดงออกถึงความยินยอมใหรวมเพศนั้น ถือวาเปนความยินยอมโดยสมัครใจ บางครั้งในกรณีนี้

อาจทําใหผูหญิงไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือพิการหรือ เสียชีวิต ดวยการใชความรุนแรงของผูชาย  

3. การขมขืนกระทําชําเราดวยการใชสิ่งมึนเมา  

         เปนการนําเอาสิ่งมึนเมา เชน เหลา เบียร หรือเครื่องดื่มประเภทมึนเมา

อ่ืนๆ ใหผูหญิงท่ีไมใชภริยาของตนเองดื่ม  เพ่ือทําใหสุขภาพรางกายผูหญิงนั้นออนแอ ไมสามารถคุม

สติและไมสามารถชวยเหลือตนเองได   และใชโอกาสในเวลาท่ีผูหญิงตกอยูในสภาพมึนเมาขมขืน

กระทําชําเราผูหญิงนั้น การท่ีผูหญิงนั้นไมสามารถคุมสติและไมสามารถชวยเหลือตนเองไดในขณะท่ีมี

เพศสัมพันธ ถือวาผูหญิงนั้นไมไดใหความยินยอม 

4. การขมขืนกระทําชําเราดวยการใชยาเสพติด  

                ผูกระทําความผิดไดใชยาประเภทออกฤทธิ์ตอระบบประสาท เชน ยาสลบ 

ยานอนหลับ ยาปลุกอารมณทางเพศ เปนตน  โดยใสในอาหารหรือน้ําใหผูหญิงนั้นรับประทาน หรือให

สูดดมหรือฉีดเขาในเสนเลือดหรือกลามเนื้อของผูหญิง ทําใหผูหญิงนั้นหมดสติและไมสามารถ

ชวยเหลือตนเองได แลวจึงทําการรวมเพศดวยการฝนใจ ถือวาผูหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมใน

ขณะท่ีมีเพศสัมพันธนั้น 

5. การขมขืนกระทําชําเราผูหญิงท่ีมีอายุตั้งแต สิบหา ป สิบแปดป  

         ผูหญิงท่ีมีอายุตั้งแต สิบหา ป ถึง สิบแปด ป ท่ีเรียกกันวา “วัยรุน” นั้น  

เด็กในวัยนี้ สุขภาพรางกายกําลังขยายตัวและมีการเปลี่ยนแปลงรวมไปถึงทางดานพฤติกรรมตางๆ ใน

การใชชีวิตท่ีเปลี่ยนไปจากวัยเด็ก แตอยางไรก็ตาม ความสามารถในการปองกันดูแลตัวเองยังมีไมมาก

อยู ถาหากถูกขมขืนกระทําชําเรา จะสงผลกระทบท่ีไมดี ท้ังทางดานรางกาย เพศ สุขภาพ และ

ผลกระทบตอดานจิตใจ รวมไปถึงเกียรติศักดิ์ศรีของเด็กนั้นดวย 

                นอกจากการกําหนดอายุเด็กท่ีกําหนดไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

128 นี้แลว กฎหมายอ่ืนๆ ของลาว เชน กฎหมายแรงงาน ก็ไดกําหนดอายุผูใชแรงงานเปนสิบแปดป

ข้ึนไป และ กฎหมายครอบครัวไดกําหนดอายุของหญิงและชาย  ตองมีอายุ สิบแปด ป ข้ึนไป จึง

สามารถแตงงานกันได เพ่ือเปนการปกปองสิทธิมนุษยชน ปกปองรักษาชีวิตและสุขภาพของเด็กนั้น 

  6. การขมขืนกระทําชําเราผูหญิงท่ีอยูในการคุมครองดูแลของตน  

               ผูหญิงท่ีถูกขมขืนนั้นขาดท่ีอยูอาศัย เนื่องจากพอแมไดเสียชีวิตหมด หรือ

พอแมลําบากยากจน หรือพอแมของผูหญิงท่ีถูกขมขืนนั้น ถูกศาลตัดสินลงโทษตัดสิทธิความเปนพอ

แม ทําใหผูหญิงท่ีถูกขมขืนนั้นอาจเปนญาติสายตรงหรือญาติสายออมกับผูดูแลก็ได หรือเปนกรณีผูรับ

บุตรบุญธรรมขมขืนบุตรบุญธรรมก็ได หรือกรณีท่ีผูหญิงท่ีถูกขมขืนนั้น เปนผูใชแรงงานหรือเปนคนมา

รับใชในบาน   ซ่ึงชีวิตการเปนอยูตกอยูภายใตบังคับของผูกระทําความผิดเปนผูคุมครองดูแล การ

ขมขืนกระทําชําเราในกรณีนี้ อาจใชกําลังหรือดวยวิธีอ่ืนๆ เพ่ือบังคับขมขูใหหญิงท่ีอยูในการคุมครอง
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ของตนหวาดกลัวและยินยอมใหรวมเพศ ซ่ึงแสดงออกถึงเจตนาอันชั่วรายของผูกระทําผิด และ

ผูกระทําความผิดจะเปนผูท่ีมีภริยาแลวหรือไมมีภริยาก็ไมสามารถนํามาเปนขออางหลุดพนการกระทํา

ความผิดได   

                 7. การขมขืนกระทําชําเราผูหญิงท่ีอยูในการรักษาของตน  

                  ผูกระทําความผิดในขอนี้ หมายถึง  ผู ท่ีเปนแพทยหลวงหรือหมอยา

พ้ืนเมืองท่ีมีหนาท่ีใหการรักษาสุขภาพผูปวยท่ีอยูในคลินิกหรือโรงพยาบาล  แตกลับใชการรักษานั้น

เปนชองทางเพ่ือไดมีโอกาสกระทําชําเรากับผูปวยผูหญิงท่ีมารักษาในขณะท่ีหญิงนั้นหมดสติและไม

สามารถชวยเหลือตัวเองไดในขณะนั้น จึงเปนการขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากไมไดรับความยินยอม

จากหญิงนั้น 

       8. การขมขืนกระทําชําเราดวยการรุมโทรมกัน 

                  การท่ีผูชายจํานวนนับตั้งแตสองคนข้ึนไป  ใชกําลัง หรือใชอาวุธ หรือใช

ยาสลบหรือสิ่งมึนเมา เพ่ือเปนการบังคับขมขู ทําใหผูหญิงตกอยูในสภาพไมสามารถชวยเหลือตนเอง

ได และผลัดเปลี่ยนกันกระทําชําเรากับผูหญิงนั้นเพียงคนเดียว แสดงใหเห็นถึงมีการสมรูรวมคิด

รวมกันของผูชาย   ซ่ึงสงผลถึงระดับความเปนอันตรายท่ีรายแรงอยางมากตอผูหญิงท่ีถูกขมขืนกระทํา

ชําเราและตอสังคม   

            9. การขมขืนกระทําชําเราเด็กต่ํากวาสิบหาป  

               เด็กในวัยนี้ สุขภาพรางกายยังเจริญเติบโตไมเต็มท่ี รวมไปถึงทางดาน

พฤติกรรมตางๆ ในการใชชีวิต ยังอยูในชวงท่ีตองอยูภายใตการอบรมดูแลจากพอแมผูปกครองอยู  

ความสามารถในการปองกันดูแลตัวเองยังอยูในข้ันต่ํา ถาหากถูกขมขืนกระทําชําเรา จะสงผลกระทบ

ท่ีไมดี ท้ังทางดานรางกาย เพศ สุขภาพ และผลกระทบตอดานจิตใจ เกียรติศักดิ์ศรี  รวมไปถึงอนาคต

ทางการศึกษาและการใชชีวิตของเด็กนั้นดวย  

              เพ่ือปกปองสิทธิมนุษยชนและเปนการคุมครองเด็ก กฎหมายหลายแขนงจึง

ใหการคุมครอง เชน กฎหมายแรงงานไดกําหนดวา หามใชแรงงานเด็กอายุต่ํากวา สิบหา ป หรือ

กฎหมายครอบครัว ไดกําหนดอายุการแตงงานของชายและหญิง สิบแปดปข้ึนไป ฉะนั้น การขมขืน

กระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุต่ํากวา สิบหาป จะถือวาผูกระทํามีความผิดมากกวาผูท่ีมีอายุ สิบหา ป ข้ึนไป  

            10. ผูกระทําผิดไดทํารายรางกายผูหญิงในเวลาขมขืนกระทําชําเรา  

               เปนการขมขืนกระทําชําเราท่ีไดใชกําลัง หรือใชอาวุธ หรือใชยาเคมี หรือสิ่ง

มึนเมาและอ่ืนๆ ในกรณีนี้ผูหญิงอาจใชกําลังของตนเองตอสูขัดขืนตอการใชกําลังของผูชายนั้น 

หมายความวา  การใชกําลังของผูชายนั้นกระทําเพ่ือใหผูหญิงยินยอมรวมเพศ สวนการตอสูของผูหญิง

กระทําเพ่ือปองกันไมใหมีการรวมเพศ ดังนั้น จึงเปนไดท้ังกรณีท่ีผูหญิงถูกทํารายจนไดรับบาดเจ็บและ

ถูกขมขืนกระทําชําเราในเวลาตอมา หรือเปนกรณีภายหลังผูกระทําผิดไดขมขืนกระทําชําเราผูหญิง
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สําเร็จแลว แตไดใชกําลังทุบตี หรือใชอาวุธชนิดตางๆ ทํารายรางกายผูหญิงผูถูกขมขืนจนไดรับ

บาดเจ็บ เพ่ือเปนการขมขูทําใหผูหญิงหวาดกลัวและไมใหไปแจงความดําเนินคดีตอเจาหนาท่ี   จะถือ

วาผูหญิงถูกทํารายรางกายในเวลาขมขืนกระทําชําเราท้ังสองกรณี 

           11. ผูกระทําผิดทํารายรางกายผูหญิงในเวลาขมขืนกระทําชําเราและทําให

ผูหญิงพิการตลอดชีวิต ผูชายผูขมขืนกระทําชําเรา ไดใชกําลังหรือใชอาวุธทํารายรางกายผูหญิง 

ในขณะขมขืนกระทําชําเราเม่ือผูหญิงไมยินยอมใหรวมเพศ หรือหลังจากการรวมเพศแลว   ผูชายเกิด

ความหวาดกลัววา ผูหญิงท่ีถูกขมขืนไปแจงความตอเจาหนาท่ี   ฉะนั้นจึงทํารายรางกายผูหญิงนั้น 

และการทํารายรางกายดังกลาว เปนสาเหตุให ผูหญิงนั้นพิการตลอดชีวิต เชน ตาบอด แขนหรือขา

ขาด สูญเสียระบบการฟง หรือสวนอ่ืนๆ ของรางกายไดรับทุพพลภาพ  

          12. ผูกระทําผิดทํารายรางกายผูหญิงในเวลาขมขืนกระทําชําเราและทําให

ผูหญิงเสียชีวิต   ในชวงกอนหรือหลังการกระทําชําเราผูหญิงนั้น ผูชายไดใชกําลังหรือใชอาวุธ ทําราย

รางกายผูหญิง โดยใชความรุนแรงดังกลาวนั้น ไดทําใหผูหญิงท่ีถูกขมขืนไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือ

เสียชีวิต เชน ผูชายเอาปนจี้หนาผากผูหญิงในชวงกอนหรือหลังการกระทําชําเราผูหญิงนั้นก็ตาม  และ

ผูหญิงตอสูขัดขืน จึงทําใหปนลั่นใสผูหญิงท่ีถูกขมขืนเสียชีวิต   

            ในบางกรณีอาจทําใหผูชายท่ีเปนผูขมขืนนั้นบาดเจ็บหรือเสียชีวิตได

เหมือนกัน  โดยผูหญิงก็ใชอาวุธท่ีมีอยูขางกายเพ่ือตอสูใหหลุดพนจากการขมขืนกระทําชําเรานั้น แต

แมวาผูชายจะไดรับบาดเจ็บ หรือเสียชีวิตก็ตาม กฎหมายอาญาไมถือวาผูหญิงเปนผูมีความผิดทาง

อาญา เพราะวาเปนการปองกันตัว เนื่องจากการขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายอนุญาตใหผูหญิง

ปองกันตัวไดทุกรูปแบบโดยไมถือวาเกินกวาเหตุ 

            13. ผูกระทําความผิดขมขืนกระทําชําเราแลวฆาผูหญิงท้ิง70  

             ผูกระทําความผิดไดกออาชญากรรมอยางรุนแรง กลาวคือ ภายหลังท่ีขมขืน

กระทําชําเราผูหญิงสําเร็จแลว แตผูกระทําความผิดเกิดความหวาดกลัววา ผูหญิงท่ีถูกขมขืนจะมีความ

อาฆาตและหาทางกลับมาทํารายตนอีก หรือกลัววาผูหญิงท่ีถูกขมขืนจะไปแจงความตอเจาหนาท่ีหรือ

แจงความตอเจาหนาท่ีแลวจึงกลัวท่ีจะตองเสียเงินคารักษาจิตใจ (คาเสียหายทางจิตใจ) ใหพอแมผูถูก

ขมขืนหรือชดใชคาเสียหายแกผูถูกขมขืนเอง หรือหวาดกลัวผูหญิงจะฟองรอง และตนเองจะไดรับการ

รังเกียจหรือตอตานจากสังคม หรือกลัวถูกลงโทษจําคุก ดังนั้น จึงตัดสินใจฆาผูหญิงท้ิง 

     3) องคประกอบความผิดในเรื่อง “การขมขืนกระทําชําเรา”71   

                                                        
70 กิสิน  สินพันงาม, ประเภทของการขมขืน กฎหมายอาญาลาว (เวียงจันทร: คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยกฎหมายแหงชาติลาว, 2546), หนา 18. 
71 เกบูน ยดไชวิบูรณ, กฎหมายอาญาภาคเฉพาะ (ม.ป.ท.: ม.ป.พ, 2528), หนา 44-45. 
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          องคประกอบความผิดในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 128  แยก

ออกตามองคประกอบความผิดตามกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวได ดังนี้ 

(1) ดานวัตถุกรรมของการกระทําความผิด (ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

จากการกระทําความผิดนั้น) 

               วัตถุกรรมของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา คือ สิทธิท่ี

จะไมถูกลวงละเมิดทางเพศทางดานรางกาย สุขภาพ ชีวิต หรือเสรีภาพทางเพศของผูหญิงนั้นถูก

ละเมิดโดยผูชายผูกระทําความผิด และเปนการละเมิดจารีตประเพณีอันดีงามของชาติ 

(2) ดานภาวะวิสัยของการกระทําความผิด (องคประกอบภายนอกของ

การกระทําความผิด) 

                        ดานภาวะวิสัยของการกระทําความผิด เปนการกระทําความผิดอยาง

ตั้งหนา (โดยเจตนา) เพ่ือสําเร็จความใครของผูกระทําความผิดท่ีเปนผูชาย โดยการใชกําลัง ใชอาวุธ 

ใชยาเคมีหรือดวยวิธีอ่ืนๆ โดยฝนกับความสมัครใจของผูหญิงท่ีไมใชภริยาของตน  

              การใชกําลัง อาจแสดงออกดวยพฤติกรรมท่ีมีความรุนแรง เชน การทุบ

ตีทรมาน  การกอดจูบ การปลุกปล้ํา การมัด การจี้ดวยอาวุธ  สวนการบังคับขมขู อาจแสดงออกดวย

การใชอาวุธขมขู เชน ใชปน ใชมีด ใชพรา ใชงาว การทําใหผูหญิงไมสามารถชวยเหลือตนเองหรือ

ปองกันตนเองได แสดงออกดวยการใชยาเคมี ยาสลบ เหลา และสิ่งมึนเมาอ่ืนๆ หรือแสดงออกดวย

การหลอกลวงใหผูหญิงเขาใจผิดวาเปนสามีของตน หมายความวา ผูกระทําผิดกระทําการใดๆ ดวย

วิธีการหลอกลวงใหผูหญิงเขาใจผิดวาเปนสามีของตน เพ่ือรวมเพศกับภริยาของผูอ่ืนในเวลาสามีของ

ผูหญิงไมอยู การท่ีผูหญิงนั้นแสดงออกดวยการหลงเชื่อวาเปนสามีของตนจึงยินยอมรวมเพศนั้น ไมถือ

วาเปนการยินยอมโดยสมัครใจอยางแทจริง จึงถือวาการขมขืนกระทําชําเรา  

             ในกรณีท่ีการใชความรุนแรงขางตนนั้นเปนสาเหตุใหผูหญิงไดรับ

บาดเจ็บหรือเสียชีวิต จะเปนการกระทําความผิดฐานทํารายรางกายหรือทํารายรางกายจนเปนเหตุให

ผูอ่ืนเสียชีวิตโดยไมเจตนา หรือเปนการฆาตกรรม แลวแตกรณี ตามสถานการณท่ีเกิดการกระทํา

ความผิดข้ึน ซ่ึงการใชความรุนแรงสวนมาก  จะมีรองรอยตามตนตัว (รางกาย) ของผูหญิง และของ

ผูกระทําความผิด เชน  รอยช้ํา รอยเล็บ รอยฉีกขาดของเครื่องนุงหม เปนตน ปรากฏเปนหลักฐาน

ของการกระทําความผิด 

              หากเปนการกระทําความผิดโดยเจตนาทางออม ท่ีผูกระทําความผิด

เพียงแตสรางเง่ือนไข ใหการบาดเจ็บหรือการเสียชีวิตของผูหญิงนั้นเกิดข้ึน กลาวคือ การขมขืนนั้น

เปนสาเหตุใหผูหญิงไดรับบาดเจ็บหรือเสียชีวิต เชน เอาหมอนหรือผามาปดจมูกหญิงขณะขมขืนเพ่ือ

ไมใหหญิงนั้นดิ้น แตเปนเหตุใหหญิงนั้นขาดอากาศหายใจจนเสียชีวิต  แตสําหรับกรณีเปนการกระทํา

โดยเจตนาทางตรง ท่ีผูกระทําความผิดกระทําการอันเปนการจงใจใหหญิงท่ีถูกขมขืนนั้นบาดเจ็บหรือ
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เสียชีวิต กลาวคือ  การทํารายรางกายหญิงนั้นเพ่ือชิงทรัพยและขมขืน หรือการขมขืนและฆาหญิงนั้น

ท้ิงเพ่ืออําพรางคดี เปนตน 

            การขมขืนกระทําชําเรา อาจจะกระทําตอผูหญิงโสด ผูหญิงมีครอบครัว 

หรือ ผูหญิงตนเคยไดรวมเพศมาแลว แตหากวาการรวมเพศครั้งนี้เปนการใชความรุนแรง หรือมีการ

กระทําท่ีเปนการขืนใจหญิงนั้น และไมวาผูหญิงนั้นจะเปนผูหญิงท่ีมีสติสัมปชัญญะสมบูรณ หรือผูหญิง

ท่ีเปนบุคคลวิกลจริต ก็ตาม ยอมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  เนื่องจากกฎหมายอาญาได

ปกปองสิทธิและผลประโยชนอันชอบธรรมของพลเมืองทุกคน จากรูปแบบวิธีการขมขืนกระทําชําเรา

ตางๆ แตอยางไรก็ตาม ตองใหเจาหนาท่ีสืบสวนและสอบสวนไดทําการตรวจสอบ หรือมีการตรวจ

รางกายผูเสียหายจากแพทยท่ีเก่ียวของ และยืนยันวาผูเสียหายถูกขมขืนกระทําชําเราจริง   

              เม่ือมีการกระทําทางเพศเกิดข้ึนแลว จะถือวาการกระทําความผิดนั้น

สําเร็จทันที แมวาผูกระทําความผิดจะไมไดบรรลุถึงความตั้งใจของตนท่ีจะขมขืนเพ่ือสําเร็จความใคร

ของตนก็ตาม ดังนั้น ในคดีขมขืนกระทําชําเรา จึงตองไดนําผูหญิงไปตรวจรางกาย และยืนยันใหการ

ถึงการมีเพศสัมพันธหรือการถูกขมขืนโดยเร็วท่ีสุด ทันทีท่ีมีเหตุการณเกิดข้ึน เพ่ือเปนหลักฐานของ

การกระทําความผิดนั้น 

       แตก็ควรศึกษาเพ่ิมเติม เก่ียวกับความยินยอมโดยทางออมของผูหญิง

ดวย กลาวคือ การท่ีผูหญิงแสดงออกดวยการยินยอมไปกับผูกระทําความผิด ท้ังๆท่ีรูหรืออาจ

คาดคะเนลวงหนาไดวา จะตองมีการมีเพศสัมพันธหรือมีการขมขืนกระทําชําเราเกิดข้ึน เชน การไป

กับผูชายสองตอสอง หรือการไปกับผูชายหลายคน โดยไปสถานท่ีเปลี่ยว ท่ีลับ ท่ีทึบ ในเวลากลางคืน 

ดังนั้น ไมวาผูกระทําความผิดจะมีเจตนาทางตรงหรือทางออมท่ีจะกระทําความผิดก็ตาม ถามีการ

แสดงออกถึงความยินยอมของฝายหญิงแลวนั้น จะถือวาเปนการขมขืนกระทําชําเราไมได เพราะไมถือ

วาเปนการฝนใจแตอยางใด 

(3) ดานอัตวิสัย ของการกระทําความผิด (องคประกอบภายในของ

การกระทําความผิด) 

                         การขมขืนกระทําชําเราเปนการกระทําท่ีผูกระทําความผิดมีการกระทํา

โดยเจตนา และใชความพยายามในระดับสูงอยางมากพอสมควร โดยมีเจตนาท่ีแสดงออกอยางชัดเจน

ในการใชกําลัง  ใชอาวุธ หรือเคมี บังคับขมขูใหผูหญิงยินยอมรวมเพศกับตน โดยเปนการกระทําเพ่ือ

ระบายตัณหาหรือเพ่ือสําเร็จความใครของตน  ซ่ึงผูกระทําความผิดยอมรูอยูแลววาการกระทําดังกลาว

นั้น เปนการกระทําท่ีไมพึงปรารถนาอันสรางผลสะทอนท่ีไมดีท่ีไมควรในสังคม 

(4) ดานเจากรรมของการกระทําความผิด (ผูกระทําความผิด)  

              ผูกระทําความผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มีไดเฉพาะแต

ผูชายเทานั้น คือ ผูชายท่ีมีสติสัมปชัญญะและจิตสํานึกสมบูรณ รูดีรูชั่ว สามารถควบคุมพฤติกรรม
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รวมถึงจิตใจของตนเองได และมีอายุตั้งแต สิบหา ปข้ึนไป และผูเสียหายจะเปนเพศหญิงเทานั้น เวน

แตในกรณีท่ีเปนการขมขืนกระทําชําเราเด็ก ท่ีผูเสียหายอาจเปนเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีมีอายุต่ํากวา 

สิบหา ปก็ได แตบางครั้งผูหญิงก็สามารถเปนเจากรรมหรือเปนผูกระทําความผิดไดเชนเดียวกัน 

เรียกวา เจากรรมพิเศษ แตจะมีบทบาท เปนตัวการผูรวมกระทําความผิด เปนผูยุยง หรือเปนผูสมรู

รวมคิด เทานั้น 

  ตัวอยางการแยกองคประกอบของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเรา 

                       นาย ก อายุ สิบเกา ป มีอาชีพทํานา อยูบานคําสะหวาด เมืองไชเชดถา 

นครหลวงเวียงจันทร ไดเห็นนางสาว ข นอนอยูเรือนคนเดียว นาย ก จึงไดเขาไปกอดปล้ํานางสาว ข 

แลวแกเครื่องนุงหมนางสาว ข ออก แลวใชอวัยวะเพศของตนลวงล้ําเขาไปในชองคลอดของนางสาว ข 

จนสําเร็จความใคร โดยท่ีนางสาว ข ไมไดยินยอมตอการรวมเพศดังกลาว  

                      ดานวัตถุกรรมของการกระทําความผิดฐานการขมขืนกระทําชําเรา เปนการ

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพทางเพศของนางสาว ข และ จารีตประเพณีอันดีงามของสังคมลาว  

            ดานภาวะวิสัยของการกระทําความผิดฐานการขมขืนกระทําชําเรา เปนการ

ฝนใจนางสาว ข ดวยการใชกําลังของนาย ก  

              ดานอัตวิสัยของการกระทําความผิดฐานการขมขืนกระทําชําเรา เปนเจตนา

ของนาย ก  เพ่ือขมขืนกระทําชําเรา นางสาว ข เพ่ือสําเร็จความใครของนาย ก ผูกระทํา  

              ดานเจากรรมของการกระทําความผิดฐานการขมขืนกระทําชําเรา นาย ก มี

อายุสิบเกา ป ถือเปนบุคคลท่ีมีความสามารถทางกฎหมายหรือบรรลุนิติภาวะแลวตามกฎหมายลาว 

ประกอบกับ นาย ก ไมเปนบุคคลวิกลจริต เม่ือเปนผูกระทําความผิดจึงตองไดรับโทษ 

   4) การลงโทษในเรื่อง “การขมขืนกระทําชําเรา” 

      กฎหมายอาญาลาว ในมาตรา 128 ไดกําหนดโทษสําหรับการกระทํา

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  โดยไดแบงออกเปนหลายระดับ ดังตอไปนี้ 

          กรณีขมขืนกระทําชําเราโดยท่ัวไป  ตามประมวลกฎหมายอาญาลาว มาตรา 

128 วรรคหนึ่ง  กําหนดโทษจําคุกตั้งแตสามปถึงหาป และปรับตั้งแตหนึ่งลานกีบถึงหาลานกีบ (สี่พัน

บาทถึงสองหม่ืนบาท) 

                          กรณีขมขืนกระทําชําเราท่ีตองรับโทษหนักข้ึน แบงออกเปน 3 กรณี คือ 

                       (1) ตามประมวลกฎหมายอาญาลาว มาตรา 128 วรรคสอง เปนกรณี

ท่ีไดขมขืนกระทําชําเราผูหญิงท่ีมีอายุตั้งแต สิบหา ปถึง สิบแปด ป ท่ีอยูในการเลี้ยงดูหรือดูแลของตน 

หรือขมขืนกระทําชําเราผูหญิงท่ีมีอายุตั้งแต สิบหา ปถึง สิบแปด ป ท่ีเปนคนปวยในการดูแลของตนผู



85 

เปนแพทย กําหนดโทษจําคุกตั้งแตหาปถึงสิบป และปรับตั้งแตสองลานกีบถึงสิบลานกีบ (แปดพันบาท

ถึงสี่หม่ืนบาท) 

                  (2) ตามประมวลกฎหมายอาญาลาว มาตรา 128 วรรคสาม เปนการ

ขมขืนกระทําชําเราดวยวิธีการรุมโทรม หรือขมขืนกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุต่ํากวา สิบหา ป หรือทํา

รายรางกายผูหญิงในขณะขมขืนกระทําชําเรา ทําใหผูหญิงไดรับบาดเจ็บ หรือกระทําการใดๆ จนเปน

เหตุใหผูหญิงนั้นพิการตลอดชีวิต หรือเสียชีวิต กําหนดโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงสิบหาป และปรับตั้งแต

หาลานกีบถึงสิบหาลานกีบ (สองหม่ืนบาทถึงหกหม่ืนบาท)  

                         (3) ตามประมวลกฎหมายอาญาลาว มาตรา 128 วรรคสี่ เปนการ

ขมขืนกระทําชําเรา และภายหลังมีการฆาผูหญิงผูเสียหายนั้นท้ิง กําหนดโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึง

ยี่สิบป และปรับตั้งแต สิบลานกีบถึงยี่สิบลานกีบ (สี่หม่ืนบาทถึงแปดหม่ืนบาท) หรือจําคุกตลอดชีวิต 

หรือประหารชีวิต แลวแตกรณี  

              การขมขืนกระทําชําเราชําเรา ไมวาจะใชวิธีการขมขืนกระทําชําเราใน

รูปแบบใดๆก็ตาม จะถือวาการขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว เม่ือผูชายเอาอวัยวะเพศของตนเขาไป

ในอวัยวะเพศของผูหญิง ไมวาจะสําเร็จความใครหรือไมก็ตาม ในกรณีท่ีเปนการพยายามขมขืนกระทํา

ชําเรา เนื่องจากมีสาเหตุอ่ืนมาขัดขวาง  เชน มีบุคคลอ่ืนมาพบเห็นจึงเขาชวยเหลือผูหญิงนั้น หรือได

ถอดเสื้อผาเครื่องนุงหมของผูหญิงนั้นออกหมดแลว แตผูกระทําความผิดกลับใจไมขมขืนกระทําชําเรา

ตอดวยตนเองหรือมีการรองขอวิงวอนจากผูเสียหาย เปนตน ถือเปนความผิดฐานพยายามขมขืน

กระทําชําเราเทานั้น  แตพฤติกรรมดังกลาวก็มีความผิดทางอาญาเชนเดียวกันเพราะกฎอาญามาตรา 

128 วรรคหา ไดกําหนดวาการพยายามขมขืนกระทําชําเราก็มีความผิด 

               ตามประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว 

มาตรา 128 วรรคหา ไดบัญญัติวา “ความพยายามกระทําความผิด ก็จะถูกลงโทษ” ซ่ึงโทษท่ีผูกระทํา

ความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรานั้น จะพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาวมาตรา 42 ท่ีบัญญัติวา “การลงโทษสําหรับการตระเตรียมการกระทํา

ความผิด และการพยายามกระทําความผิดนั้น ใหคํานึงตามลักษณะการกระทําความผิดและระดับ

ความเปนอันตรายตอสังคมนั้น ดูเจตนาในการกระทําความผิดและสาเหตุท่ีทําใหการกระทําความผิด

นั้นไมสําเร็จ ศาลจะลงโทษต่ํากวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได” 

               ดังนั้น การลงโทษตอการพยายามกระทําความผิดอาญาสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว เปนดุลยพินิจของศาลท่ีพิจารณาและจะพิพากษาลงโทษต่ํากวาท่ี

กฎหมายนั้นกําหนดก็ได โดยพิจารณาจากลักษณะการกระทําความผิดและระดับความเปนอันตรายท่ี

เกิดจากการกระทําความผิดนั้นอันมีตอสังคม รวมถึงพิจารณาเจตนาในการกระทําความผิดและสาเหตุ

ท่ีทําใหการกระทําความผิดนั้นไมสําเร็จ  
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                         การขมขืนกระทําชําเรา มีรูปแบบหลายประเภทแตกตางกัน ข้ึนอยูกับ

ระดับความรายแรงของการกระทําวาผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํานั้นเปนอันตรายตอผูเสียหายและ

สังคมมากนอยเพียงใด รวมไปถึงเจตนาของผูกระทําความผิดวาเปนเจตนาทางตรงหรือทางออม และ

เง่ือนไขตางๆหรือแรงจูงใจท่ีทําใหมีการกระทําผิดนั้นเกิดข้ึน นอกจากการลงโทษตามบทบัญญัติ

กฎหมายแลว ยังมีสาเหตุอ่ืนๆ ท่ีทําใหผูกระทําความผิดตองรับโทษหนักข้ึนหรือหลุดพนความ

รับผิดชอบทางอาญา  (ไมตองรับโทษทางอาญา) อีกดวย คือ  

      1. สาเหตุท่ีผูกระทําความผิดตองรับโทษหนักข้ึน เก่ียวกับการกระทํา

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีดังนี้  

                    1) การขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุแต สิบหา ป ถึง สิบแปด ป ท่ีอยู

ในการคุมครองดูแลของตนหรือ อยูในการรักษาของตน  

                    2) การขมขืนกระทําชําเราดวยการรุมโทรม หรือขมขืนกระทําชําเรา

เด็กท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป และไดทํารายรางกายของผูหญิง หรือ ทําใหผูหญิงพิการตลอดชีวิตหรือ

เสียชีวิต 

                    3) ผูกระทําความผิดเคยกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามา

กอนและกลับมากระทําผิดฐานดังกลาวอีกครั้ง (ไมเข็ดหลาบ)  

                    4) การกระทําความผิดเนื่องจากผูกระทํามีอาการมึนเมา จากสิ่งมึน

เมา แอลกอฮอลหรือสิ่งเสพติด ในเวลาขมขืนกระทําชําเรา 

          5) การขมขืนกระทําชําเราดวยความโหดรายปาเถ่ือน เชน ใชมีดกรีด

อวัยวะเพศผูเสียหาย หรือ การขมขืนกระทําชําเราในลักษณะแบบประจานหนาผูเสียหาย เชน 

หลังจากขมขืนกระทําชําเราแลว ผูกระทําความผิด ไดถอดเสื้อผาของผูเสียหายออกหมดและนํา

ผูเสียหายไปปลอยท้ิงไวกลางทางเปลี่ยวหรือท่ีสาธารณะ เปนตน 

         รวมถึงกรณีขมขืนกระทําชําเราและฆาผูหญิงนั้น พรอมท้ังเอาศพใน

สภาพเปลือยของผูหญิงนั้น ไปไวในสถานท่ีสาธารณะ เปนตน  

         6) ผูกระทําความผิดไดใหการซัดทอดความผิดท่ีตนกระทํานั้นใสผูท่ี

ตนรูวาเปนผูบริสุทธิ์   

         มาตรา 128 ไดกําหนดโทษสูงสุด คือประหารชีวิต ตอผูกระทําความผิด

ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็ตาม แมศาลจะมีอํานาจท่ีจะตัดสินประหารชีวิตได แต

หากเปนในกรณีท่ีศาลพิพากษาลงโทษประหารชีวิต และคําพิพากษานั้นถึงท่ีสุดแลว กอนจะนํา

นักโทษไปรับโทษนั้น ตองใหศาลประชาชนสูงสุดตรวจตราความถูกตองตามกฎหมายอีกครั้งหนึ่ง

เสียกอน  แตในความเปนจริงนั้น ตลอดระยะผานมาผูกระทําความผิดในความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเรา ศาลยังไมเคยตัดสินลงโทษประหารชีวิตสักครั้ง 
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        2. สาเหตุท่ีทําใหหลุดพนจากความรับผิดชอบทางอาญา (มีความผิดแตไม

ตองรับโทษ)เก่ียวกับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มีดังนี้  

          1) ผูกระทําความผิดมีอายุต่ํากวาสิบแปดป  

          2) ผูกระทําความผิดรูสึกสํานึกผิดดวยความจริงใจ ไดมอบตัวตอ

เจาหนาท่ีเอง พรอมท้ังรับสารภาพ และเปดเผยวิธีการกระทําผิดของตนหรือของผูอ่ืนท่ีรวมกระทํา

ความผิดนั้นดวย  

          3) ผูกระทําความผิดไดมีคุณงามความดีตอประเทศชาติ  

   3.2.1.3 กฎหมายอาญาวาดวยเรื่อง การกระทําชําเราเด็ก ของสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว72  

                    สําหรับความผิดเรื่องการกระทําชําเราเด็ก ไดบัญญัติไวในกฎหมายวาดวยอาญา 

ฉบับปรับปรุง ค.ศ.2012 หมวดท่ี 6 วาดวยการกระทําความผิดสายผัวเมีย ครอบครัว และฮึดครอง

ประเพณี มาตรา 129  เรื่องการกระทําชําเราเด็ก ดังนี้ 

                    กฎหมายอาญา ฉบับปรับปรุง ค.ศ.2012 มาตรา 129 เรื่องการกระทําชําเราเด็ก  

บัญญัติวา 

               “บุคคลผูใด หากไดเสพสมกับเด็กหญิงหรือเด็กชาย ท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป จะถูก

ลงโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงหาป และปรับตั้งแตสองลานกีบถึงหาลานกีบ (แปดพันบาทถึงสองหม่ืน

บาท)”73  

                       1) ความหมายของคําวา “การกระทําชําเรา” 

                       “ทําชําเรา” หมายความวา การรวมเพศ 

                          “การเสพสม” หมายความวา การรวมเพศหรือการมีเพศสัมพันธ  

                   2) องคประกอบความผิดในเรื่อง “การกระทําชําเราเด็ก”  

                                                        
72  สุดตา จอนมะนีจัน, บทกฎหมายอาญา (เวียงจันทร: คณะนิติศาสตรและรัฐศาสตร 

มหาวิทยาลัยแหงชาติ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, 2550).; สุดตา จอนมะนีจัน, ตํารา

เรียนกฎหมายอาญา (เวียงจันทร: คณะนิติศาสตรและรัฐศาสตร มหาวิทยาลัยแหงชาติ สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว, 2548). 
73  Article 129. Sexual Intercourse with a Child 

“Any person engaging in sexual intercourse with a girl or boy under fifteen 

years of age shall be punished by one to five years of imprisonment and shall be 

fined from 2,000,000 Kip to 5,000,000 Kip.” 
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                       องคประกอบความผิดในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 128  แยก

ออก ตามองคประกอบความผิดตามกฎหมายอาญาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวได ดังนี้ 

                        (1) ดานวัตถุกรรมของการกระทําความผิด (ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

จากการกระทําความผิดนั้น) 

                        วัตถุกรรมของการกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก คือ สิทธิท่ีจะ

ไมถูกลวงละเมิด  ทางเพศทางดานรางกาย สุขภาพ ชีวิต ของเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีมีอายุต่ํากวา สิบ

หาปนั้น การถูกละเมิดลวงละเมิดทางเพศอาจสงผลกระทบตอสุขภาพกายและจิตประสาทของเด็กนั้น               

เปนการกระทําความผิดท่ีตองรับโทษหนักข้ึน แลวแตกรณี 

                        (2) ดานภาวะวิสัยของการกระทําความผิด (องคประกอบภายนอกของ

การกระทําความผิด) 

                        ดานภาวะของการกระทําความผิดนั้น คือการท่ีผูกระทํามีเพศสัมพันธ

กับเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป โดยแมวาจะเปนการสมัครใจถูกกระทําชําเราของเด็ก

นั้นก็ตาม ความยินยอมในกรณีท่ีวานี้ อาจเกิดจากการท่ีผูกระทําใชคําพูดโนมนาวหรือหลอกลวง ให

เด็กเชื่อและยินยอมรวมเพศกับตน หรืออาจจะเปนการยินยอมอันบริสุทธิ์ โดยไมมีการหลอกลวงใดๆก็

ตาม               แตเนื่องจากความรูเทาไมถึงการณของเด็ก กฎหมายจึงใหการคุมครองเด็กเอาไว โดย

บุคคลท่ีมีเพศสัมพันธกับเด็กอายุต่ํากวาสิบหาป ยอมตองรับโทษ   

                       (3) ดานอัตวิสัย ของการกระทําความผิด (องคประกอบภายในของ

การกระทําความผิด) 

                       ดานอัตวิสัยของการกระทําความผิดนั้น คือ ผูกระทําความผิดมีเจตนา

ท่ีจะมีเพศสัมพันธกับเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีอายุต่ํากวาสิบหาป ซ่ึงผูกระทําความผิดไดรูถึงความ

เสียหายท่ีจะตองเกิดข้ึนกับเด็กอันเกิดจากการกระทําดังกลาวนั้น ไดแก การท่ีเด็กตองไดรับความอับ

อาย ผลกระทบตอสุขภาพกายและจิตประสาท รวมถึงอนาคตของเด็กนั้นดวย 

                      (4) ดานเจากรรมของการกระทําความผิด (ผูกระทําความผิด)  

                      ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้ คือ บุคคลท่ัวไปไมวาจะเปนเพศชาย

หรือหญิงก็ตาม  ซ่ึงเปนผูบรรลุนิติภาวะแลว กลาวคือ มีอายุ สิบแปดป ข้ึนไป และเปนผู มี

สติสัมปชัญญะครบถวน ตองมีความรับผิดทางอาญาตามมาตรานี้ 

3) การลงโทษในเรื่อง “การกระทําชําเราเด็ก”  

                         โทษสําหรับความผิดเรื่อง การกระทําชําเราเด็ก คือ การกระทําชําเรา

เด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป กําหนดโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงหาป และปรับตั้งแตสอง

ลานกีบถึงหาลานกีบ (แปดพันบาทถึงสองหม่ืนบาท) 
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                         ในกรณีท่ีเปนการกระทําชําเราเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีมีอายุต่ํากวา สิบสอง

ป แมวาเด็กนั้นจะยินยอมก็ตาม ใหอยูภายใตบังคับกฎหมายของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน

ลาว วาดวยการปกปองสิทธิและผลประโยชนของเด็ก ถือวาการกระทําดังกลาว เปนความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 128 วรรคสาม อันเปนกรณีกฎหมาย ปด

ปาก ท่ีทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน 

                          สําหรับความผิดเรื่องการกระทําชําเราเด็กนั้น จะเปนกรณีท่ีผูกระทํา

ความผิด สามารถเปนไดท้ังเพศหญิงและเพศชาย โดยเปนการกระทําท่ีเปนการมีเพศสัมพันธกับ

เด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีอายุต่ํากวา สิบหา ปบริบูรณ โดยเปนความสมัครใจของเด็กเอง แตกฎหมายให

การคุมครองเด็กท่ีอายุต่ํากวา สิบหา ปบริบูรณ เนื่องจากยังขาดวุฒิภาวะในการใชชีวิตในสังคม              

อาจถูกโนมนาวหรือลอลวงไดงาย การมีเพศสัมพันธกับเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีอายุต่ํากวาสิบหาป

บริบูรณจึงเปนความผิดตามมาตรานี้ 

                         เนื่องจากความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีอายุต่ํากวา สิบ

หาปบริบูรณ โดยเปนความสมัครใจของเด็กผูเสียหายเอง ความผิดนี้จึงถือเปนความผิดสําเร็จทันที 

เม่ือไดกระทําการอันใกลชิดกับผลแลว เชน ผูกระทําใหเด็กนอนท่ีเตียง หรือกําลังจะปลดเสื้อผาของ

เด็กหรือของผูกระทําออก เปนตน โดยจะสําเร็จความใครหรือไมนั้น ไมเปนสาระสําคัญของการกระทํา

ความผิด แตหากเปนกรณีท่ีการกระทําชําเรานั้นไมสําเร็จตามความตั้งใจของผูกระทํา เนื่องจากมีเหตุ

อ่ืนมาขวางไว และการกระทํายังไมอยูในชวงใกลชิดกับผลท่ีจะเกิดนั้น ซ่ึงมาตรานี้ไมไดบัญญัติใน

ความผิดฐานพยายามกระทําชําเราไว จึงตองพิจารณาในเรื่อง การลงโทษสําหรับการพยายามกระทํา

ความผิด โดยอาศัยดุลยพินิจศาลในการกําหนดโทษ ตามประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาวมาตรา 42 เชนเดียวกับความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา 

                          สําหรับขอยกเวนความผิดตามมาตรา 129 นั้น74  คือ ตองเปนการกระทํา

ชําเราเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีอายุต่ํากวา สิบหา ปบริบูรณ โดยเด็กหญิงหรือเด็กชายนั้นตองเปนภริยา

หรือสามีของตนเทานั้น แตเม่ือพิจารณาตามกฎหมายครอบครัวของชาวลาวนั้น ไดกําหนดใหชายและ

                                                        
74 คําไผ สีวิไล, นักศึกษาปริญญาโทดานกฎหมาย สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร และ

อาจารยสอนกฎหมายระดับปริญญาตรี วิชากฎหมายวาดวยองคการอัยการประชาชนและวิชา

กฎหมายวาดวยศาลประชาชน วิทยาลัยกฎหมาย สังกัดสถาบันยุติธรรม แหงสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว, 15 พฤษภาคม 2558, สัมภาษณ.; เข็งคํา ดายพิมพา, นักศึกษาปริญญา

โทดานกฎหมาย สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร และอาจารยสอนกฎหมายระดับปริญญาตรี วิชา

กฎหมายวาดวยกรรมสิทธิ์ วิทยาลัยกฎหมาย สังกัดสถาบันยุติธรรม (สาขาภาคใต แขวงสะหวันนะ

เขต) แหงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, 15 พฤษภาคม 2558, สัมภาษณ.   
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หญิงท่ีจะทําการสมรสกันไดนั้น ตองมีอายุ สิบแปด ปบริบูรณ การสมรสดังกลาวนี้ หมายถึงการจด

ทะเบียนสมรสตามกฎหมายเทานั้น แตหากมีกรณีจําเปน เชน ตั้งครรภ หรือกรณีเปนบุตรคนโต ท่ีมี

ความจําเปนตองแตงงานเนื่องจากพอแมอายุมากแลว หรือไมมีผูดูแลตนเอง เปนตน กฎหมายอนุโลม

ยอมรับใหจดทะเบียนสมรสกอนอายุ สิบแปด ปบริบูรณได และถือวาบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายวา

ดวยการสมรส แตอยางไรก็ตามชายและหญิงตองมีอายุไมต่ํากวาสิบหาปบริบูรณ แตเนื่องจากในทาง

จารีตประเพณีของลาวนั้น การแตงงานสามารถกระทําเม่ือชายและหญิงมีอายุเทาใดก็ได ดังนั้น การ

ชําเราเด็กหญิงหรือเด็กชายท่ีอายุต่ํากวา สิบหาปบริบูรณ ก็สามารถแตงงานไดเชนเดียวกัน แตเปน

เพียงการแตงงานท่ีถูกตองและไดรับการยอมรับตามจารีตประเพณีเทานั้น กฎหมายครอบครัวไม

ยอมรับใหทําการจดทะเบียนสมรสเปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย หากจะทําการจดทะเบียน

สมรสก็ตองรอใหอายุครบ 15 ปบริบูรณกอนโดยอางเหตุจําเปน ถาไมมีเหตุจําเปนก็ตองรอจนอายุ

ครบสิบแปดปบริบูรณกอน แตสําหรับขอยกเวนความผิดในเรื่องการกระทําชําเราเด็กหญิงหรือ

เด็กชายท่ีอายุต่ํากวา สิบหาปบริบูรณ คือ เด็กหญิงหรือเด็กชายนั้นตองเปนภริยาหรือสามีของ

ผูกระทําความผิดนั้นอยูกอนหรือในขณะท่ีกระทําความผิด ในท่ีนี้ คือการเปนสามีภริยากันโดยถือตาม

ความเปนจริง ตามจารีตประเพณีท่ีไดเขาพิธีแตงงานกัน โดยมีคนสวนใหญรับรูวาชายและหญิงนั้นเปน

สามีภริยากันแลว ไมไดถือความเปนสามีภริยากันตามกฎหมาย ดังนั้นแลว การกระทําชําเราเด็กหญิง

หรือเด็กชายท่ีอายุต่ํากวา สิบหา ปบริบูรณ ซ่ึงเปนภริยาหรือสามีของตนเองนั้น ผูกระทําจึงไมมี

ความผิดตามมาตรานี้ แมจะไมไดบัญญัติชัดแจงไวในกฎหมายก็ตาม 

               ในกรณีท่ีเปนการกระทําชําเราเด็กหญิงท่ีมีอายุต่ํากวา สิบหาปบริบูรณนั้น 

นอกจากจะเปนความผิดตามกฎหมายอาญาแลว ยังมีความผิดตามกฎหมายครอบครัว ท่ีกําหนดไวใน 

ภาค 2  เรื่องการหม้ันหมาย การสูขอและการแตงดอง บัญญัติไวใน มาตรา 8 เรื่องการรวมประเวณี

กอนแตงงาน เนื่องจากขณะท่ีผูชายผูกระทําความผิดไดมีเพศสัมพันธกับเด็กหญิงนั้น เด็กหญิงยังไมได

เปนภรรยาของผูกระทําความผิด หากไดมีเพศสัมพันธกับเด็กหญิงแลว ตอมาไมไดมีการแตงงาน

เกิดข้ึน เนื่องจากผูชายผูกระทําผิดไมยอมรับเด็กหญิงนั้นเปนภรรยา ผูชายผูกระทําความผิดตองทําพิธี

ทําขวัญชดใชคารักษาทางจิตใจใหแกเด็กหญิงนั้น รวมถึงใหแกพอแมของเด็กหญิงนั้นดวย แตหากเปน

กรณีท่ีเด็กหญิงนั้นไมรับผูชายผูกระทําความผิดดังกลาวเปนสามี ผูชายผูกระทําความผิดสามารถท่ีจะ

ไมชดใชคาสินไหมทดแทนใดๆ เลยใหแกเด็กหญิงนั้นและครอบครัวได แตถึงอยางไรก็ตาม ถาปรากฏ

วาเด็กหญิงนั้นตั้งครรภจากการมีเพศสัมพันธดังกลาว ผูชายผูกระทําความผิดยังคงตองจายคาสินไหม

ทดแทนใหแกเด็กหญิงและพอแมเด็กหญิงนั้น ตองจายคาทําคลอดลูกท่ีเกิดมาและคาใชจายอ่ืนๆ อัน

เก่ียวกับการคลอดลูก รวมท้ังผูชายมีภาระหนาท่ีตองจายคาเลี้ยงดูเด็กนั้นจนกวาจะอายุครบสิบแปดป

บริบูรณ กลาวคือ เม่ือเด็กนั้นบรรลุนิติภาวะแลว แตหากหลังจากท่ีไดมีเพศสัมพันธกับเด็กหญิงแลว

นั้น ผูชายผูกระทําความผิดไดเขามาทําการสูขอเด็กหญิงนั้นแตงงานเพ่ือเลี้ยงดูเปนภรรยาและ
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เด็กหญิงนั้นยินยอมดวย ผูชายผูกระทําความผิดก็จะไมมีความผิดตามมาตรานี้ แตหากทําการสูขอ

แตงงานแลวแตเด็กหญิงนั้นไมยินยอมแตงงานดวย ผูกระทําความผิดก็จะไมมีความผิดตามมาตรานี้

เชนกัน และกฎหมายครอบครัวใหสิทธิผูกระทําความผิดท่ีจะไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนให

เด็กหญิงและพอแมดวย ซ่ึงในกรณีเปนการหลุดพนความผิด เรื่อง การรวมประเวณีกอนแตงงาน ตาม

กฎหมายครอบครัวของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวเทานั้น ในทางความผิดทางอาญา

สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวเรื่องกระทําชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา สิบหาปบริบูรณ 

ผูกระทําความผิดยังคงตองรับโทษอยู สวนการกระทําชําเราเด็กชายอายุต่ํากวา สิบหาปบริบูรณนั้น 

จะเปนความผิดตามกฎหมายอาญาเพียงอยางเดียว ไมมีความผิดตามกฎหมายครอบครัว75  

                        จากการศึกษาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและกระทําชําเราเด็กท้ังสอง

มาตรานั้น จะเห็นไดวาในความผิดเรื่องฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ยังคงคุมครองเฉพาะผูถูกกระทําท่ี

เปนเพศหญิงและผูกระทําเปนเพศชายเทานั้น   ยังไมไดมีการปรับปรุงท่ีจะคุมครองผูถูกกระทําในทุก

เพศอยางเทาเทียมซ่ึงปจจุบันมีโอกาสถูกขมขืนกระทําชําเราดวย ตามมาตรา 128 วรรคหนึ่ง หาก

กรณีท่ีเด็กหญิงท่ีอายุไมเกิน สิบหา ปถูกขมขืนกระทําชําเราโดยชายซ่ึงไมใชสามีของตน ผูกระทําจะมี

ความผิดตามมาตรา 128 วรรคสาม คือความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน สิบหา ป แต

จากการแยกองคประกอบความผิดในมาตรานี้จะเห็นไดวา กฎหมายอาญาของสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาวคุมครองเด็กท่ีถูกขมขืนกระทําชําเราท้ังเด็กหญิงและเด็กชาย เนื่องจากได

บัญญัติแคเพียงวา “ขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป” ไมไดบัญญัติชัดวาเปนเด็กหญิงหรือ

เด็กชาย จึงเปนกรณีท่ีลาวใหการคุมครองเพศของเด็กท่ีถูกกระทําอยางเทาเทียมกัน เม่ือบัญญัติวา

เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กแลว จึงไมไดมีการบัญญัติในเรื่อง ความยินยอมของเด็กลงไป

ในตัวบทอยางชัดเจน เพราะองคประกอบความผิดตามมาตรานี้ คือ การขมขืนกระทําชําเรา ท่ีมีการ

ฝนใจผูเสียหายเปนองคประกอบหลักสําคัญของการกระทําความผิดอยูแลว  

                       สําหรับเรื่องความผิดฐานการกระทําชําเราเด็กนั้น กฎหมายอาญาของ

สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวคุมครองท้ังเด็กหญิงและเด็กชายผูถูกกระทําชําเราท่ีอายุต่ํา

                                                        
75 คําไผ สีวิไล, นักศึกษาปริญญาโทดานกฎหมาย สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร และ

อาจารยสอนกฎหมายระดับปริญญาตรี วิชากฎหมายวาดวยองคการอัยการประชาชนและวิชา

กฎหมายวาดวยศาลประชาชน วิทยาลัยกฎหมาย สังกัดสถาบันยุติธรรม แหงสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว, 15 พฤษภาคม 2558, สัมภาษณ.; เข็งคํา ดายพิมพา, นักศึกษาปริญญา

โทดานกฎหมาย สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร และอาจารยสอนกฎหมายระดับปริญญาตรี วิชา

กฎหมายวาดวยกรรมสิทธิ์ วิทยาลัยกฎหมาย สังกัดสถาบันยุติธรรม (สาขาภาคใต แขวงสะหวันนะ

เขต) แหงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว, 15 พฤษภาคม 2558, สัมภาษณ.   
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กวาสิบหาป อยางเทาเทียมกัน กฎหมายลาวไมไดบัญญัติคําวา “การกระทําชําเราเด็ก” แตไดบัญญัติ

ใชคําวา “เสพสมกับเด็ก” คําวาเสพสมในท่ีนี้ หมายถึง การไปมีความสัมพันธในทางชูสาวกับเด็ก 

กลาวคือการไปมีเพศสัมพันธกับผูเสียหายท่ีเปนเด็กหญิงหรือเด็กชายอายุต่ํากวา สิบหา ป โดยเด็กนั้น

ยินยอม ไมไดมีการขืนใจขมขูหรือใชกําลังประทุษรายแตอยางใด ก็จะเปนความผิดตามมาตรา 129 

ของกฎหมายอาญาลาวทันที องคประกอบความผิดในเรื่องอายุของเด็กผูเสียหายข้ึนอยูกับอายุของ

เด็กท่ีถูกกระทําชําเราอายุต่ํากวา 15 ป แตไมไดคํานึงถึงอายุของผูกระทําชําเราวาตองมีข้ันต่ําเทาใด 

แตอยางไรก็ตามท้ังความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและกระทําชําเราตอเด็กนั้น เจตนารมณของ

กฎหมายอาญาประเทศลาวไดใหความคุมครองในเรื่อง “ความบริสุทธิ์และความรูเทาไมถึงการณของ

เด็ก” ท่ีอายุต่ํากวาสิบหาปนั้น จะถูกลวงละเมิดทางเพศโดยชอบดวยกฎหมายไมได ทุกกรณีถือวาเปน

ความผิดเชนเดียวกัน เวนเสียแตวาจะเขาขอยกเวนตามกฎหมาย 

                     กลาวโดยสรุปคือ  ในความผิดเก่ียวกับเพศท่ีกระทําตอเด็ก ตามประมวลกฎหมาย

อาญา ของลาว จึงมีการแยกฐานความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงรวมถึงเด็กชาย บัญญัติ

ในมาตรา 128 วรรคสาม สวนการกระทําชําเราเด็กไมวาเด็กหญิงหรือเด็กชายนั้น บัญญัติไวในมาตรา 

129    

                     จะมีขอยกเวนความรับผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเราหรือกระทําชําเราเด็ก ในกรณี

ท่ีเปนการขมขืนกระทําชําเราหรือกระทําชําเราโดยสามีหรือภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก

ผูเสียหายเอง  เนื่องจากกฎหมายอาญาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวไมไดบัญญัติกรณี

ดังกลาวเปนความผิดไว การกระทําดังกลาวจึงไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตหากในกรณี

ท่ีไมไดมีการฝนใจ หรือผูเสียหายใหความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ จะไมเปนความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเรา แตจะเปนความผิดในฐานใด กฎหมายใด ซ่ึงตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป เชน เปน

ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิงหรือเด็กชายอายุต่ํากวา สิบหา ปบริบูรณ หรือ เปนความผิดฐานมี

ชู (ความผิดฐานทํามิดสะจาน) ผูกระทําความผิดคือท้ังผูหญิงและผูชายท่ีลักลอบไดเสียกันโดยท่ีอีก

ฝายหนึ่งหรือท้ังสองฝายมีคูสมรสอยูแลว ซ่ึงถือเปนความผิดตามกฎหมายอาญา หรือเปนความผิดฐาน

มีการรวมประเวณี กอนแตงงาน อันเปนความผิดตามกฎหมายครอบครัว เปนตน  

                     จะเห็นไดวาการกําหนดโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเริ่มจากโทษสถาน

เบาในบทท่ัวไปตามวรรคหนึ่งกอน จนถึงเหตุฉกรรจท่ีตองรับโทษหนักข้ึนตามวรรคสอง วรรคสามและ

วรรคสี่ สวนการกระทําชําเราเด็กนั้น เนื่องจากสวนหนึ่งเกิดข้ึนโดยความสมัครใจของเด็กเอง ไมมีการ

ทํารายรางกายหรือจิตใจตอเด็ก แมอาจจะมีการหลอกลวงเด็ก ในบางกรณีก็ตาม จึงมีการกําหนดโทษ

ไวต่ํากวาความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก ซ่ึงพิจารณานิยามของคําวา “โทษ” ตามประมวลกฎหมาย

อาญาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวนั้น คือ โทษเปนมาตรการบังคับของรัฐท่ีกําหนดไวใน

กฎหมายอาญาเพ่ือลงโทษผูกระทําผิด โดยการลงโทษจะมีการแยกประเภทและระดับท่ีแนนอนของ
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โทษ โดยพิจารณาจากลักษณะรูปแบบของการกระทําความผิดและระดับความเปนอันตราย หรือผลท่ี

เกิดจากการกระทํานั้น  จากคณะศาลท่ีไดทําการไตสวนมูลฟองและพิจารณาคดีอยางละเอียดรอบ

ดานในท่ีประชุมศาลแลว76 จุดประสงคของการลงโทษทางอาญานั้น เพ่ือปราบปรามผูกระทําความผิด 

และสกัดก้ันการกระทําความผิดซํ้าอีก รวมถึงเพ่ือดัดนิสัยและใหการศึกษาอบรมผูกระทําผิดใหมีจิตใจ

บริสุทธิ์ ปฏิบัติตามกฎหมายอยางถูกตองเครงครัดเขมงวด ใหเคารพระเบียบการดํารงชีวิตของสังคม 

เพ่ือเตรียมความพรอมในการออกไปใชชีวิตและมีงานทําตอไปในสังคมไดเม่ือพนโทษ สามารถปรับตัว

ใชชีวิตในสังคมและมีความสามารถในการทํามาหาไดเลี้ยงชีพตัวเองได โดยไมหวนกลับไปกระทํา

ความผิดซํ้าอีก 

  

 3.2.2  สหรัฐอเมริกา 

          สําหรับความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเราท่ีเปนบทท่ัวไปนั้น ไดบัญญัติไวใน 10 U.S. 

Code § 920 - Art. 120. Rape and Sexual Assault Generally แตสําหรับกรณีเรื่องการขมขืน

กระทําชําเราเด็กนั้น ไดบัญญัติไวใน 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and Sexual 

Assault of a Child77  

            3.2.2.1   ความหมายและเกณฑอายุของ “เด็ก” ของสหรัฐอเมริกา   

ใน 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and Sexual Assault of a Child 

เรื่องการขมขืนกระทําชําเราเด็กและการกระทําอนาจารตอเด็ก ไดใหนิยามคําวาผูเยาว วา 

             “เด็ก (Child) คําวา ‘เด็ก’ หมายความวา บุคคลซ่ึงมีอายุต่ํากวา สิบหกป”78 โดยได

กําหนดอายุและคํานิยามของเด็กไวตามกฎหมายตางประเทศสวนใหญ กลาวคือ “เด็ก” คือ บุคคลท่ีมี

อายุต่ํากวาสิบแปดป โดยถือตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ในขอ 1 ซ่ึงเปนชวงอายุท่ี

เหมาะสม ในการไดรับความคุมครองตามกฎหมาย กฎหมาย10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. 

Rape and Sexual Assault of a Child ของสหรัฐอเมริกาใชคําวา “Child” ซ่ึงแปลวา “เด็ก” แม

เด็กท่ีอายุครบหรือเกิน สิบหกปบริบูรณมาเพียงสามถึงสี่ป ซ่ึงอาจจัดอยูในกลุมของคําวา “ผูเยาวหรือ

เยาวชน” (Youth) อยู ก็ไมถือวาอยูในคํานิยาม คําวา “เด็ก” (Child) แหงกฎหมายนี้ 

                                                        
76  สจเกด เกียรติศักดิ์, การดําเนินคดีในศาล (เวียนจันทร: ม.ป.พ., 2546), หนา 76. 
77 The Legal Information Institute, Rape. 
78 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

         “(h)  Definitions. —  In this section:   

(4)  Child.—  The term “child” means any person who has not attained the 

age of 16 years”   
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     3.2.2.2  กฎหมายวาดวยเรื่อง ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ของสหรัฐอเมริกา        

                        1) คําจํากัดความของคําวา “ขมขืนกระชําเรา”79   

                       ซูซาน บี. คารบอน ผูอํานวยการสํานักงานในเรื่องความรุนแรงตอสตรี 

กลาววา คําจํากัดความของคําวา “ขมขืนกระชําเรา” มีความหมายคอนขางแคบ และเปนอยูอยางนี้

มาชานานในสหรัฐอเมริกา กลาวคือ คําจํากัดความของคําวา “ขมขืนกระชําเรา” ไดมีประกาศออก

นํามาใชเปนครั้งแรกในป ค.ศ.1927 คือ “เปนการบังคับขมขืนสตรีโดยท่ีสตรีผูนั้นไมมีความเต็มใจ” 

เม่ือสมัยนั้น   ไดรวมเอาคําแค “ยัดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงเทานั้น และไมรวมถึง

การสอดใสทางปากและทางทวารหนัก หรือกรณีมีการขมขืนกระทําชําเราชาย หรือกรณีสตรีถูกสตรี

ดวยกันขมขืน หรือการเอาสิ่งของประเภทหนึ่ง หรือสวนอ่ืนๆ ของรางกาย นอกเหนือไปจากอวัยวะ

เพศชาย เขาสอดใสไปในอวัยวะเพศหญิง และทวารหนัก  และขมขืนโดยไมไดใชกําลัง”  

                      คําจํากัดความทางกฎหมายท่ีกวางเกินไป ของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” 

ทําใหผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีสิทธิ์หลุดคดีได เพ่ือใหคําจํากัดความทางกฎหมาย

รัดกุมยิ่งข้ึน สํานักงานอัยการสูงสุดสหรัฐอเมริกาไดประกาศถึงการเปลี่ยนแปลงคําจํากัดความของคํา

วา การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) ไวในรายงานของกฎหมายอาชญากรรม ซ่ึงการเปลี่ยนแปลงคํา

จํากัดความใหมนี้จะนําไปสูรายงานสถิติในดานการจับกุมเพ่ิมข้ึนท่ัวประเทศเพ่ือใหกระทบถึงกฎหมาย

อาชญากรรมของรัฐ และเนนไปในเรื่องของรูปแบบตางๆ ถึงการ “สอดใสในทางเพศสัมพันธ” ทําให

คําวา การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) นั้นเปนท่ีเขาใจและชัดเจนดีมากข้ึน  

                      คําจํากัดความใหมดังกลาวของคําวา การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) นั้น 

คือ  “การสอดใส ไมวาจะเขาไปในอวัยวะเพศหญิง หรือทางทวารหนัก ไมวาดวยสวนไหนของรางกาย 

หรือสิ่งของ หรือการสอดใสทางปากดวยอวัยวะทางเพศของบุคคลอ่ืน โดยไมไดรับความยินยอม หรือ

เห็นชอบของเหยื่อผูเคราะหราย”       

                      การแกไขเปลี่ยนคําจํากัดความใหมนี้ ไดบัญญัติรวมถึง ไมวาผูเสียหาย และ

ผูกระทําความผิดนั้นเปนเพศอะไร และรวมถึงการกระทําตอผูเสียหายใหตกอยูในสภาพทางรางกาย

ตางๆ  อันไมอาจขัดขืนได เชนการไดรับสารของยาเสพติด ยาสลบ หรือแอลกอฮอล ดังนั้น การไมขัด

ขืน ทางรางกายจากผูเสียหายไมถูกนํามาบังคับเพ่ือแสดงถึงความรูสึกในการใหความยินยอม                         

หากพฤติการณดังกลาวแสดงใหเห็นวาสภาพรางกายของผูเสียหายอยูในสภาพท่ีไมอาจใหความ

ยินยอมหรือไมอาจขัดขืนได กลาวคือ สภาพรางกายหรือสติสัมปชัญญะไมมีอยูในขณะกอนหรือขณะ

กระทําชําเรา หรือกรณีการใหความยินยอมของผูเสียหายก็ตองคํานึงถึงอายุและความสามารถของ

                                                        
79 สยามมีเดีย, ขาวแอลเอ, คนวันท่ี 27 พฤศจิกายน 2557 จาก http://www.siammedia. 

org/news/losangeles/20120224_03.php 
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ผูเสียหาย ท่ีจะใหความยินยอมดวย ซ่ึงตองถูกพิจารณาตามกฎหมาย การกําหนดอายุความของรัฐ คํา

จํากัดความใหม ไมไดเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑอาชญากรรมของรัฐบาลกลางและของรัฐ หรือมี

ผลกระทบในการตั้งขอหาและดําเนินคดีความทางกฎหมายในระดับทองถ่ินแตอยางใด 

            ข้ันตอนของรายงานคดีขมขืนกระชําเรา คือสํานักงานตํารวจทองถ่ินท่ัว

ประเทศจะสงขอมูลในเรื่องอาชญากรรมและการจับกุม ท่ีไดเขียนไวในรายงานสงไปใหแกศูนย 

Uniform Crime Report (UCR) จากนั้น ขอมูลของ UCR ถูกรายงานไปท่ัวประเทศ และถูกใชเปน

เครื่องวัด และความเขาใจในแนวโนมของอาชญากรรม โปรแกรมของ UCR ก็ยังจะเก็บขอมูลจากมูล

ฐานความหมายของ Rape ทําใหหนวยงานรักษากฎหมายสามารถติดตามแนวโนมของขอมูลไดอยาง

สมํ่าเสมอจนกระท่ังเกิดมีความเขาใจกันอยางถองแทมากข้ึนกับความแตกตางทางตัวเลขสถิติระหวาง

ความหมายเกาและใหม ซ่ึงขณะนี้ ทางหนวยสืบสวนคดีอาญาของกระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา                         

หรือ Federal Bureau of Investigation (FBI) กําลังใชคําจํากัดความใหมนี้ เพ่ือเก็บขอมูลจาก

หนวยงานรักษากฎหมายของทองถ่ินตางๆท่ีเก่ียวของกับการขมขืนชําเรา (Rape) ดวยเชนกัน                                  

                      นอกจากคํานิยาม ของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” ตามท่ีกลาวขางตน

นั้น เม่ือพิจารณาตามกฎหมาย 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and Sexual Assault 

Generally เรื่องความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารท่ัวไป ไมไดกําหนดนิยาม

ของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” ไวชัดเจน บัญญัติไวแตเพียงเรื่ององคประกอบความผิดเรื่อง                   

“การขมขืนกระทําชําเรา” เทานั้น แตไดมีการบัญญัติคํานิยามการกระทําทางเพศท่ีใกลเคียงกันไว 

ดังนี้  

                      10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and Sexual Assault 

Generally (g) คํานิยาม (Definitions) ในบทบัญญัติมาตรานี้80               

                                                        
80 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally  

“(g)  Definitions.—  In this section:   

(1)  Sexual act.—  The term “sexual act” means—   

  (A) contact between the penis and the vulva or anus or mouth, and for 

purposes of this subparagraph contact involving the penis occurs upon penetration, 

however slight; or   

 (B) the penetration, however slight, of the vulva or anus or mouth, of 

another by any part of the body or by any object, with an intent to abuse, humiliate, 

harass, or degrade any person or to arouse or gratify the sexual desire of any person.   

 (2)  Sexual contact.—  The term “sexual contact” means—   
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                          (1) การกระทําทางเพศ-การกระทําทางเพศ หมายความวา                                                                                                                 

                          การสัมผัสกันระหวางอัณฑะ (Penis) และปากชองคลอด (Vulva) หรือ

ทวารหนัก (Anus) หรือปาก (Mouth) หรือหมายถึง การลวงล้ํา (Penetration)  ไมสําคัญการลวงล้ํา

จะมีมากนอยเพียงใด หากไดกระทําตอปากชองคลอด ทวารหนัก หรือปาก หรือสวนใดสวนอ่ืนของ

รางกาย หรือ  ตอวัตถุอ่ืนใด โดยมีเจตนาท่ีจะละเมิด ทําใหอับอาย รบกวน หรือลดคุณคาสภาพ

รางกายหรือจิตใจของผูเสียหาย หรือโดยมีเจตนาท่ีจะกระตุนหรือทําใหเกิดความพึงพอใจทางเพศตอ

ผูกระทําเองหรือบุคคลหนึ่งบุคคลใด   

                          (2) การสัมผัสทางเพศ (Sexual Contact)  หมายความวา  

                          การแตะตอง (Touching) หรือทําใหอีกบุคคลหนึ่งแตะตอง ไมวาจะ

เปนการแตะตองโดยตรงหรือการแตะตองโดยผานทางเสื้อผา อวัยวะเพศ (Genitalia) ทวารหนัก 

(Anus) บริเวณขาหนีบ (Groin) หนาอก (Breast) ตนขาดานใน (Inner Thigh) สะโพก (Inner Hip) 

โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือทารุณ (Abuse) ทําใหอับอาย (Humiliate) หรือลดคุณคา (Degrade) ของ

บุคคล หรือหมายถึง  การแตะตอง (Touching) การแตะตองบุคคลอ่ืน หรือทําใหอีกบุคคลหนึ่งแตะ

ตองตนเอง ไมวาจะเปนการแตะตองโดยตรงหรือการแตะตองโดยผานทางเสื้อผา สวนใดๆของรางกาย 

หากไดกระทําเพ่ือท่ีจะกระตุนหรือทําใหเกิดความพึงพอใจทางเพศตอบุคคลหนึ่งบุคคลใด และการ

แตะตองนั้น สามารถเกิดข้ึนไดตามทุกสวนของรางกาย (Any Part of the Body)      

                       2)  องคประกอบความผิดในเรื่อง “การขมขืนกระทําชําเรา”   

                         ตามท่ีบัญญัติไวใน 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and Sexual 

Assault Generally  

 

 

                                                        

 (A) touching, or causing another person to touch, either directly or 

through the clothing, the genitalia, anus, groin, breast, inner thigh, or buttocks of any 

person, with an intent to abuse, humiliate, or degrade any person; or   

 (B) any touching, or causing another person to touch, either directly or 

through the clothing, any body part of any person, if done with an intent to arouse 

or gratify the sexual desire of any person.   

 Touching may be accomplished by any part of the body.” 
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                         การขมขืนกระทําชําเรา ผูใดกระทําการใดๆ อันมีลักษณะเปนการกระทํา

ทางเพศตออีกบุคคลหนึ่งโดย81  

                             (1) ใชกําลังประทุษรายโดยมิชอบดวยกฎหมาย (Using Unlawful 

Force Against that Other Person)  

                                 “การใชกําลัง” (Force)  คําวา “การใชกําลัง” หมายถึง82  

                        (1.1) การใชอาวุธ 

                       (1.2) การใชกําลังทางกายภาพท่ีมากพอท่ีจะเอาชนะ เหนี่ยวรั้ง

หรือกออาการบาดเจ็บ แกผูเสียหาย 

                                                        
81 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally 

“(a) Rape.—  Any person subject to this chapter who commits a sexual act 

upon another person by—   

(1) using unlawful force against that other person;   

(2) using force causing or likely to cause death or grievous bodily harm to 

any person 

(3) threatening or placing that other person in fear that any person will 

be subjected to death, grievous bodily harm, or kidnapping;   

(4) first rendering that other person unconscious; or   

(5) administering to that other person by force or threat of force, or 

without the knowledge or consent of that person, a drug, intoxicant, or other similar 

substance and thereby substantially impairing the ability of that other person to 

appraise or control conduct” 
82 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally  

     “(g)  Definitions.—  In this section:   

      (5)  Force.—  The term “force” means—   

   (A) the use of a weapon;   

  (B) the use of such physical strength or violence as is sufficient to 

overcome, restrain, or injure a person; or   

(C) Inflicting physical harm sufficient to coerce or compel submission 

by the victim.”  
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                        (1.3) กอใหเกิดความเสียหายทางกายภาพมากพอท่ีจะบังคับ หรือ

กดดันผูเสียหายใหยินยอม  

                      “การใชกําลังโดยมิชอบดวยกฎหมาย” (Unlawful Force) คําวา 

“การใชกําลังโดยมิชอบดวยกฎหมาย”83 หมายถึง  การใชกําลังซ่ึงไดกระทําโดยปราศจากความ

ยินยอมหรือขออางของกฎหมาย 

                              (2) ใชกําลังประทุษรายซ่ึงเปนสาเหตุใหเกิด หรืออาจจะเกิดความ

เสียหายตอชีวิต  หรือเปนอันตรายสาหัสแกรางกาย (Using Force Causing or Likely to Cause 

Death or Grievous Bodily Harm to any Person) 

                             “อันตรายแกรางกาย” (Bodily Harm) คําวา “อันตรายแกรางกาย” 

หมายถึง84 การแตะตองบุคคลอ่ืนท่ีมีลักษณะเปนการคุกคาม (Offensive Touching) แมวาจะเปน

การแตะตองเพียงเล็กนอย  รวมไปถึงการกระทําทางเพศซ่ึงมิไดรับความยินยอม (Nonconsensual 

Sexual Act) หรือการสัมผัสทางเพศซ่ึงมิไดรับความยินยอม (Nonconsensual Sexual Act)                                                                                                   

                            “อันตรายสาหัสแกรางกาย” (Grievous Bodily Harm) คําวา 

“อันตรายสาหัสแกรางกาย” หมายถึง85  อาการบาดเจ็บทางกายข้ันสาหัส โดยรวมไปถึงกระดูกราว 

(Fractured) หรือเคลื่อน (Dislocated) แผลบาดลึก (Deep Cuts) อวัยวะใดๆ ฉีกขาด และอวัยวะ

                                                        
83 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally  

“(g)  Definitions.—  In this section:   

  (6) Unlawful force —   The term “unlawful force” means an act of 

force done without legal justification or excuse.”   
84 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally  

“(g)  Definitions.—  In this section:   

(3) Bodily harm.— The term “bodily harm” means any offensive 

touching of another, however slight, including any nonconsensual sexual act or 

nonconsensual sexual contact.”   
85 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally  

“(g)  Definitions.—  In this section:   

(4) Grievous bodily harm.—  The term “grievous bodily harm” means 

serious bodily injury. It includes fractured or dislocated bones, deep cuts, torn 

members of the body, serious damage to internal organs, and other severe bodily 

injuries. It does not include minor injuries such as a black eye or a bloody nose.”  
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ภายในไดรับความเสียหายอยางหนัก และอาการบาดเจ็บทางกายท่ีรายแรงประการอ่ืน แตไมรวมถึง

อาการตาช้ําหรือเลือดกําเดาออก 

                          (3) ขูเข็ญหรือทําใหบุคคลนั้นอยูในภาวะหวาดกลัว วาจะเกิดอันตราย

ตอชีวิตของตนเอง เปนอันตรายสาหัสแกรางกาย หรือถูกลักพาตัว) (Threatening or Placing that 

other Person in Fear that any Person will be Subjected to Death, Grievous Bodily 

Harm, or Kidnapping) 

                             “การ ขู เ ข็ญหรือการ ทํ า ใหบุ คคล อ่ืนอยู ใ นภาวะหวาดกลั ว”

(Threatening or Placing that Person in Fear) คําวา “การขูเข็ญหรือการทําใหบุคคลอ่ืนอยูใน

ภาวะหวาดกลัว” หมายความวา86 การสื่อสารหรือการกระทําท่ีสรางผลกระทบเพียงพอท่ีจะทําให

ผูเยาวหวาดกลัววา หากตนเองไมปฏิบัติตามอาจจะทําใหตัวผูเยาวเองหรือบุคคลอ่ืนนั้น ไดรับ

ผลกระทบตามท่ีผูกระทําความผิดกลาวอาง 

                         (4) กระทําการใดๆ อันทําใหบุคคลดังกลาวหมดสติ (First Rendering 

that Other Person Unconscious) 

                         (5) ใชกําลังประทุษราย ขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษราย หรือโดยปราศ

การรับรูหรือความยินยอมของบุคคลดังกลาว ใชสารเสพติด สารพิษ สิ่งมึนเมา หรือสารอ่ืนใดท่ีมี

ลักษณะคลายกันกับบุคคลนั้น และการกระทําเชนวานั้น ไดสงผลตอความสามารถของบุคคลขณะนั้น 

ท่ีจะประเมินหรือควบคุมการกระทําของตนเองได (Administering to that other Person by 

Force or Threat of Force, or without the Knowledge or Consent of that Person, a 

Drug, Intoxicant, or other Similar Substance and Thereby Substantially Impairing the 

Ability of That other Person to Appraise or Control Conduct) 

                      สําหรับองคประกอบภายในของการกระทําความผิดตามมาตรานี้ กลาวคือ  

เจตนาของผูกระทําความผิด ไมไดมีการบัญญัติไววา การกระทําดังกลาวของผูเสียหายตองมีเจตนา 

เพราะการกระทําผิดดังกลาวนั้น ยอมตองมีเจตนาแฝงอยูในทุกๆ การกระทําของผูกระทําความผิดอยู

                                                        
86 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally  

“(g)  Definitions.—  In this section:   

               (7)  Threatening or placing that other person in fear.— The term 

“threatening or placing that other person in fear” means a communication or action 

that is of sufficient consequence to cause a reasonable fear that non-compliance will 

result in the victim or another person being subjected to the wrongful action 

contemplated by the communication or action.” 
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แลว แตไดใหนิยาม คําวา การใหความยินยอมของผูเสียหาย ซ่ึงเปนองคประกอบสวนหนึ่งของการ

กระทําความผิด ไวใน 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and Sexual Assault Generally 

(g) (8) ไว  3 ประการ ดังนี้ 

                    (8) การใหความยินยอม (Consent) หมายความวา87   

                        1. คําวา “การใหความยินยอม” หมายถึง การตกลงโดยสมัครใจตอการ

กระทํา โดยบุคคลผูมีความสามารถตามกฎหมาย การแสดงออกซ่ึงไมไดแสดงใหเห็นวา มีการใหความ

ยินยอมหรือไม ไมวาจะเปนทางคําพูดหรือทางการกระทํา ใหถือวาไมมีการใหความยินยอมเกิดข้ึน                   

การปราศจากการขัดขืนหรือการจํายอมทางคําพูดหรือทางกายภาพ ซ่ึงเกิดมาจากการใชกําลัง             

การขูเข็ญวาจะใชกําลัง หรือการทําใหผูเสียหายตกอยูในภาวะหวาดกลัวไมถือวามีการใหความยินยอม 

การนัดพบฉันทชูสาว (Dating) หรือความสัมพันธทางสังคมหรือทางเพศ ในปจจุบันหรือในอดีต              

                                                        
87 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally  

 “(g)  Definitions.—  In this section:   

                (8)  Consent.—    

 (A) The term “consent” means a freely given agreement to the 

conduct at issue by a competent person. An expression of lack of consent through 

words or conduct means there is no consent. Lack of verbal or physical resistance or 

submission resulting from the use of force, threat of force, or placing another person 

in fear does not constitute consent. A current or previous dating or social or sexual 

relationship by itself or the manner of dress of the person involved with the accused 

in the conduct at issue shall not constitute consent.   

            (B) A sleeping, unconscious, or incompetent person cannot consent. 

A person cannot consent to force causing or likely to cause death or grievous bodily 

harm or to being rendered unconscious. A person cannot consent while under threat 

or in fear or under the circumstances described in subparagraph (C) or (D) of 

subsection (b) (1).   

             (C) Lack of consent may be inferred based on the circumstances of 

the offense. All the surrounding circumstances are to be considered in determining 

whether a person gave consent, or whether a person did not resist or ceased to 

resist only because of another person’s actions.”   
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หรือลักษณะการแตงกายของบุคคล ซ่ึงไดมีปฏิสัมพันธกับจําเลยในเหตุการณนั้นๆ ไมถือวามีการให

ความยินยอม 

                        2. บุคคล ซ่ึ งอยู ในภาวะ ท่ี ไม สามารถขัด ขืนไดหรือ เปนบุคคลไร

ความสามารถ ไมสามารถใหความยินยอมได บุคคลปกติไมสามารถใหความยินยอมตอการใชกําลัง

บังคับ ซ่ึงทําใหเกิดหรืออาจจะทําใหเกิดอันตรายแกชีวิต หรือความเสียหายทางกายข้ันรุนแรง หรือทํา

ใหไรสติได บุคคลปกติไมสามารถใหความยินยอมในขณะท่ีถูกขูเข็ญหรืออยูในภาวะหวาดกลัว หรือ

ภายใตสถานการณดังท่ีไดบัญญัติไวในอนุมาตรา (b) (1) ยอหนา (C) หรือ (D) 

                       ภายใตสถานการณดังท่ีไดบัญญัติไวในอนุมาตรา (b) (1) ยอหนา (C) หรือ 

(D) คือ 

 

          (b)  Sexual Assault.— Any person subject to this 

chapter who—   

          (1) commits a sexual act upon another person 

by—   

          (C) making a fraudulent representation that the 

sexual act serves a professional purpose; or   

          (D) inducing a belief by any artifice, pretense, or 

concealment that the person is another person  

 

(b) ความผิดฐานกระทําอนาจาร (Sexual Assault).— บุคคลผูใดกระทํา

ตออีกบุคคนหนึ่ง —   

(1)  กระทําทางเพศตออีกบุคคลหนึ่ง โดย—   … 

(C) ทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิด (Fraudulent Representation) วาการ

กระทําทางเพศดังกลาวมีผลตอการดําเนินวิชาชีพ 

(D) ทําใหบุคคลนั้น เชื่อวาตนเปนอีกบุคคลหนึ่งโดยใชอุบาย (Artifice) 

มารยา (Pretense) หรืออําพรางขอเท็จจริงบางประการ (Concealment) 

3. การไมใหความยินยอม พึงสันนิษฐานไดจากเหตุการณท่ีเก่ียวของกับ

การกระทําความผิด ทุกเหตุการณท่ีเก่ียวของ จะตองถูกนํามาพิจารณาเพ่ือคนหาวา ผูเสียหายไดให

ความยินยอมหรือไม หรือผูเสียหายไมไดทําการขัดขืนหรือหยุดขัดขืน เพียงเพราะตอการกระทําของ

อีกบุคคลหนึ่ง 
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                    ดังนั้นหากเขาองคประกอบในเรื่องเจตนาภายนอก คือ การกระทําอันตรง

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติอันมีเจตนาของผูกระทําความผิดแฝงอยู และพิจารณาองคประกอบของเรื่อง 

ความยินยอมของผูเสียหายประกอบ หากไมเขาขายวาผูเสียหายไดใหความยินยอม ไมวาจะพิจารณา

จากกรณีใดๆก็ตาม ผูกระทํานั้นถือวากระทําความผิดฐานขมขืน จะตองถูกลงโทษตามท่ีศาลทหาร

กําหนด 

                             3) การลงโทษในเรื่อง “การขมขืนกระทําชําเรา”  

                               ตามท่ีบัญญัติไวในตอนทายของ 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape 

and Sexual Assault Generally ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา   จะตองถูกลงโทษตาม

โทษ ท่ีศาลทหารกําหนดไว และนอกจากจะบัญญัติเรื่องความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ก็ไดบัญญัติ

ความผิดฐานอ่ืนๆ อาทิ   

                                (1) ความผิดฐานการกระทําอนาจาร (Sexual Assault)  หมายความ

วา ผูใดกระทําการทางเพศตออีกบุคคลหนึ่งโดยขูเข็ญหรือทําใหบุคคลนั้นอยูในภาวะหวาดกลัว ทําให

เกิดอันตรายแกกายตอบุคคลนั้นทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิด (Fraudulent Representation) วาการ

กระทําทางเพศดังกลาวมีผลตอการดําเนินวิชาชีพ ทําใหบุคคลนั้น เชื่อวาตนเปนอีกบุคคลหนึ่งโดยใช

อุบาย (Artifice) มารยา (Pretense) หรืออําพรางขอเท็จจริงบางประการ (Concealment)  หรือ

กรณีท่ีผูใดกระทําการทางเพศตออีกบุคคลหนึ่งโดยรูหรือมีเหตุอันควรไดรูวาบุคคลนั้นนอนหลับอยู 

(Asleep) หมดสติ (Unconscious) หรือไมสามารถรับรูไดวามีการกระทําทางเพศเกิดข้ึนกับตน  หรือ

กรณีท่ีผูใดกระทําการทางเพศตออีกบุคคลหนึ่ง ในขณะท่ีผูเสียหายอยูในสภาวะท่ีไมสามารถใหความ

ยินยอมในการท่ีจะใหมีการกระทําทางเพศตอตนเอง อันเนื่องมาจากการใชสารเสพติด สารพิษ หรือ

สารอ่ืนใดท่ีมีลักษณะคลายกัน  โดยสภาวะเชนนั้น จําเลยจะตองรับรูหรือมีเหตุอันควรจะรู หรือ

ผูกระทําเปนโรคจิตเภทหรือความบกพรองทางจิต (A Mental Disease or Defect)  หรือความ

บกพรองทางกาย (Physical Disability) โดยสภาวะเชนนั้น จําเลยจะตองรับรูหรือมีเหตุอันควรจะรู88  

                                                        
88 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally 

 “(b)  Sexual Assault.—  Any person subject to this chapter who—   

  (1) commits a sexual act upon another person by—   

  (A) threatening or placing that other person in fear;   

  (B) causing bodily harm to that other person;   

              (C) making a fraudulent representation that the sexual act serves a 

professional purpose; or   
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                                (2) ความผิดฐานกระทําการอันเปนการสัมผัสทางเพศโดยใชความ

รุนแรง (Aggravated Sexual Contact)89  

                                (3) ความผิดฐานกระทําการอันเปนการสัมผัสทางเพศโดยละเมิด

ศีลธรรม (Abusive Sexual Contact)90  

                              ความผิดดังกลาวมาขางตนนั้น ผูกระทําจะตองถูกลงโทษตามท่ีศาลทหาร

กําหนด เชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

3.2.2.3 กฎหมายเก่ียวกับความผิดในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราเด็ก การกระทํา

อนาจารตอเด็ก การกระทําการรุนแรงทางเพศตอเด็ก ของสหรัฐอเมริกา              

                            1) ความหมายของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา การกระทําอนาจาร            

การกระทําการรุนแรงทางเพศ” 

                               “การขมขืนกระทําชําเรา” ความหมายของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” 

ไดกลาวไปแลวขางตนในหัวขอ กฎหมายวาดวยเรื่อง ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ของ

                                                        

                (D) inducing a belief by any artifice, pretense, or concealment 

that the person is another person;   

           (2) commits a sexual act upon another person when the person 

knows or reasonably should know that the other person is asleep, unconscious, or 

otherwise unaware that the sexual act is occurring; or   

          (3) commits a sexual act upon another person when the other person 

is incapable of consenting to the sexual act due to—   

        (A) impairment by any drug, intoxicant, or other 
89 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally 

“(c)  Aggravated Sexual Contact.—  Any person subject to this chapter who 

commits or causes sexual contact upon or by another person, if to do so would 

violate subsection (a) (rape) had the sexual contact been a sexual act, is guilty of 

aggravated sexual contact and shall be punished as a court-martial may direct.”   
90 10 U.S. Code § 920 - Art. 120. Rape and sexual assault generally  

“(d)  Abusive Sexual Contact.—  Any person subject to this chapter who 

commits or causes sexual contact upon or by another person, if to do so would 

violate subsection (b) (sexual assault) had the sexual contact been a sexual act, is 

guilty of abusive sexual contact and shall be punished as a court-martial may direct.” 
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สหรัฐอเมริกาในเรื่อง คําจํากัดความของคําวา “การขมขืนกระชําเรา” และรวมไปถึงความหมายของ

คําวา การกระทําทางเพศและการสัมผัสทางเพศ (Sexual Act and Sexual Contact) ท่ีพิจารณา

ตามคํานิยามเชนเดียวกันกับความผิดฐานกระทําชําเราอันเปนบทท่ัวไป ตาม 10 U.S. Code § 920 - 

Art. 120. Rape and Sexual Assault Generally แมเปนการกระทําตอเด็กก็ตาม 

      10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and Sexual Assault of a 

Child 

 

   (h) คํานิยาม (Definitions) ในบทบัญญัติมาตรานี้                                                                                                                                                               

  (1) การกระทําทางเพศและการสัมผัสทางเพศ (Sexual 

Act and Sexual Contact) คําวา “การกระทําทางเพศ” และ 

“การสัมผัสทางเพศ” มีความหมายตามท่ีไดบัญญัติไวในมาตรา 

920 (g) ขอ 120 (g)91 

 

              “การกระทําอนาจาร” เปนการกระทําการใดๆ ในทางเพศตอเด็กซ่ึงมีอายุ

ตั้งแต สิบสองปบริบูรณข้ึนไป แตไมเกิน สิบหกปบริบูรณ การกระทําอนาจารตอเด็ก ไมไดมีการจํากัด

คํานิยามเอาไว จึงเปนการหมายความรวมถึงการกระทําทุกกรณีท่ีแสดงถึงเจตนาถึงการตองการท่ีจะ

ลวงละเมิดทางเพศตอเด็ก เชน การกระทําชําเราตอเด็ก ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากขอเท็จจริงแลวความผิด

ดังกลาว  ไมเขาองคประกอบความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเราเด็ก เนื่องจากเด็กไดใหความ

ยินยอมก็ดี หรือไมเขาองคประกอบความผิด เรื่องการกระทําการรุนแรงทางเพศตอเด็ก เพราะกระทํา

โดยขาดเจตนาก็ดี และแมการกระทําอนาจารจะเปนสวนหนึ่งของการขมขืนกระทําชําเราก็ตาม ถา

เปนความผิดฐานการขมขืนกระทําชําเราแลว ก็ยอมไมเปนความผิดฐานกระทําอนาจารอีก ตามคํา

นิยามของความผิดเรื่องการกระทําการรุนแรงทางเพศตอเด็ก ดังนั้น ความผิดฐานการกระทําอนาจาร  

จึงเปรียบเสมือนบทบัญญัติท่ัวไปท่ีใชในการตั้งขอหาลงโทษผูกระทําความผิด อาจกลาวอีกนัยหนึ่งวา 

เปนการอุดชองวางของกฎหมายในการตั้งฐานความผิดและการลงโทษ แตจํากัดอายุของเด็กผูเสียหาย

ไวท่ี สิบสองปบริบูรณข้ึนไป (สิบสองถึงสิบหกป) เทานั้น เพราะหากเปนกรณีท่ีเด็กผูเสียหายอายุต่ํา

                                                        
91 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

  “(h)  Definitions. —  In this section:   

  (1)  Sexual act and sexual contact.—  The terms “sexual act” and 

“sexual contact” have the meanings given those terms in section 920 (g) of this title 

(article 120(g)).”   
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กวา สิบสองปบริบูรณถูกกระทําชําเรา ศาลจะพิจารณาและพิพากษาลงโทษในความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราเด็ก แตอยางไรก็ดี ถาความผิดนั้นยังไมเขาองคประกอบความผิด เรื่องการกระทําชําเรา

เด็ก ผูกระทําอาจมีความผิดฐานการกระทําการรุนแรงทางเพศตอเด็กได  

                               “การกระทําการรุนแรงทางเพศ”การกระทําการใดๆ อันเปนการอนาจาร

ตอเด็กท่ีมีอายุต่ํากวา สิบสองปซ่ึง “การกระทําอนาจาร” หมายความวา  การกระทําใดๆ ท่ีเปนการ

สัมผัสทางเพศ (Sexual Contact)  หรือรวมไปถึงการกระทําท่ีผูกระทํามีเจตนาตอเด็กท่ีอายุไมเกิน 

สิบหกป  เพ่ือตองการแสดงอวัยวะเพศ (Genitalia)  ทวารหนัก (Anus)  สะโพก (Buttock) บริเวณ

วงปานนมหรือหัวนมเพศหญิง (Female Areola or Nipple) อันเปนอวัยวะของผูกระทําเอง หรือ

การกระทําท่ีมีเจตนาในการใชภาษาลามกอนาจาร (Indecent Language) หรือการกระทําใดๆท่ีเปน

การประพฤติลามกอนาจาร (Indecent Conduct) โดยผานวิธีการใดๆ รวมไปถึงการกระทําผานการ

ใชเทคโนโลยีสารสนเทศทุกประเภท โดยมีเจตนากระทําตอหรือเพ่ือแสดงตอเด็ก อันมีวัตถุประสงค

เพ่ือทารุณ (Abuse) ทําใหอับอาย (Humiliate) หรือลดคุณคา (Degrade) ของบุคคล หรือเพ่ือท่ีจะ

กระตุนอารมณทางเพศ หรือทําใหเกิดความพึงพอใจทางเพศตอบุคคลหนึ่งบุคคลใด ซ่ึงมีลักษณะเปน

รูปแบบการกระทําท่ีผิดศีลธรรมในเรื่องความสัมพันธทางเพศ  ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน  

                             2) องคประกอบความผิดในเรื่อง “การขมขืนกระทําชําเราเด็ก การกระทํา

อนาจารตอเด็ก การกระทําการรุนแรงทางเพศตอเด็ก” (10 U.S. Code § 920 - Art. 120b. Rape 

and Sexual Assault Generally) 

 

  (a) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก (Rape of a 

Child) – ผูใด   

   (1) กระทําการทางเพศตอเด็ก ซ่ึงมีอายุต่ํากวา สิบ

สองป หรือ 

   (2) กระทําการทางเพศตอเด็ก ซ่ึงมีอายุสิบสองป

บริบูรณแลว โดย92  

                                                        
92 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

“(a)  Rape of a Child.—  Any person subject to this chapter who—   

       (1) commits a sexual act upon a child who has not attained the age of 

12 years; or   
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            (A) ใชกําลังประทุษราย93  

                การใชกําลังประทุษราย (Force) คําวา “การใช

กําลังประทุษราย” หมายความวา   การใชอาวุธ   การใชแรงทาง

กายภาพ หรือใชความรุนแรงท่ีมากพอท่ีจะหนวงเหนี่ยวหรือทํา

รายผูเยาวได การทําใหเกิดอันตรายแกกาย (ในกรณีท่ีเปนคดีท่ี

ผูใชอํานาจปกครองกระทําตอผูอยูในปกครอง การใชอํานาจทาง

ปกครองโดยมิชอบ ใหถือวา เปนการใชกําลังประทุษรายดวย)94  

                (B) ขูเข็ญหรือทําใหเด็กอยูในภาวะหวาดกลัว95  

                การขูเข็ญหรือทําใหเด็กอยูในภาวะหวาดกลัว 

(Threatening or Placing that Child in Fear)  คําวา “การขู

เข็ญหรือทําใหเด็กผูเยาวอยูในภาวะหวาดกลัว” หมายความวา 

การสื่อสารหรือการกระทําท่ีสรางผลกระทบเพียงพอท่ีจะทําให

เด็กหวาดกลัววา หากตนเองไมปฏิบัติตามอาจจะทําใหตัวผูเยาว

เองหรือบุคคลอ่ืนนั้น ไดรับผลกระทบตามท่ีผูกระทําความผิด

กลาวอาง96  

                                                        

      (2) commits a sexual act upon a child who has attained the age of 12 

years by—….”   
93 … “(A) using force against any person;”   
94 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

     “(h) Definitions. —  In this section:   

          (2) Force.—  The term “force” means—   

  (A) the use of a weapon;   

           (B) the use of such physical strength or violence as is sufficient to 

overcome, restrain, or injure a child; or   

 (C) inflicting physical harm.   

In the case of a parent-child or similar relationship, the use or abuse of 

parental or similar authority is sufficient to constitute the use of force.” 
95 …”(B) threatening or placing that child in fear; “  
96 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

“(h) Definitions. —  In this section:   



107 

    (C) ทําใหเด็กนั้นหมดสติ97  

             (D) ใชสารเสพติด สารพิษหรือสารอ่ืนใด ท่ีมี

ลักษณะคลายกันตอเด็กนั้น98   

  ผูนั้นกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก และ

จะตองรับโทษตามท่ีศาลทหารกําหนด99   

         (b) ความผิดฐานการกระทําอนาจารตอเด็ก (Sexual 

Assault of a Child) ผูใดกระทําการอนาจารตอเด็กซ่ึงมีอายุ

ตั้งแต สิบสองปบริบูรณข้ึนไป จะตองรับโทษตามท่ีศาลทหาร

กําหนด100  

        (c) ความผิดฐานกระทําการรุนแรงทางเพศตอเด็ก 

(Sexual Abuse of a Child) ผูใดกระทําการใดๆ อันเปนการ

อนาจารตอเด็กอายุต่ํากวา สิบสองป  ผูนั้นมีความผิดฐานกระทํา

การรุนแรงทางเพศตอเด็ก และจะตองรับโทษตามท่ีศาลทหาร

กําหนด101  

                                                        

    (3)  Threatening or placing that child in fear. — The term “threatening 

or placing that child in fear” means a communication or action that is of sufficient 

consequence to cause the child to fear that non-compliance will result in the child 

or another person being subjected to the action contemplated by the 

communication or action.”   
97 … “(C) rendering that child unconscious; or”   
98 … “(D) administering to that child a drug, intoxicant, or other similar 

substance;”   
99 … “is guilty of rape of a child and shall be punished as a court-martial may 

direct.” 
100 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

“(b)  Sexual Assault of a Child.—  Any person subject to this chapter who 

commits a sexual act upon a child who has attained the age of 12 years is guilty of 

sexual assault of a child and shall be punished as a court-martial may direct.”   
101 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 
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  การกระทําอนาจาร (Lewd Act) คําวา “การกระทํา

อนาจาร” หมายความวา102  

  (A)  การกระทําใดๆ ท่ีเปนการสัมผัสทางเพศ (Sexual 

Contact) ตอเด็ก 

  (B) การกระทํา ท่ี มี เจตนาในการแสดงอวัยวะเพศ 

(Genitalia)   ทวารหนัก (Anus)   สะโพก (Buttock) บริเวณวง

ปานนมหรือหัวนมของเพศหญิง (Female Areola or Nipple)  

ตอเด็กโดยวิธีการใดๆ รวมไปถึงการกระทําผานเทคโนโลยี

                                                        

“(c)  Sexual Abuse of a Child.—  Any person subject to this chapter who 

commits a lewd act upon a child is guilty of sexual abuse of a child and shall be 

punished as a court-martial may direct.”   
102 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

     “(h)  Definitions. —  In this section:   

  (8)  Consent.—    

  (A) The term “consent” means a freely given agreement to the conduct 

at issue by a competent person. An expression of lack of consent through words or 

conduct means there is no consent. Lack of verbal or physical resistance or 

submission resulting from the use of force, threat of force, or placing another person 

in fear does not constitute consent. A current or previous dating or social or sexual 

relationship by itself or the manner of dress of the person involved with the accused 

in the conduct at issue shall not constitute consent.   

      (B) A sleeping, unconscious, or incompetent person cannot consent. A 

person cannot consent to force causing or likely to cause death or grievous bodily 

harm or to being rendered unconscious. A person cannot consent while under threat 

or in fear or under the circumstances described in subparagraph (C) or (D) of 

subsection (b)(1).   

       (C) Lack of consent may be inferred based on the circumstances of the 

offense. All the surrounding circumstances are to be considered in determining 

whether a person gave consent, or whether a person did not resist or ceased to 

resist only because of another person’s actions.”   
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สารสนเทศทุกประเภท โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือทารุณ (Abuse)  

ทําใหอับอาย (Humiliate) หรือลดคุณคา (Degrade)  ของบุคคล 

หรือเพ่ือท่ีจะกระตุนอารมณทางเพศหรือ ทําใหเกิดความพึงพอใจ

ทางเพศตอบุคคลหนึ่งบุคคลใด 

       (C) การกระทําท่ีมีเจตนาในการใชภาษาลามกอนาจาร 

(Indecent Language)   โดยผานวิธีการใดๆ รวมไปถึงการใช

เทคโนโลยีสารสนเทศทุกประเภท  โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือทารุณ 

(Abuse) ทําใหอับอาย (Humiliate) หรือลดคุณคา (Degrade) 

ของบุคคล หรือเพ่ือท่ีจะกระตุนอารมณทางเพศ หรือทําใหเกิด

ความพึงพอใจทางเพศตอบุคคลหนึ่งบุคคลใด 

         (D) การกระทําใดๆท่ีเปนการประพฤติลามกอนาจาร 

(Indecent Conduct) โดยมีเจตนากระทําตอหรือเพ่ือแสดงตอ

เด็ก รวมไปถึงการกระทําผานเทคโนโลยีสารสนเทศทุกประเภท                     

ซ่ึงมีลักษณะเปนรูปแบบการกระทําท่ีผิดศีลธรรมซ่ึงเก่ียวของกับ

ความเสื่อมทรามในเรื่องทางเพศ (Sexual Impurity) โดยการ

กระทําเชนวานี้ อาจจะมีลักษณะ เปนการกักขฬะ(Vulgar) หยาบ

โลน (Obscene) นารังเกียจ (Repugnant) อยางมาก ซ่ึงเปนการ

ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และมี

แนวโนมท่ีจะกระตุนอารมณทางเพศ หรือขัดแยงตอศีลธรรมใน

เรื่องความสัมพันธทางเพศ 

 

               สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก (Rape of a Child) ความผิด

ฐานกระทําอนาจารตอเด็ก (Sexual Assault of a Child) และ ความผิดฐานกระทําการรุนแรงทาง

เพศตอเด็ก (Sexual Abuse of a Child) การใหความยินยอมของเด็ก ไมถือวาเปนองคประกอบของ

การกระทําความผิด หากผูกระทําไดกระทําความผิดครบองคประกอบภายนอกของความผิดแตละฐาน

แลว โดยพิจารณาจากเจตนา อายุของเด็กผูเสียหาย และขอยกเวนความรับผิด ผูกระทํายอมถือวา

เปนผูกระทําความผิดและศาลยอมมีสิทธิลงโทษได โดยไมตองพิจารณาในเรื่องความยินยอมของเด็ก 

โดยพิจารณาจากนิยามคําวา “การใหความยินยอม” ตาม 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b.   

Rape and Sexual Assault of a Child (g) 
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  การใหความยินยอม (Consent)103  

          การไมใหความยินยอมของผู เยาวไมใชองคประกอบ

ความผิด (Element) และในการฟองคดี โจทกไมจําเปนตอง

พิสูจนวา ผูเยาวซ่ึงยังไมไดจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายกับ

จําเลยซ่ึงไดกระทําความผิดเก่ียวกับเพศ กระทําอนาจารหรือใช

กําลัง ไมสามารถใหความยินยอมในการกระทําดังกลาวของจําเลยได 

 

                              3) การลงโทษในเรื่อง “การกระทําชําเราเด็ก”     

                              ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูเยาว  หรือความผิดฐานกระทํา

อนาจารตอผูเยาว หรือความผิดฐานกระทําการรุนแรงทางเพศตอผูเยาวจะตองรับโทษตามท่ีศาล

ทหารกําหนด แตอยางไรก็ดีกอนการลงโทษดังกลาว ศาลสามารถรับฟงหรือไมสามารถรับฟง การ

กลาวอางของจําเลยในการนําพยานเขาสืบในประเด็นเรื่องความไมรูอายุของผูเสียหายนั้น ขอยกเวน

การรับผิดของจําเลย และเจตนากระทําความผิดของจําเลย โดยพิจารณาดังนี้ 

                               (1) การพิจารณาตามอายุของผูเยาว  (Age of a Child)104  

                                                        
103 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

 “(g)  Consent. —  Lack of consent is not an element and need not be 

proven in any prosecution under this section. A child not legally married to the 

person committing the sexual act, lewd act, or use of force cannot consent to any 

sexual act, lewd act, or use of force.”   
104 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

         “(d)  Age of Child.—    

  (1) Under 12 years.—  In a prosecution under this section, it need not 

be proven that the accused knew the age of the other person engaging in the sexual 

act or lewd act. It is not a defense that the accused reasonably believed that the 

child had attained the age of 12 years.   

 (2) Under 16 years.—  In a prosecution under this section, it need not 

be proven that the accused knew that the other person engaging in the sexual act or 

lewd act had not attained the age of 16 years, but it is a defense in a prosecution 

under subsection (b) (sexual assault of a child) or subsection (c) (sexual abuse of a 

child), which the accused must prove by a preponderance of the evidence, that the 
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                                   (1.1) กรณีเด็กอายุไมเกินสิบสองป 

                             การฟองคดีในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรานี้ โจทก

หรือผูเสียหายไมจําเปนตองพิสูจนวา ผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดหรือจําเลยไดทราบอายุของ

ผูเสียหายหรือไม  การท่ีผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดหรือจําเลยเชื่อวาผูเสียหายมีอายุท่ีเกินสิบสอง

ปแลวนั้น อันเปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดนั้น เปนขออางท่ีไม

สามารถรับฟงได  

                                  (1.2) กรณีเด็กอายุเกินสิบสองปแตไมเกินสิบหกป 

                          การฟองคดี ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรานี้นี้  

โจทกหรือผูเสียหายไมจําเปนตองพิสูจนวาผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดหรือจําเลยไดทราบอายุของ

ผูเสียหายหรือไม แตหากเปนกรณีการฟองตามอนุมาตรา (b) เรื่องความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศตอ

เด็ก (Sexual Assault of a Child) หรืออนุมาตรา (c) เรื่อง ความผิดฐานกระทําการรุนแรงทางเพศ

ตอเด็ก (Sexual Abuse of a Child) เปนหนาท่ีของจําเลยท่ีตองนําแสดงใหศาลเห็นถึง

พยานหลักฐานฝายของตน ท่ีมีน้ําหนักมากกวาในการท่ีจะพิสูจนถึงเหตุอันควรเชื่อไดวาผูเยาวนั้นมี

อายุไมต่ํากวาสิบหกปแลว หากในขอเท็จจริงนั้นปรากฏวาผูเยาวมีอายุอยางนอยสิบสองป 

                                 (2) พิจารณาจากการสมรส (Marriage)105  

                                การฟองคดีตามความผิดในอนุมาตรา (b) ความผิดฐานลวงละเมิดทาง

เพศตอผูเยาว หรืออนุมาตรา (C) ความผิดฐานกระทําการรุนแรงทางเพศตอผูเยาว เปนหนาท่ีของ

จําเลยท่ีตองแสดงใหเห็นถึงพยานหลักฐานท่ีมีน้ําหนักยิ่งกวา ในการท่ีจะพิสูจนวาจําเลยและผูเสียหาย

นั้นไดจดทะเบียนสมรสกันแลว จึงจะถือไดวา การกระดังกลาวของจําเลยนั้นไมเปนความผิดตาม

มาตรานี้ เวนแตจําเลยจะไดกระทําความผิดทางเพศตอผูเสียหาย โดยท่ีจําเลยรูหรือมีเหตุอันควรรูวา

                                                        

accused reasonably believed that the child had attained the age of 16 years, if the 

child had in fact attained at least the age of 12 years.”   
105 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

  “(h)  Definitions. —  In this section:   

 (f)  Marriage.—  In a prosecution under subsection (b) (sexual assault of a 

child) or subsection (c) (sexual abuse of a child), it is a defense, which the accused 

must prove by a preponderance of the evidence, that the is occurring or when the 

other person is incapable of consenting to the sexual act due to impairment by any 

drug, intoxicant, or other similar substance, and that condition was known or 

reasonably should have been known by the accused.”   
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ผูเสียหายนอนหลับอยู (Asleep) หมดสติ (Unconscious) หรือไมสามารถรับรูไดวามีการกระทําทาง

เพศเกิดข้ึนกับตนเอง หรือผูเสียหายอยูในสภาวะท่ีไมสามารถใหความยินยอมในการท่ีจะมีใหมีการ

กระทําทางเพศตอตนเอง อันเนื่องมาจากไดรับสารเสพติด สารพิษ หรือสารอ่ืนใดท่ีมีลักษณะคลายกัน 

โดยสภาวะเชนนั้นจําเลยจะตองรับรูหรือมีเหตุอันควรจะรูกรณีเชนวานี้ถือวาเปนความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราเด็กตามมาตรานี้อยู 

                              (3) การพิสูจนถึงภยันตราย (Proof of Threat)106  

                              การฟองคดีในความผิดตามมาตรานี้ หากจะตองพิสูจนวาจําเลยได

กระทําการใดอันมีเจตนาเปนการกอภยันตรายข้ึนหรือไม โจทกไมจําตองพิสูจนถึงเจตนาของจําเลย 

หรือความสามารถในการกอภยันตรายของจําเลย แตจําเลยจะตองเปนผูมีหนาท่ีนําสืบพยานฝาย

ตนเองวา จําเลยมิไดมีเจตนาเชนวานั้น 

                     ตาม 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and Sexual 

Assault of a Child เรื่องการขมขืนกระทําชําเราเด็กนั้น มีองคประกอบท่ีคลายกับเรื่องการขมขืน

กระทําชําเราท่ัวไปทุกประการ เนื่องจากมิไดมีแคเรื่องความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเทานั้น ยังรวม

ไปถึงความผิดเก่ียวกับเพศทุกชนิดท่ีกระทําตอเด็กดวย จุดแตกตางจะมีเพียงแคเรื่องความยินยอมของ

เด็ก และอายุของเด็กผูเสียหายเทานั้น อีกท้ังยังไดแยกอนุมาตรายอยไวคอนขางมาก ดังสรุปได ดังนี้ 

                              (3.1) แยกการกระทําความผิดออกเปน การขมขืนกระทําชําเรา

เด็ก (Rape of a child) ความผิดฐานการกระทําอนาจารตอเด็ก (Sexual Assault of a Child)  

และ ความผิดฐานกระทําการรุนแรงทางเพศตอเด็ก (Sexual Abuse of a Child)  

                              (3.2) แยกอายุของเด็กซ่ึงเปนผูเสียหาย คืออายุไมเกิน สิบสองป

กรณีหนึ่ง และ อายุกวา สิบสอง ปแตไมเกิน สิบหกป อีกกรณีหนึ่ง เนื่องจากบุคคลท่ีอายุต่ํากวา สิบ

หกป ทางกฎหมายอาญาของอเมริกาถือวายังเปนเด็กอยู  กรณีท่ีเด็กผูเสียหายอายุไมเกิน สิบสองป  

ผูกระทําความผิดจะอางวาไมรูอายุของเด็กนั้นเพ่ือใหพนจากการกระทําผิดนั้นไมได แตหากเปนกรณีท่ี

เด็กอายุเกินกวา สิบสอง ป แตยังไมเกินสิบหกป จําเลยสามารถนําพยานหลักฐานเขาสืบไดวาเพราะ

เหตุใดจําเลยจึงเขาใจวาเด็กผูเสียหายนั้นอายุเกินสิบสองปบริบูรณแลว  

                                                        
106 10 U.S. Code § 920b - Art. 120b. Rape and sexual assault of a child 

  “(h)  Definitions. —  In this section:   

            (e)  Proof of Threat. —  In a prosecution under this section, in proving that a 

person made a threat, it need not be proven that the person actually intended to 

carry out the threat or had the ability to carry out the threat.”   
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                             (3.3) แยกในเรื่องความยินยอมของเด็ก กลาวคือ ความยินยอม

ของเด็กไมเปนสาระสําคัญแหงองคประกอบความผิดเชนเดียวกับประเทศไทย  

                           การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ท้ังกรณีท่ีเด็กผูเสียหายอายุ

ต่ํากวา สิบสอง ปและต่ํากวาสิบหกปนั้น จะตองเปนการขมขืนใจโดยวิธีใดวิธีหนึ่งหรือหลายวิธี ไดแก 

การใชกําลังบังคับ (รวมถึงการใชอาวุธดวย) การขมขูหรือทําใหเด็กตกอยูในความหวาดกลัว การทําให

เด็กหมดสติ หรือการนําสารเสพติดหรือสิ่งมึนเมาเขาสูรางกายเด็ก และสําหรับการกระทําความผิด

ฐานการกระทําอนาจารตอเด็ก (Sexual Assault of a Child) และ ความผิดฐานกระทําการรุนแรง

ทางเพศตอเด็ก (Sexual Abuse of a Child) กลาวคือ เปนการกระทําอนาจารตอเด็ก แตไดแยกเปน

การกระทําตอเด็กท่ีอายุต่ํากวา สิบสอง ป และอายุ สิบสองปบริบูรณข้ึนไปแตไมเกิน สิบหกป และ

เปนความผิดท่ีผูกระทําตองรับโทษตามท่ีศาลทหารกําหนดไวเชนกัน  

                จึงเห็นไดวากฎหมายเก่ียวกับความผิดเก่ียวกับเพศท่ีกระทําตอเด็กนั้น 

สหรัฐอเมริกาไดจัดใหอยูในมาตราเดียวกัน และแยกอนุมาตรายอยออกมา รวมถึงใหคํานิยามในคํา

ตางๆ ไดเปนอยางดีพอ เชน นิยามของคําวา การใชกําลังประทุษราย ความยินยอมของเด็ก การ

กระทําอนาจาร เปนตน อีกท้ังยังมีการแยกอายุของเด็กผูเสียหาย เปนองคประกอบสําคัญในการ

ลงโทษ สถานหนักหรือเบาแกผูกระทําความผิด การตัดสิทธิของผูกระทําความผิดท่ีหามอางวาไมรูวา

เด็กผูเสียหายนั้นต่ํากวาอายุ สิบสอง ป จึงเปนสิ่งท่ีคุมครองผูเสียหายท่ีเปนเด็กท่ียังไมมีความเขาใจใน

เรื่องเพศไดดีเปนอยางมาก 

 

  3.2.3  สาธารณรัฐฝรั่งเศส 

          สําหรับความผิดเรื่องการลวงละเมิดทางเพศ บัญญัติในบทท่ัวไป (Sexual Aggressions - 

Common Provisions) แหงประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส (Penal Code) ค.ศ.2013 

หมวดท่ีสาม (Section III) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีเปนบทท่ัวไปนั้นบัญญัติใน มาตรา 222-

23  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กนั้น ไดบัญญัติไวใน มาตรา 222-24 และความผิดฐานการ

กระทําอนาจารตอเด็กอันนอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเราเด็ก ไดบัญญัติไวใน มาตรา 222-29 

   3.2.3.1 ความหมายและเกณฑอายุของ “เด็ก” ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส  

                             1) พิจารณาจากระบบการศึกษา 

     ระบบการศึกษาของสาธารณรัฐฝรั่งเศส107   ไดแก ชั้นการศึกษากอนวัย

เรียน ชั้นประถมศึกษา ชั้นมัธยมศึกษาตอนตน ชั้นมัธยมศึกษาตอนปลาย และชั้นอุดมศึกษา ไดแก   

                                                        
107 ระบบการศึกษาของประเทศฝรั่งเศส, คนวันท่ี  18 กันยายน 2558 จาก  

http://edufrance.bangkok.free.fr/chap04.html 
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      (1) ชั้นการศึกษากอนวัยเรียน หรือชั้นอนุบาล (Kindergarten) 

      เด็กอายุระหวาง 2 ป ถึง 6 ป แบงเปนสามชั้นเรียน คือ ชั้นเด็กเล็ก 

(Petite Section) (อายุ 2-3 ป) ชั้นเด็กกลาง (Moyenne Section) (อายุ 4-5 ป) ชั้นเด็กโต (Grande 

Section)  (อายุ 5-6 ป) 

      (2) ชั้นประถมศึกษา (Primary School) 

      เด็กอายุระหวาง 6 ปถึง 10 ป ประกอบดวยหาชั้นเรียน คือ ชั้นเตรียม

ประถมศึกษา (อายุ 6 -7 ป) ชั้นประถมศึกษาตอนตนปท่ี 1  และปท่ี 2 หรือเรียกวาชั้นเบื้องตน                  

(อายุ 7-9 ป) และชั้นประถมศึกษาตอนปลายปท่ี 1 และ ปท่ี 2  หรือเรียกวาชั้นกลาง (อายุ 9-11 ป) 

                                  (3) ชั้นมัธยมศึกษาตอนตน (Middle School) 

                                    เด็กอายุระหวาง สิบเอ็ดปถึงสิบหาป  ประกอบดวยสี่ชั้นเรียนคือ ชั้น 6, 

5, 4 และ 3 ตามลําดับ ชั้น 6 และ 5 (อายุ11-13 ป) ชั้น 4 และ 3 (อายุ 13-15 ป) ใชเวลาเรียน

ท้ังหมด 4-5 ป 

                                  (4) ชั้นมัธยมศึกษาตอนปลาย (High School)  

      อายุตั้งแต 15-17 ป สามารถเลือกเรียนสายสามัญหรือสายเฉพาะทาง 

อาทิ ดนตรี ศิลปะ ได  

                                  (5) ชั้นอุดมศึกษา (Undergraduate Study) อายุตั้งแต 17 ปข้ึนไป  

     การศึกษาภาคบังคับของฝรั่งเศส จะเปนเด็กท่ีมีอายุระหวางหกถึงสิบหกป

โดยประมาณท่ีทางการของฝรั่งเศสบังคับใหเขารับการศึกษา แตโดยเฉลี่ยจะจบการศึกษาภาคบังคับ 

กลาวคือ ชั้นมัธยมศึกษาตอนตน ในอายุ สิบหาปสําหรับชั้นกอนวัยเรียนหรือชั้นอนุบาล ไมถือเปน

การศึกษาภาคบังคับ แตถือเปนประเพณีปฏิบัติอันยาวนานของชาวฝรั่งเศสท่ีสงบุตรเขาเรียนตั้งแตวัย

นี้ สวนชั้นมัธยมศึกษาตอนปลาย และชั้นอุดมศึกษา เปนการศึกษาแบบสมัครใจและมีความอิสระใน

การเลือกเรียนเฉพาะทาง  

     2) พิจารณาจากตัวบทกฎหมาย 

     กฎหมายเก่ียวกับเด็กคอนขางมีหลากหลายฉบับ ในสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

โดยท่ัวไปกฎหมายเหลานี้ จะใชคําวา “ผูเยาว” (Minor) แทนท่ีคําวา “เด็ก” (Child) ตามประมวล

กฎหมายแพงของสาธารณรัฐฝรั่งเศส กําหนดวา  “ผูเยาว” (Minor) หมายถึง “บุคคลทุกเพศท่ีมีอายุ            

ไมถึงสิบแปดปบริบูรณ”108     

     แตประมวลกฎหมายอาญา ไมไดใหนิยามอายุของเด็ก หรือผูเยาวไว แตเม่ือ

พิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญา Section 3 เรื่อง บทบัญญัติท่ัวไปของการคุกคามทางเพศ                              

                                                        
108 Library of Congress, op. cit. 
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(Sexual Aggressions-Common Provisions) ในสวนการกระทําตอเด็ก ในมาตรา 222-24 ขอ 2 

หรือมาตรา 222-29 ขอ 1 เปนตน และ Section 5 เรื่อง ภัยท่ีมีอันตรายตอผูเยาว (Endangerment 

Of Minors) มาตรา 227-15 ถึง มาตรา 227-28-1  ใหการคุมครอง “เด็กท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป”  

     การบรรลุนิติภาวะทางกฎหมายในสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีผลทางกฎหมาย 

เม่ือชายหรือหญิงมีอายุครบ 18 ป บริบูรณ เม่ือบรรลุนิติภาวะ กฎหมายใหชายและหญิงสามารถ

สมรสกันได อยางไรก็ดี หญิงท่ีมีอายุระหวาง สิบหา ป ถึง สิบแปด ป บริบูรณ สามารถสมรสไดโดย

ความยินยอมของบิดามารดาเพ่ือยินยอมใหทําการสมรสได และชายและหญิงนั้นก็จะถือวาบรรลุนิติ

ภาวะโดยการสมรส                                   

   3.2.3.2 กฎหมายอาญาวาดวยเรื่อง การขมขืนกระทําชําเรา ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส

     1) ความหมายของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา 

     กฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส (Penal Code) มาตรา 222-23109                 

การขมขืนกระทําชําเรา หมายความวา “การกระทําใดๆ ท่ีเปนการคุกคามทางเพศ ไมวาจะโดยวิธีใดก็

ตาม อาทิ ทํารายบุคคลอ่ืนโดยใชความรุนแรง การบังคับ การขมขูหรือการทําใหผู อ่ืนตกใจกลัว                  

คือ การขมขืนกระทําชําเรา” 

                               การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) คือ ความประพฤติ ทางกาย

และวาจา ท่ีเก่ียวของกับเรื่องทางเพศ ท่ีอีกฝายปฏิเสธหรือไมพึงปรารถนา จนทําใหบรรยากาศในการ 

ใชชีวิตของผูถูกคุกคามทางเพศอึดอัด ตึงเครียด และเปนปฏิปกษ รับไมได 

                               ตัวอยางของการปฏิบัติท่ีไมเหมาะสม และถือวาเปนการคุกคามทางเพศ 

                              (1) จับแขน จับมือ จับกน จับหนาอก จับทอนขา หรือขาออน รวมถึง

สวนอ่ืนๆ ของรางกาย โดยท่ีเจาของเนื้อตัวรางกายไมไดใหความยินยอมดวย 

                              (2) พูดจาลวนลาม เรื่องเซ็กซ หรือพฤติกรรมทางเพศ ท่ีทําใหเกิด

ความกระอักกระอวนใจ เชน พูดหยอกลอ เรื่องหนาอกของผูหญิง เรื่องอวัยวะเพศของผูชาย 

                              (3) บังคับ หรือชักชวน ใหไปออกเดท หรือนอนดวย 

                               (4) มองจอง เรือนราง สัดสวน ดวยสายตาท่ีสอถึงเจตนาทางเพศ 

                                                        
109 ARTICLE 222-23   

Any act of sexual penetration, whatever its nature, committed against another 

person by violence, constraint, threat or surprise, is rape. 
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                             (5) พูดจา หรือทํากิริยาดูถูก เหยียดหยาม กีดกัน และรังเกียจ ความ

เปนเกยหรือเลสเบี้ยน110  

     2) องคประกอบความผิดในเรื่อง “การขมขืนกระทําชําเรา และการขมขืน

กระทําชําเราเด็ก  

                                 (1) เปนการกระทํา 

                                 (2) มีลักษณะไปในทางคุกคามทางเพศ 

                                 (3) ไมวาจะโดยวิธีใดๆ ก็ตาม เชน การทํารายรางกาย การบังคับ ขมขู 

หรือทําใหตกใจ หวาดกลัว 

                                (4) มีเจตนาคุกคามทางเพศ  

                                (5) กรณีผูถูกกระทํามีอายุต่ํากวา สิบหา ป ถือเปนความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราเด็กตามกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส (Penal Code) มาตรา 222-24  

     3) การลงโทษในเรื่อง “การขมขืนกระทําชําเรา และการขมขืนกระทํา

ชําเราเด็ก”  

     กรณีขมขืนกระทําชําเราโดยท่ัวไป  กฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส

มาตรา 222-23 “ผูกระทําตองถูกลงโทษจําคุกทางอาญาเปนเวลาสิบหาป”111  

     กรณีขมขืนกระทําชําเราท่ีตองรับโทษหนักข้ึน แบงออกเปน  3  กรณี คือ 

     กฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา  222-24112 การขมขืนกระทํา

ชําเรา ท่ีเปนการกระทําในกรณีตอไปนี้ “ผูกระทําตองถูกลงโทษจําคุกทางอาญาเปนเวลา ยี่สิบป” 

                                                        
110 ผูจัดการออนไลน, “คุกคามทางเพศ” โทษนอย (ไป) สําหรับผูกระทํา สวนผูถูกกระทํา

ถูกเบ่ียงประเด็นวา กิ๊กกัน ?!, คนวันท่ี 25 มกราคม 2559 จาก http://www.manager.co.th/ 

CelebOnline/ViewNews.aspx?NewsID=9520000148584 
111 Article 222-23  

… 

          Rape is punished by fifteen years' criminal imprisonment 
112 Article 222-24  Rape is punished by twenty years' criminal imprisonment      

   1° where it causes mutilation or permanent disability;      

   2° where it is committed against a minor under the age of fifteen years;      

   3° where it is committed against a person whose particular vulnerability, due 

to age, sickness, an infirmity, a physical or psychological disability or to pregnancy, is 

apparent or known to the perpetrator;      
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                                 (1) ทําใหผูเสียหายพิการหรือทุพพลภาพถาวร  

      (2) กระทําตอผูเยาวท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป 

      (3) กระทําตอบุคคลท่ีมีความเปราะบาง โดยเฉพาะอยางยิ่ง  เนื่องจาก

อายุการเจ็บปวยอันเปนความออนแอ ความพิการทางรางกายหรือจิตใจ  หรือการตั้งครรภ  ซ่ึงปรากฏ

ชัดเจนในขณะกระทําความผิดหรืออยูในความรูเห็นของผูกระทําความผิด         

      (4) เปนการกระทําของผูปกครองท่ีถูกตองตามกฎหมายหรือโดย

บุคคลอ่ืนใดท่ีมีอํานาจเหนือผูเสียหาย 

      (5) เปนการกระทําของบุคคลผูมีอํานาจตามตําแหนงของตน และใช

อํานาจนั้นในทางท่ีผิด 

      (6) เปนการกระทําโดยบุคคลตั้งแตสองคนข้ึนไป โดยอาจเปนผูกระทํา

ผิดหรือผูสมรูรวมคิด 

                              (7) เปนการกระทําโดยการใชอาวุธเพ่ือขมขู 

      (8) ผูเสียหายถูกลอลวงมาจากการติดตอกับผูกระทําผิด ผานการใช

งานของเครือขายการสื่อสารท่ีใชสําหรับเผยแพรขอความไปยังบุคคลท่ัวไปได (อินเตอรเน็ต) 

                             (9) ท่ีเปนการกระทําท่ีเกิดจากรสนิยมทางเพศของผูเสียหาย       

                               มาตรา  222-25 “ผูกระทําตองถูกลงโทษจําคุกทางอาญาเปนเวลา 30 ป” 

หากการขมขืนกระทําชําเรานั้น เปนเหตุใหผูเสียหายถึงแกความตาย113  

                           มาตรา  222-26  “ผูกระทําตองถูกลงโทษจําคุกทางอาญาเปนเวลาตลอด

ชีวิต” หากการขมขืนกระทําชําเรานั้น เปนการกระทําท่ีมีลักษณะของการทรมาน โหดรายทารุณ                 

อยางชัดเจน114  

                                                        

   4° where it is committed by a legitimate, natural or adoptive ascendant, or by 

any other person having authority over the victim       

   5° where it is committed by a person misusing the authority conferred by his 

position;     
113 ARTICLE 222-25 

        “Rape is punished by thirty years' criminal imprisonment where it caused the 

death of the victim.” 
114 ARTICLE 222-26 

         “Rape is punished by imprisonment for life when it is preceded, accompanied 

or followed by torture or acts of barbarity.” 
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   3.2.3.3 กฎหมายอาญาวาดวยเรื่องการกระทําชําเราเด็ก                       

     1) ความหมายของคําวา “การกระทําชําเรา”  

     ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส  มาตรา 222-27115  ใชคําวา 

“Sexual Aggressions”  แปลวา การลวงละเมิดทางเพศ และไดบัญญัติเพ่ิมเติมวา เปนการลวง

ละเมิดทางเพศท่ีนอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเรา จึงไมมีนิยามคําวา “การกระทําชําเรา”ตาม

มาตรานี้ ดังนั้น หากเปนการลวงละเมิดทางเพศ ท่ีมิใชการขมขืนกระทําชําเรา ยอมเปนความผิดตาม

มาตรานี้ ความผิดฐาน “กระทําชําเรา” ไมถือเปนสวนหนึ่งของการลวงละเมิดทางเพศตามมาตรานี้ 

เนื่องจากผูเสียหายยินยอม แตหากเปนกรณี  “กระทําชําเราตอเด็กอายุต่ํากวา สิบหา ป” แมเด็ก

ผูเสียหายจะยินยอมก็ตาม ยอมเปนความผิดตามมาตรา 222-29 ขอ 2 

     การลวงละเมิดทางเพศอาจเรียกวา  การทารุณกรรมทางเพศหรือความ

รุนแรงทางเพศ กลาวคือ บุคคลหนึ่งไดกระทําเรื่องเพศหรือการเลาโลมทางเพศท่ีทําใหบุคคลอีกคน

หนึ่งรูสึกไมสบายใจ หวาดกลัวหรือตื่นตระหนก เปนพฤติกรรมท่ีทรยศของความนาเชื่อถือและการ

ปฏิเสธสิทธิท่ีแตละคนมีในเนื้อตัวรางกายของตนเอง  การลวงละเมิดทางเพศ จึงเปนความหมาย

เฉพาะเพ่ือนํามาใชในการอธิบายถึงการกระทําผิดทางเพศ โดยเฉพาะอยางยิ่งทางอาญา คําท่ีใชในการ

อธิบายถึงการถูกลวงละเมิดทางเพศ เชน การขมขืนกระทําชําเราและการทารุณกรรมทางเพศ       

เปนตน116  

     2) องคประกอบความผิดในเรื่อง “การกระทําชําเราเด็ก”                                      

     ตามที่บัญญัติไวใน ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส  มาตรา 222-29 ขอ 2117 

                                                        
115 ARTICLE 222-27 

      “Sexual aggressions other than rape are punished by five years' imprisonment 

and a fine of €75,000.” 
116 อะไรคือการถูกลวงละเมิดทางเพศ?, คนวันท่ี 1 กุมภาพันธ 2559 จาก https://www. 

1800respect.org.au/languages/thai/what-is-sexual-assault/ 
117 ARTICLE 222-29 

       “Sexual aggressions other than rape are punished by seven years' 

imprisonment and a fine of €100,000 where they are committed against: 

1° a minor under the age of fifteen years; 

2° a person whose particular vulnerability due to age, sickness, infirmity, to a 

physical or psychological disability or to pregnancy, is apparent or known to the 

perpetrator.” 



119 

      (1) กระทําการอันมีลักษณะลวงละเมิดทางเพศซ่ึงมิใชการขมขืน

กระทําชําเรา  

                                 (2) ไดกระทําตอผูเยาวอายุไมเกินสิบหาป 

                                 (3) มีเจตนาลวงละเมิดทางเพศ 

                           สําหรับการกระทําอันมีลักษณะลวงละเมิดทางเพศซ่ึงมิใชการขมขืนกระทํา

ชําเรา ตอบุคคลท่ีอยูในภาวะออนแออันเนื่องมาจากอายุ  การเจ็บปวย  ความพิการ  ความบกพรอง

ทางกายหรือทางจิต หรืออยูในการตั้งครรภ ลักษณะของผูถูกกระทําดังกลาวนั้น  จะตองปรากฏ

ชัดเจน ในขณะกระทําความผิดหรืออยูในความรูเห็นของผูกระทําความผิดดวย แตสําหรับกรณี 

กระทําตอผูเยาวอายุไมเกินสิบหาป ขอเท็จจริงเก่ียวกับอายุของเด็ก ไมจําเปนตองปรากฏชัดเจน

ในขณะกระทําความผิดหรืออยูในความรูเห็นของผูกระทําความผิด ไมอาจเปนขออางใหผูกระทํา

ความผิดหลุดพนจากความผิดดังกลาวได 

     3) การลงโทษในเรื่อง “การกระทําชําเราเด็ก” 

    ความผิดฐานการกระทําอนาจารซ่ึงมิใชการขมขืนกระทําชําเราในบทท่ัวไป 

บัญญัติไวใน ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส  มาตรา 222-27118 “กําหนดโทษจําคุกเปน

เวลา 5 ป และปรับเปนจํานวนเงิน €75,000” 

                  ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศซ่ึงมิใชการขมขืนกระทําชําเราท่ีตองรับโทษ

หนักข้ึน 

                               ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส  มาตรา 222-28119  “กําหนด

โทษจําคุกเปนเวลา 7 ป และปรับเปนจํานวนเงิน €100,000 ” ในกรณีท่ีเปนการกระทําชําเราภายใต

มาตรา 222-28 เปนเหตุใหเกิดกรณี ดังตอไปนี้ 

                                                        
118 ARTICLE 222-27 

“Sexual aggressions other than rape are punished by five years' imprisonment 

and a fine of €75,000.” 
119 ARTICLE 222-28 

The offence defined under article 222-27 is punished by seven years' 

imprisonment and a fine of €100,000: 

1° where it has caused an injury or a lesion; 

2° where it is committed by a legitimate, natural or adoptive ascendant, or by 

any other person having authority over the victim; 
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    1. กอใหเกิดการบาดเจ็บหรือบาดแผลตอผูเสียหาย 

    2. เปนการกระทําของผูปกครองท่ีถูกตองตามกฎหมายหรือโดยบุคคลอ่ืน

ใดท่ีมีอํานาจเหนือผูเสียหาย 

    3. เปนการกระทําของบุคคลผู มีอํานาจตามตําแหนงของตน และใช

อํานาจนั้นในทางท่ีผิด 

    4. เปนการกระทําโดยบุคคลตั้งแตสองคนข้ึนไป โดยอาจเปนผูกระทําผิด

หรือผูสมรูรวมคิด 

    5. เปนการกระทําโดยการใชอาวุธเพ่ือขมขู     

     ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส  มาตรา 222-29120  “กําหนด

โทษจําคุกเปนเวลา 10 ป และปรับเปนจํานวนเงิน €150,000” ในกรณีการกระทําชําเรา ดังนี้ 

               1. กระทําตอผูเยาวอายุไมเกินสิบหาป 

               2. กระทําตอบุคคลท่ีอยูในภาวะออนแออันเนื่องมาจากอายุ  การเจ็บปวย   

ความพิการ ความบกพรองทางกายหรือทางจิต หรืออยูในการตั้งครรภ ซ่ึงลักษณะของผูถูกกระทํา

ดังกลาวปรากฏชัดเจนในขณะกระทําความผิดหรืออยูในความรูเห็นของผูกระทําความผิด 

                     ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส  มาตรา 222-30 121“กําหนด

โทษจําคุกเปนเวลา 10 ป และปรับเปนจํานวนเงิน €150,000 ” ในกรณีท่ีเปนการกระทําชําเรา

ภายใตมาตรา 222-29 เปนเหตุใหเกิดกรณี ดังตอไปนี้ 

                                                        

3° where it is committed by a person misusing the authority conferred by his 

functions; 

4° where it is committed by two or more acting as offenders or accomplices; 

5° where it is committed with the use or threatened use of a weapon. 
120 ARTICLE 222-29 

“Sexual aggressions other than rape are punished by seven years' 

imprisonment and a fine of €100,000 where they are committed against: 

1° a minor under the age of fifteen years; 

2° a person whose particular vulnerability due to age, sickness, infirmity, to a 

physical or psychological disability or to pregnancy, is apparent or known to the 

perpetrator.” 
121 ARTICLE 222-30 
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1. ไดกอใหเกิดการบาดเจ็บหรือแผลตอผูเสียหาย 

 2. เปนการกระทําของผูปกครองท่ีถูกตองตามกฎหมายหรือโดยบุคคลอ่ืน

ใดท่ีมีอํานาจเหนือผูเสียหาย 

 3. เปนการกระทําของบุคคลผู มีอํานาจตามตําแหนงของตน และใช

อํานาจนั้นในทางท่ีผิด 

 4. เปนการกระทําโดยบุคคลตั้งแตสองคนข้ึนไป โดยอาจเปนผูกระทําผิด

หรือผูสมรูรวมคิด 

 5. ท่ีมีความมุงม่ันกับการใชงานหรือการใชงานท่ีถูกคุกคามของอาวุธ; 

 6. เปนการกระทําท่ีเกิดจากรสนิยมทางเพศของผูเสียหาย       

    ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา 222-31122 ความ

พยายามท่ีจะกระทําความผิด ในความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศท่ีมิใชการขมขืนกระทําชําเรา  ตามท่ี

กําหนดไวภายใตมาตรา 222-27 ถึง มาตรา 222-30 จะถูกลงโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติเชนเดียวกัน 

                     จากการศึกษาอายุของเด็กผูเสียหาย ฐานความผิด และบทลงโทษ ใน

กฎหมายอาญาเรื่องการขมขืนกระทําชําเรา การขมขืนกระทําชําเราเด็ก และการกระทําชําเราเด็ก 

ของประเทศไทย สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว สหรัฐอเมริกา และสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

ผูวิจัยขอเปรียบเทียบจากตาราง ดังนื้ 

                                                        

      The offence defined under article 222-29 is punished by ten years' 

imprisonment and a fine of €150,000: 

1° where it has caused an injury or a lesion; 

2° where it is committed by a legitimate, natural or adoptive ascendant or by 

any other person having authority over the victim; 

3° where it is committed by a person misusing the authority conferred by his 

position; 

4° where it is committed by two or more acting as offenders or accomplices; 

5° where it is committed with the use or threatened use of a weapon; 

6° where it is committed because of the sexual orientation of the victim 
122 ARTICLE 222-31 

      “Attempt to commit the misdemeanors set out under Articles 222-27 to 222-

30 is punished by the same penalties.” 
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ตารางท่ี 3.1 เปรียบเทียบฐานความผิดตามบทบัญญัติกฎหมายอาญาของประเทศไทย สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว สหรัฐอเมริกา และสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
 

ประเทศ อายุท่ีคุมครอง ฐานความผิดตามบทบัญญัติกฎหมายอาญา 

  กฎหมายขมขนื 

กระทําชําเรา 

กฎหมายขมขนื

กระทําชําเราเด็ก 

กฎหมาย      

กระทําชําเราเด็ก 

ประเทศไทย ต่ํากวา 15 ป มาตรา 276ระวาง 

โทษจํ า คุก 4 -20 ป 

และปรับตั้งแต 

8,000-40,000 บาท 

 

 มาตรา 277 วรรค

ห น่ึ ง  ร ะ ว า ง โ ท ษ

จําคุก 4-20 ป และ

ปรับตั้งแต 

80,000-400,000 

บาท 

ต่ํากวา 13 ป มาตรา 277 วรรค

สามระวางโทษจําคุก 

7-20 ป และปรับตั้ง

แ ต 140,000-

400,000 บาท 

สหรัฐอเมริกา ต่ํากวา 16 ป  10 U.S. Code § 

920 (a) ระวางโทษ 

ต า ม ท่ี ศ า ล ท ห า ร

กําหนด  

10 U.S. Code § 

920b (b) หรือ (c) 

ระวา ง โทษตาม ท่ี 

ศาลทหารกําหนด 

10 U.S. Code § 

920b (b) หรือ (c) 

ระวา ง โทษตาม ท่ี

ศาลทหารกําหนด 

ต่ํากวา 12 ป 

สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตย 

ประชาชนลาว 
ต่ํากวา 15 ป 

มาตรา 128 วรรค

หน่ึง ระวางโทษจําคุก 

3-5 ป และปรับตั้งแต 

1,000,000-

5,000,000 กีบ 

มาตรา 128  

วรรคสาม ระวาง

โทษจําคุก 7-15 ป 

แ ล ะ ป รั บ ตั้ ง แ ต 

5,000,000-

15,000,000 กีบ 

มาตรา 129  

ระวางโทษจําคุก 1-

5 ป และปรับ ตั้งแต 

2,000,000-

5,000,000 กีบ 

สาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส 

ต่ํากวา 15 ป 

ม า ต ร า  2 2 2 -2 3 

ระวางโทษจําคุก  15 

ป 

มาตรา 222-24 ขอ 

2  ระวางโทษจําคุก 

20 ป 

มาตรา 222-29 ขอ 

1 ระวางโทษ จําคุก 

10 ป และปรับ 

€150,000  
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 จากการเปรียบเทียบตารางนี้  เม่ือนํากฎหมายอาญาของประเทศไทยในฐานความผิดขมขืน

กระทําชําเรา ขมขืนกระทําชําเราเด็ก และการกระทําชําเราเด็ก มาเปรียบเทียบกับกฎหมายอาญา

ของสามประเทศดังกลาวขางตน เห็นวา  ท้ังสี่ประเทศยังมีความแตกตางกันในเรื่อง การกําหนดเกณฑ

อายุของเด็ก การกําหนดฐานความผิด และการกําหนดบทลงโทษ  และสําหรับในสวนท่ีเปนประเด็น

ปญหานั้น ผูวิจัยขอวิเคราะหในบทท่ี 4 ตอไป 



 

บทท่ี 4 

 

ผลการศึกษาและวิเคราะห การกําหนดความผิดและบทลงโทษ 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและกระทําชําเราเด็ก  

อายุไมเกิน 15 ปบริบูรณ ตามประมวลกฎหมายอาญา 

ของประเทศไทยเปรียบเทียบตางประเทศ 

 

จากการศึกษากฎหมายอาญา เรื่องความผิดเก่ียวกับการขมขืนกระทําชําเรา และการกระทํา

ชําเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 และมาตรา 277 ของไทย  เปรียบเทียบกับ

กฎหมายอาญาเก่ียวกับการขมขืนกระทําชําเรา และการกระทําชําเราเด็กของสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว  สหรัฐอเมริกา และสาธารณรัฐฝรั่งเศส ในบทท่ี 3 แลวทําใหทราบวา มี

การใหนิยามของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” กับคําวา “กระทําชําเรา” ไวคอนขางมีความคลายคลึง

กัน แตท่ีแตกตางกัน เชน เกณฑอายุของเด็กท่ีถูกกระทําชําเราท่ีมีความแตกตางกันเพราะบางประเทศ

ถือวาเด็กหรือเยาวชนตองมีอายุไมเกินสิบแปดป แตบางประเทศถืออายุเด็กหรือเยาวชนไมเกินสิบหก

ป หรือสิบสามป แตอยางไรก็ดี  เกณฑต่ําสุดในการกําหนดอายุเด็กหรือเยาวชน   ตองไมต่ํากวาอายุ

สิบสองป กลาวคือ ถาเด็กอายุต่ํากวาสิบสองป ยังคงความหมายของคําวา “เด็ก” หรือ “ผูเยาว” อยู 

ตามแตเหตุผล ไมวาจะในดานวัฒนธรรมหรือขนบธรรมเนียมของแตละประเทศ เปนตน ซ่ึงผูวิจัยได

แยกผลการศึกษาและวิเคราะหออกเปน 3 สวน ไดแก  อายุของผูเสียหาย  การกําหนดฐานความผิด  

และบทลงโทษ  ดังนี้  

 

4.1  วิเคราะหอายุของผูถูกกระทําชําเราที่กฎหมายถือวาเปน “เด็ก” 
 

ผู ท่ียังไมบรรลุนิติภาวะ หรือ “ผู เยาว” (Minor) ซ่ึงกฎหมายจํากัดความสามารถ                  

โดยพิจารณาวาผูเยาวโดยท่ัวไปแลว ยังเปนเด็กท่ีไมอาจบริหารสติปญญาไดดีเทาผูใหญได  จึงจํากัด 

ความสามารถในการใชสิทธิของผูเยาวไว  โดยใหมี บุคคลท่ีเรียกวา  “ผูแทนโดยชอบธรรม” (Legal 

Representative or Statutory Agent)  เปนผูตัดสินใจใชสิทธิแทน จนกวาผูเยาวจะเติบโตเปน

ผูใหญ  จึงจะมีความสามารถในการใชสิทธิไดเต็มเปยม เวนแตเขาจะกลายเปนคนวิกลจริต (Person 

of Unsound Mind), คนไรความสามารถ (Incompetent Person) หรือ คนเสมือนไรความสามารถ  

(Quasi-Incompetent Person) 
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จากการศึกษาเปรียบเทียบอายุของเด็กผูถูกกระทําชําเราตามกฎหมายอาญาของประเทศไทย 

กับสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝรั่งเศสมีความเหมือนและ

แตกตางกันอยู ดังนี้ 

ประเทศไทย กําหนดอายุเด็กไวท่ี บุคคลท่ีอายุต่ํากวาสิบหาป                   

 สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว กําหนดอายุเด็กไวท่ี บุคคลท่ีอายุต่ํากวาสิบหาป 

สหรัฐอเมริกา กําหนดอายุเด็กไวท่ี บุคคลท่ีอายุต่ํากวาสิบหกป  

สาธารณรัฐฝรั่งเศส กําหนดอายุเด็กไวท่ี บุคคลท่ีอายุต่ํากวาสิบหาป  

จะเห็นไดวาประเทศไทย สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  และสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

กําหนดอายุของเด็กไว คือ บุคคลท่ีอายุต่ํากวาสิบหาปเทากัน มีเพียงสหรัฐอเมริกาท่ีกําหนดอายุเด็กไว

ท่ี บุคคลท่ีอายุต่ํากวาสิบหกป  เนื่องจากสหรัฐอเมริกา เปนประเทศท่ีเปนมหาอํานาจดานตางๆ 

โดยเฉพาะดานเศรษฐกิจ รวมไปถึงการมีเทคโนโลยีท่ีทันสมัย ทําใหเด็กในสหรัฐอเมริกาจะมีการเขาถึง

เทคโนโลยีท่ีรวดเร็ว ตามกระแสความนิยมโลก ความเชื่อม่ันในตัวเองสูง มีความคิดท่ีโตเกินวัยอาจ

เปนไปในลักษณะกาวราวในบางบุคคล เพราะคานิยมการเลี้ยงดูบุตรของชาวสหรัฐ จะเปดโอกาสให

เด็กไดมีการแสดงออกความคิดเห็นในทุกๆ เรื่อง ประกอบกับลักษณะทางกายภาพของเด็กในภูมิภาค

ยุโรป จะเจริญเติบโตมากกวาเด็กในภูมิภาคเอเชีย ดวยวิถีชีวิตของการรับประทานอาหารและการ

ออกกําลังกายของเด็กสหรัฐอเมริกาจึงทําใหมักจะมีรูปรางสูงใหญเกินวัย แตสําหรับสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส แมจะอยูในภูมิภาคยุโรป อีกท้ังยังมีคานิยมการเลี้ยงดูบุตรท่ีเปดโอกาสใหเด็กไดมีการ

แสดงออกความคิดเห็นในทุกๆ เรื่องเชนเดียวกับสหรัฐอเมริกา แตกําหนดอายุของเด็กไว คือ บุคคลท่ี

อายุต่ํากวา สิบหาป เชนเดียวกับประเทศไทยและสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว เนื่องจาก

สาธารณรัฐฝรั่งเศสมองวา เพราะคานิยมการเลี้ยงดูบุตรในลักษณะเปดโอกาสใหแสดงความคิดเห็น

ทุกๆ เรื่อง แตจากการรับรูสิ่งตางๆ ของเด็กในบางเรื่อง อาจทําใหเด็กเกิดความอยากรูอยากลอง 

เพราะเชื่อในความคิดของตัวเองวาเปนสิ่งท่ีถูกตอง หรือเกิดจากความรูเทาไมถึงการณ จึงตองมี

กฎหมายออกมาคุมครองตัวเด็กไมใหตองตกเปนผูเสียหายจากการถูกกระทําทางเพศหรือถูกทําราย

ทางดานอ่ืนๆ ได เพ่ือใหผูใหญในสังคมไดชวยกันดูแลเด็กๆ ไมใหกระทําความผิด มิใชเปนผูกระทํา

การผิดกฎหมายตอเด็กเสียเอง  

ประเทศไทยและสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  กําหนดอายุของเด็กไวเทากัน คือ 

บุคคลท่ีอายุต่ํากวาสิบหาป เนื่องจากท้ังสองประเทศอยูในภูมิภาคเอเชีย ท่ีเด็กสวนใหญจะมีลักษณะ

ทางกายภาพท่ีคอนขางตัวเล็กและความสูงนอย การถูกกระทําทางเพศหรือทารุณกรรมในดานอ่ืนๆ 

ยอมสงผลใหเด็กไดรับความบอบช้ําทางดานจิตใจ สงผลกระทบทางดานรางกาย รวมถึงความสามารถ 

ในการพัฒนาทางดานสติปญญา และการใชชีวิตในสังคมไปในแนวทางเชิงลบมากข้ึน อาทิ  มีการ

หวาดระแวงผูคน การชอบเก็บตัวอยูคนเดียว เกิดภาวะตึงเครียดหรือฝงใจ จากความทรงจําอัน

เลวรายจากการถูกกระทําทางเพศ เปนตน  
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การกําหนดอายุเด็กเชนนี้ของท้ังสี่ประเทศดังกลาวขางตน เปนการสอดคลองกับการกําหนด

เกณฑอายุเด็กตามตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the Right of the Child) ค.ศ.

1989 ในขอ 1 ใหความหมายวา “เด็ก” หมายถึง มนุษยทุกคนท่ีอายุต่ํากวาสิบแปดป แตเหตุผลของ

การกําหนดเกณฑอายุของเด็กในแตละประเทศยอมมีความแตกตางกันอยางเห็นไดชัด กลาวคือ 

สหรัฐอเมริกา พิจารณาการกําหนดเกณฑอายุของเด็กจากลักษณะทางกายภาพและพฤติกรรมของ

เด็ก ท่ีมีท่ีมาจากคานิยมการเลี้ยงดูบุตรของประเทศตนเอง สวนสาธารณรัฐฝรั่งเศส พิจารณาการ

กําหนดเกณฑอายุของเด็กจากพฤติกรรมของเด็ก และมีจุดประสงคท่ีจะคุมครองความบริสุทธิ์ทางเพศ

ของเด็ก จากการรูเทาไมถึงการณของเด็กเอง  สําหรับประเทศไทยและสาธารณรัฐประชาธิปไตย

ประชาชนลาว พิจารณาจากลักษณะทางกายภาพ และเปนชวงวัยทางการแพทยท่ีอยูในชวงความเปน

เด็กหรือไมเกินชวงวัยรุนตอนตน ท่ีควรไดรับการคุมครองมากกวาบุคคลซ่ึงอยูในชวงวัยรุนตอนปลาย

หรือผูท่ีบรรลุนิติภาวะแลว และอีกประการหนึ่ง คือ ประเทศไทยและสาธารณรัฐประชาธิปไตย

ประชาชนลาว กําหนดใหผูท่ีมีอายุตั้งแตสิบหาปบริบูรณ ท่ีเปนผูกระทําผิดตามกฎหมายสามารถเปนผู

ตองรับผิดทางกฎหมายอาญาได เพียงแตในประเทศไทยไดมีการใชมาตรการพิเศษแทนการลงโทษแก

เด็กไมเกินอายุสิบแปดป  

กลาวโดยสรุป คือ การกําหนดเกณฑอายุของสี่ประเทศดังกลาว มีความเปนสากลตาม

แนวทางท่ีอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก (Convention on the Right of the Child) แลว ซ่ึงกอใหเกิด

ผลดีในการคุมครองเด็กผูเสียหายโดยหลักความเปนสากล เนื่องจากการกําหนดอายุของเด็กผูเสียหาย

ท่ีไดรับการคุมครองเหมือนหรือแตกตางกันเพียงเล็กนอยเทานั้น สงผลในอนาคตนั้น  หากมีการแกไข

หรือปรับปรุงกฎหมายท่ีเก่ียวกับสิทธิของเด็ก โดยมีอายุเด็กเปนองคประกอบการพิจารณาใหความ

คุมครองเด็กมากข้ึน  แตสําหรับเหตุผลในการกําหนดเกณฑอายุเด็กของแตละประเทศท่ีกลาวขางตน

นั้น ยอมแตกตางกันอยางชัดเจน จะใหประเทศใดประเทศหนึ่งกําหนดเกณฑอายุและเหตุผลของการ

กําหนดเกณฑอายุเหมือนอีกประเทศหนึ่งยอมเปนไปไมได เนื่องจากแตละประเทศ มีความแตกตางกัน

ท้ังในดานวิถีชีวิต วัฒนธรรม คานิยม ลักษณะทางกายภาพและพฤติกรรมของเด็ก รวมไปถึงกฎหมาย

ภายในประเทศอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของ ถึงแมวา จะกําหนดเกณฑอายุเด็กผูเสียหายเทากันอยางไร  แต

เหตุผลการกําหนดเกณฑอายุเด็กของแตละประเทศยอมแตกตางกันไปอยางชัดเจน  สําหรับความผิด

เรื่องการขมขืนกระทําชําเราเด็ก  กฎหมายตางประเทศท่ีนํามาเปรียบเทียบ ไดบัญญัติเรื่องอายุของ

เด็กท่ีถูกขมขืนกระทําชําเราไวอยางชัดเจน   โดยบัญญัติใหแตกตางกับความผิดเรื่องการขมขืนกระทํา

ชําเราท่ัวไป (บุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาท่ีกฎหมายกําหนดถือวาเปนเด็ก)  กลาวคือ สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว กําหนดไวไมเกินสิบหาป  สหรัฐอเมริกากําหนดไวสองระดับ คือ ไมเกิน

สิบสองป (ผูขมขืนเด็กรับโทษหนักข้ึน) และกวาสิบสองแตไมเกินสิบหกป  สวนสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น

กําหนดอายุเด็กไวไมเกินสิบหาป  แตตามกฎหมายอาญาของไทยนั้น  ไมไดบัญญัติเรื่องการขมขืน
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กระทําชําเราเด็กไวแตประการใด  แตไดบัญญัติไวในเรื่องการกระทําชําเราเด็ก ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 277 วรรคหนึ่งเพียงวากระทําชําเราเด็ก “ไมเกินสิบหาป”  และในวรรคสามวา “ไม

เกินสิบสามป”  

 

4.2   วิเคราะหการกําหนดฐานความผิด 

 

ความผิดเก่ียวกับเพศระหวาง กรณีกระทําทางเพศกับผูบรรลุนิติภาวะแลว เปนความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราบทท่ัวไป หรือกระทํากับผูท่ียังเปนเด็กหรือเยาวชนอยู แบงเปนสองฐานความผิด 

คือ ความผิดฐานกระทําชําเราบทท่ัวไป ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก และความผิดฐานกระทํา

ชําเราเด็ก   

แตสําหรับประเทศไทยไมไดมีการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก เชนเดียวกับ

สามประเทศดังกลาวขางตน มีเพียงแตการบัญญัติเรื่องการกระทําชําเราเด็ก ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 277 เทานั้น ทําใหการบัญญัติความผิดเรื่องการกระทําชําเราเด็ก  ไมตรงกับเจตนาของ

ผูกระทําความผิด หากกรณีนั้นปรากฏขอเท็จจริงวา เด็กไมยินยอมใหถูกกระทําชําเรา ผูกระทําการ

ขมขืนกระทําชําเราเด็กนั้น จะเปนผูกระทําความผิดขอหา “กระทําชําเราเด็กต่ํากวาสิบหาปหรือสิบ

สามป โดยเด็กนั้นไมไดใหความยินยอม” ซ่ึงอาจกลาวสั้นๆ คือ มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 

แตบรรทัดฐานโทษท่ีผูกระทําจะไดรับอยูในบรรทัดฐานเดียวกันกับผูกระทําความผิดฐานกระทําชําเรา

เด็ก คือการท่ีเด็กยินยอมถูกกระทําชําเรา  

ซ่ึงหากประเทศไทยบัญญัติฐานความผิด เรื่อง “การขมขืนกระทําชําเราเด็ก” เชนเดียวกับ

สามประเทศท่ีนํามาเปรียบเทียบขางตนจะทําใหฐานความผิดเรื่อง “การขมขืนกระทําชําเราเด็ก และ 

“การกระทําชําเราเด็ก” มีความชัดเจนตามนิยามของคําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” และ “การ

กระทําชําเรา” โดยไมตองบัญญัติเรื่องความยินยอมของเด็กเพ่ิมเติม ผูวิจัยเห็นวาประเทศไทยควร

จะตองบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับฐานความผิดเก่ียวกับเพศท่ีกระทําตอเด็กใหชัดเจนวา เด็กมีอายุเทาใด 

และถูกกระทําชําเราในลักษณะใด (ขมขืนกระทําชําเราหรือกระทําชําเรา) เม่ือพิจารณาจาก

องคประกอบความผิดวาเขาเรื่องการกระทําความผิดทางเพศแบบใดแลว จะสงผลให  ผูกระทําตองรับ

โทษแตกตางไปตามลักษณะการกระทําชําเรา ทําใหเปนไปตามขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนตามเจตนาของ

ผูกระทําความผิด อันเปนการคุมครองความบริสุทธิ์ทางเพศของเด็กท่ีมิใชสามีหรือภริยาตามกฎหมาย

ของผูกระทําซ่ึงเปนผูเสียหายมากข้ึน และศาลสามารถลงโทษตามความเหมาะสมกับลักษณะการ

กระทําความผิดและความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํานั้นจากบรรทัดฐานตัวบทท่ีไดแยกฐาน

ความผิดออกจากกันแลว ไปประกอบใชกับดุลยพินิจหรือเหตุอ่ืนใดกอนการพิพากษา 
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ตารางท่ี 4.1 เปรียบเทียบฐานความผิดตามบทบัญญัติกฎหมายอาญาของประเทศไทย สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว สหรัฐอเมริกา และสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

 

ประเทศ อายุท่ีคุมครอง ฐานความผิดตามบทบัญญัติกฎหมายอาญา 

  กฎหมายขมขนื 

กระทําชําเรา 

กฎหมายขมขนื

กระทําชําเราเด็ก 

กฎหมาย      

กระทําชําเราเด็ก 

ประเทศไทย ต่ํากวา 15 ป มาตรา 276ระวาง 

โทษจํ า คุก 4 -20 ป 

และปรับตั้งแต 

8,000-40,000 บาท 

 

 มาตรา 277 วรรค

ห น่ึ ง  ร ะ ว า ง โ ท ษ

จําคุก 4-20 ป และ

ปรับตั้งแต 

80,000-400,000 

บาท 

ต่ํากวา 13 ป มาตรา 277 วรรค

สามระวางโทษจําคุก 

7-20 ป และปรับตั้ง

แ ต 140,000-

400,000 บาท 

สหรัฐอเมริกา ต่ํากวา 16 ป  10 U.S. Code § 

920 (a) ระวางโทษ 

ต า ม ท่ี ศ า ล ท ห า ร

กําหนด  

10 U.S. Code § 

920b (b) หรือ (c) 

ระวา ง โทษตาม ท่ี 

ศาลทหารกําหนด 

10 U.S. Code § 

920b (b) หรือ (c) 

ระวา ง โทษตาม ท่ี

ศาลทหารกําหนด 

ต่ํากวา 12 ป 

สาธารณรัฐ

ประชาธิปไตย 

ประชาชนลาว 
ต่ํากวา 15 ป 

มาตรา 128 วรรค

หน่ึง ระวางโทษจําคุก 

3-5 ป และปรับตั้งแต 

1,000,000-

5,000,000 กีบ 

มาตรา 128  

วรรคสาม ระวาง

โทษจําคุก 7-15 ป 

แ ล ะ ป รั บ ตั้ ง แ ต 

5,000,000-

15,000,000 กีบ 

มาตรา 129  

ระวางโทษจําคุก 1-

5 ป และปรับ ตั้งแต 

2,000,000-

5,000,000 กีบ 

สาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส 

ต่ํากวา 15 ป 

ม า ต ร า  2 2 2 -2 3 

ระวางโทษจําคุก  15 

ป 

มาตรา 222-24 ขอ 

2  ระวางโทษจําคุก 

20 ป 

มาตรา 222-29 ขอ 

1 ระวางโทษ จําคุก 

10 ป และปรับ 

€150,000  
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4.3  วิเคราะหบทลงโทษ   

 

ประเทศไทยไมมีการบัญญัติฐานความผิดและกําหนดโทษของความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราเด็กไว มีเพียงการบัญญัติฐานความผิดและกําหนดโทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา    

บทท่ัวไป ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคหนึ่ง ท่ีกําหนดโทษไววา “ผูกระทําตองจําคุกสี่

ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท” และบัญญัติฐานความผิดและกําหนดโทษของ

ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุตํ่ากวา 15 ป ในประมวลกฎหมายอาญา ตามมาตรา 277 วรรค

หนึ่งท่ีกําหนดโทษไววา  “ผูกระทําตองจําคุกสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดหม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท” 

รวมถึงบัญญัติฐานความผิดและกําหนดโทษของความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุต่ํากวาสิบสามป ใน

ประมวลกฎหมายอาญา ตามมาตรา 277  วรรคสาม ท่ีกําหนดโทษไววา“ผูกระทําตองจําคุกเจ็ดปถึง

ยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” ซ่ึงเม่ือพิจารณา ตาม

ประมวลกฎหมายอาญาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว กําหนดโทษในความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราบทท่ัวไป มาตรา 128 ไววา “ผูกระทําตองจําคุกตั้งแต สามปถึงหาป และปรับตั้งแตหนึ่ง

ลานกีบถึงหาลานกีบ (สี่พันบาทถึงสองหม่ืนบาท)” สําหรับโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 

มาตรา 128 วรรคสาม ไดกําหนดไววา“ผูกระทําตองจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงสิบหาป และปรับตั้งแตหา

ลานกีบถึงสิบหาลานกีบ (สองหม่ืนบาทถึงหกหม่ืนบาท)” และกําหนดโทษในความผิดฐานกระทํา

ชําเราเด็ก มาตรา 129 ไววา “ผูกระทําตองจําคุกตั้งแตหนึ่งถึงหาป และปรับตั้งแตสองลานกีบถึงหา

ลานกีบ (แปดพันบาทถึงสองหม่ืนบาท)”  ดวยลักษณะสภาพวัฒนธรรมเรียบงายและความประพฤติ

เรียบรอยของผูหญิงของสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว ทําใหมีกรณีท่ีผูเสียหายไมวาจะเปน

เด็กหรือผูใหญถูกขมขืนกระทําชําเรานั้นนอยมาก ประกอบกับการกระทําความผิดดังกลาวเกิดจาก

ความตองการทางเพศ  ตามธรรมชาติของผูกระทําซ่ึงเปนผูชาย แตไมสามารถควบคุมอารมณดังกลาว

ได ทําใหเกิดความเสียหายทางเพศตอผูหญิงหรือเด็กหญิงท่ีไมไดใหความยินยอมกระทําชําเราดังกลาว 

ซ่ึงเปนเพียงการท่ีผูเสียหายไดรับอันตรายแกกายและจิตใจ แตไมไดรับอันตรายสาหัสแกกายหรือถึง

แกความตาย  ทําใหการลงโทษจําคุกและโทษปรับในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของสาธารณรัฐ

ประชาธิปไตยประชาชนลาว กําหนดโทษต่ําสุดและสูงสุดไวท่ีสามปถึงหาป ในฐานความผิดขมขืน

กระทําชําเราท่ีชายกระทําตอหญิงเทานั้น ซ่ึงกําหนดโทษไวต่ํากวาประเทศไทย รวมไปถึงการกําหนด

โทษในความผิดฐานกระทําเราเด็กดวย แตสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวกําหนดฐาน

ความผิดขมขืนกระทําชําเราตอเด็กหญิงดวย ซ่ึงเปนสวนท่ีเปนความแตกตางกับประเทศไทย   สําหรับ

สหรัฐอเมริกา   พิจารณาตาม 10 U.S. Code §920 กําหนดไว 3 ฐานความผิด ไดแก  ความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราบทท่ัวไป ตามมาตรา 120  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก  ตามมาตรา

120b.(a)  และ ความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก (ความผิดฐานอนาจารหรือกระทําการรุนแรงทางเพศ
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ตอเด็ก) ตามาตรา 120b. (b) และ (c) ท้ังสามฐานความผิดดังกลาวเปนความผิดอาญาท่ีมีผลกระทบ

รายแรงตอสังคม  จะตองถูกลงโทษตามท่ีศาลทหารกําหนด ตามลักษณะของการกระทําความผิด 

พฤติการณ และดุลยพินิจของผูพิพากษา ทําใหการลงโทษในแตละฐานความผิดของสหรัฐอเมริกาไมมี

บทบัญญัติชัดเจนท่ีแนนอน มีเพียงการอธิบายการกระทําอันเปนลักษณะความผิดของแตละฐาน

ความผิด ซ่ึงมีการแยกอนุความผิดยอยออกไปอีก โดยเฉพาะความผิดเก่ียวกับเพศท่ีกระทําตอเด็กซ่ึง

รวมไปถึงการขมขืนกระทําชําเราตอเด็กดวย ทําใหสหรัฐอเมริกามีความแตกตางกับประเทศไทย

คอนขางมากในเรื่องโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ฐานกระทําชําเราเด็กและฐานความผิด

ขมขืนกระทําชําเราเด็ก และสุดทายเม่ือพิจารณาสาธารณรัฐฝรั่งเศส  ตามประมวลกฎหมายอาญา

ฝรั่งเศส โทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราบทท่ัวไป มาตรา  222-23 “ผูกระทําตองจําคุกสิบหา

ป” โทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก มาตรา 222-24 (2) “ผูกระทําตองจําคุกยี่สิบป” โทษ

ในความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก มาตรา 222-29 (1) “ผูกระทําตองจําคุกสิบป และปรับ €150,000”  

ดวยสาธารณรัฐฝรั่งเศส   มีการกําหนดโทษในความผิดท่ีเปนอาญารายแรง ใหจําคุกตั้งแตสิบปข้ึนไป 

จึงไมมีการกําหนดโทษปรับควบคูอีก ดังจะเห็นไดจากบทลงโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

และขมขืนกระทําชําเราเด็ก แตสําหรับความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก ซ่ึงเปนความผิดอาญาไมรายแรง 

จึงกําหนดโทษจําคุกไวไมเกินสิบป จึงตองมีโทษปรับควบคูดวย ซ่ึงเปนแนวความคิดการลงโทษท่ีมี

ความแตกตางกับประเทศไทย เพราะถึงแมประเทศไทยจะกําหนดโทษจําคุกไวสูงสุดก็ยังมีโทษปรับ

ควบคูอยู ในฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราและกระทําชําเราเด็ก แตถึงอยางไรก็ตาม ประเทศไทย

กําหนดโทษจําคุกสูงสุดไวท่ียี่สิบป แตสาธารณรัฐฝรั่งเศสกําหนดไวท่ีสามสิบป และอีกประการหนึ่งท่ี

สาธารณรัฐฝรั่งเศสมีความแตกตางกับประเทศไทย คือ มีการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

เด็กแยกออกจากฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราและกระทําชําเราเด็ก  

จากการศึกษาการบัญญัติโทษในสามประเทศนั้น เห็นวา ท้ังสามประเทศจะกําหนดโทษของ

ความผิดขมขืนกระทําชําเราเด็กสูงกวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราบทท่ัวไป  สวนความผิดฐาน

กระทําชําเราเด็กจะมีโทษในสวนของโทษจําคุกท่ีเบากวาโทษของความผิดขมขืนกระทําชําเราเด็ก               

แตโทษจําคุกอาจจะมากกวาหรือนอยกวาโทษของความผิดขมขืนกระทําชําเราหรือกระทําชําเราท่ีเปน

บทท่ัวไป แตในสวนโทษปรับอาจมีการเพ่ิมหรือลดในแตละประเทศตามแตละกรณี      

การกําหนดโทษเพ่ือใหศาลลงโทษแกการกระทําความผิด พบวา กฎหมายสหรัฐอเมริกาและ

กฎหมายไทย กําหนดโทษจําคุกและโทษปรับไวสําหรับความผิดในแตละฐาน เพ่ือใหศาลใชลงโทษ               

แตในกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ความผิดท่ีไดแยกเปนสามประเภท กลาวคือ ความผิดอุกฤษฏโทษ      

ความผิดมัชฌิมโทษ และความผิดลหุโทษ จะมีระดับชั้นของโทษตามประเภทของฐานความผิด             

ท่ีศาลจะเลือกใชมาลงโทษแตกตางกัน เพ่ือใหเหมาะสมกับความรายแรงของความผิด 
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ขอพิจารณาเก่ียวกับความหลากหลายของชั้นโทษ พบวา กฎหมายอาญาไทยมีความ

หลากหลายของชั้นโทษประหารชีวิต  โทษจําคุกและโทษปรับ มี โทษข้ันสู งและข้ันต่ํ าไว                    

และเปนการกําหนดโทษโดยฝายนิติบัญญัติเปนผูบัญญัติข้ึน เพ่ือใหศาลเลือกใชในขณะท่ีกฎหมาย

ฝรั่งเศส กําหนดเพียงโทษจําคุกข้ันสูง ไมมีโทษข้ันต่ํา ซ่ึงในบางกรณีการกําหนดโทษข้ันสูงหรือข้ันต่ํา               

มีผลตอการกําหนดโทษของศาลท่ีไมอาจใชดุลพินิจเพ่ือกําหนดโทษใหเหมาะสมกับผูกระทําความผิด

ได ซ่ึงแนวทางในการกําหนดระดับโทษ โดยเฉพาะอยางยิ่งโทษจําคุกและโทษปรับนั้น ในกฎหมาย

ระบบคอมมอนลอว   ซ่ึงดุลยพินิจของศาลท้ังในการกําหนดโทษไดกวางขวาง และมีกระบวนการ

กําหนดโทษท่ีเหมาะสมกับการกระทําความผิดและตัวผูกระทําความผิด ไดมีการกําหนดวิธีการกําหนด

โทษไวเปนแนวทางใหศาลไดนํามาปรับใชกับผูกระทําความผิดและการกระทําความผิดในแตละคดี ท่ี

เรียกวา Sentencing Process และ Sentencing Guidelines เพ่ือกอใหเกิดความเสมอภาค ในการ

ลงโทษ  และมีความเหมาะสมของการลงโทษท้ังในดานความรายแรงของความผิดและสภาพแวดลอม

ของผูกระทําความผิด สวนในระบบกฎหมายซิวิลลอว ซ่ึงมีแนวทางในการกําหนดโทษโดยกําหนด

อัตราโทษในแตละฐานความผิดไวชัดเจนในฐานความผิดแตละฐาน และใหดุลยพินิจศาลในการ

กําหนดโทษ โดยพิจารณาถึงสภาพของความผิดและภูมิหลังของผูกระทําความผิดประกอบ เพ่ือ

กําหนดวิธีการลงโทษและจํานวนโทษใหเหมาะสมกับกรณีนั้นๆ ท้ังนี้ โดยมีเปาหมายเดียวกัน คือ 

ตองการใหมีความเหมาะสมในการกําหนดโทษและบังคับใชมาตรการการลงโทษใหเหมาะสมกับ

ความผิดและผูกระทําอันจะนําไปสูผลของการทําใหสังคมปลอดภัยจากการกระทําความผิดของผูนั้น

อีก และมีความเปนธรรม แกผูตองรับโทษ   

หากมีการบัญญัติฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราเด็ก เพ่ิมเติมหรือแยกออกจากความผิดฐาน

ขมขืนกระทําชําเราท่ัวไป หรือความผิดฐานกระทําชําเราเด็กนั้น ยอมตองปรับเปลี่ยนบทลงโทษ                

ท่ีเหมาะสมตามแตละฐานความผิดดวย ซ่ึงผูวิจัยจะขอวิเคราะหในหัวขอตอไป 

 

4.3.1 วิเคราะหเปรียบเทียบความผิดและโทษตามกฎหมายอาญาไทยและกฎหมาย

ตางประเทศ  

4.3.1.1 แนวคิดในการบัญญัติความผิดและโทษ 

จากการศึกษาพบวา  แตละประเทศมีการกําหนดอัตราโทษไวในแตละฐานความผิด

คอนขางแตกตางกัน  ซ่ึงไมอาจอธิบายถึงแนวคิดหรือทฤษฎีท่ีใชเปนแนวทางในการกําหนดระดับหรือ

อัตราโทษทางวิชาการไดอยางแนชัด เชน กฎหมายฝรั่งเศสจะมีการพิจารณาการลงโทษจากความผิด

วาเปนความผิดประเภทโทษข้ันสูง (จําคุกตั้งแตสิบปข้ึนไป) หรือโทษข้ันต่ํา (จําคุกต่ํากวาสิบป)                  

เปนหลักในการแบงความผิดวารายแรงหรือไมรายแรง สวนประเทศไทยนั้นจะพิจารณาการบัญญัติ
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ความผิดและโทษเทียบเคียงกับกฎหมายของตางประเทศและสภาพความเหมาะสมของสังคมไทย 

ตลอดจนแนวโนมการเกิดอาชญากรรมในชวงเวลาท่ีรางกฎหมายดวย  

4.3.1.2 แนวคิดในการลงโทษ 

การกําหนดโทษสําหรับความผิดแตละฐาน มีหลักท่ีชัดเจนวา มีความสัมพันธกับ

ความรายแรงของอันตรายท่ีเกิดข้ึนในสังคมแตละสังคม โดยเฉพาะอยางยิ่ง ความผิดท่ีเก่ียวกับความ

ม่ันคงของรัฐ วางเพลิง ชีวิต รางกาย ยาเสพติด และเพศ หรือความผิดท่ีกระทําตอเด็กแตละประเทศ

มีการกําหนดโทษสูงและมีมาตรการลงโทษจําคุกเปนหลัก ในขณะท่ีความผิดท่ีกระทําตอทรัพย หรือ

ความผิดนอกเหนือจากท่ีกลาวมาแลวนั้น มักจะมีโทษต่ําและไมใชการลงโทษจําคุกเปนหลัก (ใชโทษ

ปรับหรือมาตรการอ่ืนทางอาญา) แตสําหรับกฎหมายสหรัฐอเมริกา และกฎหมายฝรั่งเศส จะมีการ

ลงโทษอ่ืนๆ  ท่ีมิใชแคเพียงโทษปรับและโทษจําคุก เพ่ือใหศาลเลือกใชใหเหมาะสมกับผูกระทํา

ความผิดและ เพ่ือใหเกิดความยืดหยุนกับศาล ในการใชดุลยพินิจในการกําหนดอัตราโทษ ให

เหมาะสมกับคดีความผิด ตัวผูกระทําความผิด และเหตุปจจัยในการกระทําความผิดในแตละคดีมาก

ข้ึน 

จากการศึกษาพบวาความผิดรายแรง คือ การกระทําความผิดทุกอยางท่ีสังคม                           

มีความรูสึกตอการกระทํานั้นๆ เปนความรุนแรงและเปนปญหาสําคัญตอสังคม ซ่ึงตามกฎหมายอาญา

ของประเทศไทย อาจจะแบงการกระทําความผิดอาญาออกเปน 2 ลักษณะ คือ ความผิดอาญา               

ตอแผนดิน และ ความผิดอาญาอันยอมความได  

โทษจําคุกท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดรายแรงของแตละประเทศ คือ  

                   กฎหมายอาญาฝรั่งเศส จะลงโทษหนักสําหรับความผิดโทษข้ันสูง  และจะลงโทษ

เล็กนอยรวมไปถึงใชมาตรการการฟนฟูผูกระทําความผิดสําหรับความผิดโทษข้ันกลาง และกฎหมาย

ฝรั่งเศสกําหนดโทษสูงสุด เปนโทษจําคุกตลอดชีวิต 

                   กฎหมายอาญาสหรัฐอเมริกาจะกําหนดโทษไวสูงสําหรับอาชญากรรายแรง และมี

มาตรการฟนฟูเยียวยาและพักการลงโทษสําหรับอาชญากรท่ีปรับปรุงตัวไดในระหวางจําคุก และ

กฎหมายสหรัฐอเมริกากําหนดโทษสูงสุด เปนโทษประหารชีวิต 

กฎหมายอาญาไทยและกฎหมายอาญาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  

กําหนดโทษไวแตกตางไปตามลักษณะความรายแรงของแตละฐานความผิด กลาวคือ มีโทษจําคุก

สถานเดียวหรือปรับสถานเดียว โทษจําคุกและปรับ จําคุกตลอดชีวิต และกําหนดโทษสูงสุดเปนโทษ

ประหารชีวิต 

สําหรับโทษจําคุกท่ีกําหนดสําหรับความผิดรายแรง พบวา การกําหนดโทษจําคุกท่ี

จะกําหนดระยะเวลายาวหรือไมนั้น ข้ึนอยูกับ “นโยบายการลงโทษทางอาญาของแตละประเทศ” 

กลาวคือ หากประเทศนั้นตองการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเปนหลัก จะมีโทษจําคุกไม
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นาน เพราะตองการใหผูกระทําความผิดท่ีตองรับโทษสามารถกลับเขาสูสังคมได ซ่ึงประเทศท่ีมี

แนวคิดดังกลาวนี้ เชน กฎหมายอังกฤษ จําคุกสูงสุดสิบสี่ป กฎหมายเยอรมันจําคุกสูงสุดสิบหาป 

กฎหมายไทยจําคุกสูงสุดยี่สิบป   แตหากประเทศนั้นตองการลงโทษเพ่ือตัดผูกระทําความผิดออกจาก

สังคมในกรณีท่ีเปนความผิดรายแรงเปนหลัก จะมีโทษจําคุกนาน ซ่ึงประเทศท่ีมีแนวคิดดังกลาวนี้ เชน 

กฎหมายฝรั่งเศส จําคุกสูงสุดสามสิบป กฎหมายสหรัฐอเมริกาจําคุกสูงสุดสี่สิบป123     

                       การลงโทษเพ่ือเปนการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด (Rehabilitation and 

Correction)   โดยการใชโทษจําคุกมีท่ีมาจากทฤษฎีการลงโทษของนักอาชญาวิทยาสํานักคลาสสิค 

เหตุผลก็มีอยูวา การลงโทษมีแนวโนมท่ีจะปรับปรุงผูกระทําความผิด และอาจจะปรับปรุงแกไขได

สําเร็จ โดยการกอใหเกิดความกลัววาจะมีการลงโทษซํ้าอีก โดยการกอใหเกิดความสํานึกวา

อาชญากรรม ใหประโยชนไมคุมกับโทษหรือโดยการทําลายนิสัยตางๆ ท่ีอาชญากรไดสรางข้ึน 

โดยเฉพาะอยางยิ่งถาโทษ เปนการจําคุกระยะยาว ผูกระทําความผิดก็จะไมมีโอกาสแสดงนิสัย

เหลานั้น สวนการลงโทษเพ่ือเปนการแกไขฟนฟูมีท่ีมาจากทฤษฎีการปฏิบัติตอผูกระทําความผิดของ

นักอาชญาวิทยาสํานักโพซิตี ดวยวิธีการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดเปนรายบุคคลหรือรายกลุมแบบ

ตาง และตามแนวคิดนี้เห็นวาผูกระทําผิดเปนผูปวย การแกไขผูกระทําผิดใหเปนคนดี ตองมีข้ันตอน

หลายข้ันตอน คือ ข้ันตอนแรก ตรวจสอบหาสาเหตุของปญหา ข้ันตอนท่ีสอง วิเคราะหสาเหตุ และ

ข้ันตอนสุดทาย รักษาหรือแกไขท่ีสาเหตุนั้น ซ่ึงมีความมุงหมายเพียงจะปองกันไมใหบุคคลท่ีไดกระทํา

ผิดมาแลวกลับมากระทําผิดซํ้าอีก ไมไดมุงหมายจะใหมีผลถึงบุคคลอ่ืนโดยตรง วิธีการตามทฤษฎีนี้คือ 

นอกจากจะพยายามหาทางใหผูท่ีไดกระทําผิดมาแลวเกิดความประสงคท่ีจะยับยั้งไมกระทําผิดซํ้าอีก

แลว ยังจะตองทําใหผูนั้นเกิดความสามารถท่ีจะยับยั้งเชนนั้นดวย มีผูเห็นวา ไมควรใชคําวาการลงโทษ 

(Punishment)  แตควรใชคําวาปฏิบัติเยียวยา (Treatment) แทน เพราะการทําใหบุคคลไดรับความ

ยากลําบากดวยการลงโทษไมนาจะทําใหคนประพฤติดีข้ึน 

            ในความผิดรายแรง มักจะไมกําหนดโทษปรับควบคูกับโทษจําคุกข้ันสูงสุดหรือโทษ

สูงสุด กลาวคือ หากกําหนดโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิตแลว ก็จะไมกําหนดโทษปรับควบคู

กันอีก ท้ังนี้เพราะการลงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิตมุงเนนการขมขู และตัดผูกระทํา

ความผิดออกจากสังคม ดังนั้น การลงโทษปรับจึงไมบรรลุเปาหมายในการขมขูการกระทําความผิดท่ี

รายแรง  และไมมีผลเปนการยับยั้งผูกระทําความผิด  ดังจะเห็นไดจากกฎหมายอาญาฝรั่งเศส ท่ี

บัญญัติโทษจําคุกตั้งแตสิบปในความผิดรายแรง เชน ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจําคุกสิบหาป 

                                                        
123 สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, สรุปการสัมมนาทาง

วิชาการแนวทางการจัดแบงกลุมความผิดและโทษในประมวลกฎหมายอาญาของไทย (กรุงเทพฯ: 

สถาบันฯ, 2554), หนา 76. 
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หรือ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก จําคุกยี่สิบป แตอยางไรก็ตาม แมโดยหลักท่ัวไปการกําหนด

ความหนักเบาของโทษปรับ จะมีความสัมพันธเปนสัดสวนกับความหนักเบาของโทษจําคุก แตปรากฏ

วากฎหมายฝรั่งเศสไมไดยึดหลักท่ัวไปดังกลาวเปนหลักตายตัว ความผิดบางประเภทจะกําหนดความ

หนักเบาของโทษปรับตามความรายแรงของความผิดท่ีกระทบตอสวนรวม แมจะมีการกําหนดอัตรา

โทษจําคุกไวแตกตางกัน  ตัวอยางเชน ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศซ่ึงมิใชการขมขืนกระทําชําเรา

และไดกระทําตอผูเยาวอายุไมเกินสิบหาป หรือกระทําตอบุคคลผูออนแออันเนื่องมาจากสาเหตุตางๆ 

ตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา 222-29 กําหนดโทษจําคุกไวสิบปและปรับ 150,000 ยูโร 

ในขณะท่ีความผิดฐานแสวงหาผลประโยชนจากการคาประเวณีตามประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส 

มาตรา 225-5 กําหนดโทษจําคุกไวเพียงเจ็ดป แตกําหนดโทษปรับไว 150,000 ยูโร ถึงแมจะมีโทษ

ปรับเทากันแตโทษจําคุกกําหนดนอยกวาในฐานความผิดแรก 

สําหรับประเทศไทยไมกําหนดโทษปรับควบคูกับโทษจําคุกข้ันสูงสุดหรือโทษสูงสุด

เชนกัน คือ จะไมมีลงโทษปรับควบคูการลงโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิต แตสําหรับ การ

ลงโทษจําคุก ในความผิดท่ีรายแรง ยังกําหนดโทษปรับควบคูกับโทษจําคุกดังกลาวอยู เห็นไดจากโทษ

ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคหนึ่ง และโทษใน

ความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคหนึ่ง และวรรคสาม             

ท่ีมีการเพ่ิมโทษปรับในสองมาตราดังกลาว แตในบางกรณี มาตรา 277 วรรคสาม มีโทษสูงสุด คือ

จําคุกตลอดชีวิตดวย เม่ือลงโทษจําคุกตลอดชีวิตแลว จึงไมมีการลงโทษปรับควบคูอีก  เหตุผลการ

กําหนดโทษปรับควบคูกับโทษจําคุกนั้น เนื่องจากในบางกรณี อาทิ ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด หรือ

ความผิดเก่ียวกับเจาพนักงานของรัฐแสวงหาผลประโยชนโดยมิชอบซ่ึงมีความผิดเก่ียวของโดยตรงกับ

ทรัพยสิน ดังนั้น  ถากําหนดใหผูกระทําความผิดตองรับโทษเฉพาะโทษจําคุก ครอบครัวของผูกระทํา

ความผิดยังคงไดรับความสะดวกสบายจากเงินหรือประโยชนท่ีไดมาโดยไมชอบนั้นอยู หรือหากกรณี

เปนการกระทําความผิดของนิติบุคคลโดยตรง หากไมมีโทษปรับแกนิติบุคคล ก็ไมสามารถลงโทษใดๆ

กับนิติบุคคลไดเลย เนื่องจากนิติบุคคล ไมสามารถจําคุกได และไมสามารถนําผูกระทําการแทนนิติ

บุคคลมาจําคุกแทนไดเชนกัน  ประกอบกับการมีโทษปรับดังกลาว เงินท่ีไดจากการปรับ เปนการนํา

เงินมาเขาหลวง เพ่ือดูแลดานตางๆใหแกผูตองขังในระหวางจําคุกดวย  

     

4.3.2 วิเคราะหอัตราโทษทางอาญาท่ีเหมาะสม ในฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราเด็ก

และฐานความผิดกระทําชําเราเด็กสําหรับประเทศไทย 

จากท่ีไดศึกษากฎหมายตางประเทศ  กลาวคือ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  

สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศไทยเก่ียวกับการกระทําชําเราท่ีเปนการขมขืนกระทํา

ชําเราเด็กนั้น พบวา กฎหมายอาญาของประเทศท่ีไดกลาวอางขางตนนั้นจะคุมครองเด็กอยูสอง
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ประการ คือ อายุและความยินยอมของเด็ก  ในสวนของอายุนั้นกฎหมายจะคุมครองเด็กท่ีมีอายุ

แตกตางกัน กลาวคือ  สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  สาธารณรัฐฝรั่งเศสและประเทศไทย

คุมครองเด็กท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาปลงมา  สหรัฐอเมริกาคุมครองเด็ก อายุตั้งแตสิบหกปลงมา                

สวนความยินยอมนั้นกฎหมายของประเทศท่ียกมาเปรียบเทียบนั้นมิไดบัญญัติวาจะตองมีความ

ยินยอมหรือไมอยางไร หากเปนการกระทําชําเราท่ีมีลักษณะครบตามท่ีกฎหมายบัญญัติตอเด็กท่ีอายุ

ไมเกินเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดแลว  ก็ถือวาเปนการขมขืนกระทําชําเราเด็กทันที ไมตองมาพิจารณา

ถึงความยินยอมหรือไมแตประเทศไทยบัญญัติคําวา “ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” ซ่ึงตางกับ

ประเทศตางๆ 

เด็กท่ีถูกกระทําชําเรานั้น อาจจะเกิดจากความยินยอมของเด็ก ซ่ึงหากเปนกรณีเชนนี้ 

ผูกระทําก็ จะผิดกฎหมายเพียงกระทําชําเราเด็กเพราะไมมีการขมขืนใจ หรือบังคับขูเข็ญใหเด็ก

ยินยอม แตถาเปนกรณีท่ีเด็กไมไดยินยอมใหกระทําชําเรา และถูกกระทําชําเราไมวาจะเปนดวยสาเหตุ

ใด ก็ควรจะถือวาเปนการขมขืนกระทําชําเราเด็กซ่ึงโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้น ควรจะ

มากกวาการกระทําชําเราเด็กท่ียินยอม 

           โดยปกติเด็กก็คือบุคคลท่ีมีอายุยังนอย  ยังไมมีความสามารถในการใชชีวิตหรือปองกันชีวิต

จากอันตรายตางๆ ท่ีอยูรอบตัวไดดีเชนผูใหญ การท่ีเด็กจะถูกกระทําชําเราโดยไมยินยอมนั้นอาจเกิด

จาก 3 สาเหตุ คือ   

1. สติปญญา    

 เด็กท่ีอายุยังไมเกินสิบหาปโดยปกติแลวหากกําลังศึกษา ก็จะอยูในระดับชั้นมัธยมศึกษาปท่ี 3 

หรือการศึกษาดานอ่ืนๆเทียบเทาวุฒิมัธยมศึกษาปท่ี 3  ยังตองอาศัยอยูกับบิดามารดา หรือผูปกครอง

ท่ีมีความสามารถเลี้ยงดูตนเองได มีเด็กจํานวนนอยมาก ท่ีจะแยกตัวออกมาประกอบอาชีพและศึกษา

ดวยตนเอง  ดังนั้นเด็กวัยนี้ไมวาจะอยูกับครอบครัวหรือออกมาใชชีวิตอยางอิสระ อาจถูกหลอก

กระทําชําเราดวยวิธีการตางๆ ไดโดยงาย กวาบุคคลท่ีมีอายุกวาสิบหาป    

 2. สภาพรางกาย  

 เด็กในวัยนี้โดยเฉพาะเด็กผูหญิงจะมีสรีระรางกายท่ีอยูในวัยกําลังเจริญเติบโต มีหนาอก 

สะโพก สรีระทางรางกาย เด็กผูชายมีลักษณะเสียงท่ีแตกหาว ไหลขยาย  สูงใหญข้ึน ทําใหเปนท่ีดึงดูด

ความสนใจจากเพศตรงขามหรือเพศเดียวกัน  ยิ่งถาเปนเด็กมีลักษณะหนาตาท่ีสวยงามดวยแลวก็จะ

อยูในสภาพท่ีอาจจะถูกกระทําชําเราไดงายกวา  

 3. สภาพแวดลอม  

 มี 2 กรณี ไดแก  สภาพแวดลอมในครอบครัว และสภาพแวดลอมในสังคม 

  1) สภาพแวดลอมในครอบครัว  อาจจะเปนครอบครัวท่ียากจน หรือบิดามารดาหยา

รางหรือแยกทางกันอยู ทําใหการดําเนินชีวิตเปนไปดวยความยากลําบาก  ผูปกครองตองหาเชากินคํ่า
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ไมมีเวลาท่ีจะมาดูแลเด็ก  เด็กจึงอาจถูกหลอกกระทําชําเรา หรือบางทีก็มีขาวออกมาบอยๆ วา 

ผูปกครองของเด็กเองกระทําชําเราเด็กท่ีอยูในความปกครองของตนในขณะท่ีมีนเมาจากการดื่มสุรา

หรือเสพยสารเสพติดเขาไป  

  2) สภาพแวดลอมในสังคม  อาจจะแบงออกเปน 2 ลักษณะ คือ สังคมใกลตัว กับสังคม

ไกลตัว 

  สังคมใกลตัว  เปนสังคมท่ีอยูใกลกับท่ีอยูอาศัยของเด็กซ่ึงอาจจะเปนชุมชนแออัดท่ีมีการ

อยูอาศัยอยางหนาแน  เชน  ชุมชนแออัด (สลัม) เปนตน สภาพแวดลอมในลักษณะนี้มักจะมียาเสพ

ติดเขามาเก่ียวของเสมอ  ซ่ึงเด็กอาจถูกหลอกใหเสพยาเสพติด เชน ยาบา ยาไอซ หรือแมแตสุรา แลว

ทําใหขาดสติสัมปชัญญะไมสามารถดูแลตนเองได  จึงอาจถูกกระทําชําเราในขณะท่ีไมมีสติได ใน

ลักษณะเชนนี้ก็จะถือวาเด็กถูกกระทําชําเราโดยไมยินยอม จึงถือวาเปนผูกระทําไดขมขืนกระทําชําเรา

เด็ก 

      สังคมไกลตัวนั้น  เปนเหตุการณท่ีไมมีใครคาดคิดไดวาจะเกิดแกตนเองท่ีไหน เม่ือไหร 

เห็นไดจากท่ีปรากฏตามขาวหนาหนังสือพิมพหรือโทรทัศน เชน กรณีนองแกมท่ีโดยสารรถไฟจาก

กรุงเทพฯ ไปหาญาติท่ีตางจังหวัดแตเพียงผูเดียวไดถูกลูกจางชั่วคราวของการรถไฟแหงประเทศไทย

เขาปลุกปล้ําในโบก้ีท่ีนองแกมนอนอยูจนสําเร็จความใคร จากนั้นก็ฆานองแกมใหตายแลวโยนศพ

ออกไปทางหนาตางรถไฟ                      

 จึงเห็นไดวาท้ังสามสาเหตุท่ีผูวิจัยไดยกข้ึนมานั้น เปนจุดออนของเด็ก เม่ือผูกระทําสามารถ

ทราบจุดออนนั้นแลว ทําใหผูกระทําความผิดจะคอยติดตามเฝาสังเกตพฤติกรรมของเด็ก เสนทางการ

สัญจรใชชีวิตประจําวัน ลักษณะทางกายภาพหรือการพูดจาท่ีนาดึงดูดใจของเด็ก ทําใหผูกระทํา

ความผิดอาจเขาจูโจมในทันที หรืออาจจะตีสนิทกับเหยื่อไปชั่วระยะเวลาหนึ่ง  พูดจาออนหวานเก้ียว

ใหเด็กใจออน หรือใชความไววางใจของเด็กมาหลอกลวง นําเงินหรือสิ่งของท่ีเด็กตองการมาหลอกลอ 

เพ่ือตองการกระทําชําเราตอเด็ก ซ่ึงตามลักษณะของการกระทําความผิด  ถาหากเปนการจูโจม

ประชิดตัว ใชกําลังทางกายภาพหรือใชอาวุธรวมถึงการขมขูในบางกรณี เพ่ือกระทําชําเราตอเด็ก ยอม

เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก สวนการพยายามทําความรูจัก แสรงพูดจาออนหวาน นําเงิน

หรือสิ่งของมาหลอกลอ อาจทําใหเด็กยินยอมถูกกระทําชําเราได กรณีนี้ยอมเปนความผิดฐานกระทํา

ชําเรา แตหากเปนการหลอกลวงเด็ก เพราะเด็กใหความไววางใจเนื่องจากเปนคนสนิทคุนเคย เชน 

หลอกเด็กวาแมเด็กใหมารับ ก็ตองพิจารณาขอเท็จจริงตอไปวาเม่ือเด็กรูแลววาถูกผูกระทําความผิด

หลอกลวงมา เด็กมีพฤติกรรมพยายามหลบหนี ตอสูหรือขอความชวยเหลือหรือไม หรือเด็กยินยอม               

มีเพศสัมพันธกับผูกระทําความผิด ซ่ึงก็ตองพิจารณาเปนรายกรณีวาเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราเด็กหรือการกระทําชําเราเด็ก 
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ในกรณีท่ีเด็กถูกกระทําชําเราในขณะท่ีตนเองไมยินยอม หรือกฎหมายถือวาไมยินยอมแลว ก็

ควรจะตองมีการเพ่ิมโทษผูกระทําความผิดในฐานะ “ผูขมขืนกระทําชําเราเด็ก” เพ่ือใหผูกระทํา

ความผิด หรือผูท่ีคิดจะกระทําความผิด หรือแมแตผูท่ีไมคิดจะกระทําความผิดฐานดังกลาวไดตระหนัก

รูถึงโทษทางอาญาท่ีเพ่ิมข้ึน เพราะการกระทําดังกลาวเปนภัยตอสังคม  ผิดศีลธรรมอันดีอยางรายแรง

ของสังคม ซ่ึงเม่ือผูกระทําตัดสินใจท่ีจะกระทําทางเพศตางๆ ตอเด็กแลว ควรตองไดรับโทษหนักข้ึน 

เพราะเปนการกระทําตอบุคคลท่ีมีความออนแอกวาในทางกายภาพ และสติปญญาเปนการทําราย

ซํ้าเติมแกเด็กบางกลุมท่ีอยูในสภาพสังคมท่ีมีความเสี่ยงเปนทุนเดิมอยูแลว  

แตอยางไรก็ตาม ในการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา มีหลายครั้งท่ีการแกไข              

เกิดจากการท่ี ผูบัญญัติกฎหมายเห็นวา ความผิดในฐานนั้นๆ มีการกระทําความผิดเพ่ิมข้ึนใน

สังคมไทย จึงไดเพ่ิมโทษเพ่ือปองกันมิใหมีการกระทําความผิดอีก ซ่ึงเปนการเพ่ิมโทษเพราะเหตุผล

ของการลงโทษเพ่ือขมขูยับยั้ง และในกรณีท่ีมีการขอแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาในสวนท่ีมี

การแกไขอัตราโทษนั้น  ก็จะมีการปรับแกตัวเลขโทษจําคุกหรือโทษปรับใหสูงข้ึน โดยไมมีเหตุผลของ

สัดสวนท่ีเพ่ิมข้ึนท่ีชัดเจนวาเหตุใดจึงเพ่ิมเชนนั้น แตมีเหตุผลของความตองการเพ่ือขมขูปองกันมิใหมี

ผูกระทําไดมีการกระทําความผิดนั้น การปรับเปลี่ยนอัตราโทษจําคุกหรือโทษปรับหรือการลงโทษให

เหมาะสม กับความผิดและตัวผูกระทําความผิดจึงยังหาหลักเกณฑท่ีชัดเจนในทางวิชาการ มา

สนับสนุนถึงการเพ่ิมโทษหรือปรับเปลี่ยนโทษไมไดชัดเจนนัก นอกจากนี้  เหตุผลในการเพ่ิมโทษหรือ

การกําหนดโทษ ในความผิดใหมๆ นั้น ในกฎหมายไทยไมอาจพิเคราะหถึงเหตุผลของการกําหนดโทษ

ท่ีสูงข้ึน โดยอาศัยเหตุผลทางวิชาการได แตหากพิเคราะหจากเหตุผลของการแกไข มีเหตุผลหลัก คือ 

เพ่ือขมขูยับยั้งไมใหผูกระทําความผิดกระทําความผิดซํ้าอีก และใหผูท่ีคิดจะกระทําความผิดเกรงกลัว

ไมกลาลงมือกระทํา สําหรับโทษทางอาญาท่ีเหมาะสม สําหรับฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราเด็ก

และฐานความผิดกระทําชําเราเด็ก เม่ือพิจารณาจาก ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ไดกําหนด

โทษสําหรับลงแกผูกระทําความผิดไว 5 ลักษณะ คือ ประหารชีวิต จําคุก ปรับ กักขัง ริบทรัพยสิน แต

โทษประหารชีวิตและโทษจําคุกตลอดชีวิตมิใหนํามาใชบังคับ แกผูซ่ึงกระทําความผิดในขณะท่ีมีอายุ

ต่ํากวาสิบแปดป โดยจะลงโทษในอัตราใดนั้น จะตองพิจารณาจากความผิดในแตละฐาน ซ่ึงมีอัตรา

โทษท่ีความหลากหลายและสลับซับซอน  ซ่ึงโทษท่ีมีการใชเปนจํานวนมากและมีความหลากหลาย 

คือ “โทษจําคุก” และ “โทษปรับ” โดยโทษจําคุกท่ีกําหนดไวสูงสุด คือ จําคุกตลอดชีวิต จําคุกไมเกิน

ยี่สิบปไปจนถึงจําคุกไมเกินหนึ่งเดือน สําหรับโทษปรับสูงสุดคือ 1,000,000 บาท และต่ําสุดนั้น

กําหนดไวเพียง 100 บาทเทานั้น           

ในกรณีผูกระทําความผิดในขณะท่ีมีอายุต่ํากวาสิบแปดปไดกระทําความผิด ท่ีมีระวางโทษ

ประหารชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิต ใหถือวาโทษดังกลาวไดเปลี่ยนเปนระวางโทษจําคุกหาสิบป                    

ซ่ึงผูวิจัยจะวิเคราะหโทษทางอาญาเฉพาะ 2 สถานแรกเทานั้น คือ ประหารชีวิต และจําคุก               
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ซ่ึงโทษประหารชีวิตนั้นเปนท่ีทราบกันดีอยูแลววาเปนโทษทางอาญาสูงสุด ไมมีโทษทางอาญาท่ีสูงกวา

นี้แลว124 อยางไรก็ตาม เม่ือไดระวางโทษประหารชีวิตในความผิดฐานหนึ่งแลว ศาลอาจวางโทษ

ประหารชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิตในความผิดฐานอ่ืนอีกได ทํานองเดียวกันเม่ือศาลไดระวางโทษจําคุก

จําเลยตลอดชีวิตแลว จะเพ่ิมโทษอีกไมได แตหากเปนการกระทําความผิดหลายกรรมตางกัน แมศาล

จะลงโทษกระทงหนึ่งตลอดชีวิตแลว ศาลยังชอบท่ีจะเพ่ิมโทษกระทงอ่ืนๆ ไดอีก125  

สวนโทษจําคุกนั้น เปนโทษท่ีเอาตัวบุคคลผูกระทําความผิดออกไปจากสังคม ไปอยูในสถานท่ี

ท่ีไมเก่ียวของกับสังคมเพ่ือปองกันมิใหผูกระทําความผิดนั้นไดกระทําความผิดข้ึนอีกภายในระยะเวลา

ท่ีศาลกําหนด  เนื่องจากโทษจําคุกนั้นเปนโทษท่ีมีระยะเวลาเขามาเก่ียวของ ไมวาจะเปน              

วัน, เดือน,  ป หรือ ตลอดชีวิตของผูกระทําความผิด  มีระยะเวลาของโทษข้ันต่ําคือ “ตั้งแต” ไปจน            

“ถึง” ระยะเวลาท่ียาวนานกวา เชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 บัญญัติวา “ผูใดฆาผูอ่ืน              

ตองระวางโทษประหารชีวิต  จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป” เปนท่ีนาสังเกตวา 

ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติโทษจําคุกท่ีกําหนดระยะเวลาเปนปนั้น ไมมีมาตราใดเลยท่ีกําหนด

โทษจําคุกเกินกวายี่สิบป มีแตกําหนดโทษจําคุกตลอดชีวิต  ท่ีหากจะลดโทษลงมาก็ใหคงเหลือ                

โทษจําคุกหาสิบป  หรือโทษจําคุกหลายกระทงท่ีรวมโทษจําคุกแลวหลายป ก็ใหจําคุกไมเกินหาสิบป  

หากจะลงโทษผูกระทําความผิดเกินกวายี่สิบปแลว ก็จะบัญญัติใหเปนโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือ

ประหารชีวิตอยางใดอยางหนึ่ง 

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีการกําหนดโทษไวหลากหลายลักษณะ ซ่ึงโทษจําคุกและ

โทษปรับมีความหลากหลายมากท่ีสุด โดยอัตราโทษจําคุกท่ีมีอัตราโทษสูงสุด คือ ยี่สิบป และโทษปรับ

สูงสุด คือ 1,000,000 บาท โดยเปนการกําหนดตามท่ีเห็นสมควรใหไดสัดสวนกับการกระทําความผิด

ฐานนั้น เพ่ือใหผูกระทําความผิดเกรงกลัว ไมกลาท่ีจะกระทําความผิดอีก  อีกท้ังประเทศไทยมีการ

กําหนดโทษข้ันต่ําและข้ันสูงไว เพ่ือจํากัดดุลพินิจมิใหศาลลงโทษต่ําหรือสูงไป และในประมวล

กฎหมายอาญาจะเห็นไดวา การกําหนดโทษในแตละฐานความผิดตามลักษณะของความรายแรง           

ซ่ึงมีความแตกตางหลากหลายไปตามลักษณะของความผิด โดยถือหลักการลงโทษจําคุกและปรับเปน

หลัก นอกจากนี้บางฐานความผิดยังกําหนดโทษไวหลายอยาง เพ่ือใหศาลไดเลือกลงโทษ ซ่ึงมีท้ังโทษ

จําคุกและโทษปรับควบคูกัน แตความผิดท่ีตองใชโทษจําคุกเปนหลัก คือ ความผิดเก่ียวกับชีวิต 

รางกาย เสรีภาพ และเพศท่ีผูเสียหายเปนเด็กอายุไมเกินสิบหาป 

สําหรับโทษจําคุกในประมวลกฎหมายอาญาของไทย ในบางฐานความผิดควรมีโทษจําคุกท่ี

สูงข้ึน เพราะปจจุบันพฤติการณหรือขอเท็จจริงในการกระทําความผิดไดเบี่ยงเบนไป  ซ่ึงเปนเหตุให

                                                        
124 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 361/2530 
125 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8492/2547 
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การกระทําความผิด บางลักษณะไดเปลี่ยนจากการเปนความผิดเล็กนอยไปสูอาชญากรรมท่ีรุนแรง 

เชน การขมขืนกระทําชําเราชายหรือหญิงวัยรุน ปจจุบันไดมีการขมขืนกระทําชําเราเด็ก ผูสูงอายุ คน

พิการ รวมไปถึงบุพการีของผูกระทําผิดเองท่ีชราภาพแลวก็ตาม ดังนั้นเพ่ือเปนการปราบปราม

อาชญากรรม ซ่ึงมีแนวโนมวาจะมีการกระทําความผิดมากยิ่งข้ึน และรองรับกับฐานความผิดใหมๆ ท่ี

อาจเกิดข้ึน จึงตองเปลี่ยนแปลงระดับหรืออัตราของโทษดวย แตสําหรับโทษท่ีเปนความผิดพ้ืนฐาน   

(มีอัตราโทษจําคุก 3 ป) และเพ่ิมข้ึนไปตามความรายแรงของการกระทําผิดตอสังคมจากการศึกษา

เปรียบเทียบความผิดและโทษในกฎหมายตางประเทศ และประเทศไทย จะกําหนดโทษจําคุก 3 ป 

สําหรับความผิดท่ีเปนการกระทําตอทรัพย รางกาย เสรีภาพ และชื่อเสียง ซ่ึงถือเปนความผิดพ้ืนฐาน

ในทุกสังคม อันแสดงใหเห็นถึงหลักการรวมกันวา หากเปนความผิดพ้ืนฐานแลว ควรไดรับโทษจําคุก

ไมเกิน 3 ป และระยะเวลา 3 ปนี้ นาจะเปนเวลาท่ีเหมาะสมสําหรับการท่ีจะทําใหผูกระทําความผิด

ไดรับการแกไขฟนฟูและกลับเขาสูสังคม 

สําหรับโทษปรับ ตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2500 ท่ีบังคับใชมาเปนระยะเวลา 58 ป 

โดยยังไมมีการแกไขปรับปรุง ในขณะท่ีมูลคาของเงินไดเปลี่ยนแปลงไปมากกวาสิบเทาแลว ดังนั้น 

เพ่ือใหสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมปจจุบันท่ีเปลี่ยนแปลงไป ประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศไทย พ.ศ.2558 จึงไดมีการแกไขปรับปรุงโทษปรับใหสูงข้ึนในบางมาตราแลว เชน ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคหนึ่ง และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสาม 

และในประมวลกฎหมายอาญาของไทย  มีการกําหนดโทษปรับตายตัว และมีเกณฑการกําหนดอัตรา

โทษปรับท่ีเปนสัดสวนกับโทษจําคุก แตสัดสวนดังกลาวมีการเปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากการแกไข

กฎหมายหรือการเพ่ิมฐานความผิดภายหลัง อาจตองประสบกับภาวะคาของเงินลดลงหรือสูงข้ึน 

ดังนั้นเพ่ือใหอัตราโทษปรับสอดคลองกับภาวะเศรษฐกิจโดยพิจารณาจากคาของเงิน และเพ่ือใหมีผล

เปนการยับยั้งผูกระทําความผิด สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักการปรับตามรายไดของผูกระทํา

ความผิดดวย 

สําหรับเหตุผลท่ีกฎหมายไดกําหนดอัตราโทษจําคุกไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทยไวไม

เกินยี่สิบป นอกจากเพ่ือเปนการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด ใหสามารถกลับไปใชชีวิตใน

สังคมได และไมหวนไปกระทําความผิดซํ้าอีกแลวนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวายังมีอีกหลายเหตุผล คือ 

1. โดยปกติของชีวิตมนุษยนั้นจะมีอายุหกสิบปโดยประมาณ  หากผูกระทําความผิดตองคํา

พิพากษาใหจําคุกยี่สิบป ก็เทากับจะตองอยูในเรือนจํา 1 ใน 3 ของชีวิต  แตนั้นหมายความวาผูตองขัง

ตองรับโทษตั้งแตเกิด ซ่ึงเปนไปไมได  โดยปกติผูกระทําความผิดท่ีจะตองรับโทษจําคุกยี่สิบปนั้น

จะตองมีอายุเกินสิบแปดปข้ึนไป  ดังนั้น หากผูกระทําความผิดมีอายุสิบแปดปแลวตองคําพิพากษาถึง

ท่ีสุดใหจําคุกยี่สิบปแลว ก็จะตองอยูในเรือนจําจนกระท่ังอายุสามสิบแปดป ซ่ึงหากถือเกณฑอายุของ
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บุคคลท่ัวไปคือหกสิบป แลว ผูกระทําความผิดก็จะใชชีวิตไดอีกเพียงยี่สิบสองปเทานั้น  แตถาหาก

ตองโทษในขณะท่ีอายุมากกวาสิบแปดปแลว  ชีวิตท่ีเหลือก็จะนอยลงไปเรื่อยๆ  

2. การตองขังจําเลยเปนเวลานานตองใชงบประมาณมาก การท่ีรัฐนําผูกระทําความผิด

ออกมาจากสังคมโดยวิธีการจําคุกนั้น รัฐจะนําผูกระทําความผิดมาดูแลแบบใหตองรับทุกขทรมาน

ไมได ผิดหลักมนุษยธรรม รัฐจะตองดูแลผูตองขังใหไดรับความสะดวกตามอัตภาพของผูตองขัง ซ่ึงการ

กระทําดังกลาวของรัฐนั้นจะตองใชงบประมาณ ซ่ึงก็คือเงิน ไมวาจะเปนคาคนดูแล หรือผูคุม  

คาอาหาร คาน้ําประปา คาไฟฟา คายารักษาโทษ และคาใชจายอ่ืนๆ  ซ่ึงหากจะคิดคาใชจายเปนราย

คนแลวก็ไมสามารถคิดได แตหากจะเปรียบเทียบกับการกักขังแทนคาปรับแลว กฎหมายใหหักไดวัน

ละ 200 บาท  ดังนั้น หากคนหนึ่งคนตองคําพิพากษาใหจําคุกยี่สิบปแลว ก็จะตองมีคาใชจายคนละ

ประมาณ 1,440,000 บาท (200 บาท x 30 วัน x 12 เดือน  x 20 ป) 

3. พฤติกรรมของผูกระทําความผิด ไมควรลงโทษจําคุกเกินกวายี่สิบป ระยะเวลายี่สิบปนั้น 

ถือวานานมาก ถาหากกําหนดอายุมนุษยหกสิบปเปนเกณฑแลว เวลายี่สิบปก็เทากับ 1 ใน 3 ของชีวิต 

ดังนั้นในการท่ีจะลงโทษจําคุกผูกระทําความผิดเปนระยะเวลากวายี่สิบปนั้น เรือนจําจะตองดู

พฤติกรรมหรือการกระทําความผิดของผูกระทําความผิดดวย หากเปนการกระทําท่ีมิไดทําให

ผูเสียหายหรือสังคมไดรับผลกระทบอยางรายแรง การลงโทษจําคุกผูเสียหายเปนระยะเวลานานก็ไม

สมเหตุสมผล แตถาหากผูเสียหายหรือสังคมไดรับความเดือดรอนหรือผลกระทบอยางรางแรง เชน ทํา

ใหผูเสียหายถึงแกความตายหรือไดรับอันตรายสาหัส หรือพิการแลว ก็ถือวาเปนเหตุฉกรรจท่ีจะ

ลงโทษผูกระทําความผิดใหหนักข้ึน เชน จําคุกตลอดชีวิต หรือประหารชีวิต 

4. ประเทศไทยไมมีเรือนจําเฉพาะคดี  คงใหผูตองขังจําคุกในเรือนจําเดียวกัน  แมจะแยก

แดนเรือนจํากัน ก็เปนเพียงแคโทษตามคดีท่ีหนักเบาตางกันเทานั้น จึงเปนการนําตัวผูกระทําความผิด

ทุกฐานความผิดไปรวมอยูในท่ีเดียวกัน  เรือนจําจึงเปนสถานท่ีเพาะบมหรือเปนสถานท่ีเรียนรูวิธีการ

กระทําความผิดในรูปแบบตางๆ เนื่องจากผูกระทําความผิดบางรายเปนผูกระทําความผิดติดสันดาน 

จึงเปนเหตุใหผูกระทําความผิดบางรายท่ีเปนผูกระทําความผิดครั้งแรกไดรับรู หรือเรียนรูวิธีการกอ

อาชญากรรมอ่ืนๆ ได ยิ่งตองโทษจําคุกนานๆ แลวก็ยิ่งเปนเหตุใหไดรับรู  หรือเรียนรูมากข้ึน                   

ยิ่งจําคุกนานก็จะคุนเคยหรือปรับตัวเขากับสถานท่ีเหลานั้นไดมากยิ่งข้ึนทําใหเม่ือพนโทษแลว ผูพน

โทษอาจไมมีความสามารถเพียงพอในการปรับตัวเขากับสังคม  หรือสถานท่ีแหงใหม  รวมท้ังบุคคลใน

สังคมท่ีผูตองขังเขาไปอยูหรือเปนสมาชิกใหมนั้น  สวนใหญก็มักจะไมยอมรับบุคคลท่ีผานการตองขัง

จําคุกมากอน โดยถือวาเปนบุคคลท่ีไมนาไววางใจหรืออาจจะเปนภัยตอสังคมหรือสถานท่ีเหลานั้น                            

ซ่ึงมักจะเปนเหตุทําใหบุคคลนั้นๆ จําตองกระทําความผิดและกลับเขาไปในเรือนจําเพราะการกระทํา

ความผิดซํ้าอีก  สุดทายผลของการกระทําตางๆ ไมใชแคไมเปนผลดีแกตัวผูกระทําความผิด ยังสงผล

กระทบตอสังคม และตอรัฐ  ท่ีจะตองดูแลบุคคลเหลานั้นอีก วนเวียนเชนนี้อยางไมรูจบ 
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สําหรับการลงโทษทางอาญาของตางประเทศท่ีนํามาเปรียบเทียบกับประเทศไทยนั้น ประเทศ

แรก คือสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว เปนประเทศท่ีใชกฎหมายระบบประมวลกฎหมาย

หรือซีวิลลอว  ท้ังยังมีแนวคิดการลงโทษท่ีตองการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด และคุมครองเด็กหญิง

และเด็กชายท่ีเปนผูเสียหายจากการถูกกระทําทางเพศท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาปลงมา เชนเดียวกับ

ประเทศไทย สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวมีการกําหนดฐานความผิด และการลงโทษท่ี

ชัดเจน โดยโทษจําคุกสูงสุดอยูท่ีประมาณสิบปถึงยี่สิบป และมีโทษจําคุกตลอดชีวิตและโทษประหาร

ชีวิตดวย  แตโทษจําคุกท่ีลงโทษนั้นยังนอยเกินไป รวมไปถึงเงินคาปรับก็นอยมากเชนกัน เนื่องจาก

สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว มีคาเงินนอยกวาประเทศไทย มีสภาพเศรษฐกิจท่ีเรียบงาย                   

และมีกรณีขมขืนกระทําชําเราท่ีเกิดข้ึนนอยมาก ทําใหการขมขืนกระทําชําเราคุมครองเพียงผูเสียหาย

ท่ีเปนผูหญิงเทานั้น และการท่ีสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวคุมครองเด็กท่ีมีเกณฑอายุตั้งแต 

สิบหาปลงมาก็เพ่ือใหสอดคลองกับอายุของเด็กท่ีตองรับผิดทางอาญา คือ  เม่ือมีอายุครบสิบหาป

บริบูรณเปนตนไป ตอมาสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐฝรั่งเศส แมจะเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย

ตางกัน กลาวคือ  สหรัฐอเมริกาใชระบบกฎหมายจารีตประเพณีหรือคอมมอนลอว และสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส ใชระบบกฎหมายซีวิลลอวเชนเดียวกับประเทศไทยและสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน

ลาว  แตสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐฝรั่งเศส มีแนวคิดในการลงโทษท่ีเหมือนกัน คือ ตองการตัด

ผูกระทําความผิดออกจากสังคม จึงไมมีการกําหนดโทษปรับควบคู แตจะกําหนดโทษจําคุกอยางสูง             

เพียงอยางเดียวในความผิดอาญา นอกจากโทษจําคุกตลอดชีวิตสหรัฐอเมริกาพิพากษาลงโทษจําคุกไว

สูงสุดในทางอาญา คือ สี่สิบป และสหรัฐอเมริกาจะกําหนดอายุเด็กท่ีไดรับการคุมครองไวเปนสองชวง 

คือ คุมครองเด็กท่ีอายุต่ํากวาสิบหกป และคุมครองเด็กท่ีอายุต่ํากวาสิบสองป ท่ีกฎหมายปดปากมิให

ผูกระทําอางความไมรูอายุของเด็กอันเปนสาระสําคัญขององคประกอบความผิด แตเนื่องจากกฎหมาย

สหรัฐอเมริกาเปนกฎหมายระบบจารีตประเพณีหรือคอมมอนลอวท่ีตัดสินคดี ตามคําพิพากษาในคดีท่ี

มีความคลายคลึงกัน แตสวนใหญคดีขมขืนกระทําชําเราเด็กหรือคดีกระทําการรุนแรงทางเพศอ่ืนๆ          

แกเด็กจะไดรับโทษจําคุกท่ีสูงกวาคดีขมขืนกระทําชําเราผูใหญ เนื่องจากมีลูกขุนซ่ึงเปนประชาชน

ท่ัวไปเขารวมในการพิจารณาดวย การกระทําความรุนแรงตอเด็กยอมสงผลกระทบกระเทือนทางจิตใจ

แกผูปกครองและบุคคลท่ีอยูอาศัยในละแวกใกลเคียงท่ีมีบุตรหลานเปนเด็กเชนกัน  แตสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสกําหนดโทษจําคุกไวสูงสุด  คือ สามสิบป พิจารณาจากในขอหาการขมขืนกระทําชําเราอันเปน

สาเหตุใหผูเสียหายถึงแกความตาย ตามมาตรา 222-25 และสาธารณรัฐฝรั่งเศสใหความคุมครองเด็ก

ท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป แมสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะกําหนดใหบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะได คือ เม่ือมีอายุ

ครบยี่สิบปบริบูรณ แตมีขอยกเวนในเรื่องของการสมรส ท่ีชายและหญิงท่ีมีอายุระหวาง สิบหาถึงยี่สิบ

ป  สามารถสมรสได หากบิดามารดาหรือผูแทน โดยชอบธรรมใหความยินยอม  อีกประการหนึ่งคือ 

สาธารณรัฐฝรั่งเศส มีความเห็นวาภัยท่ีมีอันตรายและมักเกิดกับผูเยาวบอยครั้ง มักเกิดกับผูเยาวท่ีมี

อายุต่ํากวาสิบหาป ทําใหสรุปไดวาท้ังสามประเทศมีหลักเกณฑการกําหนดโทษเก่ียวกับการกระทํา
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ทางเพศ ท่ีคลายกัน คือ มีความเห็นวาภัยท่ีมีอันตรายและมักเกิดกับผูเยาวท่ียังไมรูเทาทันโลกและ

ผูคนบอยครั้ง ประกอบกับผูกระทําอางความไมรูอายุของเด็กอันเปนสาระสําคัญขององคประกอบ

ความผิด การกระทําความรุนแรงตอเด็กยอมสงผลกระทบกระเทือนทางจิตใจแกเด็กผูปกครองและ

บุคคลท่ีอยูอาศัยในละแวกใกลเคียง มีแนวคิดในการลงโทษผูกระทําความผิดตอเด็กสูงกวากระทําตอ

บุคคลท่ัวไป แมแตละประเทศจะมีวัตถุประสงคการลงโทษและการกําหนดโทษจําคุกและโทษปรับท่ี

ไมเทากันในแตละประเทศก็ตาม 

เม่ือในทางปฏิบัติแลว โทษจําคุกอยางสูงของไทยท่ีบัญญัติไวใหมีระยะเวลาในการจําคุกไม

เกินยี่สิบป ผูวิจัยเห็นวาเปนระยะเวลาท่ีสมควร สอดคลองกับแนวคิดการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟู

ผูกระทําความผิดแลว จึงไมมีความคิดเห็นในการเสนอใหเพ่ิมโทษจําคุกข้ันสูง เวนแตเปนกรณีท่ี

ผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดเก่ียวกับเพศดังกลาวซํ้าอีก จึงจะอาศัยเหตุเพ่ิมโทษตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 93 (10) แตกรณีท่ีเปนการกระทําชําเราตอเด็กหรือการขมขืนกระทําชําเราตอ

เด็กนั้น เม่ือไมสามารถปรับเปลี่ยนเพ่ิมโทษข้ันสูงไดก็ตองพิจารณาปรับเปลี่ยนโทษข้ันต่ํา ซ่ึงประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276 อันเปนการขมขืนกระทําชําเราบุคคลท่ีมิใชเด็กไวในวรรคหนึ่งกําหนดไว 

“ตั้งแตสี่ป” และวรรคสามซ่ึงเปนเหตุฉกรรจกําหนดไว “ตั้งแตสิบหาป”  สวนมาตรา 277  อันเปน

การกระทําชําเราเด็กบัญญัติไวในวรรคหนึ่งวา “ตั้งแตสี่ป” และในวรรคสามซ่ึงเปนเหตุฉกรรจวา 

“ตั้งแตเจ็ดป”  สวนวรรคสี่นั้นกําหนดไวเพียงสถานเดียว คือ “จําคุกตลอดชีวิต” ผูวิจัยจึงเห็นสมควร

ท่ีจะเพ่ิมโทษผูกระทําความผิดในกรณีท่ีเด็กถูกกระทําชําเราโดยไมยินยอมหรือเรียกวาถูก “ขมขืน

กระทําชําเรา” โดยกําหนดโทษข้ันต่ําใหสูงกวากรณีผูใหญถูกขมขืนกระทําชําเรา  เชน 

 1. เด็กอายุไมเกินสิบหาปถูกกระทําชําเราโดยเด็กยินยอมนั้น ผูกระทําควรจะตองรับโทษ 

หนักกวาการขมขืนการกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง คือ จําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป 

2. เด็กอายุไมเกินสิบสามปถูกกระทําชําเราโดยเด็กนั้นยินยอม ผูกระทําควรตองรับโทษ  

หนักกวาการขมขืนการกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง คือ จําคุกตั้งแตสิบปถึงยี่สิบป 

3. เด็กอายุไมเกินสิบหาปถูกกระทําชําเราโดยเด็กนั้นไมยินยอม(ขมขืนกระทําชําเราเด็ก) 

ผูกระทําควรจะตองรับโทษ  หนักกวาการขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277                

วรรคหนึ่ง คือ จําคุกตั้งแตสิบสองปถึงยี่สิบป หรือจําคุกตลอดชีวิต 

4. เด็กอายุไมเกินสิบสามปถูกกระทําชําเราโดยเด็กนั้นไมยินยอม(ขมขืนกระทําชําเราเด็ก)  

ผูกระทําตองรับโทษจําคุก  ตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป  หรือจําคุกตลอดชีวิต 

สวนประมวลกฎหมายอาญาท่ีเปนเหตุฉกรรจของมาตรา 276 วรรคหนึ่งและ มาตรา 277 

วรรคหนึ่งและวรรคสาม  คือ 
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มาตรา 277 ทวิ  ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง หรือ

มาตรา 277 วรรคหนึ่งหรือวรรคสาม เปนเหตุใหผูถูกกระทํา 

(1) รับอันตรายสาหัส  ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบ

ป และปรับตั้งแตสามหม่ืนบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

(2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอด

ชีวิต 

 

 ดังนั้นเม่ือไดเพ่ิมโทษของการขมขืนกระทําชําเราเด็กตามท่ีไดนําเสนอมาขางตนแลว                        

ก็ควรจะตองพิจารณาถึงเหตุฉกรรจของการกระทําดังกลาวตามมาตรา 277 ทวิ ตามลําดับดวย                  

แตเนื่องจากวาอัตราโทษข้ันสูงของมาตราดังกลาวนั้นถึงประหารชีวิตแลวก็ไมอาจท่ีจะเพ่ิมโทษใหมาก

ไปกวาท่ีบัญญัติไวแลวได  จึงไดแตเพียงพิจารณาโทษข้ันต่ําเทานั้น ซ่ึงโทษข้ันต่ําของมาตรา 277 ทวิ 

(1) เทานั้น ท่ีมีอัตราโทษข้ันต่ําตั้งแต “สิบหาป” ท่ีครอบคลุมถึงเหตุฉกรรจของการขมขืนกระทําเราท่ี

เปนบทท่ัวไปตามมาตรา 276 ดวย ซ่ึงหากแกไขโทษทางอาญาท่ีขอเท็จจริงปรากฏวาเปนการกระทํา

ชําเราเด็กท่ีมีอายุไมเกินสิบหาปหรือสิบสามปโดยเด็กนั้นยินยอม  แตมีเหตุฉกรรจเด็กไดรับอันตราย

สาหัส ก็ถือวาเปนการกําหนดโทษข้ันต่ําท่ีใกลเคียงกับโทษข้ันสูงแลว เพ่ือเปนตัวเลือกการกําหนด

จํานวนปของโทษจําคุกใหเหมาะสมกับความรายแรงท่ีตางกันของแตละความผิด แตหากเปนการ

กระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุไมเกินสิบหาปหรือสิบสามปโดยเด็กนั้นไมยินยอมแตแลวมีเหตุฉกรรจเด็กนั้น  

ถึงแกความตาย ก็ใหมีอัตราโทษตามมาตรา 277 ทวิ  (2) คือ ตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุก

ตลอดชีวิต เทานั้น  

     กลาวโดยสรุป คือ การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการอยางหนึ่งท่ีกําหนดไวในกฎหมายอาญา

ของทุกประเทศเพ่ือใชบังคับกับผูกระทําความผิด โทษท่ีกําหนดจะมีลักษณะรุนแรงมากหรือนอย 

ข้ึนอยูกับลักษณะของการกระทําความผิดวา มีความรายแรงและเกิดความเสียหายตอผูเสียหายหรือรัฐ

มากนอยเพียงใด และดวยเหตุท่ีการลงโทษนั้นเปนการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

จึงจําเปนตองมีกฎหมายใหอํานาจไว และตองกระทําโดยบุคคลผูมีอํานาจเปนตัวแทนโดยชอบธรรม

ของรัฐ สังคม หรือชุมชน  การลงโทษทางอาญานั้นเปนการลงโทษท่ีรุนแรงและกระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพในชีวิต รางกาย และทรัพยสินของผูกระทําความผิด ดังนั้น การใชมาตรการโทษทางอาญา  

จึงตองคํานึงถึงความเหมาะสมในความสัมพันธระหวางความผิดและโทษ รวมถึงประสิทธิภาพในการ

บังคับใชกฎหมายดวย มิฉะนั้น นอกจากจะกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของผูกระทําผิดโดยตรงแลว 

ยังทําใหกฎหมายไรความศักดิ์สิทธิ์และไมสามารถบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ ในขณะเดียวกันสิ่ง

หนึ่งท่ีจําเปนตองคํานึงถึงดวย คือ โทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดไมควรเปนอุปสรรคหรือสรางความ

บอบช้ําทางจิตใจใหแกผูกระทําความผิดจนไมอาจกลับตนเปนคนดีหรือกลับเขาสูสังคม เพ่ือใชชีวิต

รวมกับผูอ่ืนอยาง เปนปกติสุขไดอีกตอไปดวย 



 

บทท่ี  5 

 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
ในการศึกษาวิจัยนี้ ผูวิจัยมีความคิดเห็นเพ่ือเปนการเสนอแนะมาตรฐานในการกําหนด                    

อัตราโทษและพัฒนาในเรื่องการลงโทษท่ีเหมาะสม ผูวิจัยจึงขอสรุปและมีขอเสนอแนะ ดังนี้ 

 

5.1  บทสรุป 

 

      การกระทําความผิดทางเพศตอเด็กในปจจุบัน ไมวาผูถูกกระทํานั้นจะเปนเด็กหญิงหรือ

เด็กชาย  เด็กยังคงถูกทํารายและถูกแสวงหาผลประโยชนทางเพศหลายรูปแบบ นับวันยิ่งทวีความ

รุนแรงและซับซอนมากข้ึนเรื่อยๆ อันสงผลกระทบกระเทือนท้ังทางรางกายและจิตใจแกเด็ก

ผูถูกกระทํานั้น สาเหตุสําคัญประการหนึ่งก็เนื่องมาจากกฎหมายอาญาของไทยท้ังดานสาระบัญญัติ

และวิธีสบัญญัติยังคงมีขอบกพรองอยู แมจะมีการปรับปรุงแกไขในสวนท่ีเก่ียวกับองคประกอบ

ความผิดภายนอก องคประกอบภายใน และอัตราโทษปรับลาสุดเม่ือ พ.ศ.2558 รวมไปถึงคํานิยาม

ของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” มาหลายครั้งแลว อาทิ กฎหมายอาญาดานสาระบัญญัติ ไดมีการ

แกไขใหผูถูกขมขืนกระทําชําเราหรือเด็กท่ีถูกกระทําชําเรา เปนไดท้ังเด็กหญิงและเด็กชาย การแกไข

ใหผูกระทําสามารถเปนเพศใดก็ได  โดยการตีความจากการบัญญัติเพศผูกระทําไววา “ผูใด” ก็ดี การ

ขยายความนิยามคําวา “การกระชําเรา” ก็ดี รวมไปถึงการแกไขโทษปรับในความผิดฐานกระทําชําเรา

เด็ก มากกวาเดิมสิบเทา กลาวคือ จากเดิมโทษปรับตั้งแตแปดพันถึงสี่หม่ืนบาท  เปนปรับตั้งแตแปด

หม่ืนถึงสี่แสนบาท นั้นเปนการคุมครองความบริสุทธิ์ทางเพศของเด็กท่ียังไมชัดเจนเพียงพอ                               

เม่ือเทียบกับประเทศตางๆ ท่ีไดนํามาเสนอในบทท่ีผานมา   

   สาระสําคัญของการทําวิจัยครั้งนี้อยูท่ีการกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุไมเกินสิบหาปและไมเกิน

สิบสามป ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคหนึ่ง

นั้น มีอัตราโทษจําคุกท่ีเทากับการขมขืนกระทําชําเราบุคคลท่ีมิใชเด็ก กลาวคือ มีอายุท่ีเกิน          

สิบแปดป ตามมาตรา 276 วรรคหนึ่งคือ จําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป  (สวนโทษปรับนั้นไดมีการปรับปรุง

แกไขและประกาศใชไปแลวเม่ือป พ.ศ.2558 ท่ีผานมา คือจากเดิมแปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท                   

เปนแปดหม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท) และวรรคสามนั้นกําหนดอายุของเด็กท่ีไมเกินสิบสามปไว โดยวาง

โทษจําคุกไวตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท หรือจําคุกตลอด
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ชีวิต ซ่ึงผูวิจัยเห็นวาการท่ีกฎหมายบัญญัติอัตราโทษจําคุกของการกระทําชําเราเด็กท่ีอายุไมเกินสิบหา

ปไวเทากับการขมขืนกระทําชําเราผูใหญนั้นไมยุติธรรม เพราะเหตุวาเด็กนั้นมีวุฒิภาวะตางๆ ท่ีไมอาจ

เทียบกับผูใหญได  ถูกหลอกหรือชักจูงไปในทางเสียหายทางเพศไดงายกวาผูใหญ อาจถูกขูเข็ญดวย

ประการใดๆ  ถูกใชกําลังประทุษราย อยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ถูกหลอกใหใชหรือเสพยาเสพ

ติดหรือสิ่งมึนเมาอยางอ่ืน เชน สุรา เปนตน ซ่ึงปฏิกิริยาเหลานี้นานาอารยะประเทศ ไมถือวาเด็ก

ยินยอมใหรวมประเวณี   เม่ือไมถือวาใหความยินยอมก็เทากับวา เปนการขมขืนกระทําชําเรา  สวน

กฎหมายอาญาของไทยแมจะบัญญัติคุมครองเด็กท่ีอายุไมเกินสิบหาปไวในมาตรา 277 วรรคหนึ่ง 

และอายุไมเกิน สิบสามปไวในวรรคสามก็ตาม แตเม่ือพิจารณาถึงโทษจําคุกท่ีจะลงแกผูกระทํา

ความผิดแลวก็เห็นวาเปนการคุมครองเฉพาะวุฒิภาวะของเด็กเพียงอายุและความยินยอมของเด็ก

เทานั้น  มิไดใหความสําคัญกับอัตราโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดในกรณีท่ีขมขืนกระทําชําเราเด็ก

ใหหนักกวาการขมขืนกระทําชําเราผูใหญ 

 

5.2  ขอเสนอแนะ 

 

จากการศึกษากฎหมายอาญาในเรื่องความผิดเก่ียวกับเพศ ในสวนการขมขืนกระทําชําเรา

และการกระทําชําเราตอเด็ก ของประเทศไทย สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว สาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส และสหรัฐอเมริกานั้น จะใชแนวคิดในเรื่องลักษณะของความยินยอม  (ความยินยอมอัน

บริสุทธิ์) และลักษณะของการกระทําความผิด อันเปนองคประกอบความผิดคลายคลึงกัน มีเพียง

ความแตกตางเรื่องอายุของเด็กผูเสียหายท่ีไดรับการคุมครองเทานั้น  

       หลักความรับผิดทางอาญา ตามหลักความเปนสากล จะใชหลักการลงโทษใหเหมาะสม                 

กับตัวผูกระทําความผิด (Individualization) คือ จะตองมีการกําหนดโทษใหเหมาะสมกับตัวผูกระทํา

ความผิด (Punishment to Fit the Crime) โดยพิจารณาถึงความจริง วา มนุษยแตละคนมี

ความสามารถท่ีไมเทาเทียมกันในการรับผิดชอบ ท้ังยังมีบุคคลหลายประเภทท่ีควรไดรับการลดโทษ

หรือไมตองรับโทษเลย การลงโทษตามแนวความคิดนี้จะมุงเนนท่ีตัวผูกระทําความผิดโดยตรง                  

หาไดตองการใหมีผลถึงบุคคลอ่ืนไม โดยมุงท่ีจะปรับปรุงแกไขอบรมบมนิสัยของผูกระทําความผิดให

ผูกระทําความผิดสามารถกลับตนเปนพลเมืองดีและกลับคืนสูสังคมได  เพราะการลงโทษโดยการทํา

ใหผูกระทําความผิดไดรับความยากลําบากหรือไดรับผลรายนั้น ในบางกรณีก็ไมเหมาะสมกับตัว

ผูกระทําความผิด และไมสามารถทําใหผูกระทําความผิดประพฤติตัวดีข้ึนได การลงโทษใหเหมาะสม

กับความผิดมีแนวคิดท่ีตั้งอยูบนพ้ืนฐานท่ีวา การท่ีมนุษยแตละคนกระทําความผิดนั้น เนื่องมาจาก

บุคลิกลักษณะอุปนิสัยของผูกระทําความผิดและพฤติการณภายนอก เชน สิ่งแวดลอมรอบตัวผูกระทํา

ความผิด ซ่ึงอิทธิพลของสิ่งแวดลอมถือเปนปจจัยหนึ่งท่ีมีผลตอการตัดสินใจของบุคคลในการกระทํา
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ความผิด โดยสิ่งแวดลอมจะเปนตัวกระตุนการตัดสินใจของบุคคลนั้นใหกระทําความผิด ไมวาบุคคล

นั้นมีความคิดท่ีจะกระทําความผิดอยูกอนหนานั้นหรือไมก็ตาม ฉะนั้นบุคคลจึงควรปรับตัวใหเขากับ

สิ่งแวดลอมอยูเสมอ ควรเปนไปในทิศทางท่ีเขากับสังคมในกรณีท่ีสิ่งแวดลอมดี หรืออาจเปนปรปกษ

กับสังคม ในกรณีท่ีสิ่งแวดลอมไมดี  เชน อาศัยอยูในชุมชนแออัดมักพบเห็นการกระทําความผิดเรื่อง

ยาเสพติดหรือการชิงทรัพย  แตถึงอยางไรก็ดี การท่ีบุคคลจะตัดสินใจกระทําสิ่งใดๆนั้น ข้ึนอยูกับ

ปจจัยหลายอยาง เชน สังคม เศรษฐกิจ จิตวิทยา วิทยาศาสตร เปนตน ประกอบกับอิสระและเสรีภาพ

เปนสิ่งสําคัญ และมีอยูในการกระทําของบุคคล เปนตน เพราะทุกคนมีความเอนเอียงท่ีจะสามารถ

ประกอบอาชญากรรมดวยกันไดท้ังสิ้น ดังนั้น การท่ีบุคคลจะกระทําความผิดหรือไมจึงข้ึนอยูกับ                                   

การเลือกตัดสินใจของตัวเองเปนสําคัญ 

      หลักความรับผิดทางอาญาดังกลาว มีแนวคิดเพ่ือมุงเนนท่ีตัวผูกระทําความผิดโดยตรง                  

หาไดตองการใหมีผลถึงบุคคลอ่ืนไม โดยมุงท่ีจะปรับปรุงแกไขอบรมบมนิสัยของผูกระทําความผิดให

ผูกระทําความผิดสามารถกลับตนเปนพลเมืองดีและกลับคืนสูสังคมได  เพราะการลงโทษโดยการทํา

ใหผูกระทําความผิดไดรับความยากลําบากหรือไดรับผลรายนั้น ในบางกรณีก็ไมเหมาะสมกับตัว

ผูกระทําความผิด และไมสามารถทําใหผูกระทําความผิดประพฤติตัวดีข้ึนได ทําใหกฎหมายอาญา                

ของไทยบัญญัติการลงโทษจําคุกท่ีนอกเหนือจากโทษจําคุกตลอดชีวิต คือ จําคุกเปนเวลายี่สิบป                 

ซ่ึงเปนระยะเวลาท่ี ไมใหผูกระทําความผิดบอบช้ําจากการถูกลงโทษมากเกินไป เนนการแกไขฟนฟู

ผูกระทําความผิดใหสามารถปรับตัวเขาไปใชชีวิตหลังพนโทษในสังคมได  เม่ือโทษข้ันสูงไมสามารถ

แกไขเพ่ิมข้ึนไดตามแนวความคิดดังกลาว การเปลี่ยนแปลงโทษใหหนักข้ึน จึงตองแกปญหาท่ี                    

การเพ่ิมโทษข้ันต่ําในฐานความผิดนั้นๆ แทน   

จากการศึกษากฎหมายตางประเทศ จะเห็นไดวาในสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐประชาธิปไตย

ประชาชนลาว และสาธารณรัฐฝรั่งเศส ไดกําหนดฐานความผิดออกเปน 3 ฐานความผิด เรียงจากฐาน

ความผิดท่ีมีโทษหนักท่ีสุด ดังนี้ 

          1. ความผิดฐานขม ขืนกระทําชํ า เรา เด็ก  ท่ี มีอายุต่ํ ากว าสิบห าป  หรือ  สิบหกป                                    

และตองรับโทษหนักข้ึน หากเปนการขมขืนกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุต่ํากวาสิบสองป  

2. ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (บทท่ัวไป) เพ่ือเปนการคุมครองผูเสียหายท่ีไมใชผูเยาว  

3. ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุต่ํ ากวาสิบหาป  และตองรับโทษหนักข้ึน                    

หากเปนการกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุต่ํากวาสิบสองป 

จากการศึกษากฎหมายของท้ังสามประเทศ ผูวิจัยมีความเห็นวา การบัญญัติฐานความผิดของ

สาธารณรัฐฝรั่ ง เศสมีการบัญญัติฐานความผิด ท่ีชัดเจนท่ีสุด โดยแยกออกเปน 3 มาตรา                               

คือ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก และความผิดฐานกระทํา

ชําเราเด็ก รวมถึงมีการกําหนดโทษของแตละฐานความผิดหนักเบาตามลําดับ เรียงตามฐานความผิดท่ี
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มีโทษหนักท่ีสุด ดังกลาวขางตน สําหรับประเทศไทยกําหนดฐานความผิดเพียงแค ความผิดฐาน

กระทําชําเราเด็ก ไมมีฐานความผิดเรื่องการขมขืนกระทําชําเราเด็ก  และอีกประการหนึ่ง กฎหมาย

อาญาของไทยกําหนดโทษจําคุกในความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน สิบหาป ตามมาตรา 277 

วรรคหนึ่งไวเทากันกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง ทําใหประเทศไทย

ยังคุมครองผูเสียหายท่ีเปนเด็กท่ีถูกขมขืนกระทําชําเราหรือถูกกระทําชําเรา ไมเพียงพอเทาท่ีควร หาก

ประเทศไทยนํากฎหมายอาญาฝรั่งเศสมาเปนแบบอยางในการกําหนดฐานความผิดและการกําหนด

โทษในสามฐานความผิดดังกลาว ผูวิจัยมีความเห็นวาอาชญากรรมทางเพศตอเด็กในประเทศไทย

นาจะมีแนวโนมลดลง  หากไปแกไขกฎหมายขมขืนกระทําชําเราทุกกรณีใหมีโทษประหารชีวิต อาจ

เปนการสรางความเสี่ยงใหผูเสียหายท่ีเปนเด็กอาจถูกฆาตกรรมอําพรางคดีจากผูกระทําความผิด 

ดังนั้นกฎหมายอาญาของประเทศไทย จึงควรมีการบัญญัติฐานความผิดใหชัดเจน   รวมไปถึงกําหนด

โทษของฐานความผิดออกเปน 3 ฐานความผิด เรียงจากฐานความผิดท่ีมีโทษหนักท่ีสุด คือ  ความผิด

ฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (บทท่ัวไป)  และ 

ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหาป แตสิ่งท่ีอาจเปนปญหาอีกประการหนึ่ง คือ 

เนื่องจากการบัญญัติกฎหมายอาญาของไทย กําหนดใหลงโทษสูงสุด คือยี่สิบป  ตามแนวความคิดท่ีมี

วัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด แตกฎหมายอาญาฝรั่งเศสมีแนวความคิดท่ี

มีวัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือตัดผูกระทําความผิดออกจากสังคม ทําใหกฎหมายอาญาฝรั่งเศส

กําหนดโทษจําคุกสูงสุดถึงสามสิบป แตไมมีโทษปรับ หากกฎหมายอาญาของประเทศไทยยังคงมี

แนวความคิดในการกําหนดโทษจําคุกข้ันสูงเพียงยี่สิบป และยังคงใหมีโทษปรับอยู อาจตองแกปญหา

โดยใชการแกไขหรือเพ่ิมโทษข้ันต่ําแทนท่ี แตอยางไรก็ตาม ตองมีการกําหนดโทษใหเหมาะสมกับตัว

ผูกระทําความผิด  (Punishment to Fit the Crime) โดยพิจารณาจากลักษณะการกระทําความผิด 

เจตนา และพฤติการณหรือมูลเหตุจูงใจอ่ืนๆ ของผูกระทําความผิดดวย เนื่องจากในบางกรณีผูกระทํา

ความผิดบางคน ควรไดรับการลดโทษ  เพ่ิมโทษ รอการลงโทษ หรือไมตองรับโทษ 

ดังนั้น ผูวิจัยจึงขอเสนอความเห็นวา  การกระทําชําเราเด็กท่ีมีอายุไมเกินสิบหาป ตามมาตรา 

277 วรรคหนึ่ง แมกฎหมายจะบัญญัติวา “ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” ก็แสดงใหเห็นชัดอยู

แลววากฎหมาย  ไมถือความยินยอมของเด็กเปนสําคัญ ถาผูกระทําไดกระทําชําเราตอเด็กท่ีมีอายุยัง

ไมเกินสิบหาปแลว  มีอัตราโทษเทากับการขมขืนกระทําชําเราผูใหญ ตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 วรรคหนึ่ง เพราะกฎหมายบัญญัติอัตราโทษจําคุกไวเทากัน (ตางกันแตเพียงโทษปรับ)  

และเม่ือไดพิจารณาอัตราโทษแลวก็เห็นวากฎหมายก็ถือวาการกระทําชําเราเด็ก (ไมวาจะยินยอม

หรือไมก็ตาม) เปนการขมขืนกระทําชําเราเด็ก จึงเห็นสมควรท่ีจะแกไขและเพ่ิมเติมกฎหมายท้ังใน

สวนของฐานความผิดและอัตราโทษจําคุก ดังตอไปนี้ 
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           1. แกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหนึ่งและวรรคสาม ในสวนของอัตราโทษ

จําคุก 

            มาตรา 277  ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาปซ่ึงมิใชสามีหรือภริยาของตน                   

ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป (จากเดิม “สี่ปถึงยี่สิบป”) และปรับตั้งแตแปดหม่ืนถึงหนึ่ง

แสนบาท  

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่งหมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา

โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ  ทวารหนัก หรือชองปากของเด็ก  หรือการใชสิ่ง

อ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของเด็ก 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุไมเกินสิบสามปซ่ึงมิใชสามี

หรือภริยาของตน  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบปถึงยี่สิบป (จากเดิม “เจ็ดปถึงยี่สิบป”)  และปรับตั้ง

แตหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

          2. เพ่ิมเติมกฎหมายอาญา   ในสวนของฐานความผิดและอัตราโทษจําคุก ดังนี้ 

มาตรา 277/1  ผูใดขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบหาป โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 

โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวา

ตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบสองปถึงยี่สิบป  และปรับตั้งแตหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาทถึง

สี่แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่งหมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา

โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ  ทวารหนัก หรือชองปากของเด็ก  หรือการใชสิ่ง

อ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของเด็ก 

 ผูใดขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกินสิบสามป โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง

ประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวาตนเปน

บุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป  และปรับตั้งแตสองแสนหาหม่ืนบาทถึงสี่แสน

บาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 

มาตรา 277 จตุ  ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 277/1 วรรคหนึ่ง และ

วรรคสาม เปนเหตุใหเด็กผูถูกกระทํา 

 (1) รับอันตรายสาหัสหรือพิการตลอดชีวิต  ผูกระทําตองระวางโทษจําคุก

ตั้งแตสิบหกปถึงยี่สิบป  หรือจําคุกตลอดชีวิต   

 (2)  ถึงแกความตาย  ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต   
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โทษท่ีผูวิจัยนําเสนอท้ังในสวนการแกไขโทษในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคหนึ่ง

และวรรคสาม  และในสวนของการเพ่ิมเติมกฎหมายในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277/1 และ

มาตรา 277 จตุ นั้น เม่ือไดกลาวในสวนของบทวิเคราะหแลววา  โทษจําคุกตามประมวลกฎหมาย

อาญาของไทย นอกจากโทษจําคุกตลอดชีวิตนั้น มีโทษจําคุกข้ันสูงคือไมเกินยี่สิบป ตามแนวคิดการ

ลงโทษเพ่ือแกไขฟนฟูผูกระทําความผิด แตสําหรับในสวนโทษจําคุกข้ันต่ํานั้น ประมวลกฎหมายอาญา

พิจารณาไปตามความรายแรงของแตละฐานความผิด ซ่ึงมีโทษข้ันต่ําตั้งแต ความผิดลหุโทษ บัญญัติให

จําคุกหนึ่งเดือน ไปจนถึงความผิดฐานอ่ืนๆ เชน ความผิดฐานตระเตรียมการเพ่ือประทุษรายตอ

พระองค  หรือเสรีภาพตอพระมหากษัตริย ตามมาตรา 108 หรือความผิดฐานประทุษรายตอพระองค

หรือเสรีภาพพระราชินีหรือรัชทายาท มาตรา 110 ท่ีกําหนดใหมีโทษข้ันต่ําท่ีสิบหกปถึงยี่สิบป เปนตน 

ซ่ึงโทษจําคุกข้ันต่ําท่ีประมวลกฎหมายอาญาของไทยกําหนดสวนใหญ คือ สามเดือน, หกเดือน, สอง

ป, สามป,  สี่ป, หาป, เจ็ดป, สิบป,  สิบสองป,  สิบหาป,  สิบหกป  ซ่ึงแตละฐานความผิดก็จะกําหนด

โทษข้ันต่ํา และโทษข้ันสูงไวแตกตางกันตามความรายแรงของแตละฐานความผิด แตถึงอยางไรก็ตาม 

โทษข้ันสูงก็ยอมไมเกินยี่สิบป เม่ือไมสามารถขยายอัตราโทษชั้นสูงได ผูวิจัยจึงคงฐานการกําหนดโทษ

จําคุกข้ันสูงไวท่ียี่สิบปตามเดิม ท้ังในสวนการขอแกไขและการเพ่ิมเติมกฎหมาย แตผูวิจัยขอนําเสนอ

แกไขเปลี่ยนแปลงกําหนดโทษข้ันต่ํา ดังนี้  

1. มาตรา 277     วรรคหนึ่ง  จําคุกตั้งแต เจ็ดป ถึงยี่สิบป   

 มาตรา 277      วรรคสาม  จําคุกตั้งแต สิบป ถึงยี่สิบป   

2.   มาตรา 277/1   วรรคหนึ่ง  จําคุกตั้งแต สิบสองป ถึงยี่สิบป                                

 มาตรา 277/1   วรรคสาม  จําคุกตั้งแต สิบหาป ถึงยี่สิบ 

3. มาตรา 277 จตุ (1) จําคุกตั้งแต สิบหกป ถึงยี่สิบป   

 เนื่องจากผูวิจัยมีความตองการนําเสนอเพ่ือกําหนดโทษในมาตราท่ีขอแกไขและเพ่ิมเติม

ดังกลาวสูงกวาโทษในมาตรา 276 วรรคหนึ่ง และมาตรา 277 วรรคหนึ่งและวรรคสามในปจจุบัน            

โดยไมแกไขในสวนของโทษจําคุกข้ันสูง โดยโทษจําคุกข้ันต่ําท่ีผูวิจัยนําเสนอกลาวคือ เจ็ดป, สิบป,      

สิบสองป,  สิบหาป,  สิบหกป  นั้น  เปนโทษจําคุกข้ันต่ําท่ีมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา                    

แตสําหรับการกําหนดโทษจําคุกข้ันต่ําในมาตรา 277 วรรคหนึ่ง เปน “เจ็ดป” และการกําหนดโทษ

จําคุกข้ันต่ําในมาตรา 277 วรรคสาม เปน “สิบป” นั้น  เทียบเคียงกับจํานวนปท่ีเพ่ิมข้ึนตามกฎหมาย

ปจจุบันคือ  โทษจําคุกข้ันต่ําในมาตรา 277 วรรคหนึ่ง เปน “สี่ป” และการกําหนดโทษจําคุกข้ันต่ําใน

มาตรา 277 วรรคสาม เปน “เจ็ดป” เปนการกําหนดใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึนในความผิดท่ี

รายแรงข้ึนแตเปนการกระทําลักษณะเดียวกัน เปนจํานวนสามป ตามกฎหมายปจจุบันเชนเดิม  

กฎหมายอาญาเปนกฎหมายท่ีบัญญัติหามมิใหกระทําการเชนนั้น ผูใดฝาฝนตองถูกลงโทษ  

เปนการปองกันสังคมมิใหเกิดความวุนวาย  เปนการปองกันหรือเอาตัวผูกระทําความผิดออกไปจาก
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สังคมไมวาจะเปนการชั่วคราวหรือตลอดไป  อันเปนการปองกันท่ีปลายเหตุ  หากผูกระทําความผิดฝา

ฝนกฎหมายท่ีบัญญัติไว ก็ตองถูกแยกออกไปจากสังคม  กฎหมายอาญามิไดทําการปองกันท่ีตนเหตุ 

กลาวคือ กฎหมายอาญามิไดบัญญัติหามผูถูกกระทําวาไมควรทําอะไร อยางไร เพียงแตบัญญัติหาม

รวมไปถึงการกําหนดโทษผูกระทําท่ีคิดจะกระทํา ตั้งใจท่ีจะกระทํา ตระเตรียมการท่ีจะกระทํา และลง

มือกระทํา อาทิเชน การขมขืนกระทําชําเรานั้น ความเปนจริงสวนหนึ่ง ท่ีไมอาจปฏิเสธได คือตัว

ผูถูกกระทําเองท่ีเปนตนเหตุใหเกิดการกระทํา  เชน การแตงกายลอแหลมหรือการไมสวมใสเสื้อผา 

อันเปนการสอไปในทางกระตุนอารมณทางเพศผูอ่ืนใหมีความตองการทางเพศ  และอาจแสดงออกซ่ึง

ภาวะเชนนั้นในสื่อสารสนเทศตางๆ ท่ีมีหรือนิยมใชกันอยางแพรหลายในปจจุบัน อาทิ แอพพลิเคชั่น

ไลน เฟซบุค  เปนตน มีผูถูกกระทําชําเราไมนอยท่ีถูกกระทําชําเรา โดยผานสื่อออนไลนเชนนี้ ซ่ึงมีให

เห็นเปนขาวอยูเนืองๆ  บางทานอาจจะโตแยงวา การแตงกายหรือไมแตงกายนั้นเปนสิทธิเสรีภาพสวน

บุคคล ท่ีบุคคลอ่ืนไมอาจจะลวงละเมิดได ตรงนี้ผูวิจัยยอมรับและไมอาจโตแยงได  แตในการวิจัยครั้ง

นี้ ผูวิจัยขอวิเคราะหถึงตนเหตุของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยเฉพาะกรณีท่ี

ผูเสียหายท่ีเปนเด็ก ซ่ึงเปนผูไดรับความเสียหายตอรางกายและจิตใจ อันจําเปนตองไดรับการเยียวยา 

ซ่ึงเปนเรื่องท่ีตองแยกออกจากกับเรื่องสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล 
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