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บทคัดย่อภาษาไทย 

 

 ศิรดา พันธกิจไพบูลย์ : ขอบเขตของคำว่า "ต่อหน้าธารกำนัล" ในประมวลกฎหมายอาญา.  
(THE EXTENT OF THE TERM "IN FRONT OF OTHERS" IN THE THAI CRIMINAL CODE) 
อ.ท่ีปรึกษาหลัก : ศ. ดร.คณพล จันทน์หอม 

  
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ในประมวล

กฎหมายอาญา ผู้วิจัยมุ่งศึกษาทฤษฎีการตีความกฎหมาย ท่ีมาของการบัญญัติฐานความผิดต่อหน้า
ธารกำนัล และบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ เพื่อกำหนดขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” 
และนำเสนอแนวทางการพัฒนาฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลให้เหมาะสมกับบริบทของถ้อยคำและ
ถูกต้องตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย                                                                              
            สืบเนื่องจากศาลตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายความรวมถึง การกระทำในลักษณะท่ี
เปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำได้ ทำให้กรณีท่ีความผิดเกิดในท่ีสาธารณะแต่ไม่มีพยานรับรู้
เหตุการณ์ถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลด้วย กรณีนี้เป็นการตีความแบบขยายความจนเทียบเคียงบท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งซึ่งไม่อาจกระทำได้ในการตีความกฎหมายอาญา และเมื่อการตีความกฎหมาย
อาญาใช้หลักการตีความตามตัวอักษรประกอบการตีความตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย การจะหยั่งทราบ
ความหมายของถ้อยคำจึงอาศัยความหมายตามหลักอักษรศาสตร์เข้ามาพิจารณาด้วย  คำว่า “ต่อหน้า
ธารกำนัล” มีความหมายตามตัวอักษรว่า ต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก โดยมีพยานรับรู้เหตุการณ์ 
เทียบเคียงความหมายจากการประชุมในท้องพระโรงอันเป็นสถานท่ีซึ่งต้องสำรวม การประพฤติตนจึงเป็น
ท่ีรับรู้ร่วมกันท้ังหมด เมื่อไม่มีบทนิยามการตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ท่ีเหมาะสมจึงต้องพิจารณา
จากหลักบุคคลว่ามีกลุ่มบุคคลรับรู้เหตุการณ์  ซึ่งควรมีจำนวนมากกว่าสองคนตามความหมายของท่ี
ประชุมหรือคนจำนวนมาก                                                                                           
            ดังนั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงเสนอแนะให้มีการบัญญั ตินิยามคำว่า  “ต่อหน้าธารกำนัล” 
หมายความว่า ภายใต้ความรับรู้ของท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก บุคคลเหล่านั้นรับรู้และสามารถยืนยัน
เหตุการณ์ขณะความผิดเกิดได้ และปรับปรุงมาตรา 281 และมาตรา 388 ให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์
ของบทบัญญัติและกลมกลืนกับกฎหมายต่างประเทศในระดับสากล 

 
สาขาวิชา นิติศาสตร์ ลายมือชื่อนิสิต ................................................. 
ปีการศึกษา 2563 ลายมือชื่อ อ.ท่ีปรึกษาหลัก .............................. 
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บทคัดย่อภาษาอังกฤษ 
# # 6280174534 : MAJOR LAWS 
KEYWORD: IN FRONT OF OTHERS, INTERPRETATION OF THE CRIMINAL LAW, EXTENSIVE 

INTERPRETATION, ANALOGY, SEXUAL OFFENCES 
 SIRADA PANTAKITPAIBOON : THE EXTENT OF THE TERM "IN FRONT OF OTHERS"  

IN THE THAI CRIMINAL CODE. ADVISOR : Prof. KANAPHON CHANHOM, Ph.D. 
  

This thesis aimed to study the extent of the term “in front of others” stipulated in 
the Thai Criminal Code. The author analyzed the theories on interpreting the law, the origins 
of the offenses occurred in front of others, and the foreign legislation. The author then 
suggested the extent of the term “in front of others” and the approaches to develop the 
offenses to be more appropriate in wording and more corresponding to the spirit or intention 
of the law.                                                                 .  
             According to the judicial interpretation, the term “in front of others” includes the act 
committed in a manner of exposure, in which other people can see it. This interpretation led 
to the implication that the offenses in public, even with no witnesses presented, are also the 
offenses occurred in front of others. This interpretation is an extensive interpretation by 
applying the method of analogy, which is not applicable under the principle of criminal law 
interpretation. When the interpretation of criminal law applies the literal interpretation in 
conjunction with the teleological interpretation, linguistics is required to consider the meaning 
of the word. The word “in front of others” literally means in front of an assembly or large 
gathering of people, in which there are witnesses to the occurrences. This meaning is 
comparable with the assembly within the throne hall that was deemed the place of decency. 
Therefore, any behavior conducted within the throne hall would all be witnessed together by 
the assembly. When there is no explicit and appropriate definition of the interpretation of the 
term “in front of others”, then the interpretation should follow the nature of the people’s 
gatherings that may witness the happenstances, and should consist of more than two people 
according to the meaning of the assembly or large gathering of people.                  . 
             Thus, this thesis recommends that there should be an enactment of the definition of 
the term “in front of others” as the act committed under the acknowledgment of the 
assembly or large gathering of people, during which the people are aware and can verify the 
events. And, there should also be amendments on Section 281 and Section 388 to be more 
correspond with the intention of the legislation and be more harmonious with the foreign laws 
at an international level. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

กิตติกรรมประกาศ 
  

นับแต่เริ่มต้นศึกษาวิจัยจนสำเร็จลุล่วงเป็นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้วิจัยได้รับคำส่ังสอน คำแนะนำ 
ความช่วยเหลือ และความเมตตาจากอาจารย์ผู้ทรงคุณวุฒิหลายท่าน โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาสตราจารย์ 
ดร.คณพล จันทน์หอม ท่ีกรุณารับเป็นท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์และทุ่มเทเอาใจใส่ต่อนิสิตในท่ีปรึกษาอยู่
เสมอ ท่านอาจารย์กรุณามอบคำแนะนำท่ีเป็นประโยชน์ต่อการค้นคว้าและคอยให้ความช่วยเหลือในการ
วิจยั ตลอดจนสละเวลาตรวจสอบแก้ไขข้อบกพร่องในการเขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จนสำเร็จไปได้ด้วยดี 

ผู้วิจัยกราบขอบพระคุณศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ และรองศาสตราจารย์ ดร.ชัชพล ไชยพร กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ท่ีกรุณาช้ีแนะ ให้
คำแนะนำในการปรับปรุงเนื้อหา แก้ไขข้อบกพร่อง รวมท้ังให้ข้อมูลท่ีเป็นประโยชน์ต่อการเขียน
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ทำให้วิทยานิพนธ์เล่มนี้มีเนื้อหาสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น 

นอกจากนี้ ผู้วิจัยขอกราบขอบพระคุณนาวาเอกทองย้อย แสงสินชัย ศาสตราจารย์กิตติคุณ 
ดร.กาญจนา นาคสกุล และอาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์ ท่ีกรุณาให้ผู้วิจัยเข้าสัมภาษณ์เกี่ยวกับรากคำ 
ความหมาย และท่ีมาของคำว่าธารกำนัล ความรู้ท่ีได้รับเป็นข้อมูลสำคัญท่ีทำให้ผู้วิจัยสามารถวิเคราะห์
และเสนอแนะแนวทางปรับปรุงกฎหมายอันเป็นคำตอบของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้ ท้ังอาจารย์ปุณยวัจน์ 
มาลากุล ณ อยุธยา และอาจารย์นันทัช กิจรานันทน์ ท่ีกรุณาให้ความช่วยเหลือและคำแนะนำในการวิจัย 

เหนือส่ิงอื่นใด ผู้วิจัยกราบขอบพระคุณครอบครัวพันธกิจไพบูลย์ ครอบครัวแสนอบอุ่นของ
ผู้วิจัยท่ีให้โอกาสในการศึกษาเล่าเรียน เป็นเบ้ืองหน้าและเบื้องหลังในทุกความสำเร็จ เป็นแรงผลักดัน 
เป็นกำลังใจ และเป็นแรงสนับสนุนการตัดสินใจในทุกย่างก้าวของชีวิตผู้วิจัย 

นอกจากนี้ยังมีมิตรสหายท่ีคอยให้ความช่วยเหลือ เป็นเสียงหัวเราะ และเป็นกำลังใจของผู้วิจัย 
คือ นางสาวบุณยวีร์ บุญณรงค์ นางสาววรนุช ถิระวัฒน์ นางสาวธัญกร ชาดิษฐ์ นางสาวพนิดา ดวงสีดา 
นายชวรัฐ อยู่เปนสุข นายธนภัทร รักษ์ไพเศษ รวมทั้งนางสาวชวนิติ บุตรดี และเพื่อนร่วมรุ่นปริญญาโท
ท่ีผ่านอุปสรรคมาด้วยกัน คอยช่วยเหลือกันตลอดระยะเวลา 2 ปี ยังมีเพื่อนประสานมิตร เพื่อนจุฬาฯ 
และกัลยาณมิตรอีกหลายท่านท่ีไม่อาจกล่าวนามได้หมดในท่ีนี้  รวมท้ังเจ้าหน้าท่ีประจำหลักสูตรนิติ
ศาสตรมหาบัณฑิตและเลขานุการอาจารย์ทุกท่าน ล้วนมีส่วนทำให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้สำเร็จไปได้ด้วยดี 

หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีคุณประโยชน์ประการใด ผู้วิจัยขอมอบความดีท้ังปวงให้แก่บุคคลท่ีได้
กล่าวมา หากมีข้อผิดพลาดประการใดผู้วิจัยกราบขออภัยมา ณ ท่ีนี้ และขอน้อมรับไว้เพียงผู้เดียว 
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บทท่ี 1 
บทนำ 

 

1.1 ที่มาและความสำคัญของปัญหา 
 ฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาภาคความผิด มาตรา 281 
ท่ีกำหนดให้ความผิดฐานข่มขืนตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง และการอนาจารโดยการล่วงล้ำตามมาตรา 
278 วรรคสอง ซึ่งกระทำระหว่างคู่สมรส หรือการอนาจารตามมาตรา 278 วรรคหนึ่ง ท่ีเกิดต่อหน้า
ธารกำนัลเป็นความผิดซึ่งไม่อาจยอมความได้ และในภาคลหุโทษ มาตรา 388 การกระทำอันควรขาย
หน้าต่อหน้าธารกำนัล และมาตรา 397 วรรคสอง เหตุเพิ่มโทษในกรณีท่ีการกระทำด้วยประการใด ๆ 
อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม ทำให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนรำคาญเกิดต่อหน้าธารกำนัล 
โดยเมื่อพิจารณาท่ีความหมายของถ้อยคำ คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ไม่มีการกำหนดความหมาย
เฉพาะไว้ในหมวด 1 บทนิยาม การตีความจึงต้องอาศัยความหมายตามธรรมดา ซึ่งคำว่า “ธารกำนัล” 
หมายความว่า ท่ีชุมนุมชนหรือคนจำนวนมาก1 อย่างไรก็ดี ศาลฎีกาได้วางบรรทัดฐานการตีความต่อ
หน้าธารกำนัลกว้างไปกว่าถ้อยคำตามความหมายธรรมดา โดยถือว่าการกระทำต่อหน้าธารกำนัลมี 2 
ประการ2 คือ 
 ประการท่ี 1 ผู้กระทำความผิดได้กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้เห็นการกระทำของตน 
หมายถึง กรณีท่ีมีบุคคลหนึ่งแม้เพียงบุคคลเดียวได้เห็นการกระทำความผิด โดยท่ีไม่จำเป็นต้องเป็น
บุคคลท่ัวไปหรือประชาชน แต่บุคคลอื่นนั้นจะต้องไม่เป็นตัวการผู้ร่วมกระทำความผิดด้วยกัน3 
 ประการท่ี 2 ผู้กระทำความผิดได้กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการ
กระทำของตนได้ กล่าวคือ โดยลักษณะของการกระทำอาจมีบุคคลอื่นได้เห็น ในสถานท่ีซึ่งประชาชน
อาจเห็นได้ โดยท่ีไม่จำเป็นต้องกระทำในท่ีสาธารณสถาน และแม้ผู้กระทำจะพยายามปกปิด แต่วิธีท่ี
ใช้ในการปกปิดไม่เพียงพอ ก็ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล4 

 
1 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, พิมพ์คร้ังที่ 1 (กรุงเทพฯ: ราชบัณฑิตยสถาน, 2556), หน้า 601. 
2 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1173/2508 (ประชุมใหญ่) เป็นคำพิพากษาฎีกาบรรทัดฐานที่ตีความความผิดต่อหน้าธารกำนัล วินิจฉัยว่า 
จำเลยข่มขืนกระทำชำเราผู้เสียหายต่อหน้าเด็กหญิงคนหน่ึงในห้องนอนมืดเพียงแต่เหตุเกิดต่อหน้าเด็กหญิงเท่านั้น และโจทก์มิได้ยืนยัน
โต้แย้งว่าจำเลยได้กระทำโดยประการที่ให้เด็กหญิงได้เห็นการกระทำของจำเลย หรือว่าจำเลยได้กระทำในลักษณะที่เปิดเผยให้บุคคลอื่น
สามารถเห็นการกระทำของจำเลยได้ ดังน้ี พฤติการณ์แห่งคดีจึงถือไม่ได้ว่าจำเลยได้กระทำผิดต่อหน้าธารกำนัล. 
3 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1 (กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ์, 2548), หน้า 770. 
4 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 770-772. คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4836/2547 และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 7631/2549. 
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 เมื่อพิจารณาถึงท่ีมาของบทบัญญัติดังกล่าว ฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลมีมาต้ังแต่
กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 มาตรา 2485 มาตรา 337 (1) และมาตรา 337 (2)6  
โดยมีข้อ สังเกตว่า คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ตรงกับคำว่า “ in public” ตามต้นร่างฉบับ
ภาษาอังกฤษ มีความหมายตามพจนานุกรมว่า สถานท่ีซึ่งมองเห็นได้หรือเปิดเผยต่อประชาชน7 แต่
ถ้อยคำตามต้นร่างก็ไม่ได้กำหนดนิยามหรืออธิบายความหมายของการกระทำความผิดต่อหน้า
ธารกำนัลไว้ ส่วนถ้อยคำในภาษาอังกฤษก็เป็นการอธิบาย “in public” ในความหมายของหลัก
สถานท่ี ซึ่งไม่ตรงกับความหมายภาษาไทยท่ีอธิบายถึงหลักบุคคล ทำให้การวินิจฉัยและตีความการ
กระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัลยังมีความเห็นท่ีแตกต่างกันตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกาและ
ความเห็นทางวิชาการ รวมท้ังอธิบายความหมายแตกต่างกันไปในแต่ละมาตรา ก่อให้เกิดปัญหาการ
ตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ว่าควรมีความหมายและขอบเขตของถ้อยคำเพียงใด 
 จากปัญหาท่ีกล่าวมาข้างต้น ผู้วิจัยต้ังข้อสังเกตว่าฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลล้วนมี
ความสัมพันธ์กับความผิดทางเพศ วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งอภิปรายถึงท่ีมาของการบัญญัติฐาน
ความผิดต่อหน้าธารกำนัลเป็นลำดับแรก และจะตอบคำถามท่ีว่าเหตุใดการใช้ถ้อยคำว่าต่อหน้า
ธารกำนัลจึงสัมพันธ์กับความผิดทางเพศ เพื่อสร้างความเข้าใจพื้นฐานในการตีความกฎหมาย 
 จากการศึกษาพบว่าการตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัลในปัจจุบันไม่สอดคล้องกับแนวคิดและ
ทฤษฎีการตีความกฎหมายอาญา กล่าวคือ ตามหลักอักษรศาสตร์ คำว่า “ธารกำนัล” มาจากคำไทย
เดิมว่า “ธารคำนัล” ปรากฏในปทานุกรม แปลว่า ท่ีเฝ้า ท่ีรับแขก ประชุมชน หมู่ชนท่ีเป็นแขก 8 
ต่อมาตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานให้นิยามคำว่า “ธารกำนัล” และ “ธารคำนัล” ใน
ความหมายเดียวกัน ว่าท่ีชุมนุมชนหรือคนจำนวนมาก แต่คำพิพากษาศาลฎีกากลับตีความกว้างไป
ความหมายตามตัวอักษร หมายความรวมถึง กระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการ
กระทำของตนได้ กรณีท่ีไม่มีบุคคลอื่นเห็นการกระทำความผิด หรือไม่มีพยานรับรู้เหตุการณ์เลย กถ็ือ
เป็นต่อหน้าธารกำนัลได้9 

 
5 กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 มาตรา 248 การฟ้องเอาโทษแก่ผู้กระทำผิดกฎหมายหมวดน้ีน้ัน ถ้าคดีเปนข้อหาว่า 
ใช้อำนาจด้วยกำลังหรือขู่เข็ญทำชำเราขืนใจหญิง ด่ังว่าไว้ในตอนต้น แห่งมาตรา 243 ก็ดี หรือว่าคดีมีข้อหาว่า ใช้อุบายหลอกลวง 
ทำชำเราขืนใจหญิง ด่ังว่าไว้ในตอน 2 แห่งมาตรา 243 น้ันก็ดี หรือว่าคดีเปนข้อหาว่าบังอาจทำอนาจารแก่บุคคลอายุเกินสิบสองขวบขึน้
ไป ดังว่าไว้ในมาตรา 246 น้ันก็ดี ท่านว่าให้พิจารณาดูฐานที่เกิดเหตุก่อน ถ้าเหตุมิได้เกิดต่อหน้าธารกำนันไซ้ ท่านให้ถือว่าต่อผู้ที่ถู ก
กระทำร้ายมาร้องทุกข์ จึงให้เจ้าพนักงานเอาคดีน้ันขึ้นว่ากล่าวตามกระบิลเมือง 
6 กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 มาตรา 337 ความผิดละหุโทษในฐานกระทำการอนาจาร  
  (1) ผู้ใดแสดงวาจาลามกอนาจาร ต่อหน้าธารคำนัล ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษชั้น 3 
  (2) ผู้ใดเปลือยกาย หรือกระทำการอย่างอ่ืน ๆ อันควรขายหน้าต่อหน้าธารคำนัล ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษชั้น 4 
7 Public 1. The people of a nation or community as a whole. 2. A place open or visible to the public. <in public> 
8 ปทานุกรม รวม 26, 230 คำ, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรมตำรา กระทรวงธรรมการ, 2470), หน้า 356. 
9 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4836/2547. 
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 นอกจากนี้ การใช้และการตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ในมาตรา 281 มาตรา 388 
และมาตรา 397 วรรคสอง ยังมีความแตกต่างกัน ซึ่งคำอธิบายตามตำราและคำพิพากษาศาลฎีกาใน
ส่วนของมาตรา 281 สาระสำคัญของการวินิจฉัยเน้นไปท่ีมีบุคคลอื่นเห็นหรืออาจเห็นการกระทำ
ความผิดได้ แม้จะมีเพียงบุคคลเดียวก็ตาม ในขณะท่ีมาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง จะต้อง
ปรากฏว่ามีบุคคลได้ยินหรือเห็นการกระทำความผิดตามความเป็นจริงด้วย ซึ่งเป็นการวินิจฉัยรวมไป
ถึงความรับรู้ประการอื่นนอกจากการมองเห็น และกรณีของมาตรา 397 วรรคสอง ต่อหน้าธารกำนัล
ยังมีคำอธิบายว่า หมายถึง บุคคลอื่นซึ่งอาจมีหลายคน จึงเกิดปัญหาการตีความมาตรา 281 ตาม
อุทาหรณ์ท่ี 1 ดังนี้ 
 อุทาหรณ์ท่ี 1 นายหนึ่งได้เข้ามาข่มขืนกระทำชำเรานางสาวสองในห้องนอน ซึ่งในห้องนั้นมี
นางสาวสามนอนหลับอยู่ด้วย ในความมืดนางสาวสามได้ยินเสียงและสามารถรับรู้ได้ว่านายหนึ่งเข้ามา
ข่มขืนกระทำชำเรานางสาวสอง กรณีเช่นนี้ จะถือว่านายหนึ่งได้ข่มขืนกระทำชำเรานางสาวสองต่อ
หน้าธารกำนัลหรือไม่ จากอุทาหรณ์ท่ี 1 จึงเกิดคำถามท่ีว่าการรับรู้ประการอื่นนอกจากการมองเห็น 
เช่น การได้ยินเสียง การสัมผัส หรือความรับรู้ประการใด ๆ ท่ีทำใหผู้้อื่นทราบว่ามีการกระทำความผิด
เกิดขึ้นถือเป็นต่อหน้าธารกำนัลหรือไม่ 
 คำถามต่อมา คือประเด็นเรื่องเจตนา ผู้กระทำความผิดจะต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบความผิดและต้องประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลว่าการกระทำของตนเป็นการกระทำ
ต่อหน้าธารกำนัลหรือไม่ ซึ่งผู้วิจัยจะอธิบายประเด็นนี้จากอุทาหรณ์ท่ี 2 
 อุทาหรณ์ท่ี 2 นายดำและนางสาวขาวพักอยู่ห้องพักติดกัน นายดำสังเกตมานานแล้วว่ า
นางสาวขาวพักอยู่คนเดียว จึงได้เคาะประตูห้องนางสาวขาวแล้วกอดปล้ำนางสาวขาวทันที แต่เมื่อ
กอดปล้ำได้ไม่นานนายดำสังเกตเห็นนางสาวแดง นางสาวเขียว และนางสาวส้ม เพื่อนของนางสาวขาว
นั่งอยู่ในห้องด้วยและพยายามเข้าช่วยเหลือนางสาวขาว นายดำจึงรีบวิ่งหนีกลับห้องไป ต่อมานายดำ
ถูกดำเนินคดีในความผิดฐานอนาจารโดยใช้กำลังประทุษร้ายตามมาตรา 278 วรรคหนึ่ง นายดำได้มา
ขอโทษและชดใช้ค่าเสียหายจนนางสาวขาวพอใจและยอมความ กรณีนี้สิทธิในการดำเนินคดีอาญา
ระงับลงหรือไม่10  
 จากข้อเท็จจริงตามอุทาหรณ์ท่ี 2 นายดำไม่ได้มีเจตนาให้การกระทำอนาจารโดยใช้กำลัง
ประทุษร้ายนางสาวขาวเกิดต่อหน้าธารกำนัล เนื่องจากสังเกตมานานแล้วว่านางสาวขาวพักอยู่คน
เดียว แต่ขณะกระทำความผิดกลับปรากฏว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลโดยบังเอิญ กรณีเช่นนี้จะ
เป็นความผิดอันยอมความได้ตามมาตรา 281 หรือไม่ ซึ่งมีความเห็นแบ่งออกเป็น 2 ความเห็น ได้แก่ 

 
10 นันทัช กิจรานันทน์, "ธารกำนัลในประมวลกฎหมายอาญา," ดุลพาห 2(65): 157. 
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 ความเห็นท่ี 1 แนวความเห็นตามคำพิพากษาศาลฎีกา วางหลักว่า ผู้กระทำความผิดฐาน
ข่มขืนกระทำชำเราผู้อื่นตามมาตรา 276 วรรคแรก และการอนาจารโดยการล่วงล้ำตามมาตรา 278 
วรรคสอง ซึ่งเป็นการกระทำระหว่างคู่สมรส หรือกระทำอนาจารตามมาตรา 278 วรรคหนึ่ง ผู้กระทำ
ความผิดจะต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดและประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลว่า
บุคคลอื่นเห็นหรืออาจเห็นการกระทำความผิดได้11  
 ความเห็นท่ี 2 แนวความเห็นทางวิชาการ ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ อธิบายว่า การกระทำ
ความผิดต่อหน้าธารกำนัล ไม่เป็นข้อเท็จจริงท่ีผู้กระทำจะต้องรู้แต่ประการใด เนื่องจากมาตรา 281 
มิได้กำหนดให้การกระทำใดเป็นความผิดและกำหนดโทษไว้ “ต่อหน้าธารกำนัล” จึงไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ี
เป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 59 วรรคสาม และไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำต้องรับโทษ
หนักขึ้นตามมาตรา 62 วรรคท้าย ดังนั้น การข่มขืนกระทำชำเรา การอนาจารโดยการล่วงล้ำ และการ
อนาจารท่ีเกิดต่อหน้าธารกำนัล จึงเป็นเพียงพฤติการณ์ท่ีทำให้การกระทำความผิดนั้นยอมความ
ไม่ได้12 ซึ่งความแตกต่างของความผิดอันยอมความได้และความผิดอันยอมความไม่ได้ ส่งผลต่อการ
ดำเนินคดีอาญาและการระงับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 “ต่อหน้าธารกำนัล” ตามมาตรา 281 แตกต่างจากคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ท่ีบัญญัติใน
มาตรา 388 เป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด และมาตรา 397 วรรคสอง เป็นข้อเท็จจริงท่ีทำ
ให้ผู้กระทำรับโทษหนักขึ้น ดังนั้น ในทางทฤษฎีแล้ว ผู้กระทำความผิดจึงต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบของความผิดและต้องมีเจตนาประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลว่าการกระทำของตน
เป็นการกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัลจึงจะมีความผิดตามมาตรา 388 หรือรับโทษหนักขึ้นตาม
มาตรา 397 วรรคสอง13  
 จากปัญหาท่ีกล่าวมาข้างต้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาท่ีมาของการบัญญัติฐานความผิดต่อ
หน้าธารกำนัล แนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้อง การวินิจฉัยความผิดต่อหน้าธารกำนัลในประเทศไทย 
บทบัญญัติและแนวทางการวินิจฉัยความผิดต่อหน้าธารกำนัลในต่างประเทศ ตลอดจนวิเคราะห์
เปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ เพื่อตีความและกำหนดขอบเขตของคำว่า 
“ต่อหน้าธารกำนัล” แก้ไขปัญหาความไม่แน่นอนของการปรับใช้บทกฎหมาย และจะนำเสนอแนว
ทางการพัฒนาฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลให้มีความชัดเจนทางวิชาการ สอดคล้องกับเจตนารมณ์
ของกฎหมาย สอดคล้องกับบริบททางสังคม และมีความกลมกลืนกับกฎหมายต่างประเทศในระดับ
สากล 
 

 
11 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1794/2494, คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1173/2508 (ประชุมใหญ่) และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4836/2547.  
12 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 774. 
13 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 6668/2551 และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 388/2505 (ที่ประชุมใหญ่). 
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1.2 สมมติฐานของงานวิจัย 
 ศาลฎีกาตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายถึง การกระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้
เห็นการกระทำของตน หรือกระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของตนได้ 
แต่การตีความเช่นว่าเป็นการตีความท่ีกว้าง ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของบทบัญญัติมาตรา 281 
มาตรา 388 และมาตรา 397 รวมท้ังไม่ได้อธิบายให้ครอบคลุมถึงความรับรู้ประการอื่นนอกจากการ
มองเห็น ทำให้การตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ขาดความเป็นเอกภาพ และทำให้ผู้เสียหายไม่ได้
รับความคุ้มครองตามเจตนารมณ์แห่งบทบัญญัติ หากมีการกำหนดขอบเขตของถ้อยคำให้แคบลงและ
กำหนดความหมายของถ้อยคำให้ชัดเจน หมายถึงเฉพาะกรณีท่ีมีกลุ่มบุคคลรับรู้การกระทำความผิด
ในความเป็นจริงเท่านั้น ย่อมส่งผลให้เกิดความชัดเจนในทางวิชาการ และเป็นการคุ้มครองสิทธิของ
ผู้เสียหายตามเจตนารมณ์ของกฎหมายอีกด้วย 
 
1.3 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 1.3.1 เพื่อทราบถึงประวัติความเป็นมาของการบัญญัติฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล แนวคิด 
และทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้อง 
 1.3.2 เพื่อพิสูจน์ว่าคำเดียวกันท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาคือคำว่าต่อหน้าธารกำนัล
ควรมีความหมายและตีความเช่นเดียวกัน 
 1.3.3 เพื่อค้นหาขอบเขตและตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัลในประมวลกฎหมายอาญา 
 1.3.4 เพื่อนำเสนอแนวทางการพัฒนาฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลให้มีความเหมาะสมกับ
บริบทของถ้อยคำและถูกต้องตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย 
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาถึงฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลของประเทศไทยต้ังแต่อดีตจนถึง
ปัจจุบัน คือ กฎหมายตราสามดวง กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 และประมวล
กฎหมายอาญา โดยอภิปรายถึงแนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้อง การตีความกฎหมาย หลักเกณฑ์การใช้
และการตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัลในประเทศไทย โดยพิจารณาถึงปัญหาและข้อบกพร่องในการ
ตีความบทบัญญัติปัจจุบันประกอบ และวิเคราะห์เปรียบเทียบระหว่างกฎหมายของประเทศไทยกับ
กฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐประชาชนจีน สหพันธรัฐมาเลเซีย 
และสหราชอาณาจักร เฉพาะกฎหมายท่ีใช้บังคับในประเทศอังกฤษและเวลส์ ตลอดจนกำหนด
ขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” และนำเสนอแนวการพัฒนาฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลใน
ประมวลกฎหมายอาญา 
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1.5 วิธีการดำเนินการศึกษา 
 การกำหนดขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” และพัฒนาฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล
ในประมวลกฎหมายอาญา ได้กำหนดวิธีการศึกษาโดยใช้การวิจัยทางเอกสาร (Documentary 
Research) โดยการศึกษาค้นคว้าและรวบรวมข้อมูล ท้ังภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ จากตัวบท
กฎหมาย หนังสือ ตำรา บทความ วารสาร วิทยานิพนธ์ ส่ิงตีพิมพ์ คำพิพากษาศาลฎีกา เอกสารทาง
กฎหมายและข้อมูลทางอินเทอร์เน็ตท่ีเกี่ยวข้อง รวมท้ังสัมภาษณ์นักวิชาการ เพื่อนำข้อมูลเหล่านี้มา
วิเคราะห์เปรียบเทียบเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) และประมวลผลเป็นข้อเสนอแนะต่อไป 
 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา 
 1.6.1 ได้ทราบถึงประวัติความเป็นมาของการบัญญัติฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล แนวคิด 
และทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้อง 
 1.6.2 สามารถพิสูจน์ได้ว่าคำเดียวกันท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาคือคำว่าต่อหน้า
ธารกำนัลควรมีความหมายและตีความเช่นเดียวกัน 
 1.6.3 ค้นพบขอบเขตและแนวทางการตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัลในประมวลกฎหมาย
อาญา 
 1.6.4 ได้นำเสนอแนวทางการพัฒนาฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลให้มีความเหมาะสมกับ
บริบทของถ้อยคำและถูกต้องตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย 
 
1.7 ทบทวนวรรณกรรม 
 จากการศึกษาพบว่างานวิชาการในประเทศไทยท่ีศึกษาเกี่ยวกับความผิดต่อหน้าธารกำนัล
ยังคงมีอยู่จำกัด ปรากฏในคำอธิบายในตำรากฎหมายอาญาแต่เพียงส้ัน ๆ โดยงานวิชาการท่ีเกี่ยวข้อง 
มีดังต่อไปนี้ 
 1.7.1 บทความเรื่อง ธารกำนัลในประมวลกฎหมายอาญา โดย นายนันทัช กิจรานันท์ 
บทความนี้ได้กล่าวถึง ปัญหาข้อกฎหมายในการปรับใช้ความผิดต่อหน้าธารกำนัล โดยพิจารณาจาก
แนวคำพิพากษาฎีกาและความเห็นเชิงวิชาการ เริ่มจากพิจารณาความหมายของคำว่า “ธารกำนัล” 
จากคำอธิบายท่ีปรากฏในตำรากฎหมายและแนวคำพิพากษาฎีกา แล้วสรุปว่ามีความหมายไปในทาง
เดียวกันคือ สถานท่ีท่ีประชาชนอาจเห็นได้ โดยจะเป็นสาธารณสถานหรือสถานท่ีของเอกชนไม่สำคัญ 
และได้อธิบายถึงการปรับใช้ ดังนี้  
 กรณีเหตุอันยอมความไม่ได้ตามมาตรา 281 มีความเห็นท่ีแตกต่างกันเป็น 2 แนวทาง 
แนวทางแรกเห็นว่า ความผิดต่อหน้าธารกำนัลต้องเป็นการกระทำโดยผู้กระทำต้องรู้ข้อเท็จจริงอัน
เป็นองค์ประกอบของความผิดและประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลว่าเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัล 
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ในขณะท่ีแนวทางท่ีสองเห็นว่า ผู้กระทำไม่จำเป็นต้องกระทำโดยมีเจตนากระทำความผิดต่อหน้า
ธารกำนัล เนื่องจากธารกำนัลไม่ใช่องค์ประกอบความผิด แต่เป็นเพียงเหตุท่ีทำให้เป็นความผิดอันยอม
ความไม่ได้ ส่วนกรณีตามมาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง มีความเห็นท่ีสอดคล้องไปในทาง
เดียวกันว่า ผู้กระทำความผิดต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด และผู้กระทำต้อง
ประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลว่า การกระทำของตนเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัล จึงจะมีความผิด 
 ดังนั้น ผู้เขียนบทความไม่ได้กล่าวถึงขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” แต่ได้ท้ิงปัญหา
เรื่องการใช้และการตีความต่อหน้าธารกำนัลในประมวลกฎหมายอาญาและได้สรุปว่ากรณีของเหตุอัน
ยอมความได้ตามมาตรา 281 ขึ้นกับว่าจะมองในมุมท่ีคุ้มครองผู้กระทำความผิดหรือผู้เสียหายมาก
น้อยเพียงใด โดยยังไม่มีคำพิพากษาฎีกาท่ีแน่นอนท่ีจะเป็นบรรทัดฐาน ได้ ซึ่งผู้วิจัยจะนำประเด็น
ปัญหาในการตีความกฎหมายมาศึกษาต่อยอดในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
 1.7.2 วิทยานิพนธ์เรื่อง มาตรการทางกฎหมายต่อการเปลือยหรือการเปิดเผยร่างกาย โดย
นางสาวพัชรพร หลักมั่นคง วิทยานิพนธ์เรื่องนี้ศึกษาบทบัญญัติมาตรา 388 กระทำการอันควรขาย
หน้าต่อธารกำนัล โดยการเปลือยหรือเปิดเผยร่างกายหรือกระทำการลามกอย่างอื่น และเน้นไปท่ีการ
เปิดเผยร่างกายในส่วนอวัยวะเพศ โดยมองว่าเป็นการกระทำความผิดท่ีมีความร้ายแรงและซับซ้อน
มากขึ้นเรื่อย ๆ แต่บทบัญญัติตามกฎหมายไทยกลับไม่มีบทลงโทษท่ีเหมาะสม ส่วนกรณีท่ีผู้กระทำ
ความผิดถูกพิจารณาว่าเป็นผู้ท่ีมีความผิดปกติทางจิต ก็ไม่มีมาตรการบำบัดรักษาท่ีเหมาะสม ด้าน
เนื้อหามีการอธิบายความหมายของการกระทำต่อหน้าธารกำนัลว่าหมายถึง  โดยลักษณะของการ
กระทำนั้นบุคคลท่ัวไป ซึ่งไม่เฉพาะเจาะจงว่าเป็นผู้ใด สามารถเห็นได้เองโดยไม่ใช่การสอดเข้าไปเห็น 
และไม่จำเป็นว่าต้องมี ผู้พบเห็นหลายคน แม้มีผู้พบเห็นคนเดียวก็ถือเป็นธารกำนัลได้ แต่ไม่ได้
วิเคราะห์และตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” บทสรุปของวิทยานิพนธ์เรื่องนี้ เสนอว่าควรมีการ
แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 388 ในกรณีท่ีกระทำความผิดต่อเด็กอายุยังไม่เกิน 15 ปี เพิ่มโทษในกรณีท่ี
ผู้กระทำความผิดได้กระทำความผิดอื่นเกี่ยวกับร่างกายหรือความผิดทางเพศ และเพิ่มมาตรการ
บำบัดรักษา โดยเพิ่มบทบัญญัติท่ีให้พนักงานสอบสวนหรือศาลมีอำนาจส่ังให้ผู้กระทำความผิดเข้าร่วม
กระบวนการให้คำปรึกษาโดยผู้เช่ียวชาญได้ 
 1.7.3 วิทยานิพนธ์เรื่อง ความผิดฐานกระทำการอันควรขายหน้าต่อธารกำนัล : ศึกษาความ
รับผิดฐานกระทำการอันควรขายหน้าต่อธารกำนัล โดยการเปลือยหรือเปิดเผยร่างกายหรือกระทำการ
ลามกอย่างอื่น โดยนายกษิดิศ มธุรส วิทยานิพนธ์เรื่องนี้ศึกษาการกระทำอันควรขายหน้า โดยเปลือย
หรือเปิดเผยร่างกายต่อหน้าธารกำนัลหรือต่อหน้าสาธารณะ ซึ่งสาเหตุหลักมาจากผู้กระทำความผิดน
มีความผิดปกติทางจิตท่ีต้องได้รับการบำบัดดูแล และเมื่อการกระทำความผิดนี้อยู่ในภาค 3 ลหุโทษ
ทำให้พนักงานสอบสวนสามารถเปรียบเทียบปรับและปล่อยตัวผู้กระทำความผิดไปโดยไม่ได้รับการ
บำบัดได้ ทำให้บุคคลนั้นกลับมากระทำความผิดซ้ำ และในกรณีของผู้กระทำความผิดกลุ่มอื่นท่ีไม่ใช่
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ผู้ป่วยทางจิตก็ไม่ได้มีความเกรงกลัวต่อบทลงโทษท่ีกำหนดไว้เพียงเล็กน้อย ซึ่งเมื่อศึกษาเปรียบเทียบ
กับประเทศเยอรมนี ฝรั่งเศส อังกฤษ และญี่ปุ่น ได้ให้ความสำคัญกับความผิดฐานนี้ รวมท้ังมี
มาตรการเรื่องการบำบัดรักษาละฟื้นฟูสมรรถภาพด้วย 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงเสนอให้มีการแก้ไขมาตรา 388 ท่ีอยู่ในภาคลหุโทษ นำมาบัญญัติใน
ภาคความผิด และวางกำหนดโทษใหม่ โดยเพิ่มโทษจำคุกเข้าไปด้วยและเพิ่มโทษปรับให้สูงขึ้น เพื่อ
เป็นเครื่องมือในการควบคุมอาชญากรรมและทำให้ศาลเข้ามามีบทบาทในการใช้มาตรการทาง
กฎหมายกำหนดให้มีวิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยส่งตัวผู้กระทำความผิดไปบำบัดรักษา เพื่อไม่ให้
ผู้กระทำความผิดนั้นกลับมากระทำความผิดซ้ำ โดยจะสังเกตได้ว่าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาฐาน
ความผิดตามมาตรา 388 ไม่ได้มุ่งเน้นการตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หรือการกำหนดขอบเขต
ของถ้อยคำแต่อย่างใด 
 1.7.4 วิทยานิพนธ์เรื่อง ความผิดฐานกระทำความรุนแรงในครอบครัวกับการยอมความตาม
ประมวลกฎหมายอาญา: ศึกษาเฉพาะความผิดฐานกระทำอนาจาร ตามมาตรา 278 (ท่ีเกิดต่อหน้า
ธารกำนัล) และความผิดต่อเสรีภาพ ตามมาตรา 310 ทวิ  โดยนางสาวสุภัสสร ภู่ เจริญ ศิลป์  
วิทยานิพนธ์เรื่องนี้มุ่งศึกษาพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระทำด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.  
2550 โดยมีข้อเสนอท่ีจะเพิ่มฐานความผิดในพระราชบัญญัติ ให้คล้ายกับประมวลกฎหมายอาญา ให้
ความผิดฐานอนาจารท่ีเกิดขึ้นต่อหน้าธารกำนัลเป็นความผิดอันยอมความได้ เพื่อรักษาความสัมพันธ์
อันดีในครอบครัวไว้ แต่ไม่มีการศึกษาไปถึงการกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัล การตีความถ้อยคำ 
และการวินิจฉัยในกรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทท่ี 2 
แนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล 

 

 คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ปรากฏอยู่ในมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง 
ซึ่งล้วนมีความเช่ือมโยงกับความผิดทางเพศ แต่ว่ากรณีเช่นใดจะถือเป็น “ต่อหน้าธารกำนัล” ประมวล
กฎหมายอาญาไม่ได้กำหนดบทนิยามไว้ การตีความความผิดซึ่งเกิดต่อหน้าธารกำนัลจึงมีความหมาย
และขอบเขตท่ีแตกต่างกันไปในแต่ละมาตราและไม่เป็นเอกภาพ ดังนั้น เพื่อค้นหาขอบเขตของคำว่า 
“ต่อหน้าธารกำนัล” จึงจำเป็นต้องศึกษาความหมายของถ้อยคำเป็นลำดับแรก ลำดับต่อมาศึกษา
หลักเกณฑ์ในการตีความกฎหมาย เพื่อท่ีจะพิสูจน์ว่าตามทฤษฎีแล้วการใช้ถ้อยคำเดียวกันว่าต่อหน้า
ธารกำนัลควรมีความหมายและการตีความท่ีเหมือนกันท้ังประมวลกฎหมายอาญา และการตีความ
ของศาลฎีกาท่ีว่า ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลรวมถึงการกระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคลอื่น
สามารถเห็นการกระทำของผู้กระทำความผิดได้นั้น เป็นการตีความท่ีไม่สอดคล้องกับแนวคิดและ
ทฤษฎีทางกฎหมาย ลำดับสุดท้ายในบทนี้จะศึกษาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาและเงื่อนไขแห่ง
การลงโทษทางภาวะวิสัย เพื่อเป็นรากฐานในการวิเคราะห์ปัญหาของบทบัญญัติในกฎหมายปัจจุบัน  
นำไปสู่แนวทางการกำหนดขอบเขตและพัฒนากฎหมายให้มีความเหมาะสมกับบริบทของถ้อยคำและ
ถูกต้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย โดยองค์ความรู้ท่ีได้จากการศึกษาบทท่ี 2 จะเป็นพื้นฐานในการ
วิเคราะห์เพื่อหาคำตอบของวิทยานิพนธ์ต่อไป 

 

2.1 ความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” 
 การทำความเข้าใจและปรับใช้ฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลอย่างถูกต้อง จะต้องทราบถึง
ความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” เป็นลำดับแรก โดยผู้วิจัยได้อธิบายความหมายของถ้อยคำ
ออกเป็น 2 รูปแบบ คือ ความหมายตามหลักอักษรศาสตร์และความหมายตามแนวคำพิพากษาศาล
ฎีกาและความเห็นทางวิชาการ โดยจะเริ่มอธิบายความหมายตามหลักอักษรศาสตร์ก่อน เนื่องจาก
เป็นพื้นฐานท่ีผู้พิพากษาและนักวิชาการใช้ประกอบการอธิบายความหมายของถ้อยคำท่ีเป็นวัตถุแห่ง
การตีความ 

 

 2.1.1 ความหมายตามหลักอักษรศาสตร์ 
 การค้นหาความหมายตามหลักอักษรศาสตร์เป็นไปเพื่อทราบความเป็นมาของคำว่าต่อหน้า
ธารกำนัล โดยจากการสืบค้นความหมายจากคำอธิบายท้ังในภาษาไทยและภาษาต่างประเทศพบว่า 
คำว่า “ธารกำนัล” มาจากคำไทยเดิมว่า “ธารคำนัล” เป็นคำท่ีปรากฏในปทานุกรม เป็นคำนาม
แปลว่า ท่ีเฝ้า ท่ีรับแขก ประชุมชน หมู่ชนท่ีเป็นแขก  และในบางกรณีอาจเขียนว่าทารกำนันก็มี
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ความหมายเช่นเดียวกัน 14 เมื่อพิจารณาส่วนประกอบของคำท่ีเป็นไปได้พบว่ามีรากศัพท์ท่ีมี
ความสัมพันธ์กับคำว่า “ธารคำนัล” ดังนี้ 
 

ตารางที ่1 ความหมายของส่วนประกอบคำที่อาจเป็นไปได้ของคำว่า “ธารคำนัล” 
ลำดับ คำศัพท ์ คำอ่าน ที่มา ความหมาย 

1 
ธารณหรือ
ธารณะ 

ทา-ระ-นะ สันสกฤต 

การทรงไว้ การรักษาไว้ ท่ัวไป ตัดออกมาจาก
คำว่า สาธารณ ท่ีแปลว่า ท่ัวไป ไม่เลือกหน้า 
ไม่เฉพาะเจาะจง15 ส่วน ธารณะ เป็นคำท่ีตัด
มาจากคำว่า ตักบาตรสาธารณะ16 

2 ธาร ทาน 
มคธและ
สันสกฤต 

การทรงไว้ การรับไว้ มักใช้พ่วงท้ายคำอื่น17 

2 ทาร 
ทานหรือ 
ทา-ระ 

มคธและ
สันสกฤต 

เมีย18 

3 กำนัน - - ผู้ป้องกัน ผู้ดูแล ผู้รักษา ผู้ปกครองลูกบ้าน19 
4 กำนัล - - นางพนักงานในพระราชสำนัก20 
5 คำนัลหรือคัล - เขมร เฝ้า (ใช้เฉพาะเจ้านาย)21 

 

 ตารางท่ี 1 ผู้วิจัยได้ศึกษารากศัพท์ท่ีมีความสัมพันธ์กับธารกำนัล จากส่วนประกอบของคำว่า 
“ธารคำนัล” พบว่ามีคำศัพท์ท่ีเกี่ยวข้อง 5 คำ ดังท่ีอธิบายในตาราง ต่อมาพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถานอธิบายคำว่า “ธารกำนัล” และ “ธารคำนัล” รวมกัน โดยหมายความว่า ท่ีชุมนุม
ชนหรือคนจำนวนมาก โบราณเขียนเป็นทารกำนันก็มี22 ส่วนคำว่า “คำนัล” และ “คัล” เป็นคำท่ีใช้
ในบทร้องกรอง แปลว่า เฝ้าเจ้านาย23 นอกจากนี้ยังปรากฏคำว่า “สาธารณ์” อ่านว่า สา -ทาน 

 
14 ปทานุกรม รวม 26, 230 คำ, หน้า 356. 
15 เร่ืองเดียวกัน. 
16 นิยะดา เหล่าสุนทร, รัตนมาลา พจนานุกรมแสดงความหมาย สมัย และที่มาของโบราณิกศัพท์  (กรุงเทพฯ: ลายคำ, 2553), หน้า 
445. 
17 ปทานุกรม รวม 26, 230 คำ, หน้า 355. 
18 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 326. 
19 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 71. 
20 เร่ืองเดียวกัน. 
21 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 138. 
22 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, หน้า 601. 
23 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 261. 
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ประกอบไปด้วย 3 ความหมาย ได้แก่ (1) ต่ําหรือเลว (2) ช่ัวช้า บางกรณีใช้เข้าคู่กับคำว่าช่ัวช้าเป็นช่ัว
ช้าสาธารณ์ และ (3) ท่ัว ๆ ไป เช่น ของสาธารณ์ และพจนานุกรมกฎหมายโดยขุนสมาหารหิตะคดี 
อธิบายคำว่า “ธาระกำนัล” หรือเขียนว่า “ธาระคำนัล หมายถึง ประชุมชนหรือคนท่ัวไปมีความหมาย
เหมือนคำว่า “สาธารณะชน” ท่ีหมายถึง คนท่ัวไป24 
 เมื่อพิจารณาต้นร่างกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 พบว่าต่อหน้าธารกำนัล
ตรงกับคำว่า “ in public” ใน ต้นร่างฉบับภาษาอั งกฤษ ซึ่ ง  Black’s law dictionary ได้ ให้
ความหมายคำว่า “Public”25 แปลได้ 2 ความหมาย ความหมายแรกเป็นคำคุณศัพท์ หมายความว่า 
ท่ีเกี่ยวข้องหรือเป็นของส่วนรวม ของรัฐ หรือของประชาชน ว่างหรือมีอยู่สำหรับทุกคนท่ีจะใช้
ประโยชน์ มีส่วนแบ่ง หรือได้ใช้ตามสิทธิ์อย่างเต็มท่ี26 ความหมายท่ีสองเป็นคำนาม หมายความว่า 
ประชาชนของรัฐหรือสังคมโดยองค์รวม หรือสถานท่ีซึ่งมองเห็นได้หรือเปิดเผยต่อประชาชน27 
 นอกจากนี้ความหมายตามความเข้าใจของประชาชนการกระทำต่อหน้าธารกำนัล คือ การ
กระทำในท่ีซึ่งประชาชนหรือสาธารณชนสามารถเห็นได้ เช่น ในท่ีโล่งแจ้ง ท่ีรับแขก ท่ีประชุมชน ท่ี
สวนสาธารณะ หรือสาธารณสถานท่ัว ๆ ไป28  
 ดังนั้น จากการศึกษาความหมายและส่วนประกอบของคำทำให้สามารถต้ังข้อสันนิษฐานท่ีมา
ของคำว่าธารกำนัลได้ตามรูปท่ี 1 
 

รูปที่ 1 ข้อสันนิษฐานส่วนประกอบของคำว่า “ธารกำนัล” 
 
     
 
 
      
 
 
  

 
24 ขุนสมาหารหิตะคดี, พจนานุกรมกฎหมาย: บรรจุคำต้ังแต่โบราณกาลถึงปัจจุบันกาล (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 167 และ 
369. 
25 Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, ed. 9 (St. Paul, MN: West, 2009), p. 1348. 
26 Public (adj.) 1. Relating or belonging to an entire community, state, or nation. 2 . Open or available for all to 
use, share or enjoy. 
27 Public (n.) 1. The people of a nation or community as a whole. 2. A place open or visible to the public. 
28 สุปัน พูลพัฒน์, คำอธิบายเรียงมาตรา ประมวลกฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ, 2521), หน้า 67-68. 

คำว่า “ธารกำนัล” 

มาจาก  “ธารคำนัล” 

  ธาร 

 
 คำนัล 

 ข้อสันนิษฐานท่ี 1 มาจากคำว่า “ธาร” 

 ข้อสันนิษฐานท่ี 2 มาจากคำว่า “ทาร” 

 ข้อสันนิษฐานท่ี 1 มาจากคำว่า “กำนัน” หรือ “กำนัล” 

 ข้อสันนิษฐานท่ี 2 มาจากคำว่า “คำนัล” หรือ “คัล” 
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 จากรูปท่ี 1 และการศึกษาส่วนประกอบของคำ ผู้วิจัยศึกษาคำว่า “ธารคำนัล” โดยแยก
ส่วนประกอบของคำเป็น “ธาร” และ “คำนัล” ต้ังสมมติฐานว่า “ธาร” อาจมาจากคำว่า “ธาร” ตาม
ข้อสันนิษฐานท่ี 1 มีความหมายใกล้เคียงกับ “สาธารณ” หรือ“สาธารณะ” ท่ีแปลว่า การทรงไว้ 
ท่ัวไป ไม่เฉพาะเจาะจง หรือ อาจมาจากคำว่า “ทาร” ท่ีแปลว่า เมีย ตามข้อสันนิษฐานท่ี 2 ก็เป็นได้  
 ส่วนคำว่า “คำนัล” อาจมาจาก “กำนัน” หรือ “กำนัล” ท่ีหมายถึงคนตามข้อสันนิษฐานท่ี 1 
หรือมาจากคำว่า “คำนัล” หรือ “คัล” ท่ีแปลว่า เฝ้าเจ้านายตามข้อสันนิษฐานท่ี 2 
 ผู้วิจัยจึงได้ศึกษาต่อด้วยการสัมภาษณ์ นาวาเอก ทองย้อย แสงสินชัย ศาสตราจารย์กิตติคุณ 
ดร.กาญจนา นาคสกุล และอาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์ ผู้ทรงคุณวุฒิทางด้านอักษรศาสตร์ เพื่อขอ
ความเห็นเกี่ยวกับรากคำ ความหมาย และท่ีมาของคำว่า “ธารกำนัล” และสรุปความเห็นโดยมี
รายละเอียดดังท่ีจะกล่าวต่อไปนี้  
 (1) นาวาเอก ทองย้อย แสงสินชัย29 มีความเห็นว่าคำว่า “ธารกำนัล” ตามท่ีพจนานุกรม
อธิบายไม่ปรากฏว่ามีวงเล็บคำว่ากฎ ท่ีหมายถึง คำท่ีใช้ในกฎหมาย แสดงว่าธารกำนัลน่าจะใช้ท่ัวไป 
ไม่ได้เจาะจงว่าเป็นคำตามกฎหมายเท่านั้น โดยเป็นคำท่ีน่าจะมีความหมายกว้าง ขอให้หมายความว่า
คนท่ัวไปรับรู้ด้วยก็อาจเป็นธารกำนัลได้ และเมื่อพิจารณาถึงท่ีมาของถ้อยคำ รูปศัพท์ในปัจจุบันแยก
เป็นคำว่า “ธาร” และ “กำนัล” โดยคำว่ากำนัลน่าจะมาจากคำว่า “คัล” ในภาษาเขมร สันนิษฐานได้
ว่า “คัล” แผลงเป็น “คำนัล” ทำให้ความเป็นไปได้ท่ี “กำนัล” จะมาจากคำว่า “กำนัน” มีน้ำหนัก
น้อยลง คำว่า “คัล” แปลว่า เข้าเฝ้าเจ้านาย ในคัมภีร์ภาษาบาลีมีบันทึกว่ามีการเข้าเฝ้าแบ่งออกเป็น 
2 รูปแบบ คือ การเข้าเฝ้าเฉพาะตัว แล้วแต่พระมหากษัตริย์จะโปรดให้ใครเข้าเฝ้าเป็นส่วนตัวและจะมี
ท่ีต่างหากให้เข้าเฝ้าจะเอ็ดอะไรกันยังไงก็ไม่มีใครรับรู้ การเข้าเฝ้ารูปแบบนี้ เรียกว่า “รโหฐานคำนัล” 
ส่วนอีกรูปแบบแบบหนึ่ง เรียกว่า “สาธารณะคำนัล” คือ การเข้าเฝ้าในท้องพระโรง มีเสนาบดีและ
ข้าราชการมาเข้าเฝ้าพร้อม ๆ กัน ใครทำอะไรในท้องพระโรงก็จะเป็นท่ีรับรู้พร้อมกัน 
 นาวาเอก ทองย้อย แสงสินชัย จึงเห็นว่า คำว่า “สาธารณะคำนัล” เป็นท่ีมาของคำว่า 
“ธารกำนัล” ซึ่งในภาษาไทยมีคำว่า “สาธารณ์” แปลว่า ช่ัวช้า เลว ทราม เดิมมาจาก “สาธารณะ” ท่ี
แปลว่า ทรงไว้ร่วมกัน คือ การรับรู้ด้วยกัน ต่อมาตัดกลายเป็นคำว่า “สาธารณ์” ซึ่งความหมายแปลง
ไป จะเห็นได้ว่าคำว่า -รณ หายไป จากสาธารณ์ลดรูปข้างหน้าไปอีกเหลือแค่คำว่า “ธาร” คำเดียว 
ดังนั้นจากคำว่า “สาธารณะกำนัล” เหลือ “สาธารคำนัล” แล้วกลายเป็น “ธารคำนัล” หมายถึง ต่อ
หน้าคนท่ีมาชุมนุม เหมือนการเข้าเฝ้าแบบสาธารณะกำนัล มาใช้ว่าต่อหน้าประชาชน ท่ีชุมนุม เป็น
การย้ายจากการเข้าเฝ้าในท้องพระโรงมาเป็นท่ีท่ีคนมาชุมนุมกัน ใครมาตำหนิติเตียนตรงนั้นก็เป็นต่อ
หน้าธารกำนัล จึงกลายมาเป็นความหมายท่ีว่าประชาชนไปรับรู้ร่วมกันเป็นความหมายท่ัวไป คำใน

 
29 สัมภาษณ์ ทองย้อย แสงสินชยั, 10 เมษายน 2564. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 13 

กฎหมายอาจจะใช้ด้วยแต่คำนี้ไม่ได้ใช้เฉพาะในกฎหมาย รูปท่ี 2 ผู้วิจัยอธิบายความเห็นของนาวาเอก
ทองย้อย แสงสินชัย เป็นภาพประกอบ ดังนี้ 
 

รูปที่ 2 ความเห็นของนาวาเอก ทองย้อย แสงสนิชัย เร่ืองที่มาของคำว่าธารกำนัล 
 

สาธารณะคำนัล     สาธารคำนัล  ธารคำนัล ปัจจุบันสะกด “ธารกำนัล” 
      คำไทย สาธารณ์ แปลว่า ชั่วช้า เลว      ลดรูปเหลือ “ธาร” 

     สาธารณะ + คัล  
     “สาธารณะ” แปลว่า ทรงไว้ร่วมกัน คือ รับรู้ด้วยกัน 
     “คัล” (คำเขมร คาล่) แผลงเป็น “คำนัล” (คำเขมร คํนาล่) มีความหมายเดียวกันว่าเข้าเฝ้า 
 
 ส่วนข้อสันนิษฐานท่ีว่าคำว่า “ธาร” อาจมาจากคำว่า “ทาร” นาวาเอกทองย้อย อธิบายว่า 
การสะกดของโบราณไม่พึงถือเป็นข้อยุติและไม่เห็นด้วยกับข้อสันนิษฐานนี้ เนื่องจาก “ทาร” ท่ีแปลว่า
เมีย เป็นคำท่ีไม่สาธารณะแก่คนท่ัวไป คือคนไทยเข้าใจคำว่าเมียมากกว่าจึงไม่ค่อยใช้คำว่าทาร 
 

 (2) ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.กาญจนา นาคสกุล อธิบายว่า คำพยางค์เดียวของเขมร 
สามารถเติมคำอุปสรรคและเติมคำกลางให้กลายเป็นคำหลายพยางค์ได้ โดยมีการยกตัวอย่างคำเขมร 
“คาล่” แปลว่า เฝ้า หมอบเฝ้า แผลงเป็น “คํนาล่” แปลว่า การเฝ้า ผู้เฝ้ารับใช้30 และได้อธิบายถึง 
คำว่า “กำนัล” “คำนัล” และ “คัล” โดยอธิบายว่า “กำนัล” แปลว่า นางพนักงานผู้รับใช้ ส่วน “คัล” 
และ “คำนัล” แปลว่า เฝ้า กำนัลเป็นผู้รับใช้เฉพาะพระเจ้าแผ่นดิน การคอยอยู่รับใช้นี้จะเรียกว่าเฝ้าก็
ไม่ผิด กำนัลจึงน่าจะเป็นคำเดียวกับคำนัล เพราะตัว ค ภาษาเขมรอ่านออกเสียง ก 31 ส่วนคำว่า 
“กำนัน” ท่ีเป็นตำแหน่งผู้ปกครองลูกบ้าน ผู้ ดูแลราษฎรน่าจะมีมูลรากคำมาจาก “ คํนาล่” 
เช่นเดียวกัน แต่ยังหาหลักฐานอ้างอิงไม่ได้32 
 จากการสัมภาษณ์ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.กาญจนา นาคสกุล 33 มีความเห็นว่าคำว่า 
“ธารกำนัล” แต่เดิมคงจะหมายถึงท่ีท่ีคนท้ังหลายรวมกันเพื่อเฝ้าพระเจ้าแผ่นดิน เพราะมีคำว่า 
“โรงคำนัล” คือ ท่ีสำหรับเฝ้าพระเจ้าแผ่นดิน ซึ่งเป็นท่ีท่ีทุกคนต้องสำรวมไม่ประพฤติตนผิดระเบียบ 
 

 
30 กาญจนา นาคสกุล, "คำสันนิษฐานในภาษาไทยที่มีมูลรากเป็นคำภาษาเขมร," (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต ภาควิชาภาษาไทย, 
คณะอักษรศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2502), หน้า 5. 
31 ตัว ก และตัว ค เขมรมีเสียงเดียวคือ ก ซึ่งคำบางคำในภาษาเขมรเขียนด้วย ค ในภาษาไทยมาใช้เป็น ก เป็นคำที่รับมาโดยเสียง ดู
เร่ืองเดียวกัน, หน้า 17 และ 97. 
32 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 51. 
33 สัมภาษณ์ กาญจนา นาคสกุล, วันที่ 2 พฤษภาคม 2564. 
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 ท่ีมาของคำว่า “ธารกำนัล” ตามความเห็นของอาจารย์กาญจนา มาจาก “สาธาร” แปลว่า 
ท่ัวไป ไม่จำกัดเฉพาะ ประสมกับคำว่า “กำนัล” แปลว่า คนท้ังหลาย ซึ่งเป็นคนท่ัวไป ไม่จำกัดว่าเป็น
ผู้ใดโดยเฉพาะ อธิบายตามรูปท่ี 3 
 

รูปที่ 3 ความเห็นของศาสตราจารย์กิตติคุณ กาญจนา นาคสกุล 
เร่ืองที่มาของคำว่าธารกำนัล 

 

ผู้รับใช้พระเจ้าแผ่นดิน คอยรับใช้ คือ การเฝ้า    “คาล”่ เฝ้า 

           = 

ธารกำนัล  =  สาธาร + กำนัล หรือ คำนัล มีมูลรากคำมาจาก “คํนาล่” การเฝ้า ผู้เฝ้ารับใช้

                

  ท่ัวไป ไม่จำกัดเฉพาะ   คนท้ังหลาย 

 

 จากรูปท่ี 3 สำนวนว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” จึงหมายถึง ท่ีท่ีมีผู้เข้าเฝ้าอยู่มากเป็นท่ีเปิดเผย
ต่อสาธารณชน การกระทำใดท่ีควรกระทำเฉพาะเมื่ออยู่ในท่ีรโหฐาน ไม่มีบุคคลอื่นรู้เห็น จึงไม่ควร
กระทำในท่ีมีผู้อื่นรู้เห็น ประกอบกับในวัฒนธรรมไทยการกระทำท่ีน่าละอายไม่ควรเปิดเผยในท่ี
สาธารณะ คือ การแสดงความรักความใคร่ของชายหญิง การเปิดเผยส่วนของร่างกายของหญิงสาว 
การกระทำเหล่านี้จึงไม่ควรทำต่อหน้าธารกำนัล ส่วนการแสดงการยอมรับผิด การขอโทษ หรือขอขมา 
ต่อผู้ท่ีตนได้ล่วงเกินไปโดยไม่สมควร สมควรกระทำต่อหน้าธารกำนัล 
  

 (3) อาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์34 อธิบายว่า คำว่า “ธารกำนัล” อาศัยแนวเทียบเคียงมาจาก 
“ท้องพระโรงธาร” เป็นศัพท์ท่ีตัดมาจากคำว่า “ท้องพระโรงธารคำนัล” หมายความว่า ท่ีประชุมว่า
ราชการของเจ้านาย โดยในท่ีประชุมนั้นเป็น ท่ีรวมคน มีประจักษ์พยานอย่างชัดเจน ดังนั้น 
ความหมายโดยรวมของคำว่า “ธารกำนัล” จึงหมายถึง ท่ีประชุมอันมีประจักษ์พยานชัดเจน 
 คำว่า “ธารกำนัล” มาจากคำว่า “ธารณะ” ภาษาสันสกฤต แปลว่า การทรงไว้ ต้ังไว้ ประสม
กับคำว่า “คำนัล” มาจาก “คัล” แปลว่า น้อมเคารพ คำว่าคำนัลกลายมาเป็นกำนัลในทาง
ภาษาศาสตร์อธิบายโดยใช้หลักการภาษาศาสตร์เชิงประวัติ (Historical linguistics) ท่ีมองว่าภาษาท่ี
เกี่ยวข้องกันมีพัฒนาการมาจากภาษาด้ังเดิมเดียวกัน การสร้างคำในภาษาไทยมาจากภาษาเขมรว่า 
“คัล” เติม น ตรงกลางกลายศัพท์เป็นคำว่า “คำนัล” ภาษาไทยเป็นคำว่า “กำนัล” 
 

 
34 สัมภาษณ์ บุญเตือน ศรีวรพจน์, ผู้เชี่ยวชาญด้านอักษรศาสตร์ (ภาษาและวรรณกรรม) กรมศิลปากร, 6 พฤษภาคม 2564. 
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รูปที่ 4 ความเห็นของอาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์ เร่ืองที่มาของคำว่าธารกำนัล 
 

    “ท้องพระโรงธารคำนัล” หมายถึง ท่ีประชุมว่าราชการของเจ้านาย เป็นท่ีรวมคน มีประจักษ์พยาน 
                         ภาษาสันสกฤต              ภาษาเขมร  

       ท้องพระโรงธาร       การทรงไว้ ต้ังไว้           น้อมเคารพ 
     เทียบเคียง 
          “ธารกำนัล”     =  ธารณะ  +    คำนัล มาจากคำว่า “คัล” 
                    อธิบายโดยหลัก  Historical linguistics 

หมายถึง ท่ีประชุมอันมีประจักษ์พยานชัดเจน    กลายมาเป็นคำว่า กำนัล 
 

 รูปท่ี 4 อธิบายความเห็นของอาจารย์บุญเตือน โดยเทียบเคียงจากท้องพระโรงธารคำนัล 
นอกจากนี้อาจารย์ยังอธิบายเพิ่มเติมอีกว่า ในด้านความหมายท่ีสังคมนำมาใช้ ภาษามีท้ังแคบเข้าและ
กว้างออก ธารกำนัลก็เช่นเดียวกัน จากท้องพระโรงเลยกลายเป็นในท่ีประชุมท่ัว ๆ ไป ท่ีมีประจักษ์
พยานรับรู้เหตุการณ์ ความหมายโดยรวมของคำว่า “ธารกำนัล” จึงหมายถึง ท่ีประชุมอันมีประจักษ์
พยานชัดเจน นอกจากนี้เมื่อบริบททางสังคมเปล่ียนไปการส่ือสารก็ไม่เหมือนเดิม เทคโนโลยีเข้ามามี
บทบาทมากในการติดต่อส่ือสารมากขึ้น เช่นนั้นการประกาศให้รู้ร่วมกันทางไลน์ ก็อาจเป็นธารกำนัล
ได้ถ้ามีสักขีพยานรู้เห็น ภาษาจึงเกี่ยวกับบริบทของสังคมท่ีนำไปใช้ด้วย 
 ดังนั้น จากการค้นหาความหมายตามพจนานุกรมและการสัมภาษณ์สามารถสรุปได้ว่า คำว่า
“ธารกำนัล” มาจาก “ธารณะ” และ “คำนัล” คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” จึงหมายถึง ต่อหน้าท่ี
ประชุมหรือคนจำนวนมาก โดยมีพยานรับรู้เหตุการณ์ เทียบเคียงจากการประชุมในท้องพระโรงอัน
เป็นสถานท่ีซึ่งทุกคนต้องสำรวมไม่ประพฤติตนผิดระเบียบ การประพฤติตนในท้องพระโรงจึงเป็นท่ี
รับรู้ร่วมกันท้ังหมด ในแง่ของการใช้ภาษาท่ีสังคมนำมาใช้จากท้องพระโรงจึงกลายมาเป็นต่อหน้าท่ี
ประชุมท่ัวไปท่ีมีพยานรับรู้จนมาถึงการประชุมออนไลน์ในปัจจุบัน ส่ิงท่ีควรกระทำเฉพาะเมื่ออยู่ในท่ี
รโหฐาน จึงไม่ควรกระทำต่อหน้าธารกำนัลท่ีมีผู้อื่นรู้เห็นเหตุการณ์ ประกอบกับแนวความคิดในเรื่อง
วัฒนธรรมไทย การกระทำท่ีน่าละอายนั้นไม่ควรเปิดเผยในท่ีสาธารณะ เช่น การแสดงความรักใคร่
หรือการเปิดเผยร่างกายผู้หญิง เป็นท่ีมาของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ซึ่งทางกฎหมายนำมาใช้กับ
ความผิดทางเพศ 
 

 2.1.2 ความหมายตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกาและความเห็นทางวิชาการ 
 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1173/2508 (ประชุมใหญ่ ) วินิจฉัยว่า จำเลยข่มขืนกระทำชำเรา
ผู้เสียหายต่อหน้าเด็กหญิงคนหนึ่งในห้องนอนมืด เพียงแต่เหตุเกิดต่อหน้าเด็กหญิงเท่านั้น และโจทก์
มิได้ยืนยันโต้แย้งว่าจำเลยได้กระทำโดยประการท่ีให้เด็กหญิงได้เห็นการกระทำของจำเลย หรือว่า
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จำเลยได้กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของจำเลยได้ ดังนี้  
พฤติการณ์แห่งคดีจึงถือไม่ได้ว่าจำเลยได้กระทำผิดต่อหน้าธารกำนัล ถือเป็นบรรทัดฐานของคำ
พิพากษาศาลฎีกาท่ีได้อธิบายความหมายของกระทำท่ีเกิดต่อหน้าธารกำนัลไว้ 2 ประการ คือ 
 ประการท่ี 1 ผู้กระทำความผิดได้กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้เห็นการกระทำของตน 
 ประการท่ี 2 ผู้กระทำความผิดได้กระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการ
กระทำของตนได้ 
 ลำดับต่อมา เมื่อพิจารณาคำอธิบายในตำรากฎหมายกรณีท่ีความผิดเกิด “ต่อหน้าธารกำนัล” 
มีคำอธิบายและตีความตามความเห็นทางวิชาการ ดังนี้ 
 ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ อธิบายตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกาว่า “การกระทำต่อหน้า
ธารกำนัล” ในมาตรา 281 มิได้หมายความเฉพาะแต่กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นเห็นโดยแท้จริง
เท่านั้น เพียงแต่กระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นได้ก็เป็นต่อหน้าธารกำนัล แม้จะ
เป็นท่ีเอกชนไม่ใช่สาธารณสถานและแม้ผู้กระทำจะพยายามปกปิดแต่วิธีการท่ีใช้ในการปกปิดไม่
เพียงพอจึงมีคนเห็น แต่ไม่หมายความรวมไปถึงการท่ีผู้กระทำใช้วิธีการปกปิดอย่างเพียงพอแล้ว แต่
บุคคลอื่นบังเอิญเข้าไปเห็นหรือแอบสอดรู้สอดเห็นโดยผู้กระทำมิได้คาดหมาย35 ส่วน “ธารกำนัล” 
ตามมาตรา 388 หมายความถึง การกระทำท่ีประชาชนเห็นได้36 ซึ่งในคำอธิบายมาตรา 388 และ
มาตรา 397 การกระทำต่อหน้าธารกำนัลมีคำอธิบายเช่นเดียวกับมาตรา 28137 
 ศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ อธิบายคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ไว้ในมาตรา 
281 ตามบรรทัดฐานของคำพิพากษาศาลฎีกา ตีความว่ากระทำต่อหน้าธารกำนัลมี 2 กรณี คือ ได้
กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้เห็นการกระทำของจำเลยและได้กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้
บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของจำเลยได้38 เช่นเดียวกับคำอธิบายของนายสหรัฐ กิติ ศุภการ ท่ี
อธิบายคำว่า “การกระทำต่อหน้าธารกำนัล” ตามท่ีศาลฎีกาให้ความหมาย ว่าเป็นการทำในลักษณะ
เปิดเผยในสถานท่ีซึ่งอาจมีคนเห็นได้ แม้ความเป็นจริงจะไม่มีพยานรู้เห็นก็ตามและโดยท่ีไม่จำเป็นต้อง
กระทำในท่ีสาธารณสถานก็ได้39 
 ศาสตราจารย์ ดร.คณพล จันทน์หอม อธิบายว่า “การกระทำท่ีมิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล” 
หมายถึง การกระทำท่ีผู้อื่นไม่มีโอกาสได้เห็นเหตุการณ์ ไม่ว่าจะเกิด ณ สถานท่ีใด แต่หากลักษณะของ

 
35 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 770-772. 
36 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, พิมพ์คร้ังที่ 7 (กรุงเทพฯ: ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง จำกัด, 
2553), หน้า 1223. 
37 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 1251. 
38 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพฯ: กรุงสยาม พับลิชชิ่ง, 2557), หน้า 480-482. 
39 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและคำพิพากษา : กฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังที่ 10 (กรุงเทพฯ: อมรินทร์พร้ินต้ิงแอนด์พับลิชชิ่ง, 2563), หน้า 
419. 
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การกระทำน่าจะมีคนมาพบเห็นเหตุการณ์ในสถานท่ีนั้น โดยเฉพาะสถานท่ีเปิดเผยท่ีมีคนอยู่หรือผ่าน
ไปมา แม้คนท่ีอยู่ในบริเวณนั้นจะไม่เห็นเหตุการณ์ก็เป็นการกระทำท่ีเกิดต่อหน้าธารกำนัลได้40 
 พลตำรวจตรีสุวัณชัย ใจหาญ ได้อธิบาย “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายความว่า กระทำในท่ีท่ี 
ประชาชนหรือสาธารณชนสามารถจะแลเห็นได้ ถ้ากระทำต่อหน้าคนเดียวในห้องไม่ใช่ต่อหน้า
ธารกำนัล การกระทำต่อหน้าธารกำนัล ถือตัวบุคคลหลายคนเป็นเกณฑ์ว่าจะเห็นการกระทำนั้นได้
หรือไม่ ไม่ได้ถือสถานท่ีเป็นเกณฑ์ แม้จะกระทำในท่ีสาธารณะ หากไม่มีคนผ่านไปมาหรือเป็นเวลา
กลางคืนมืดมองไม่เห็นก็ไม่ถือว่ากระทำต่อหน้าธารกำนัล41  
 ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายคำว่า “ธารกำนัล” ว่าคือท่ีท่ีประชาชนอาจเห็นได้ 
ส่วนสถานท่ีท่ีกระทำนั้นจะเป็นสาธารณสถานหรือสถานท่ีของเอกชนไม่สำคัญ 42 เช่นเดียวกับ
คำอธิบายของอาจารย์พิพัฒน์ จักรางกูร ว่า “ธารกำนัล” คือ กระทำในลักษณะท่ีประชาชนอาจเห็น
ได้43 และศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ท่ีอธิบายคำว่า “ธารกำนัล” คือ ท่ีท่ีประชาชนอาจเห็นได้
และได้อธิบายในมาตรา 388 ว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” คือ ได้กระทำในท่ีเปิดเผยซึ่งอาจมีคนเห็น และ
ความเป็นจริงก็ได้มีคนเห็น ซึ่งไม่จำเป็นต้องทำต่อหน้าคนมาก ๆ44 
 ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ อธิบายว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายความว่า 
เปิดเผยต่อหน้าประชาชนหรือคนท่ัวไป ไม่ว่าจะอยู่ในท่ีสาธารณะหรือไม่ก็ตาม การกระทำต่อหน้า
ธารกำนัลจะต้องมีคนอื่นเห็นจึงจะยอมความไม่ได้45 และได้อธิบายความผิดตามมาตรา 388 ว่าการ
กระทำอันควรขายหน้าจะเป็นความผิดต่อเมื่อมีคนเห็น แม้เพียงคนเดียวก็ตาม และต้องเป็นบุคคลอื่น
ท่ีไม่ใช่ผู้กระทำความผิดด้วยกัน หากไม่มีผู้ใดเห็นไม่เป็นต่อหน้าธารกำนัล46 
 สรุปได้ว่า แนวคำพิพากษาศาลฎีกาและความเห็นทางวิชาการตรงกันท่ีว่า ความผิดเกิดต่อ
หน้าธารกำนัล หมายถึง ผู้กระทำความผิดได้กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้เห็นการกระทำของ
ตนเป็นไปตามความหมายประการท่ี 1 ท่ีวางหลักโดยคำพิพากษาศาลฎีกา และเป็นแนวทางท่ียึดถือ
หลักบุคคลเป็นเกณฑ์ ส่วนหลักประการท่ี 2 กรณีท่ีผู้กระทำความผิดได้กระทำในลักษณะเปิดเผยให้
บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของตน และข้อพิจารณาท่ีเป็นรายละเอียด กล่าวคือ จำนวนบุคคลท่ี

 
40 คณพล จันทน์หอม, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1, พิมพ์คร้ังที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2564), หน้า 609-610. 
41 สุวัณชัย ใจหาญ, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดเก่ียวกับเพศและความผิดเก่ียวกับเสรีภาพและชื่อเสียงมาตรา 
276-333 (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มิตรสยาม, 2534), หน้า 45-46. 
42 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์คร้ังที่ 11 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 192. 
43 พิพัฒน์ จักรางกูร, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (กรุงเทพฯ: กรุงสยามการพิมพ์, 2528), หน้า 240. 
44 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์คร้ังที่ 11 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 527 และ 602. 
45 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์คร้ังที่ 44 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2564), หน้า 483. 
46 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 736. และ ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์
คร้ังที่ 18 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2564), หน้า 450. 
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เห็นการกระทำความผิด กรณีท่ีมีผู้กระทำความผิดหลายคน การคำนึงถึงสถานท่ีกระทำความผิด 
คำอธิบายทางวิชาการยังมีความเห็นท่ีแตกต่างกันไป ซึ่งประเด็นนี้จะนำไปพิจารณาต่อในบทท่ี 3 

 

2.2 การตีความกฎหมาย 
 การค้นหาความหมายและขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” จำเป็นต้องศึกษาศาสตร์
แห่งการตีความกฎหมายและทำความเข้าใจหลักการ พัฒนาการ และรูปแบบของการตีความเพื่อเป็น
พื้นฐานในการตีความกฎหมายอย่างถูกต้องและเป็นธรรม เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายเป็นเพียง
ถ้อยคำท่ีนำมาร้อยเรียงเป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อส่ือความต้องการและเจตนารมณ์ในขณะบัญญัติ
กฎหมาย บางครั้งอาจมีความหมายท่ีไม่แน่นอนหรือคลุมเครือ เพราะฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจเล็งเห็นถึง
ข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นในภายภาคหน้าท่ีจะบัญญัติกฎหมายให้ครอบคลุมทุกกรณีโดยปราศจากความ
เคลือบคลุม47 และเมื่อกฎหมายท้ังหลายถูกแบ่งแยกออกเป็นกฎหมายเอกชน กฎหมายอาญาหรือ
กฎหมายมหาชน แสดงถึงความสำคัญท่ีแตกต่างกันจนสามารถนำมาจัดหมวดหมู่ได้ 48 โดยเฉพาะ
กฎหมายอาญาท่ีมีเอกลักษณ์หรือท่ีเรียกว่า หลักประกันทางอาญา ซึ่งทำให้การตีความกฎหมายอาญา
ต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ท่ีมากและเฉพาะไปกว่าการตีความกฎหมายแขนงอื่น อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะ
เป็นกฎหมายแขนงใดล้วนเป็นกลไกหรือเครื่องมือท่ีใช้จัดระเบียบและควบคุมความประพฤติของคนใน
สังคมให้อยู่ภายใต้บรรทัดฐานเดียวกัน49 และต่างประสบปัญหาพื้นฐานในการใช้และการตีความ
กฎหมายท่ีคล้ายคลึงกัน นิติวิธีของกฎหมายท้ังหลายจึงมีหลักการพื้นฐานร่วมกันในการแก้ไขปัญหา
ทางกฎหมาย ซึ่งปรากฏอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 
โดยมีความเห็นของนักนิติศาสตร์บางท่านว่าสามารถนำหลักการสำคัญไปใช้กับกฎหมายแขนงอื่น
รวมถึงกฎหมายอาญาด้วยเช่นกัน แต่ต้องคำนึงถึงลักษณะเฉพาะของกฎหมายนั้น ๆ50 นอกจากนี้
หลักการตีความตามตัวอักษรและเจตนารมณ์ท่ีปรากฏในมาตรา 4 นี้ เป็นหลักท่ัวไปท่ีได้รับการ
ยอมรับและใช้ในการตีความกฎหมายทุกฉบับสำหรับประเทศในระบบซีวิลลอว์รวมทั้งประเทศไทย51 

 
47 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย, พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 151. และ คำกล่าวของ Lord Denning 
ในคดี Seaford Court Estates, Ltd. v Asher (1949) 2 K.B.481. 
48 มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน  
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2562), หน้า 35-36. 
49 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 22 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2564), หน้า 
17. 
50 ตามความเห็นของศาสตราจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร ศาสตราจารย์วิชา มหาคุณ และอาจารย์มานิตย์ วงศ์เสรี ดังที่จะอธิบายในหัวข้อ
หลักการตีความกฎหมายอาญา 
51 ศิระ บุญภินันท์, "การตีความกฎหมายอาญา: เน้นการตีความขยายความในกฎหมายอาญา," บทบัณฑิตย์ 63, 3 (2550): 16. 
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 ด้วยเหตุผลท่ีกล่าวมาข้างต้น การศึกษาศาสตร์แห่งการตีความในหัวข้อนี้ ไม่ได้มุ่งเน้นเฉพาะ
การตีความกฎหมายอาญา แต่ยังครอบคลุมการตีความกฎหมายแขนงอื่นตลอดจนถึงความหมาย 
หลักการ และรูปแบบการตีความกฎหมายในระบบกฎหมายต่าง ๆ ดังท่ีจะกล่าวต่อไปนี้ 
 

 2.2.1 ความหมายของการตีความกฎหมายและสาเหตุที่ต้องมีการตีความกฎหมาย 
 การตีความกฎหมาย (Interpretation of Law) หมายถึง การค้นหาเพื่อช้ีความหมาย การ
แปลความ อธิบายความ หรือกำหนดขอบเขตของถ้อยคำหรือข้อความท่ีปรากฏในตัวบทกฎหมาย โดย
วิธีการใช้เหตุผลตามหลักตรรกวิทยาและสามัญสำนึก เพื่อประโยชน์ในการปรับใช้ข้อกฎหมายให้เข้า
กับข้อเท็จจริงได้อย่างถูกต้องและเป็นธรรม52 โดยการตีความไม่ใช่การบัญญัติตัวบทกฎหมายขึ้นใหม่ 
ไม่ใช่การแก้ไขเปล่ียนแปลงกฎหมาย แต่เป็นการให้ความหมายท่ีชัดเจนแก่บทบัญญัติของกฎหมาย53 
สาเหตุท่ีต้องมีการตีความกฎหมาย เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายประกอบขึ้นจากถ้อยคำท่ีมี
ความหมายกว้างและมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป การกำหนดขอบเขตของตัวบทท่ีแคบหรือละเอียด
เกินไปจะทำให้กฎหมายไม่ยืดหยุ่นและทำให้อายุการใช้งานส้ัน ต้องแก้ไขเพิ่มเติมบ่อยครั้ง ดังนั้น 
ถ้อยคำท่ีประกอบเป็นบทบัญญัติของกฎหมายจึงมีข้อจำกัดในตัวเอง บางคำมีความหมายได้หลายนัย 
บางคำมีความหมายเปล่ียนแปลงไปตามบริบท และบางคำมีท้ังความหมายท่ัวไปและความหมาย
โดยเฉพาะ การตีความจึงถูกใช้เป็นเครื่องมือเพื่อช่วยค้นหาความหมายท่ีถูกต้อง เหมาะสม และเป็น
ธรรม54 
 

 2.2.2 นิติวิธีทั่วไปสำหรับการใช้ การตีความกฎหมาย และการอุดช่องว่างกฎหมาย 
 นิติวิธี หมายถึง แนวความคิดและทัศนของนักนิติศาสตร์ต่อบ่อเกิดของกฎหมาย การศึกษา
กฎหมาย การใช้ การตีความ และการบัญญัติกฎหมาย55 โดยเป็นส่ิงท่ีแทรกซึมอยู่กับตัวบทโดยท่ี
กฎหมายไม่ได้บัญญั ติหลักนิ ติวิธี ท้ังหมด โดยหากเปรียบตัวบทกฎหมายเป็นร่างกาย นิ ติวิธี
เปรียบเสมือนจิตวิญญาณของตัวบท56 นิติวิธีเป็นเครื่องแสดงความแตกต่างของระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์และซีวิลลอว์ การศึกษานิติวิธีของไทยนั้นจำเป็นต้องศึกษาท้ัง 2 ระบบกฎหมาย เนื่องจาก

 
52 คณพล จันทน์หอม, หลักพื้นฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 164. 
53 อรุณ ภาณุพงศ์, "การตีความกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 26, 3 (กันยายน 2539): 547. 
54 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, "ความสำคัญของการตีความในวิชาชีพกฎหมาย ," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึก
ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ คร้ังที่ 13 100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, พิมพ์คร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 
16. 
55 กิตติศักด์ิ ปรกติ, ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซิวิลลอว์และคอมมอนลอว์, พิมพ์คร้ังที่ 5 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2560), 
หน้า 15. 
56 ปรีดี เกษมทรัพย์, ความรู้พื้นฐานทางนิติศาสตร์ (พระนคร: เจริญวิทย์การพิมพ์, 2520), หน้า 126. 
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ประเทศไทยเคยรับเอาระบบกฎหมายของอังกฤษท่ีมีนิติวิธีคอมมอนลอว์มาใช้ แล้วเปล่ียนมาใช้ระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์ในภายหลัง 
 สาระสำคัญของการใช้และการตีความกฎหมายของประเทศไทย ปรากฏอยู่ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “กฎหมายนั้นต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้อง
ด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ” ซึ่งมี
ข้อพิจารณาว่าคำว่า “หรือ” ตามท่ีบัญญัติในมาตรา 4 คือคำว่า “และ” หมายความว่าแม้ถ้อยคำจะ
ชัดเจนอย่างไร ผู้ใช้และผู้ตีความก็ต้องพิจารณาความมุ่งหมาย ยกตัวอย่างเช่น การตีความคำว่า “โต๊ะ
อาหารอาจารย์” หากตีความตามตัวอักษร จะหมายความว่าโต๊ะเท่านั้นท่ีเป็นของอาจารย์ เก้าอี้ไม่ใช่
บุคคลอื่นท่ีไม่ใช่อาจารย์ไปนั่งได้ แต่ตามความมุ่งหมายจะรวมถึงเก้าอี้ด้วย หมายความว่าท่ีตรงนั้น
สงวนไว้สำหรับอาจารย์ เป็นต้น 
 นิติวิธีท่ีปรากฏในมาตรา 4 เป็นการบัญญัติหลักการท่ีเป็นสาระสำคัญในทางนิติวิธีเอาไว้เป็น
กฎหมาย ซึ่งมีความเห็นว่าเป็นนิติวิธี ท่ัวไปท่ีนำไปใช้กับทุกแขนงรวมท้ังกฎหมายอาญา แต่ต้อง
คำนึงถึงลักษณะเฉพาะของกฎหมายอาญาด้วย กล่าวคือ แม้ในทางอาญาจะมีแนวคิดเกี่ยวกับการอุด
ช่องว่างกฎหมายโดยวิธีการใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง แต่ก็ห้ามใช้เพื่อกำหนดฐานความผิดทาง
อาญา ตามหลักการพื้นฐานท่ีว่า “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (no crime no 
punishment without law) สอดคล้องกับหลักในทางรัฐธรรมนูญ57 ทำให้การกำหนดความรับผิด
และโทษทางอาญาต้องมีความแน่นอนชัดเจน ซึ่งส่งผลต่อนิติวิธีท่ีใช้ในการตีความกฎหมายอาญา ว่า
ต้องตีความโดยเคร่งครัด ไม่อาจตีความในลักษณะขยายขอบเขตในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่ผู้กระทำ
ความผิดได้58 

 

 2.2.3 หลักทั่วไปในการตีความกฎหมาย 
 หลักท่ัวไปในการตีความกฎหมายประกอบด้วยหลัก 3 ประการ ได้แก่ การตีความกฎหมาย
จะกระทำเมื่อมีความคลุมเครือ การตีความกฎหมายจะต้องมีวัตถุในการตีความ และการยึดมั่นในตัว
บทหรือความซื่อสัตย์ต่อกฎหมาย โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
 2.3.1 การตีความกฎหมายจะกระทำเมื่อมีความคลุมเครือเท่านั้น เป็นไปตามทฤษฎี
ความหมายธรรมดา (Plain Meaning Theory) หรือทฤษฎีความหมายท่ีชัดแจ้งอยู่แล้ว (F. Theorie 

 
57 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 29 วรรคหน่ึง บัญญัติว่า “บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระทำ
การอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระทำน้ันบัญญัติเป็นความผิดและกำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลน้ันจะหนักกว่าโทษที่
บัญญัติไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระทำความผิดมิได้” 
58 มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน , หน้า 
36-37. 
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De Sens Clair) อธิบายว่าเมื่อถ้อยคำหรือข้อความท่ีใช้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรชัดเจนอยู่แล้ว ก็
ไม่ต้องมีการตีความ ปรากฏในภาษิตกฎหมาย ดังเช่น59  
 “L. Interpretatio Cassa in Claris” (ไม่มีปัญหาให้ตีความ เมื่อมีความกระจ่างชัด) 
 “L. Verbis Standum Ubi Nulla Ambiguitas” (กรณีท่ีไม่มีความคลุมเครือ ไม่ต้องอธิบาย
ความให้ต่างไปจากถ้อยคำท่ีชัดแจ้งอยู่แล้ว) 
 ความคลุมเครือ หมายความว่า ความไม่ชัดเจนของตัวบท ขอบเขต และบริบทของคำ กรณีท่ี
ถ้อยคำหนึ่งมีความหมายได้หลายความหมาย ความไร้เหตุผลของตัวบทกฎหมาย ซึ่งกรณีเหล่านี้นำมา
สู่การพิจารณาว่าความหมายท่ีแท้จริงของบทบัญญัติกฎหมายควรเป็นอย่างไร โดยความคลุมเครือมี 2 
ประเภท คือ ความคลุมเครือท่ีแฝงอยู่ (Latent Ambiguity) ในกรณีท่ีถ้อยคำท่ีใช้นั้นชัดเจน แต่มี
ความหมายได้หลายความหมาย จึงต้องตีความว่าหมายถึงส่ิงใดกันแน่ ซึ่งอาจขจัดได้ด้วยการใช้
หลักฐานนอกตัวบทมาอธิบาย และความคลุมเครือท่ีเด่นชัด (Patent Ambiguity) เกิดจากถ้อยคำท่ี
ใช้ไม่ชัดเจน เข้าใจไม่ได้ว่ามีความหมายเช่นใด ซึ่งทำให้ไม่อาจขจัดได้ด้วยการพิจารณานอกตัวบท60 
 เมื่อพิจารณาตามความเป็นจริง ถ้อยคำแต่ละถ้อยคำท่ีประกอบเป็นข้อความ ไม่มีความ
ชัดเจนในตัวเอง จึงต้องพิจารณาประกอบข้อความแวดล้อม (Context) และข้อความท้ังหมด (Whole 
text) เพื่อค้นหาเหตุผลหรือความมุ่งหมายในการบัญญัติกฎหมาย61 
 2.3.2 การตีความกฎหมายจะต้องมีวัตถุในการตีความ คือ ถ้อยคำ ซึ่งอยู่ในบทบัญญัติของ
กฎหมายลายลักษณ์อักษร จึงไม่มีการตีความจารีตประเพณีหรือหลักกฎหมายท่ัวไป เนื่องจากในสอง
กรณีหลังไม่มีวัตถุแห่งการตีความ ธรรมเนียมปฏิบัติในการตีความตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว์
เห็นว่าจะตีความได้เฉพาะวัตถุในกรอบ (Intrinsic Materials) ซึ่งได้แก่ บทบัญญัติของกฎหมายท่ี
เกี่ยวข้อง หัวข้อ (Title) คำปรารภ (Preamble) และช่ือของกฎหมายฉบับนั้นเท่านั้น ส่วนอื่นจะถือ
เป็นวัตถุนอกกรอบ (Extrinsic Material) เช่น รายงานการประชุมของรัฐสภาหรือกรรมาธิการ ศาล
อังกฤษถือว่านำมาพิจารณาประกอบการตีความไม่ได้เลย ส่วนระบบซีวิลลอว์จะไม่มีข้อห้ามดังกล่าว62 
 2.3.3 การยึดมั่นในตัวบทหรือความซื่อสัตย์ต่อกฎหมาย (Fidelity to Law) หมายความว่าจะ
ไม่บิดเบือนกฎหมายในการประสิทธิ์ประสาทความยุติธรรม ไม่ตัด ไม่ต่อ ไม่บิดเบือน กฎหมายว่า
อย่างไรต้องเป็นไปตามนั้น และหลักการแสวงหาความเป็นธรรม อันสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของ
การตีความเพื่อให้ได้ผลท่ีเป็นธรรมกับตัวบทและข้อพิพาทท่ีปรากฏขึ้น63 

 
59 อรุณ ภาณุพงศ์, "การตีความกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 553. 
60 เร่ืองเดียวกัน. 
61 สมยศ เชื้อไทย, ความรู้กฎหมายทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 27 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 176. 
62 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 174. 
63 ปรีดี เกษมทรัพย์, "การใช้การตีความกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ หาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 25, 1 (2528): 71. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 22 

 เมื่อพิจารณาถ้อยคำท่ีเป็นวัตถุในการตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ท่ีปรากฏในประมวล
กฎหมายอาญา มีความไม่ชัดเจน สามารถแปลความได้หลายความหมาย และไม่มีการบัญญัติ
ความหมายเฉพาะในบทนิยาม จึงจัดเป็น “ความคลุมเครือท่ีแฝงอยู่” ท่ีต้องอาศัยการตีความเพื่อ
ค้นหาความหมายท่ีควรจะเป็นของคำว่าต่อหน้าธารกำนัลรวมถึงพิจารณาขอบเขตของถ้อยคำว่า
ครอบคลุมถึงกรณีใดบ้าง 
 

 2.2.4 รูปแบบการตีความกฎหมาย 
 การตีความในระบบกฎหมายปัจจุบัน แบ่งเป็น 2 ระบบ คือ การตีความกฎหมายในระบบ
คอมมอนลอว์ (Common Law) โดยผู้วิจัยได้เลือกศึกษาการตีความกฎหมายของประเทศอังกฤษ 
เนื่องจากเป็นหลักการตีความท่ีศาลไทยยึดถือและปฏิบัตินับแต่มีการปฏิรูปกฎหมายในรัชสมัย
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจนถึงปัจจุบัน64 และการตีความกฎหมายในระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว์ (Civil Law) ท่ีผู้วิจัยเลือกศึกษาการตีความกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและประเทศ
เยอรมนี ซึ่งเป็นประเทศแม่แบบของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมายและเป็นประเทศท่ีมีอิทธิพลต่อ
ระบบกฎหมายของประเทศไทย 

 

  2.2.4.1 การตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศอังกฤษ 
  ในหัวข้อนี้จะอธิบายถึงหลักการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศอังกฤษท่ี
รัฐสภาตราขึ้นเพื่ออุดช่องว่างหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ (Statute)65 เนื่องจากการตีความกฎหมาย
จะไม่ใช้กับหลักกฎหมายท่ีเกิดจากคำพิพากษาของศาล (Precedent) ซึ่งศาลล่างจะตัดสินให้แตกต่าง
จากคำพิพากษาบรรทัดฐานไม่ได้66 หลักแห่งการค้นหาเจตนารมณ์ของรัฐสภามี 3 ประการ ซึ่งมีความ
แตกต่างกัน และไม่ปรากฏความแน่นอนว่าศาลจะใช้หลักการใดในการตีความ ทำให้บางคดีศาล
อังกฤษอาจใช้การตีความเพียงหลักเดียว และในบางคดีศาลอาจใช้มากกว่าหนึ่งหลัก โดยหลักการ
ดังกล่าวประกอบไปด้วย67 
   (ก) หลักการตีความตามตัวอักษร (The Literal Rule) อธิบายว่า ศาลจะต้อง
ค้นหาเจตนารมณ์จากความหมายธรรมดาหรือความหมายตามปกติแห่งถ้อยคำท่ีใช้ในกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษร ภายใต้ข้อสันนิษฐานท่ีว่ารัฐสภามุ่งประสงค์จะใช้ถ้อยคำให้มีความหมายตามธรรมดา
ของถ้อยคำนั้น โดยไม่คำนึงว่าผลจากการตีความนั้นจะมีเหตุผลมากน้อยเพียงใด หลักการตีความตาม

 
64 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, พิมพ์คร้ังที่ 5 (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์ชวนพิมพ์, 2548), หน้า 5. 
65 สิทธิกร ศักด์ิแสง, ศาสตร์แห่งการตีความกฎหมาย (Hermeneutic), พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2556), หน้า 5. 
66 Glanville Williams, Learning the Law, 11 ed. (London: Stevens & Sons, 1982), p. 97. แ ล ะ  L.A. Rutherford, I.A. 
Todd, and M.G. Woodley, Introduction to Law, 2 ed. (London: Sweet & Maxwell, 1987), p. 15. 
67 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หน้า 7. 
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ตัวอักษรให้ความสำคัญกับความหมายในทางภาษามากกว่าพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมาย68 
ซึ่งหากปรากฏว่าวัตถุแห่งการตีความเป็นถ้อยคำท่ีมีความหมายธรรมดาหลายความหมาย หลักการ
ตีความประการนี้จะไม่ถูกนำมาใช้บังคับ อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตว่าการตีความตามตัวอักษรโดยยึด
มั่นในถ้อยคำนั้น ย่อมใช้บังคับโดยเด็ดขาดไม่ได้ เนื่องจากทำให้เกิดผลในทางท่ีไม่ควรจะเป็น 
ความหมายอาจเปล่ียนไปตามกาลเวลา ตามท้องถิ่นท่ีใช้ภาษานั้น และอาจไม่สอดคล้องกับ
ความหมายท่ีฝ่ายนิติบัญญัติปรารถนา69  
   ตัวอย่างคดีท่ีศาลสูงอังกฤษตัดสินโดยใช้หลักการตีความตามตัวอักษร ได้แก่ 
   คดี R v. Harris เมื่อปี ค.ศ.183670 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าในการต่อสู้ทะเลาะวิวาท 
จำเลยได้กัด (bite) จมูกของเพื่อนและนิ้วของพนักงานตำรวจท่ีเข้าห้ามปราม กรณีจะต้องตีความว่า
การกระทำดังกล่าวเป็นความผิดตามกฎหมายท่ีบัญญัติว่าได้กระทำการแทง ตัด หรือสร้างบาดแผลให้
บุคคลอื่น (to stab, cut or wound any person…) หรือไม่ ในคดีนี้ศาลตีความว่าถ้อยคำท่ีปรากฏ 
คือ การแทง (stab) ตัด (cut) หรือสร้างบาดแผล (wound) ล้วนเป็นกริยาท่ีเป็นการใช้อาวุธ 
(weapon) กระทำต่อบุคคลอื่น แต่ในกรณีนี้เป็นการใช้ฟันกัดซึ่งศาลมีความเห็นว่าไม่ใช่อาวุธ เป็นเหตุ
ให้ศาลตัดสินว่าจำเลยไม่มีความผิด 
   คดี Fisher v. Bell เมื่อปี ค.ศ.196171 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าจำเลยได้แสดงมีดพับ
สปริง (flick knife) ไว้ในตู้หน้าร้านโดยมีป้ายราคาติดไว้ ซึ่งภายใต้พระราชบัญญัติการจำกัดอาวุธ
อันตราย ค.ศ. 1959 (Restriction of Offensive Weapons Act 1959) ได้บัญญัติความผิดสำหรับผู้
ท่ีผลิต ขาย เช่า เสนอขายหรือเสนอให้เช่า ให้ยืม หรือให้ด้วยประการใดแก่บุคคลอื่นซึ่งมีดพับสปริง… 
(Any person who manufactures, sells or hires or offers for sale or hire, or lends or 
gives to any other person any knife..., sometimes known as a “flick knife”…) กรณีจึงมี
ปัญหาว่าการกระทำของจำเลยเป็นความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติหรือไม่ ซึ่งศาลตัดสินว่าจำเลยไม่มี
ความผิด เนื่องจากการแสดงสินค้าในลักษณะดังกล่าว ไม่ถือเป็นการเสนอขาย (offering it for sale) 
หากกฎหมายต้องการจะเอาผิดต้องใช้คำว่าแสดงสินค้าเพื่อขาย (expose for sale) กรณีจึงจะเอาผิด
กับจำเลยได้ 

 
68 อักขราทร จุฬารัตน, การใช้และการตีความกฎหมาย (กรุงเทพฯ: สำนักงานศาลปกครอง, 2553), หน้า 136. 
69 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หน้า 8-9. 
70 R v Harris (1836) 7 C & P 446. 
71 Fisher v Bell [1961] 1 QB 394, [1960] 3 All ER 731. 
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   จากตัวอย่างตามแนวความคิดของศาลอังกฤษ บทบาทของผู้พิพากษาในการตีความ
กฎหมายท่ีรัฐสภาตราขึ้น คือ การยืนยันถ้อยคำท่ีรัฐสภาตราขึ้น ศาลไม่ได้ทำหน้าท่ีเป็นผู้สร้างหลัก
กฎหมายและไม่อาจสร้างความคลุมเครือตามความนึกคิดของตนได้72 

 

   (ข) หลักการตีความโดยเล็งผลเลิศ (The Golden Rule) เป็นการปรับปรุง
หลักการตีความตามตัวอักษร เนื่องจากข้อวิจารณ์ท่ีว่าการตีความตามตัวอักษรโดยเคร่งครัดก่อให้เกิด
ผลประหลาดและไม่สมเหตุสมผล หากผลนั้นถึงขนาดท่ีไม่อาจยอมรับได้แล้วผู้พิพากษาอาจเห็นควร
นำหลักการตีความโดยเล็งผลเลิศมาใช้แทน73 โดยหลักการนี้อธิบายว่า ในกรณีท่ีถ้อยคำคลุมเครือ การ
ให้ความหมายอาจไม่ยึดถือตามความหมายธรรมดาปกติได้ เพื่อละเว้นไม่ให้เกิดความขัดแย้งกันเอง  
การขาดเหตุผล และการขัดต่อศีลธรรมอันดีงามเพราะไม่ถือว่าเป็นเจตนาของผู้ตรากฎหมาย 74 ใน
กรณีท่ีวัตถุแห่งการตีความอาจแปลความหมายได้มากกว่าหนึ่งความหมาย ศาลย่อมตีความในทางท่ีมี
เหตุผล สอดคล้องและมีความหมายอันสมควรได้ แต่ความหมายท่ีตีความจะอยู่นอกความหมายของ
ถ้อยคำไม่ได้ อย่างไรก็ตามหลักประการนี้ได้รับการวิจารณ์ว่าเปิดโอกาสให้ศาลตีความตามเจตนารมณ์
ของฝ่ายนิติบัญญัติโดยอาศัยเหตุอื่นนอกจากท่ีปรากฏในบทบัญญัติลายลักษณ์อักษร75 
   ตัวอย่างคดีท่ีศาลสูงอังกฤษตัดสินโดยใช้หลักการตีความโดยเล็งผลเลิศ คือ 
   คดี R v. Allen เมื่อปีค.ศ.187276 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าจำเลยซึ่งมีภรรยาแล้ว ได้มา
แต่งงานกับผู้หญิงอีกคนหนึ่งช่ือ Harriet Crouch ทำให้ถูกต้องข้อหาว่ากระทำความผิดฐานสมรส
ซ้อน (Bigamy) ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดต่อบุคคล ค.ศ.1861 (Offences Against the 
Person Act 1861) จำเลยยกข้อต่อสู้ภายใต้การตีความตามตัวอักษรว่าไม่ต้องแต่งงานกับ Harriet 
เนื่องจากกฎหมายแพ่งไม่ยอมรับการแต่งงานครั้งท่ีสองว่าเป็นการแต่งงานตามกฎหมาย ซึ่งหาก
ตีความตามตัวอักษรจะเกิดผลประหลาดเนื่องจากจะมีการสมรสซ้อนโดยถูกต้องตามกฎหมายไม่ได้
เลย ศาลอังกฤษจึงเห็นว่าต้องแปลความคำว่า แต่งงาน (marry) ในความหมายเช่นเดียวกับการเข้าสู่
พิธีสมรส (going through the ceremony) ดังนั้น ข้อต่อสู้ของจำเลยจึงถูกยก 
 

   (ค) หลักการตีความโดยอาศัยเหตุที่ มีการแก้ไขข้อบกพร่องที่มีอยู่ ก่อนออก
กฎหมายลายลักษณ์อักษร (The Mischief Rule) คือ หลักการตีความโดยดูจากเหตุผลและความ
จำเป็นในการออกกฎหมายเพื่อค้นหาเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติ77 กล่าวคือ เมื่อถ้อยคำมีความ

 
72 อักขราทร จุฬารัตน, การใช้และการตีความกฎหมาย, หน้า 136. 
73 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 150-151. 
74 อรุณ ภาณุพงศ์, "การตีความกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 559. 
75 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หน้า 9-11. 
76 R v Allen (1872) LR 1 CCR 367. 
77 อรุณ ภาณุพงศ์, "การตีความกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 559. 
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คลุมเครือ ศาลจะกลับไปดูสาเหตุท่ีมีการตราบทบัญญัตินั้นขึ้นมาว่าพระราชบัญญัตินี้ถูกตราขึ้นโดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อจัดการกับปัญหาใด สถานะของกฎหมายในขณะนั้น ปัญหาทางเศรษฐกิจและสังคม 
ว่ามีอะไรไม่ดีหรือบกพร่องบ้าง เพื่อให้เข้าใจถ้อยคำท่ีมีความคลุมเครือ และตีความไปในทางท่ีจะแก้ไข
ข้อบกพร่องท่ีมีอยู่ก่อนออกกฎหมายลายลักษณ์อักษร78 โดยหลักการนี้เป็นข้อยกเว้นของหลักการ
ตีความตามตัวอักษร และใช้ต่อเมื่อไม่อาจใช้หลักกฎหมายท่ีเกิดจากคอมมอนลอว์บังคับแก่กรณีท่ี
เกิดขึ้นได้79 แต่ก็มีข้อพิจารณาว่าการใช้หลักดังกล่าวไม่ควรแปลความให้ไกลไปว่าส่ิงท่ีปรากฏในตัวบท
กฎหมาย80 
   ตัวอย่างคดีท่ีศาลสูงอังกฤษตัดสินโดยใช้หลักการตีความโดยอาศัยเหตุท่ีมีการแก้ไข
ข้อบกพร่องท่ีมีอยู่ก่อนออกกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
   คดี Smith v. Hughes เมื่อปี ค.ศ.196081 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าจำเลยเป็นโสเภณี
เรียกลูกค้าโดยให้สัญญาณจากบนระเบียงและมีการต่อรองราคาซึ่งสาธารณชนสามารถมองเห็นได้ 
จำเลยจึงถูกตั้งข้อหาตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำความผิดบนท้องถนน พ.ศ.1959 (Street 
offences Act 1959) ซึ่งบัญญั ติว่าเมื่อโสเภณีเดินเตร็ดเตร่หรือเช้ือเชิญลูกค้าตามข้างถนนหรือ
สถานท่ีสาธารณะเพื่อวัตถุประสงค์ในการขายตัวเป็นความผิด (offence for a common prostitute 
to loiter or solicit in a street or public place for the purpose of prostitution) และหากใช้
หลักตีความตามตัวอักษรจะถือเป็นการกระทำในสถานท่ีส่วนตัว แต่คดีนี้ศาลตัดสินว่าตาม
วัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัตินี้ต้องการรักษาความสงบเรียบร้อยบนท้องถนน  (clean up the 
streets) เพื่อให้ผู้คนท่ีเดินตามท้องถนนไม่ถูกล่วงละเมิดหรือชักชวนจากโสเภณี และเมื่อตัวบทไม่ได้
ระบุว่าจำเลยต้องกระทำความผิดในท้องถนน กรณีจึงต้องถือว่าจำเลยกระทำความผิดตาม
พระราชบัญญัตินี้ 
 

  2.2.4.2 การตีความกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส 
  ระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือเอาตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นสำคัญท้ังในทางทฤษฎี
และทางปฏิบัติ แนวบรรทัดฐานแห่งคำพิพากษาของศาลจึงไม่ปรากฏในการตีความกฎหมายฝรั่งเศส82 
โดยแบ่งการตีความออกเป็น 4 รูปแบบ กล่าวคือ 
 
 

 
78 Rutherford, L. A., I. A. Todd, and M. G. Woodley, Introduction to Law, p. 8. 
79 สิทธิกร ศักด์ิแสง, ศาสตร์แห่งการตีความกฎหมาย (Hermeneutic), หน้า 7. 
80 อักขราทร จุฬารัตน, การใช้และการตีความกฎหมาย, หน้า 162. 
81 Smith v Hughes [1960] 1 WLR 830. 
82 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หน้า 29. 
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   (ก) การตีความตามหลักไวยากรณ์หรือตามตัวอักษร (Literal Interpretation) 
   หมายถึง การตีความตามตัวอักษรที่ปรากฏในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หรือการแปล
ความตามความหมายธรรมดาของถ้อยคำโดยมิต้องค้นหาเจตนารมณ์ของผู้บัญญัติกฎหมายหรือ
พิจารณาความเป็นธรรมในด้านสังคมและศีลธรรม เพราะมีความชัดแจ้งอยู่แล้ว83 โดยระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศส เรียกว่า Quand la loi est claire, il faut la suivre หมายถึง เมื่อกฎหมายลายลักษณ์
อักษรบัญญัติไว้ชัดเจน ก็ต้องเป็นไปตามความหมายนั้นโดยไม่ต้องมีการตีความ84 และถ้าเป็นศัพท์ทาง
เทคนิคหรือศัพท์เฉพาะ จะถือความหมายตามท่ีบุคคลในวงการนั้นเข้าใจ85 ซึ่งหากการตีความตาม
หลักไวยากรณ์หรือตามตัวอักษรได้ผล ก็ไม่จำเป็นต้องพิจารณาหลักการประการอื่นอีก แต่ถ้าไม่
สามารถตีความตามหลักการนี้ได้ ก็ต้องพิจารณาหลักการอื่นต่อไป86 
 

   (ข) การตีความโดยอาศัยตรรกวิทยา (Logical Interpretation)  
   หมายถึง การตีความโดยอาศัยหลักตรรกวิทยา โดยใช้หลักตรรกศาสตร์มาช่วยใน
การวิเคราะห์ความหมาย เนื่องจากถือหลักว่ากฎหมายและความยุติธรรมเป็นการแสดงออกของ
เหตุผล โดยวิธีการท่ีใช้ได้แก่ การนิรนัย (Deduction) คือ การใช้หลักท่ัวไปปรับใช้ข้อเท็จจริงท่ีเป็น
รายละเอียด การอุปนัย (Induction) คือ การพินิจจากข้อเท็จจริงและทางปฏิบัติเพื่อหาหลักท่ัวไป 
การอนุมาน (Inference) คือ การให้ความหมายในทางตรงกันข้าม และการอุปมาน (Analogy) คือ 
การเปรียบเทียบกรณีแบบเดียวกัน87 
   สำหรับการตีความกฎหมายอาญา ศาลใช้หลักการตีความโดยอาศัยตรรกวิทยาในแง่
ท่ีว่าการตีความกฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด และต้องตีความในทางท่ีเป็นคุณต่อผู้ต้องหา
หรือจำเลย การตีความกฎหมายอาญาให้ครอบคลุมกรณีใกล้เคียงจะกระทำมิได้88 
 

   (ค) การตีความโดยอาศัยประวัติกฎหมาย (Historical Interpretation) 
   หมายถึง การตีความท่ีประสงค์จะหาเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย เมื่อการตีความ
จากตัวบทและบริบทแวดล้อมของกฎหมายไม่อาจอธิบายความหมายได้ จึงต้องอาศัยปัจจัยภายนอก
มาพิจารณาประกอบเพิ่มเติมซึ่งคือ การศึกษาและวิจัยประวัติความเป็นมาของกฎหมายฉบับนั้น ๆ 
เหตุผลและความจำเป็นในการออกกฎหมาย และหลักฐานในกระบวนการก่อนหน้าท่ีกฎหมาย

 
83 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 30. 
84 Eva Steiner, French Law: A Comparative Approach, 2 ed. (New York: Oxford University Press, 2018), p. 47. 
85 กิตติศักด์ิ ปรกติ, "หลักทั่วไปในการใช้และตีความกฎหมาย ," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึกศาสตราจารย์จิตติ 
ติงศภัทิย์ คร้ังที่ 13 100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, พิมพ์คร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 64. 
86 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หน้า 30. 
87 อรุณ ภาณุพงศ์, "การตีความกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 560. 
88 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หน้า 31-32. 
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ประกาศใช้ท่ีภาษาฝรั่งเศส เรียกว่า “Travaux préparatoires” เช่น คำแถลงในสภาของรัฐมนตรี 
นโยบายและเหตุผลในการเสนอกฎหมาย บันทึกการประชุมของคณะกรรมาธิการของสภาพิจารณา
ร่างกฎหมาย เป็นต้น หลักการนี้ใช้ในการตีความกฎหมายท่ัวไปยกเว้นกฎหมายอาญาและกฎหมาย
ภาษีอากรซึ่งต้องตีความโดยเคร่งครัดและจะตีความให้เป็นโทษแก่จำเลยหรือผู้ท่ีต้องเสียภาษีอากร
ไม่ได้89 
 

   (ง) การตีความโดยอาศัยความเป็นธรรม (Teleological Interpretation)  
   หมายถึง รูปแบบการตีความท่ีพิจารณาวัตถุประสงค์ท่ีเป็นความมุ่งหมายของ
กฎหมาย เป็นเจตนารมณ์ของกฎหมายเอง ไม่ใช่เพียงของผู้ร่างกฎหมายหรือรัฐสภาในขณะบัญญัติ
กฎหมาย90 โดยใช้การขยายความเพื่อให้ครอบคลุมกรณีท่ีเกิดขึ้นนอกเหนือจากเจตนารมณ์ของ
กฎหมายท่ีบัญญัติไว้ในขณะร่าง เนื่องจากความจำเป็นและเหตุผลด้านพัฒนาการของกฎหมาย เมื่อ
เวลาผ่านไป ภาวะ และเหตุการณ์ในสังคมก็เปล่ียนแปลงไป กฎหมายท่ีเคยบัญญัติไว้ไม่สามารถ
ครอบคลุมปัญหาของสังคมในสมัยหลัง ๆ ได้ ดังนั้น เจตนารมณ์ท่ีมีอยู่ในขณะบัญญัติกฎหมายอาจไม่
สามารถนำมาใช้ตีความได้ ด้วยเหตุนี้ศาลจึงมีโอกาสในการใช้ดุลพินิจ พิจารณาถึงภาวะสังคมและ
ความเป็นธรรมประกอบได้ ซึ่งหลักการนี้จะนำมาใช้เมื่อไม่อาจตีความตามหลักไวยากรณ์และตัวอักษร 
หลักตรรกวิทยา และการตีความโดยอาศัยประวัติกฎหมาย เพราะการตีความโดยอาศัยความเป็น
ธรรมเปิดโอกาสให้ศาลมีบทบาทในการสร้างกฎหมายใหม่ มีผลทำให้เจตนารมณ์เปล่ียนแปลงตาม
สภาวการณ์91 
 

  2.2.4.3 การตีความกฎหมายของประเทศเยอรมนี 
  รูปแบบการตีความกฎหมายของประเทศเยอรมนี แบ่งออกเป็น 4 รูปแบบ92 กล่าวคือ 
 

   (ก) การตีความตามหลักภาษาและไวยากรณ์ (Literal Interpretation)  
   หมายถึง การตีความกฎหมายจากการค้นหาความหมายของถ้อยคำ (Wortsinn) 
และรูปแบบของประโยคท่ีใช้ในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย93 หากมีการใช้ศัพท์เฉพาะหรือกำหนดนิยาม
ไว้ก็ย่อมเป็นไปตามความหมายตามรูปศัพท์นั้น นอกจากนี้ การตีความตามหลักภาษายังรวมถึงการ

 
89 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 33 และ อรุณ ภาณุพงศ์, "การตีความกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 559-560. 
90 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 561-562. 
91 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หน้า 34-37.  
92 Anke Freckmann and Thomas Wegerich, The German Legal System (London: Sweet & Maxwell, 1999), pp. 40-44. 
93 มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน , หน้า 
57. 
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นำเอาแนวคำพิพากษาของศาลท่ีเคยตัดสินไว้มาใช้อธิบายด้วย94 เมื่อถ้อยคำทางกฎหมายมีขอบเขต
ความหมายเป็นการเฉพาะ การตีความโดยอาศัยความหมายตามภาษาท่ีใช้อยู่ท่ัวไป จึงเป็นเพียงหลัก
หนึ่งท่ีถูกนำมาใช้ประกอบในการตีความกฎหมาย และเป็นหลักท่ีใช้พิเคราะห์การส่ือความหมายของ
ถ้อยคำท่ีน่าจะเป็นไปได้เท่านั้น ภายใต้ความหมายท่ัวไปท่ีหลากหลาย ผู้ใช้และผู้ตีความกฎหมายต้อง
กำหนดขอบเขตความหมายท่ีถูกต้องในทางนิติศาสตร์ ดังนั้น เมื่อต้องพิจารณาถ้อยคำและประโยคท่ี
ปรากฏในตัวบทกฎหมาย จะต้องให้ความสำคัญกับถ้อยคำในบทนิยามเป็นอันดับแรก ลำดับท่ีสองให้
พิจารณาขอบเขตความหมายจากถ้อยคำตามความหมายท่ัวไปของบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น หรือ
จากคำอธิบายในตำราทางวิชาการ แล้วจึงพิจารณาขอบเขตของถ้อยคำตามความหมายท่ีบุคคลท่ัวไป
เข้าใจเป็นลำดับสุดท้าย95 
   ในการตีความกฎหมายตามระบบกฎหมายเยอรมันอาศัยนิติวิธี เพื่อคัดกรอง
ความหมายของถ้อยคำโดยใช้ทฤษฎีนิติวิธีเชิงวิเคราะห์ ตามทฤษฎีการตีความถ้อยคำทางกฎหมายโดย
การแบ่งความหมายของถ้อยคำออกเป็นสองช้ันของฟิลลิป เฮกค์ (Die Zweiteilung des Wortsinns 
nach Phillip Heck) อธิบายว่าถ้อยคำแต่ละถ้อยคำประกอบด้วย ช้ันท่ีเป็นแก่นความ (Begriffkern) 
หมายถึง ส่วนท่ีสร้างความชัดเจนว่าอยู่ในความหมายของถ้อยคำนั้น และช้ันท่ีเป็นขอบความ 
(Begriffhof) ซึ่งหมายถึง ส่วนท่ีไม่ชัดเจนว่าถ้อยคำจะครอบคลุมไปถึงหรือไม่96 โดยวัตถุท่ีอยู่ใน
ความหมายของถ้อยคำใด อย่างน้อยต้องอยู่ในขอบความของถ้อยคำนั้น97 

 

รูปที่ 5 การตีความถ้อยคำทางกฎหมายโดยแบ่งความหมายของถ้อยคำออกเป็นสองชั้น 
 

 

 

 

 

   ทฤษฎีการตีความถ้อยคำทางกฎหมายโดยการแบ่งความหมายของถ้อยคำออกเป็น
สามช้ันของแก-ออร์ก แจลิเนค (Die Dreiteilung des Wortsinns nach Georg Jellinek) เรียกวัตถุ

 
94 กิตติศักด์ิ ปรกติ, "หลักทั่วไปในการใช้และตีความกฎหมาย ," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึกศาสตราจารย์จิตติ 
ติงศภัทิย์ คร้ังที่ 13 100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, หน้า 62. 
95 มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน, หน้า 
58-63. 
96 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 63. 
97 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, "การใช้การตีความกฎหมายมหาชน," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึกศาสตราจารย์จิตติ ติงศ
ภัทิย์ คร้ังที่ 13 100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, พิมพ์คร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 332. 

วัตถุท่ีไม่อยู่ภายใต้ความหมายของถ้อยคำทางกฎหมาย 
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ท่ีอยู่ในกรอบความหมายของถ้อยคำอย่างแน่นอนว่า ตัวเลือกปฏิฐาน (Positive Kandidaten) ส่วน
วัตถุท่ีไม่อยู่ ในกรอบความหมายของถ้อยคำอย่างแน่นอน เรียกว่า ตัวเลือปฏิเสธ (Negative 
Kandidaten) และวัตถุท่ีไม่แน่นอนว่าอยู่ในกรอบความหมายของถ้อยคำหรือไม่  เรียกว่า ตัวเลือกท่ี
เป็นกลาง (Neutrale Kandidaten) ซึ่งการตีความวัตถุท่ีเป็นตัวเลือกปฏิเสธว่าอยู่ในกรอบของถ้อยคำ
เป็นการใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง98 

 

   (ข ) การ ตี ค ว าม ตามป ระ วั ติ ค ว าม เป็ น ม าแ ห่ งกฎ ห ม าย  (Historical 
Interpretation) 
   หมายถึง การค้นหาความหมายจากบริบททางประวัติศาสตร์ พัฒนาการ และความ
เป็นมาท่ีบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นถือกำเนิดขึ้น โดยแบ่งเป็น 2 ลักษณะ ได้แก่ บริบททาง
ประวัติศาสตร์ของการจัดทำกฎหมาย คือ การค้นหาเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย  ทฤษฎีทาง
กฎหมาย และถ้อยคำท่ีผู้ร่างกฎหมายเลือกใช้ และบริบททางประวัติศาสตร์ของสภาพแวดล้อม
ในขณะจัดทำกฎหมาย คือ การพิจารณาถึงบริบททางสังคมท่ีปรากฏในขณะจัดทำกฎหมาย ท้ังด้าน
ประวัติศาสตร์ สังคม เศรษฐกิจและการเมือง เพื่อให้เห็นภาพท่ีชัดเจนของการใช้และการตีความตัว
บทท่ีมีระยะเวลายาวนานนับแต่การประกาศใช้99 
   อย่างไรก็ตามเมื่อเวลาผ่านไป ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจคาดเห็นสถานการณ์ในอนาคต
หรือการกระทำความผิดในรูปแบบใหม่ ๆ ท่ีอาจเกิดขึ้นได้ท้ังหมด จึงเกิดปัญหาว่าจะถือได้หรือไม่ว่า
ฝ่ายนิติบัญญัติได้คำนึงถึงปัญหาท่ีเกิดขึ้นในขณะร่างกฎหมาย ดังนั้น การตีความกฎหมายตาม
ประวัติศาสตร์จึงเป็นการจำกัดกฎหมายให้อยู่ในช่วงเวลาท่ีบัญญัติกฎหมายนั้น ๆ ข้ึน100 
 

(ค) การตีความตามระบบ (Systematical Interpretation) 
   หมายถึง การค้นหาความหมายโดยพิจารณาจากตำแหน่งท่ีต้ังของบทกฎหมาย 
ความสัมพันธ์เช่ือมโยงของบทกฎหมายท้ังระบบ หรือความหมายของถ้อยคำในลักษณะองค์รวม101 
กล่าวคือ ถ้อยคำหรือบทกฎหมายท่ีเป็นวัตถุแห่งการตีความไม่ได้ดำรงอยู่อย่างเอกเทศจากบท
กฎหมายอื่น แต่ดำรงอยู่ในลักษณะเช่ือมโยงสัมพันธ์กันจนกลายเป็นระบบกฎหมาย การตีความจึง

 
98 เร่ืองเดียวกัน. และ มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบ
กฎหมายเยอรมัน, หน้า 67. 
99 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 80-83. 
100 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, "การตีความกฎหมายอาญาเยอรมัน," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 25, 2 (มิถุนายน 
2538): 295. 
101 มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน , หน้า 
68. 
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ต้องอาศัยบริบทแวดล้อมบทกฎหมายนั้นด้วย102 การตีความตามระบบ จะต้องพิจารณาระบบ 2 
ลักษณะ ได้แก่ 
   ระบบภายนอก หมายถึง การตีความโดยคำนึงถึงตำแหน่งของถ้อยคำ และ
โครงสร้างในทางรูปแบบท่ีส่งผลต่อการใช้และการตีความกฎหมาย ซึ่งจะต้องพิจารณาการแบ่งแยก
ระบบกฎหมาย ในแต่ละระบบมีความแตกต่างกันอย่างไร การจัดโครงสร้างของตัวบทออกเป็น บรรพ 
ลักษณะ หมวด ส่วน ลำดับในการใช้บทบัญญัติกฎหมายว่าจะพิจารณาบทบัญญัติใดก่อน พิจารณา
บทบัญญัติใดเป็นลำดับหลัง และคำนึงถึงลักษณะความสัมพันธ์ในประโยคและวรรค103 
   ระบบภายใน หมายถึง การตีความโดยพิจารณาความเช่ือมโยงและความสม่ำเสมอ
ในคุณค่าท่ีเป็นรากฐานของระบบ ผู้ตีความจะต้องคำนึงว่าบทบัญญัติกฎหมายท่ีตีความนั้นซึมซับ
คุณค่าหรือหลักการใดไว้ และตีความให้สอดคล้องกับคุณค่านั้น104 นอกจากนี้ ภายใต้หลักความเป็น
เอกภาพของระบบกฎหมาย กล่าวคือ การใช้และการตีความกฎหมายในลำดับช้ันเดียวกันจะต้องมี
ความสัมพันธ์สอดคล้องกันเพื่อมิให้เกิดความขัดแย้ง เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปอย่างเท่า
เทียมกัน ภายใต้กฎเกณฑ์อย่างเดียวกัน นอกจากนี้ในกรณีท่ีผลลัพธ์ท่ีได้จากการตีความกฎหมายมี
หลากหลายแนวทาง ให้เลือกแนวทางท่ีมีความสัมพันธ์สอดคล้องกันกับคุณค่าทางกฎหมายด้วย105 
 

   (ง) การตีความตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย (Teleological Interpretation)  
   หมายถึง การตีความตามความมุ่งหมาย คุณค่า และเหตุผลท่ีอยู่เบ้ืองหลังบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายหรือคุณธรรมทางกฎหมาย106 รวมไปถึงการพิจารณาคุณค่าของการกระทำในทาง 
จริยศาสตร์สังคม การตีความตามวัตถุประสงค์ใช้วิธีการต้ังคำถามถึงเป้าหมายหรือเหตุผล (Ratio 
Legis) หรือนโยบายของบทบัญญัตินั้น ๆ107 โดยไม่ยึดติดเฉพาะกับรูปแบบของถ้อยคำหรือลายลักษณ์

 
102 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, "การใช้การตีความกฎหมายมหาชน," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึกศาสตราจารย์จิตติ ติงศ
ภัทิย์ คร้ังที่ 13 100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, หน้า 325-326. 
103 มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน , หน้า 
68-71. 
104 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, "การใช้การตีความกฎหมายมหาชน," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึกศาสตราจารย์จิตติ ติงศ
ภัทิย์ คร้ังที่ 13 100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, หน้า 326-327. 
105 มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน , หน้า 
71-72. 
106 กิตติศักด์ิ ปรกติ, "หลักทั่วไปในการใช้และตีความกฎหมาย," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึกศาสตราจารย์จิตติ 
ติงศภัทิย์ คร้ังที่ 13 100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, หน้า 63. 
107 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, "การใช้การตีความกฎหมายมหาชน," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึกศาสตราจารย์จิตติ ติงศ
ภัทิย์ คร้ังที่ 13 100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, หน้า 345. 
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อักษร และไม่ใช่การตีความให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์และเจตนารมณ์ของกฎหมายแต่ละฉบับเท่านั้น แต่
ต้องตีความให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์โดยท่ัวไปของกฎหมายท้ังระบบอีกด้วย108  
   เพื่อป้องกันไม่ให้มีการบิดเบือนตามนิติวิธี ผู้ตีความจะต้องทราบถึงข้อคำนึงในการ
ตีความตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย กล่าวคือ วัตถุประสงค์ของกฎหมายจะต้องไม่ถูกนำไปใช้เพื่อให้
ระบบกฎหมายเกิดความผิดปกติ (Argumentum ad Absurdum) การใช้วัตถุประสงค์ของกฎหมาย
ต้องคำนึงถึงการใช้และการตีความให้สอดคล้องตามธรรมเนียม สามัญสำนึก ความเข้าใจของ
ประชาชนในสังคมต่อการนำหลักกฎหมายมาใช้บังคับ (Allgemeine Rechtsprinzipien) และการนำ
วัตถุประสงค์ของกฎหมายมาใช้จะต้องเป็นไปเพื่อจำกัดขอบเขตและความไม่สมเหตุสมผลของถ้อยคำ 
(Teleologische Reduktion)109 
   ทฤษฎีการแสวงหาเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย การตีความเพื่อค้นหาเหตุผลหรือ
เจตนารมณ์ทางกฎหมาย มีทฤษฎีท่ีใช้อธิบาย 2 ทฤษฎี ได้แก่ 
   (1) ทฤษฎีอำเภอจิตหรือการตีความกฎหมายเชิงอัตวิสัย (Subjective Theory) 
อธิบายว่าหลักการใช้และการตีความกฎหมายเป็นไปตามความต้องการท่ีแท้จริงหรือเจตจำนงด้ังเดิม
ของฝ่ายนิติบัญญัติในขณะร่างกฎหมายเป็นสำคัญ ซึ่งทฤษฎีนี้มีข้อดี คือ เป็นการค้นหาเจตนารมณ์ท่ีมี
ความแน่นอนชัดเจน สามารถหาอ้างอิงได้จากรายงานการประชุม หมายเหตุท้ายประกาศ เป็นต้น แต่
ก็มีข้อบกพร่องท่ีว่าไม่อาจแก้ปัญหาท่ีเกิดจากสภาวการณ์ปัจจุบันได้ เพราะต้องยึดติดกับเจตจำนงของ
ผู้บัญญัติกฎหมาย ซึ่งอาจคาดการณ์ไม่ถึงสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นในปัจจุบัน ทำให้ทฤษฎีนี้ไม่ได้รับการ
ยอมรับให้นำมาใช้เป็นหลักสำคัญเพียงประการเดียวแต่ต้องพิจารณาประกอบทฤษฎีอำเภอการณ์110 
   (2) ทฤษฎีอำเภอการณ์หรือการตีความกฎหมายเชิงภาวะวิสัย  (Objective 
Theory) อธิบายว่าการใช้และการตีความกฎหมายต้องยึดถือบทกฎหมายท่ีปรากฏ ณ ปัจจุบัน แยก
ออกจากเจตจำนงด้ังเดิมของผู้ร่างเมื่อประกาศใช้กฎหมายแล้ว โดยมองว่ากฎหมายมีวิถีทางและความ
มุ่งหมายของบทบัญญัตินั้นเอง ซึ่งทฤษฎีนี้มีข้อดีคือสามารถใช้แก้ไขปัญหาท่ีปรากฏในสภาพการณ์
ปัจจุบันได้ แต่ก็มีข้อบกพร่องท่ีว่ามีความไม่แน่นอนและเปิดโอกาสให้เกิดการตีความตามอำเภอใจของ
ผู้ใช้และผู้ตีความได้111 

 
108 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, "การตีความกฎหมายอาญาเยอรมัน," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 296-297. 
109 มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน , หน้า 
87-88. 
110 เร่ืองเดียวกัน , หน้า 80-81. และ สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒ น์ , "การตีความกฎหมายอาญาเยอรมัน ," วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 297-298. 
111 เร่ืองเดียวกัน. และ มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบ
กฎหมายเยอรมัน, หน้า 80-81. 
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   ความเห็นศาลในปัจจุบันได้พยายามประสานแนวความคิดของท้ัง 2 ทฤษฎีเข้า
ด้วยกัน โดยในการตีความต้องทราบเจตจำนงของฝ่ายนิติบัญญัติในขณะร่างกฎหมายเป็นความหมาย
ในทางเนื้อหา และขณะเดียวกันคำนึงถึงเหตุผลและความเป็นธรรม เมื่อระยะเวลาผ่านไปทำให้อาจมี
การลดทอนคุณค่าลงเพื่อใช้กฎหมายในการแก้ปัญหาท่ีปรากฏในปัจจุบัน112 
 

 เมื่อพิเคราะห์รูปแบบการตีความกฎหมายในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์นั้น 
สามารถจำแนกแนวทางการตีความกฎหมายท่ีได้รับการยอมรับออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ ได้แก่ การ
ตีความตามตัวอักษรและการตีความตามความมุ่งหมาย ซึ่งการตีความท้ัง 2 ประเภทต้องดำเนินควบคู่
กันไป เพราะการตีความตามตัวอักษรต้องอาศัยความรู้ความเข้าใจในบทบัญญัติกฎหมาย ทำให้ต้อง
พิจารณาความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ด้วย 

 

 2.2.5 การตีความกฎหมายที่ใช้ในประเทศไทย 
 หลักการตีความท่ีเป็นท่ียอมรับในระบบกฎหมายไทย คือ หลักการตีความตามตัวอักษรและ
หลักการตีความตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย 
 

  2.2.5.1 การตีความตามตัวอักษร 
  เพื่อหยั่งทราบความหมายจากตัวอักษรของกฎหมายโดยแยกพิจารณาถ้อยคำออกเป็น 3 
ประเภท ประเภทแรกในกรณีท่ีบทกฎหมายใช้ภาษาธรรมดา (Ordinary words) ความหมายของ
ถ้อยคำเป็นไปตามความหมายท่ีเข้าใจอยู่ท่ัวไป ประเภทท่ีสองหากกฎหมายใช้ภาษาเทคนิคหรือภาษา
ทางวิชาการ (Technical terms) ต้องเข้าใจความหมายตามท่ีเข้าใจในทางเทคนิคหรือในทางวิชาการ
นั้น ๆ เช่น ศัพท์ทางการแพทย์ เทคโนโลยี ศัพท์เทคนิคด้านวิทยาศาสตร์ และศัพท์ทางวิชาการสาขา
ต่าง ๆ เป็นต้น และประเภทสุดท้ายในกรณีท่ีกฎหมายประสงค์จะให้ถ้อยคำใดมีความหมายพิเศษไป
กว่าท่ีเข้าใจตามธรรมดาหรือภาษาเทคนิคหรือในทางวิชาการ กฎหมายจะต้องกำหนดบทนิยาม 
(Definition) ไว้113 
 

  2.2.5.2 การตีความตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย 
  เพื่อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์หรือตามความมุ่งหมายในการบัญญัติกฎหมาย การจะ
ทราบความหมายของถ้อยคำจึงให้ความสำคัญกับการค้นหาวัตถุประสงค์ของการบัญญัติกฎหมาย เพื่อ
ความยุติธรรม เพื่อคุ้มครอง และเพื่อประสิทธิภาพของกฎหมาย 
 ในการตีความกฎหมายจะต้องตีความท้ังตามตัวอักษรและตามเจตนารมณ์ประกอบกัน เพื่อ
หยั่งทราบความหมายท่ีแท้จริงของบทบัญญัติ เนื่องจากตัวอักษรไม่สามารถแสดงความหมายท่ี

 
112 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, "การตีความกฎหมายอาญาเยอรมัน," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 298. 
113 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 21 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560), หน้า 124. 
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แน่นอนชัดเจนได้ในตัวเอง จึงต้องพิจารณาร่วมกับบริบทแวดล้อม โดยคำนึงถึงเหตุผลและเจตนารมณ์
ในการออกกฎหมายพร้อมกันไปในขณะเดียวกัน ดังนั้น การแยกความหมายตามตัวอักษรและ
ความหมายตามเจตนารมณ์จึงเป็นไปไม่ได้114 
 เมื่อพิจารณาการตีความตามตัวอักษรคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ซึ่งใช้คำเดียวกันในการ
บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ประกอบ
ตีความตามระบบซึ่งเป็นรูปแบบการตีความของระบบกฎหมายเยอรมันแล้ว พบว่าเมื่อพิจารณาจาก
ตำแหน่งท่ีต้ังของบทกฎหมาย ความสัมพันธ์เช่ือมโยงของบทกฎหมาย และความหมายของถ้อยคำใน
ลักษณะองค์รวม การใช้ถ้อยคำเดียวกันควรจะมีความหมายเหมือนกันตลอดท้ังประมวล ภายใต้หลัก
ความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายเพื่อไม่ให้เกิดความขัดแย้ง อย่างไรก็ดีมีข้อพิจารณา เนื่องจาก
บัญญัติในมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 มีเจตนารมณ์และความมุ่งหมายท่ีแตกต่างกัน 
เพื่อความเหมาะสมถ้อยคำและการบังคับใช้จึงต้องมีการพิจารณาท้ังตัวอักษร ความสัมพันธ์เช่ือมโยง
กันอย่างเป็นระบบ และเจตนารมณ์ของกฎหมายด้วย 
 

 2.2.6 ขอบเขตความหมายของคำ 
 การพิเคราะห์ตัวอักษรจะต้องพิจารณาถึงขอบเขตความหมายของคำ โดยปกติถ้อยคำท่ีใช้ใน
กฎหมายมี 2 ลักษณะ ตามทฤษฎีท่ีมาจากระบบกฎหมายเยอรมัน คือ องค์ประกอบตามกฎหมายเชิง
บรรทัดฐาน (Normative Tatbestandselemente) ซึ่งมีความยืดหยุ่น ไม่แน่นอนตายตัวและเปิด
โอกาสในการใช้ดุลพินิจ เช่น คำว่า “โดยสุจริต” คำว่า “สมแก่ฐานานุรูป” และคำว่า “ความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” เป็นต้น ทำให้ผู้ตีความต้องพิจารณาข้อเท็จจริงอื่นท่ี
เกี่ยวข้องก่อนสรุปความหมายของถ้อยคำ ส่วนอีกลักษณะหนึ่ง คือ องค์ประกอบทางกฎหมายเชิง
พรรณนา (Deskriptive Tatbestandselemente) ซึ่งเป็นถ้อยคำเชิงรูปธรรม มีความหมายชัดเจน
แน่นอน แต่พิเคราะห์ลึกลงไปจะมีความหมายกว้างและแคบต่างกัน115  
 ผู้วิจัยได้ยกตัวอย่างขอบเขตของคำว่า “อาวุธ” อธิบายตามรูปท่ี 6 ดังนี้ 
 
 
 
 
 
 

 
114 สมยศ เชื้อไทย, ความรู้กฎหมายทั่วไป, หน้า 176. 
115 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 181. 
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รูปที ่6 ขอบเขตความหมายของคำว่า “อาวุธ” 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 ตัวอย่าง คำว่า “อาวุธ” หมายถึง หอก ดาบ และปืน ซึ่งอยู่ในความหมายอย่างแคบหรือส่วน
ท่ีเรียกว่าแก่นความ (Core meaning) แต่หากกล่าวถึงมีดปังตอ หากใช้เป็นเครื่องมือประทุษร้ายย่อม
ถือเป็นอาวุธโดยไม่ต้องสงสัย ซึ่งจะอยู่ในความหมายตามธรรมดาหรือส่วนท่ีเป็นเนื้อความตามปกติ 
(Usual and ordinary meaning) หากกล่าวล่วงไปถึงจอบ เสียม ไม่มีลักษณะแหลมคมอย่างอาวุธ 
หากใช้เป็นอาวุธจะเป็นความหมายอย่างกว้างหรือเนื้อความท่ีหมายรวมไปถึง (Extended 
meaning)116 
 ส่วนกระดาษ โดยสภาพไม่มีลักษณะร้ายแรง ปกติไม่เป็นอาวุธแต่อาจอนุโลมว่าเป็นอาวุธได้
หากพิจารณาถึงการใช้ตามพฤติการณ์แต่ละกรณีไป ซึ่งจัดเป็นอาวุธตามเนื้อความท่ีถือว่าเป็นโดย
อนุโลม (Extreme meaning) ส่วนยาพิษท่ีถูกใช้เป็นเครื่องมือในการประทุษร้าย จะอยู่นอกกรอบ
ของความหมายของคำว่าอาวุธและไม่อาจอนุโลมว่าเป็นอาวุธได้เลย เพราะไม่อยู่ในวิสัยท่ีจะตีความให้
หมายรวมไปถึงได้117 
 เมื่อพิจารณาขอบเขตความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” แล้ว ความหมายตามรูป
ศัพท์คำว่า “ธารกำนัล” หมายความว่า ท่ีชุมนุมชนหรือคนจำนวนมาก ส่วนความหมายตามท่ีศาลฎีกา
ตีความการกระทำต่อหน้าธารกำนัล มิได้หมายความเฉพาะแต่กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้เห็น
โดยแท้จริงเท่านั้น เพียงแต่กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นได้ก็เป็นต่อหน้า

 
116 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 182. 
117 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 183. 

1 
ความหมายอย่างแคบหรือแก่นความ 
(Core meaning หรือ Begriffkern) 

หอก ดาบ
และปืน 

2 
ความหมายตามธรรมดาหรือเนื้อความ
ตามปกติ (Ordinary meaning) 

มีดปังตอ 

3 
ความหมายอย่างกว้างหรือเนื้อความที่
หมายรวมไปถึง (Extended meaning 
หรือ Begriffhof) 

จอบ เสียม 

4 
เนื้อความที่ถือว่าเป็นโดยอนุโลม 
(Extreme meaning) 

กระดาษ 

5 วัตถุท่ีอยู่นอกกรอบความหมายของคำ ยาพิษ 
 

 
อาวุธ          
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ธารกำนัลแล้ว ซึ่งความหมายตามท่ีศาลฎีกาตีความนี้ ไม่อยู่ในวิสัยท่ีจะอนุโลมหรือตีความให้รวมไปถึง
ได้เลย เนื่องจากไม่ได้ปรากฏข้อเท็จจริงว่ามีผู้พบเห็นหรือรับรู้ในการกระทำความผิดแต่อย่างใด  
 

 2.2.7 ผลของการตีความ 
 สืบเนื่องจากการตีความตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย ทำให้ปรากฏความหมายแตกต่างจาก
ความหมายตามธรรมดาท่ีประชาชนโดยท่ัวไปเข้าใจ ซึ่งสามารถจำแนกประเภทการตีความกฎหมาย
โดยแบ่งจากผลลัพธ์ ออกเป็น 3 ประเภท ได้แก่ 

 

  2.2.7.1 การตีความอย่างแคบ 
  การตีความอย่างแคบ (Restrictive Interpretation) คือ กรณีท่ีความหมายท่ีหยั่งทราบ
แคบกว่าถ้อยคำท่ีเข้าใจกันอยู่ตามธรรมดา เช่น คำว่า “กระทำการลามก” หมายถึง การกระทำใน
ลักษณะหยาบช้าต่ำทราม หยาบโลน อันเป็นท่ีน่ารังเกียจของคนดีมีศีลธรรม118 ดังนั้น การมองหรือ
จ้องขาของผู้หญิงท่ีนั่งโป๊ ภาษาโดยธรรมดาเป็นกระทำการลามก แต่ในภาษากฎหมาย ประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 388 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระทำการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล โดยเปลือย
หรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระทำการลามกอย่างอื่น…” เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติจะเห็นว่าผู้กระทำ
ผิดท่ีกระทำการลามกอย่างอื่น ต้องเป็นผู้ท่ีกระทำต่อร่างกายตนเอง เช่น การปัสสาวะ การอุจจาระ 
การสำเร็จความใคร่ต่อหน้าบุคคลอื่น ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้ เป็นการบัญญัติให้สอดคล้องกับ
ถ้อยคำท่ีอยู่ข้างหน้า คือ ผู้ใดกระทำการอันควรขายหน้า การตีความ “กระทำการลามก” ใน
บทบัญญัติของกฎหมายในกรณีนี้จึงแคบกว่าภาษาท่ีเข้าใจตามธรรมดา119 
 

  2.2.7.2 การตีความตามตัวบท 
  การตีความตามตัวบท (Declarative Interpretation) คือ กรณีท่ีความหมายท่ีหยั่ง
ทราบเท่ากับถ้อยคำท่ีเข้าใจกันอยู่ตามธรรมดา เช่น การฆ่าผู้อื่น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
288 คือ การทำให้ตาย ดังนั้น การใช้ปืนยิง ใช้เชือกรัดคอ ใช้มีดแทงไปท่ีบริเวณอกด้านซ้าย ย่อมอยู่
ในขอบเขตของคำว่า “ฆ่า” ซึ่งล้วนเป็นกรณีท่ีใช้อาวุธร้ายแรงกระทำกับอวัยวะสำคัญ ส่วนการกระทำ
อื่น เช่น ใช้ไม้ขนาดเล็กตีไปท่ีแขนหรือขา เป็นการใช้อาวุธไม่ร้ายแรงกระทำกับอวัยวะท่ีไม่สำคัญ ก็ไม่
อาจตีความว่าเป็นการฆ่าได้เลย120 
 

 
118 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, หน้า 1054. 
119 ศิระ บุญภินันท์, "การตีความกฎหมายอาญา: เน้นการตีความขยายความในกฎหมายอาญา," บทบัณฑิตย์: 14. 
120 คณพล จันทน์หอม, หลักพื้นฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1, หน้า 166. 
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  2.2.7.3 การตีความอย่างกว้างหรือการตีความแบบขยายความ 
  การตีความแบบขยายความ (Extensive Interpretation) คือกรณีท่ีความหมายท่ีหยั่ง
ทราบกว้างกว่าถ้อยคำท่ีเข้าใจกันอยู่ตามธรรมดา เช่น กฎหมายบัญญัติต้ังแต่ยังไม่มีรถจักรยานยนต์ว่า 
“ห้ามใช้รถจักรยานบนทางเท้า” ซึ่งในขณะร่างฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้คำนึงถึงการใช้รถจักรยานยนต์มา
ก่อน ต่อมาเมื่อบริบทของสังคมเปล่ียนไป ตามเหตุผลแล้วการตีความบทบัญญัตินี้จึงรวมถึงการห้ามใช้
รถจักรยานยนต์บนทางเท้าด้วย121 
 สังเกตได้ว่า การตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ของศาลในปัจจุบันก่อให้เกิดผลลัพธ์คือ
การตีความอย่างกว้างหรือการตีความแบบขยายความท่ีมีความหมายมากไปกว่าความหมายตาม
ธรรมดา 

 

 2.2.8 การตีความกฎหมายอาญา 
 กฎหมายอาญา (Criminal Law) หมายถึง กฎหมายท่ีว่าด้วยการกระทำท่ีต้องถูกลงโทษ การ
ตีความกฎหมายอาญามีหลักเช่นเดียวกับการตีความกฎหมายอื่น แต่ลักษณะเฉพาะของกฎหมาย
อาญาทำให้มีหลักการตีความท่ีพิเศษกว่ากฎหมายอื่น ซึ่งอธิบายได้ดังนี้  

 

  2.2.8.1 วัตถุประสงคข์องกฎหมายอาญา 
  สามารถแบ่งได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่ 
  (1) วัตถุประสงค์ท่ัวไปของกฎหมายอาญา ซึ่งเป็นกลไกในการคุ้มครองและควบคุมสังคม
ให้เกิดความสงบเรียบร้อย ด้วยการป้องกันหรือแก้ไขปัญหาอาชญากรรมตามอาชญานโยบาย เพื่อเป็น
กลไกเตือนให้ประชาชนทราบว่าส่ิงใดกระทำได้หรือส่ิงใดกระทำไม่ได้ หากฝ่าฝืนจะมีความรับผิด
อย่างไร เป็นเครื่องมือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน122 
  (2) วัตถุประสงค์ของกฎมายอาญาโดยเฉพาะเจาะจง กล่าวคือ กฎหมายอาญาควรจำกัด
อยู่กับการคุ้มครองประโยชน์ท่ีกฎหมายอาญาในแต่ละฐานความผิดกำหนดขึ้นหรือท่ีเรียกว่า 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” ไม่ชอบท่ีจะขยายขอบเขตไปมากกว่านั้น 123 และจะถูกจำกัดกรอบด้วย
ตัวอักษร คือ การตีความจะต้องเป็นความท่ีตัวอักษรสามารถยืดไปถึง124 โดยคุณธรรมทางกฎหมาย
อาจเป็นคุณธรรมทางกฎหมายส่วนบุคคลหรือคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวมก็ได้125 
 

 
121 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 167. 
122 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 26-27. 
123 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 27. 
124 สมยศ เชื้อไทย, ความรู้กฎหมายทั่วไป, หน้า 177. 
125 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 7 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 72-73. 
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  2.2.8.2 ที่มาของกฎหมายอาญา 
  ท่ีมาของกฎหมายอาญา หมายถึง เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณ์ใช้บังคับได้ของกฎหมาย
อาญา เป็นเรื่องท่ีอธิบายถึงปัญหากฎเกณฑ์ว่าในลักษณะใดบ้างท่ีได้รับนับถือว่าเป็นกฎหมายอาญา 
โดยประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์ กฎหมายอาญาเกิดจากการบัญญัติซึ่งปรากฏใน
ประมวลกฎหมายอาญาและพระราชบัญญัติอื่นท่ีมีโทษทางอาญา รวมท้ังประมวลกฎหมายอาญา
ทหาร และเป็นไปตามหลักประกันในกฎหมายอาญา หลักนี้ เรียกว่า  “Nullum crimen, nulla 
poena sine lege”  ซึ่งแปลได้ว่า “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ โดยไม่ มีกฎหมาย” แสดงให้เห็นว่า
กฎหมายอาญานั้นมาจากการบัญญัติ126 และจากหลักนี้สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 เรื่อง คือ การ
ตีความกฎหมายอาญาและการลงโทษ127 
 

  2.2.8.3 หลักความจำเป็นและได้สัดส่วนของการลงโทษ 
  กล่าวคือ โทษทางอาญาประกอบ 2 ลักษณะ คือ ความจำเป็น (Necessary) และได้
สัดส่วน (Proportionate) เพื่อไม่ให้โทษทางอาญาเป็นการกระทำท่ีรุนแรงต่อประชาชน โทษทาง
อาญาจึงต้องเปิดเผย จำเป็น และรุนแรงน้อยท่ีสุดตามสถานการณ์ท่ีปรากฏ ได้สัดส่วนกับการกระทำ
ความผิดและต้องเป็นโทษท่ีกำหนดไว้ในกฎหมาย ซึ่งหลักการนี้ไม่ได้บัญญัติไว้ชัดเจนในประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศไทย แต่ตรงกับหลักตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง128 
 

  2.2.8.4 หลักการตีความกฎหมายอาญา 
  ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่ได้มีบทบัญญัติกล่าวถึงการตีความไว้โดยเฉพาะ
เหมือนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4 จึงมีข้อพิจารณาว่าการตีความกฎหมายอาญาใช้
หลักเกณฑ์ใดและสามารถนำมาตรา 4 มาใช้ในฐานะนิติวิธีท่ัวไปได้หรือไม่ ซึ่งมีความเห็นแตกต่างกัน 
กล่าวคือ 
  ความเห็นท่ี 1 เห็นว่าการตีความตามตัวอักษรและเจตนารมณ์เป็นหลักท่ัวไปในการ
ตีความกฎหมายทุกฉบับ มิใช่ให้นำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4 วรรคแรกไปใช้129 
  ความเห็นท่ี 2 เห็นว่านำมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นนิติวิธี
ท่ัวไป นำมาใช้กับการตีความกฎหมายอาญาได้บางส่วน กล่าวคือ ถ้าการตีความตามตัวอักษรแต่
ประการเดียวก่อผลประหลาดจะตีความตามเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายได้ แต่ก็ต้อง

 
126 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 75. 
127 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย, หน้า 130. 
128 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 145. 
129 ศิระ บุญภินันท์, "การตีความกฎหมายอาญา: เน้นการตีความขยายความในกฎหมายอาญา," บทบัณฑิตย์: 16. 
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ตีความอย่างเคร่งครัดเช่นกัน และไม่สามารถนำจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น บทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ่ง หรือหลักกฎหมายท่ัวไปมาใช้ตีความกฎหมายอาญาได้130 
  จากการศึกษาตามท้ัง 2 แนวความเห็นยอมรับหลักการตีความกฎหมายตามตัวอักษร
และตามเจตนารมณ์ของกฎหมายเพื่อใช้ในการตีความกฎหมายอาญา อย่างไรก็ตามหลักการตีความ
กฎหมายอาญาท่ีเข้าใจกันอยู่ในประเทศไทยแยกได้เป็น 2 แนว131 คือ 
  แนวที่ 1 หลักการตีความโดยเคร่งครัดตามตัวอักษร กล่าวคือ การตีความกฎหมาย
อาญาต้องตีความเคร่งครัดตามตัวอักษรและยึดถือความหมายตามพจนานุกรม โดยการตีความจะต้อง
ตีความตามตัวอักษรก่อน เมื่อตีความตามตัวอักษรไม่ได้จึงค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมาย และจะ
ตีความขยายความไม่ได้ ซึ่งเป็นหลักตามกฎหมายคอมมอนลอว์ ท่ีมีทัศนะว่ากฎหมายลายลักษณ์
อักษรเป็นบทยกเว้นของหลักกฎหมายคอมมอนลอว์หรือหลักกฎหมายตามคำพิพากษาท่ียึดถือกันมา 
(precedence) ต่อมาเมื่อมีการออกพระราชบัญญัติ จึงต้องตีความโดยเคร่งครัด เพื่อให้ใช้กฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรแคบและน้อยท่ีสุด132 ซึ่งทำให้มีข้อพิจารณาคือประเทศไทยเลือกรับระบบกฎหมายซี
วิลลอว์มาใช้ แต่กลับใช้นิติวิธีตามแนวทางของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์133 
  แนวทางนี้เป็นไปตามคำอธิบายของ (1) หลวงอรรถโกวิทวที ท่ีกล่าวว่า “...หลักเกณฑ์
ของกฎหมายลักษณะอาญาเกิดโดยตรงจากตัวบทเท่านั้น และการตีความในบทบัญญัติท้ังหลายนั้น
จะต้องตีความโดยจำกัดเคร่งครัด กล่าวคือ จะต้องพิเคราะห์ว่าส่ิงท่ีกล่าวมาเป็นความผิดนั้นจะต้องอยู่
ในความหมายปกติธรรมดาของถ้อยคำท้ังหลายท่ีใช้ในกฎหมายนั้น ศาลจะขยายถ้อยคำนั้น ยืดออก

 
130 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หน้า 388. และอาจารย์ ดร.มานิตย์ วงศ์เสรี มีความเห็นในทำนอง
เดียวกันว่า  นิติวิธีที่ปรากฏในมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ถือว่าบัญญัติหลักการสำคัญที่สามารถนำไปใช้กับระบบ
กฎหมายอ่ืนรวมทั้งกฎหมายอาญาได้เช่นกัน แต่ต้องคำนึงถึงลักษณะเฉพาะของกฎหมายอาญาด้วย โปรดดู มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การ
ใช้และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน, หน้า 36. 
131 อย่างไรก็ตาม ในบางตำราได้จำแนกหลักการตีความกฎหมายอาญาของไทยออกเป็น 3 แนวทาง คือ (1) หลักการตีความกฎหมาย

อาญาต้องตีความตามตัวอักษรอย่างเคร่งครัดโดยไม่พิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมาย (2) หลักการตีความกฎหมายอาญาต้องตีความ

ตามตัวอักษรอย่างเคร่งครัด แต่เมื่อการตีความตามตัวอักษรน้ันทำให้เกิดผลประหลาดจึงมาพิจารณาถึงเจตนารมณ์ และ (3) หลักการ

ตีความกฎหมายอาญาต้องตีความตามตัวอักษรและเจตนารมณ์ของกฎหมายไปพร้อม ๆ กัน ผู้วิจัยได้รวบรวมแนวทางที่ (1) และ (2) 

เข้าด้วยกันโดยพิจารณาถึงการใช้นิติวิธีแบบระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ โปรดดู กุสุมา เมฆเมฆา และ อำนาจ เนตยสุภา, "การตีความ

กฎหมายอาญา," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึกศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ คร้ังที่  13 100  ปี ชาตกาล 

ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, 4, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 277-279. 
132 กิตติศักด์ิ ปรกติ, ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซิวิลลอว์และคอมมอนลอว์, หน้า 65, 74-75. 
133 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 88. 
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โดยอ้างว่าส่ิงท่ีกล่าวหานั้นเป็นความผิดเพราะเป็นการประทุษร้ายซึ่งอยู่ในความมุ่งหมายของกฎหมาย
เรื่องนั้น หากแต่ถ้อยคำของบทบัญญัตินั้นคลอนแคลนหรือขาดตกไปนั้นหาได้ไม่”134 
  (2) ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ อธิบายว่า การตีความจะต้องตีความในบทกฎหมายโดย
เคร่งครัด พิจารณาตามตัวอักษร จะขยายความในบทกฎหมายออกไปถึงกรณีท่ีไม่ระบุให้ชัดว่าเป็น
ความผิดไม่ได้135 
  (3) ศาสตราจารย์ธานินทร์ กรัยวิเชียร และศาสตราจารย์วิชา มหาคุณ อธิบายว่า “การ
ตีความกฎหมายอาญาจะต้องตีความเคร่งครัดตามตัวอักษร ถ้าการตีความโดยเคร่งครัดตามตัวอักษร
จะทำให้เกิดผลประหลาดจะต้องตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นอย่างเคร่งครัดดุจกัน”136 
 

  แนวที่ 2 หลักการตีความตามตัวอักษรและเจตนารมณ์ เป็นนิติวิธีตามระบบกฎหมายซี
วิลลอว์ คือจะไม่ใช้วิธีพิจารณาเฉพาะแต่ถ้อยคำประการเดียวหรือไม่ใช้วิธีหาความหมายของถ้อยคำ
ตามตัวอักษรก่อน หากไม่สามารถค้นหาความหมายท่ีแท้จริงจึงจะใช้หลักการตีความตามเจตนารมณ์
ดังเช่นกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่การตีความของประเทศท่ีได้รับอิทธิพลของระบบกฎหมายซีวิลลอว์
จะพิจารณาถ้อยคำตามตัวอักษรควบคู่กับการค้นหาเจตนารมณ์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น137 
  แนวทางนี้สอดคล้องกับความเห็นของนักนิติศาสตร์ไทยหลายท่าน ดังนี้ 
  (1) พระยาอรรถการีย์นิพนธ์ อธิบายว่า ทางอาญาการตีความต้องใช้หลักเคร่งครัด ศาลมี
อำนาจค้นหาเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมายได้ แต่จะตีความให้ฝ่าฝืนลายลักษณ์อักษรท่ีเขียนไว้ไม่ได้ 
ต้องตีความภายในลายลักษณ์อักษร และในกรณีท่ีเป็นที่สงสัย ศาลจะแปลความโดยขยายความให้เป็น
ประโยชน์แก่จำเลยไม่ได้138 
  (2) ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายว่า การตีความกฎหมายอาญาก็มีหลัก
เช่นเดียวกับกฎหมายอื่น คือ ต้องตีความตามตัวอักษรและเจตนารมณ์ของกฎหมาย แต่กฎหมาย
อาญามีหลักการตีความพิเศษเพิ่มข้ึน คือเมื่อถ้อยคำของกฎหมายชัดเจนอยู่แล้วก็ไม่มีทางตีความเป็น
อย่างอื่นได้ และไม่สามารถอ้างเจตนารมณ์ของกฎหมายเพื่อแสดงว่ากฎหมายมีความหมายผิดไปกว่า

 
134 หลวงอรรถโกวิทวที, แนวทางการสอนกฎหมายลักษณะอาญา เล่ม 1 ว่าด้วยหลักทั่วไป (โรงพิมพ์กรมยุทธศึกษาทหารบก, 2481), 
หน้า 42-25. 
135 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์คร้ังที่ 11 (กรุงเทพฯ: สำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตย
สภา, 2555), หน้า 40.  
136 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หน้า 388. 
137 กุสุมา เมฆเมฆา และ อำนาจ เนตยสุภา , "การตีความกฎหมายอาญา ," ใน การใช้การตีความกฎหมาย: งานวิชาการรำลึก
ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ คร้ังที่ 13 100 ปี ชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, หน้า 253. 
138 พระยาอรรถการีย์นิพนธ์, "กฎหมายอาญาพิสดาร," ใน อนุสรณ์ในงานพระราชทานเพลิงศพ พระยาอรรถการีย์นิพนธ์ (สิทธิ จุณณา
นนท์),  (กรุงเทพฯ: โสภณพิพรรฒธนากร, 2521), หน้า 13. 
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ถ้อยคำอันชัดแจ้ง และจะตีความโดยขยายให้เป็นผลร้ายแก่ผู้กระทำความผิดไม่ได้ แต่ตีความขยายให้
เป็นผลดีแก่ผู้กระทำความผิดได้ และถ้ากรณีเป็นท่ีสงสัยต้องตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผู้ต้องหา139 
  (3) ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ได้อธิบายการตีความ 4 หลักเกณฑ์ ตามหลัก
กฎหมายเยอรมัน ได้แก่ การตีความตามหลักภาษา การตีความตามความสัมพันธ์กันอย่างเป็นระบบ
ของกฎหมาย การตีความตามประวัติความเป็นมาของกฎหมาย และการตีความตามความมุ่งหมาย
ของตัวบทกฎหมาย โดยกล่าวว่าผู้ตีความชอบท่ีจะใช้การผสมผสานของหลักการข้างต้น การใช้
กฎหมายอาญาต้องอยู่ในขอบเขตความหมายของตัวบท โดยการใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งไปใน
การท่ีเป็นผลร้ายแก่ผู้กระทำความผิดนั้นเป็นส่ิงต้องห้าม140 
  (4) ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ อธิบายว่ากฎหมายอาญาต้องตีความโดย
เคร่งครัด แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าต้องตีความในความหมายแคบท่ีสุด แต่ต้องตีความตามความหมายท่ี
เหมาะสมตามธรรมดา คือ ตีความขยายได้ตามบริบทของตัวอักษร แต่ต้องห้ามใช้บทกฎหมายท่ี
ใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษทางอาญา นอกจากนี้การตีความกฎหมายอาญาต้องตีความตามตัวอักษร โดย
ยึดถือความหมายตามธรรมดาและพิเคราะห์ถึงความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ควบคู่กันไป141 
  (5) ศาสตราจารย์ ดร.คณพล จันทน์หอม อธิบายว่า หลักความชอบด้วยกฎหมาย
กำหนดให้ศาลตีความกฎหมายอาญาโดยเคร่งครัด โดยความคิดเรื่องการตีความแตกต่างกันไปตาม
กาลสมัยและระบบกฎหมายต้ังแต่ห้ามตีความ การตีความอย่างแคบหรือตามตัวบทซึ่งเป็นการตีความ
ตามตัวอักษร จำกัดขอบเขตตามความหมายของถ้อยคำ ไปจนถึงให้ตีความแบบขยายได้โดยใช้
วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติเป็นเครื่องมือช่วยตีความ แต่ต้องห้ามขยายไปถึงการใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ่งโดยเด็ดขาด142 
 เมื่อมีการหยัง่ทราบความหมายตามเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายแห่งกฎหมาย ส่งผลให้อาจ
มีการตีความโดยขยายความได้ ซึ่งตามแนวความคิดของนักนิติศาสตร์ไทยตามท่ีกล่าวมาข้างต้น 
สามารถแยกออกเป็น 3 แนวทาง คือ (1) การตีความกฎหมายอาญาห้ามตีความโดยขยายความ ตาม
ความเห็นของพระยาอรรถการีย์นิพนธ์ (2) การตีความกฎหมายอาญาห้ามตีความโดยขยายความให้
เป็นผลร้ายแก่ผู้ต้องหาหรือจำเลย ตามความเห็นของศาสตราจารย์หยุด แสงอุทัย และ (3) การตีความ
กฎหมายอาญาไม่ต้องห้ามตีความโดยขยายความ แต่จะห้ามขยายไปถึงการใช้บทกฎหมายใกล้เคียง
อย่างยิ่ง ตามความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ 
และศาสตราจารย์ ดร.คณพล จันทน์หอม 

 
139 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์คร้ังที่ 21 (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 46-49. 
140 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 79-85. 
141 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย, หน้า 183-187. 
142 คณพล จันทน์หอม, หลักพื้นฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1, หน้า 167-169. 
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 นอกนี้ การตีความจะต้องพิจารณาหลักการพื้นฐานในกฎหมายอาญาท่ีพิเศษกว่ากฎหมายอื่น 
กล่าวคือ 
  (1) กฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด กล่าวคือ การบัญญัติกฎหมายอาญา

เป็นไปตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย ท่ีประกอบไปด้วยเงื่อนไข 3 ประการ คือ บทบัญญัติกฎหมาย

อาญาต้องบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร กฎหมายอาญาต้องมีความชัดเจน ปราศจากความคลุมเครือ 

และห้ามบัญญัติกฎหมายอาญาย้อนหลังเป็นผลร้ายแก่บุคคล โดยหลักความชอบด้วยกฎหมายมี

เจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลในทางอาญา143 ทำให้การตีความกฎหมายอาญาต้อง

ตีความโดยเคร่งครัด โดยเมื่อมีกฎหมายบัญญัติให้การกระทำหรือการไม่กระทำอย่างใดเป็นความผิด

อาญาแล้ว ถือว่าเฉพาะกรณีท่ีบัญญัติเท่านั้นท่ีเป็นความผิด ดังนั้น 

   (1.1) จะอาศัยเทียบเคียง (Analogy) บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง มาใช้ให้เป็น
ผลร้ายมิได้ แต่ไม่ได้ห้ามตีความโดยขยายความ อย่างไรก็ตามความแตกต่างระหว่างการตีความโดย
ขยายความกับการอาศัยเทียบเคียงกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง ยากท่ีจะแยกให้เห็นอย่างเด่นชัด144 แต่
กล่าวได้ว่าการตีความกฎหมายอาญาจะขยายความจนขัดหรือแย้งกับตัวอักษรแห่งบทบัญญัติเรื่องนั้น 
ๆ โดยชัดแจ้งไม่ได้ มิฉะนั้นจะกลายเป็นการอาศัยเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง145 
   (1.2) จะนำจารีตประเพณีมาใช้ให้เป็นผลร้ายมิได้ แต่หากนำมาใช้เป็นคุณย่อมทำได้ 
เช่น การท่ีประเพณียอมให้ครูตีนักเรียนเพื่ออบรมส่ังสอนตามสมควร ย่อมไม่เป็นความผิด146 
   (1.3) จะนำหลักกฎหมายท่ัวไปมาใช้ให้เป็นผลร้ายมิได้ แต่หากนำมาใช้เพื่อเป็นคุณ
แก่ผู้กระทำความผิดย่อยทำได้ เช่น หลักความยินยอม147 

 

  (2) การตีความแบบขยายความ (Extensive Interpretation) คือ การตีความอย่าง
กว้าง เพื่อให้ปรากฏความหมายท่ีไม่ได้อยู่ในขอบเขตของถ้อยคำท่ีเป็นวัตถุแห่งการตีความ แต่สามารถ
ตีความให้ครอบคลุมไปถึงโดยพิจารณาจากเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของบทบัญญัติ ซึ่งการตีความแบบ
ขยายความ สามารถทำได้หากไม่เปล่ียนแปลงความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย การตีความ
กฎหมายอาญาตามแนวคิดสมัยใหม่และตามความเห็นในทางวิชาการส่วนมากจะยอมรับให้ทำได้ แต่
ห้ามใช้วิธีเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งเพื่อกำหนดความผิดหรือลงโทษบุคคลให้หนักกว่าท่ี
กฎหมายบัญญัติ148 

 
143 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 67-78. 
144 Johannes Andenaes, The General Part of the Criminal Law of Norway (London: Sweet & Maxwell, 1965), p. 106. 
145 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1 (กรุงเทพฯ: กรุงสยาม พับลิชชิ่ง, 2562), หน้า 16. 
146 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 17. 
147 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 18. 
148 คณพล จันทน์หอม, หลักพื้นฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1, หน้า 169. 
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  (3) ห้ามใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง (Analogy of Law) หมายถึง การใช้บท
กฎหมายท่ีใกล้เคียงกับข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นเพื่ออุดช่องว่างของกฎหมาย โดยบทกฎหมายนั้นไม่
สามารถปรับแก่ข้อเท็จจริงโดยตรงได้149 มักเกิดภายหลังจากท่ีตีความแบบขยายความไม่ได้ จึงสร้าง
บทกฎหมายใหม่เพื่อปรับแก่ข้อเท็จจริง แต่กรณีจะใช้กับกฎหมายอาญาไม่ได้เพราะเป็นกรณีท่ีไม่
ครอบคลุมอยู่ในถ้อยคำของบทบัญญัตินั้น150 ซึ่งการอุดช่องว่างเป็นหน้าท่ีของฝ่ายนิติบัญญัติ ไม่ใช่
หน้าท่ีของศาล เพราะจะเป็นการใช้อำนาจนิติบัญญัติในอำนาจตุลาการ เสมือนใช้อำนาจตามอำเภอใจ 
แต่การใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง เพื่อจำกัดความรับผิดทางอาญานั้นกระทำได้ เนื่องจากไม่ขัด
ต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย151 
  

  (4) เม่ือกรณีเป็นที่สงสัย โดยวัตถุแห่งการตีความนั้นอาจตีความได้เป็นหลายนัย ศาล
ต้องตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผู้ต้องหาหรือจำเลย (in dubio pro reo) คือ การยกประโยชน์แห่ง
ความสงสัยให้จำเลย แต่ศาลไม่ได้มีหน้าท่ีหาลู่ทางช่วยจำเลยในกรณีท่ีไม่เป็นท่ีสงสัย152 ซึ่งสอดคล้อง
กับคำอธิบายของศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย 
  เมื่อพิเคราะห์การตีความการกระทำผิดต่อหน้าธารกำนัล ในกรณีท่ีผู้กระทำผิดได้กระทำ
ในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของตนได้นั้น การท่ีศาลรวมกรณีท่ีแม้ความ
เป็นจริงแล้วไม่มีบุคคลอื่นเห็นการกระทำความผิด อาจถือเป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ ในเชิงทฤษฎีเป็น
การตีความกฎหมายอาญาแบบขยายความซึ่งอาจกระทำได้ตามแนวคิดสมัยใหม่และความเห็นของ
นักวิชาการส่วนมาก แต่การตีความดังกล่าวจะขัดหรือแย้งกับถ้อยคำตามตัวอักษรท่ีหมายถึง ท่ีประชุม
หรือคนจำนวนมาก และไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์แห่งกฎหมายซึ่งจะวิเคราะห์ในบทต่อ ๆ ไป ทำให้
กลายเป็นการใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งซึ่งเป็นเรื่องท่ีทำไม่ได้ในการตีความกฎหมายอาญา 
 
2.3 โครงสร้างความรับผิดทางอาญา 
 เนื่องจากกฎหมายไทยได้รับอิทธิพลจากกฎหมายต่างประเทศในเรื่องการจัดรูปโครงสร้าง
ความรับผิดในทางอาญา โดยในช่วงแรกได้รับอิทธิพลจากประเทศอังกฤษ และช่วงหลังได้รับอิทธิพล
จากประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี เพื่อใช้อธิบายและผสมผสานเป็นโครงสร้างความรับผิดทาง
อาญาของไทย ในหัวข้อนี้จะกล่าวถึงโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของประเทศในระบบคอม
มอนลอว์และประเทศในระบบซีวิลลอว์ เพื่อเป็นพื้นฐานในการอธิบายหัวขอ้อื่นต่อไป 

 
149 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 171. 
150 Wenchao Li, "Research on Extensive Interpretation and Analogical Interpretation of Criminal Law," ใ น  5th 
International Conference on Social Science, Education and Humanities Research(July 2016), pp. 489-499. 
151 คณพล จันทน์หอม, หลักพื้นฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1, หน้า 172. 
152 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้า 47. 
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 เบ้ืองต้นลำดับการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาประกอบไปดับ 3 ลำดับ ได้แก่ องค์ประกอบ 
(Element of Crime) อำนาจกระทำ (Justification) และ เห ตุยก เว้น โทษ (Excuse) ใน ส่วน
รายละเอียดนั้นขึ้นกับหลักคิดในแต่ละประเทศ153 
 

 2.3.1 ประเทศในระบบคอมมอนลอว์ 
 โครงสร้างความรับผิดทางอาญาเป็นระบบทวิภาค ท่ีประกอบด้วย Actus reus หรือ 
Criminal act หมายถึง การกระทำครบองค์ประกอบภายนอกของความผิด และ Mens rea หรือ 
Criminal intent หมายถึง สภาพจิตใจขณะกระทำความผิดหรือการกระทำครบองค์ประกอบภายใน
ของความผิด154 นอกจากนี้ยังมีองค์ประกอบอื่นท่ีเรียกว่า General Defences หมายถึง ข้อต่อสู้
ท่ัวไปท่ีไม่ต้องมีความผิด รวมความชอบด้วยกฎหมายและเหตุยกเว้นโทษไว้ด้วยกันแบบประเทศ
ฝรั่งเศส155 
 

 2.3.2 ประเทศในระบบซีวิลลอว์ 
 โครงสร้างความรับผิดทางอาญาเป็นระบบตรีภาค เช่น ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี  
 ประเทศฝร่ังเศส โครงสร้างความรับผิดทางอาญา ประกอบด้วย องค์ประกอบภายนอก 
(élément constitutive de l’infraction) องค์ประกอบภายใน (élément matériel) คือ เจตนา
และประมาท และเหตุยกเว้นความผิด (cause d’irresponsabilité) ซึ่งรวมความชอบด้วยกฎหมาย 
(justification) หรือบางตำราเรียกว่า เหตุทางภาวะวิสัยท่ีไม่มีความรับผิดทางอาญา  (causes 
objective d’irresponsabilité) และเหตุยกเว้นโทษ (excuse) หรือเหตุทางอัตวิสัยท่ีไม่มีความรับผิด
ทางอาญา (causes subjective d’irresponsabilité) ซึ่ งประเทศฝรั่ งเศสรวมท้ังสองเรื่องเข้ า
ด้วยกัน156 
 ประเทศเยอรมนี โครงสร้างความรับผิดทางอาญา ประกอบด้วย 3 ส่วน คือ การครบ
องค์ประกอบ ท่ีกฎหมายบัญ ญั ติ  (Tatbestandsmässigkeit) คือ องค์ประกอบภายในและ
องค์ประกอบภายนอก ถือว่าเป็นส่วนประกอบในทางรูปแบบของความผิดอาญาซึ่งขึ้นอยู่กับความผิด

 
153 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 18. ส่วนศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะ
สวัสด์ิ ได้อธิบายโครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่าบุคคลจะต้องรับผิดทางอาญา โดยพิจารณาตามลำดับ 3 ประการ ได้แก่ (1) การ
กระทำครบองค์ประกอบความผิด (2) การกระทำไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด และ (3) การกระทำไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ ซึ่งเป็น
โครงสร้างที่นิยมใช้ในประเทศไทยโปรดู เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1, หน้า 98. 
154 คณพล จันทน์หอม, หลักพื้นฐานกฎหมายอาญา เล่ม 1, หน้า 184-185. 
155 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, หน้า 136. 
156 เร่ืองเดียวกัน. 
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แต่ละฐาน157 ความผิดกฎหมาย (Rechtswidrigkeit) คือ การพิจารณาถึงเหตุท่ีผู้กระทำมีอำนาจ
กระทำได้ และความช่ัว (Schuld) อันหมายถึงการตำหนิได้ของการกำหนดเจตจำนง คือ การพิจารณา
ความสามารถรู้ผิดชอบของผู้กระทำความผิด158 ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งในเหตุยกเว้นโทษท่ีมีอยู่หลาย
ประการ159 
 สำหรับประเทศไทย กฎหมายตราสามดวงและกฎหมายลักษณะอาญาใช้โครงสร้างความรับ
ผิดทางอาญาของประเทศอังกฤษในการอธิบายตัวบท ต่อมานับจากรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎ
เกล้าเจ้าอยู่หัวได้มีการอธิบายโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของประเทศในภาคพื้นยุโรป โดยดร.
เสริม วินิจฉัยกุล ศาสตราจารย์วิจิตร ลุลิตานนท์ และศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบาย
โครงสร้างความรับผิดทางอาญาไปในแนวทางของประเทศฝรั่งเศส ในเวลาต่อมาศาสตราจารย์ ดร.
หยุด แสงอุทัย ได้นำโครงสร้างความรับผิดทางอาญาของประเทศเยอรมนีมาปรับใช้ตามแนวทางฝ่าย
ผลกำหนด ในขณะท่ีอีกหลายปีต่อมาศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ได้นำโครงสร้างความรับผิดทาง
อาญาของประเทศเยอรมนีฝ่ายเจตจำนงกำหนดมาอธิบาย นอกจากนี้ยังมีโครงสร้างความรับผิดทาง
อาญาท่ีพัฒนาโดย ศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ซึ่งเป็นโครงสร้างความรับผิดท่ีนิยมใช้ใน
ประเทศไทย160  
 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 388 “ต่อหน้าธารกำนัล” บัญญั ติไว้เป็นองค์ประกอบ
ภายนอกของความผิด โดยท่ีองค์ประกอบภายใน คือ ประสงค์จะเปิดเผยร่างกายหรือกระทำลามก
อย่างอื่นต่อหน้าธารกำนัล ในขณะท่ีมาตรา 397 วรรคสอง เป็นองค์ประกอบท่ีเป็นเงื่อนไขในการเพิ่ม
โทษ โดยอาศัยข้อเท็จจริงท่ีมีอยู่แล้วในขณะกระทำไม่เกี่ยวกับผลท่ีเกิดขึ้นภายหลัง ซึ่งจะนำมาใช้เพิ่ม
โทษต่อเมื่อผู้กระทำรู้ข้อเท็จจริงนั้นตามความในมาตรา 62 
 

2.4 เง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย 
 ในกฎหมายอาญานอกจากจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดอาญาและโทษ ยังมีส่วนท่ีเป็น
ข้อเท็จจริงท่ีอยู่นอกโครงสร้างความรับผิดทางอาญาด้วย เรียกว่า “เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะ
วิสัย” (Objective Strafbarkeitsbedingung) ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงท่ีเกี่ยวข้องโดยตรงกับการกระทำท่ี
เป็นความผิดอาญา เป็นเรื่องท่ีเน้นความหนักเบาของการกระทบกระเทือนต่อระเบียบของสังคมท่ี
กฎหมายกำหนดไว้ ข้อเท็จจริงในส่วนนี้ทำให้ความไม่ถูกต้องของผลมีน้ำหนักเพิ่มขึ้น ด้วยเหตุนี้จึงไม่

 
157 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, "โครงสร้างความผิดอาญา : ความแตกต่างในระบบกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
14, 4 (2527): 3. 
158 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 130. 
159 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, มุมมองใหม่ในกฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), หน้า 13. 
160 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1, หน้า 98-107. 
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เกี่ยวกับเจตนาหรือประมาท ทำให้ผู้กระทำความผิดต้องถูกลงโทษเมื่อมีเงื่อนไขแห่งการลงโทษทาง
ภาวะวิสัย แม้จะไม่รู้หรือไม่อาจคาดหมายได้ว่าจะมีเงื่อนไขนั้นก็ตาม161 
 

 2.4.1 ประเภทของเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย 
 แบ่งตามความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัยและศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร 
 

  2.4.1.1 การแบ่งประเภทตามความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย 
  ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายประเภทขององค์ประกอบโดยพิจารณาในแง่
ลักษณะขององค์ประกอบนั้นเอง แบ่งออกเป็น 4 ลักษณะ ได้แก่ (1) องค์ประกอบในทางรับหรือ
ปฏิเสธ (2) องค์ประกอบในทางอธิบาย (3) องค์ประกอบท่ีเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย 
และ (4) องค์ประกอบท่ีเป็นเงื่อนไขในการเพิ่มโทษ162 
  องค์ประกอบท่ีเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย คือ กรณีท่ีกฎหมายอาญา
บัญญัติองค์ประกอบความผิดโดยอาศัยข้อเท็จจริงท่ีปรากฏจากการกระทำเองโดยท่ีเจตนาของ
ผู้กระทำความผิดไม่ต้องคลุมไปถึง เมื่อมีข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบนี้ ผู้กระทำก็มีความผิดตาม
มาตรานั้น ๆ หากข้อเท็จจริงกังกล่าวไม่เกิดผู้กระทำก็ไม่มีความผิดสามารถแบ่งได้ 2 ลักษณะ 
กล่าวคือ163 
  (1) เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีอาศัยผลแห่งการกระทำ คือ กรณีท่ีผู้กระทำ
ความผิดต้องรับโทษตามผลของการกระทำ ในกรณีนี้บทบัญญัติมักจะปรากฏคำว่า “เป็นเหตุให้...” 
หรือ “จนเป็นเหตุให้...” เช่น ความผิดตามมาตรา 290 ผู้ใดมิได้มีเจตนาฆ่า แต่ทำร้ายผู้อื่นจนเป็นเหตุ
ให้ ผู้นั้นถึงแก่ความตาย  ผลจากการทำร้าย คือ อันตรายแก่กายหรือแม้แต่การตายนั้ นเป็น
องค์ประกอบของความผิด แต่เป็นเพียงเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีจะนำมาลงโทษ
ผู้กระทำโดยไม่ข้ึนกับเจตนา แต่ต้องเป็นไปตามหลักผลธรรมดาตามมาตรา 63 
  (2) เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไม่อาศัยผลแห่งการกระทำ คือ  เงื่อนไขท่ี
กำหนดไว้ตามนโยบายทางอาญา ผู้กระทำจะรับผิดหรือไม่ ขึ้นกับข้อเท็จจริงท่ีเป็นเงื่อนไขนั้น ๆ เช่น 
ความผิดฐานรับของโจรตามมาตรา 357 ผู้กระทำความผิดรู้เพียงแต่ทรัพย์นั้นมาจากการกระทำ
ความผิด แต่ไม่ต้องรู้ว่าได้มาจากการกระทำความผิดฐานใดโดยเฉพาะ ดังนั้น เงื่อนไขประเภทนี้จึงไม่
ต้องอาศัยเจตนาของผู้กระทำ 
 

 
161 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 150-152. 
162 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, หน้า 7-9. และ ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, มุมมองใหม่ในกฎหมายอาญา, หน้า 22. 
163 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 24-27. 
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  2.4.1.2 การแบ่งประเภทตามความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร 
  เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยสามารถแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ กล่าวคือ164 
  (1) เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีเป็นข้อจำกัดในการลงโทษหรือเงื่อนไขแห่ง
การลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีแท้ มุ่งหมายให้ผู้กระทำความผิดจะต้องรับโทษต่อเมื่อมีเงื่อนไขแห่งการ
ลงโทษทางภาวะวิสัย เช่น กรณีการคุ้มครองสัมพันธไมตรีกับต่างประเทศและตามหลักต่างตอบแทน 
เช่น มาตรา 131 การคุ้มครองความเด็ดขาดของอำนาจรัฐ และการคุ้มครองทรัพย์สิน เช่น  มาตรา 
357 วรรคแรก  
  (2) เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีเป็นเหตุเพิ่มโทษให้หนักขึ้นหรือเงื่อนไขแห่ง
การลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไม่แท้ มุ่งหมายให้เป็นเหตุแห่งการเพิ่มโทษซึ่งมีความเกี่ยวพันกับความ
สมควรลงโทษ เช่น มาตรา 340 วรรคสอง 
 

 2.4.2 ความเห็นทางวิชาการที่อธิบายเก่ียวกับเง่ือนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย 
 (1) ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ อธิบายโครงสร้างความรับผิดทางอาญาตามแนวคิดกฎหมาย
อาญาฝรั่งเศส แต่ได้นำแนวคิดของกฎหมายคอมมอนลอว์มาอธิบายการกระทำ โดยเห็นว่าข้อเท็จจริง
ท่ีไม่เป็นองค์ประกอบความผิดไม่มีผลต่อการวินิจฉัยในเรื่องเจตนาของผู้กระทำความผิด ความไม่รู้
ข้อเท็จจริงอันไม่เป็นองค์ประกอบความผิด ไม่ทำให้การกระทำขาดเจตนาเสมอไป เมื่อข้อเท็จจริงนั้น
เป็นเพียงพฤติการณ์ท่ีจะนำไปพิจารณาประกอบการวินิจฉัยหรือท่ีเรียกว่า พฤติการณ์ประกอบการ
กระทำ ซึ่งใช้การพิจารณามาตรฐานในการรับรู้ข้อเท็จจริงของวิญญูชนเท่านั้น 
 (2) ศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ อธิบายว่า ความผิดบางฐานเป็นเรื่องท่ี
กฎหมายกำหนดองค์ประกอบภายนอกซึ่งไม่ใช่ข้อเท็จจริง แต่ถือว่าเป็นพฤติการณ์ประกอบการ
กระทำ โดยใช้ถ้อยคำท่ีแตกต่างกันไป เช่น น่าจะเกิดความเสียหายหรืออาจเกิดความเสียหาย อันเป็น
การมิชอบ โดยประการท่ีน่าจะทำให้เสียช่ือเสียง อันเป็นการรบกวนการครอบครอง เป็นต้น ซึ่ง
ผู้กระทำไม่จำต้องรู้ ถ้าวิญญูชนท่ัวไปคาดเห็นได้ แม้ผู้กระทำจะไม่รู้ถึงพฤติการณ์ก็มีความผิด แต่หาก
วิญญูชนเห็นว่าไม่ก่อความเสียหายตามพฤติการณ์นั้น ๆ จะถือว่าขาดองค์ประกอบภายนอกไปเลย 
ผู้กระทำไม่มีความผิดแม้จะประสงค์ให้เกิดความเสียหายก็ตาม165 
 (3) ศาสตราจารย์ ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล มีความเห็นว่า ข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบ
ภายนอกเป็นข้อเท็จจริงท่ีบัญญัติเป็นส่วนองค์ประกอบของความผิดอาญา แต่ในบางกรณีกฎหมาย
บัญญัติข้อเท็จจริงท่ีเป็นส่วนองค์ประกอบซึ่งไม่ใช่องค์ประกอบภายนอก แต่เป็นข้อเท็จจริงท่ีจะต้อง
เกิดขึ้นเพื่อลงโทษผู้กระทำความผิด เรียกว่า “เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย” ซึ่งอยู่นอกเหนือ

 
164 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 154-155. 
165 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1, หน้า 248-252. 
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ความรับรู้ของผู้กระทำในส่วนเจตนา ฝ่ายนิติบัญญัติกำหนดเพื่อให้การลงโทษมีเหตุผลหนักแน่นขึ้น 
ดังนั้น ผู้กระทำความผิดไม่ต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ เพียงแต่การมีอยู่ของข้อเท็จจริงนั้นก็
สามารถลงโทษผู้กระทำได้166 
 เนื่องจากมาตรา 281 ตามความเห็นของศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ มิได้กำหนดให้การ
กระทำใดเป็นความผิดและกำหนดโทษไว้ “ต่อหน้าธารกำนัล” ไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบ
ความผิดตามมาตรา 59 วรรคสาม และไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 
62 วรรคท้าย องค์ประกอบนี้อยู่นอกโครงสร้างความรับผิดทางอาญา โดยเป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษ
ทางภาวะวิสัยท่ีไม่อาศัยผลแห่งการกระทำ สอดคล้องกับคำอธิบายของศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสง
อุทัย ท่ีกำหนดไว้ตามนโยบายทางอาญา หากความผิดมิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัลจะเป็นความผิดอัน
ยอมความได้ กรณีจึงไม่ต้องพิจารณาถึงเจตนาของผู้กระทำ แม้ผู้กระทำความผิดไม่มีเจตนาแต่การ
กระทำของตนเกิดต่อหน้าธารกำนัล ก็ถือเป็นความผิดอันไม่อาจยอมความได้ ดังนั้น แม้จะเป็นกรณีท่ี
บังเอิญหรือสอดรู้เข้าไปเห็นหรือรับรู้การกระทำความผิดก็ถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลแล้ว 

 

2.5 บทสรุปแนวคิดและทฤษฎีที่เก่ียวข้องกับฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล  
 ข้อสรุปจากการศึกษาบทท่ี 2 มีอยู่ว่า จากแนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับการตีความ
กฎหมาย คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” เป็นวัตถุแห่งการตีความท่ีมีความคลุมเครือ สามารถแปล
ความหมายได้หลายความหมาย จึงต้องอาศัยการตีความเพื่อค้นหาความหมาย เมื่อพิจารณารากศัพท์
คำว่า “ธารกำนัล” หมายถึง ท่ีชุมนุมชนหรือคนจำนวนมาก การท่ีศาลฎีกาวางบรรทัดฐานการตีความ
ว่า ผู้กระทำความผิดได้กระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของตนนั้น เมื่อ
เทียบจากการหลักการตีความตามตัวอักษรของประเทศอังกฤษท่ีต้องพิจารณาความหมายตามปกติ
ธรรมดา การตีความโดยอาศัยตรรกะวิทยาของประเทศฝรั่ งเศสท่ีต้องตีความกฎหมายอาญาโดย
เคร่งครัด และทฤษฎีการตีความถ้อยคำทางกฎหมายตามระบบกฎหมายเยอรมันโดยแบ่งความหมาย
ออกเป็นสองช้ันของฟิลลิป เฮกค์ พบว่ากรณีท่ีไม่มีบุคคลอื่นเห็นหรือไม่มีพยานรับรู้เหตุการณ์ เป็น
กรณีท่ีไม่อยู่ภายใต้ความหมายของถ้อยคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” เนื่องจากวัตถุท่ีอยู่ในความหมาย
ของถ้อยคำอย่างน้อยต้องอยู่ในขอบความของถ้อยคำนั้น ซึ่งคือกรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียง
คนเดียว หรือความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของบุคคล เช่น การได้ยินเสียงหรือสัมผัสได้ว่าความผิด
เกิดขึ้น ดังตารางท่ี 2 
 
 

 
166 สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, คำอธิบายความผิดเก่ียวกับทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), 
หน้า 18-19. 
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ตารางที ่2 อธิบายการแบ่งประเภทความหมายของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล 
ประเภทความหมาย คำอธิบาย ต่อหน้าธารกำนัล 

ช้ันท่ีเป็นแก่นความ 
อยู่ในกรอบความหมายของ
ถ้อยคำอย่างแน่นอน 

ความผิดเกิดต่อหน้าสาธารณชนหรือ
คนจำนวนมาก 

ช้ันท่ีเป็นขอบความ 
ไม่ แ น่ น อ น ว่ าอ ยู่ ใน ก รอ บ
ความหมายหรือไม่ 

ความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคน
เดียว ภายใต้ความรับรู้ของบุคคล 

ไม่อยู่ภายใต้ความหมาย
ของถ้อยคำทางกฎหมาย 

ไม่อยู่ในกรอบความหมายของ
ถ้อยคำอย่ างแน่ น อน  หาก
ตีความให้หมายรวมไปถึงจะ
เป็นการใช้กฎหมายใกล้เคียง
อย่างยิ่ง 

ความผิดเกิดโดยไม่มีบุคคลเห็นการ
กระทำความผิด ไม่มีพยานรับรู้
เหตุการณ์ 

 

 ดังนั้น การตีความตามคำพิพากษาศาลฎีกาประการท่ี 2 ว่ากระทำในลักษณะเปิดเผยให้
บุคคลอื่นสามารถเห็นได้ จึงไม่อาจอยู่ในความหมายของต่อหน้าธารกำนัล แม้การตีความกฎหมาย
อาญาสามารถตีความแบบขยายความได้ แต่ไม่อาจอาศัยเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งโดย
ตีความขัดหรือแย้งกับถ้อยคำตามตัวอักษรได้ ประกอบหลักการตีความโดยเล็งผลเลิศแม้จะเปิดโอกาส
ให้ตีความตามความหมายอันสมควรได้ แต่ความหมายท่ีตีความจะอยู่นอกความหมายของถ้อยคำไม่ได้ 
อย่างไรก็ตามการตีความกฎหมายอาญาจะต้องตีความประกอบกับหลักการตีความตามเจตนารมณ์
ด้วย 
 การใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีข้อสังเกตท่ีว่าจะเช่ือมโยงกับความผิดทางเพศ อย่างไรก็
ตาม หากใช้คำเดียวกันว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ควรมีการใช้และการตีความเช่นเดียวกันตลอดท้ัง
ประมวลกฎหมายอาญา ตามหลักความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายตามทฤษฎีการตีความตาม
ระบบของประเทศเยอรมนีท่ีต้องพิจารณาเช่ือมโยงและความสม่ำเสมอในคุณค่าประกอบด้วย 
 นอกจากนี้ สาระสำคัญของการตีความกฎหมายอาญาแตกต่างกันตามระบบกฎหมายท่ีใช้ใน
แต่ละประเทศ อธิบายตามตารางท่ี 3 สำหรับประเทศไทยการตีความกฎหมายอาญาสามารถตีความ
แบบขยายความได้ แต่ห้ามการอาศัยเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
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ตารางที่ 3 เปรียบเทียบความแตกต่างของการตีความกฎหมายอาญา 
ระหว่างประเทศที่ใช้ระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์ 

 

 คอมมอนลอว์ ซีวิลลอว์ 
1 การตีความกฎหมายอาญาต้องตีความ

เคร่งครัดตามตัวอักษร 
ให้ความสำคัญกับการตีความตามตัวอักษร
และเพ่ งเล็งถึงเจตนารมณ์หรือความมุ่ ง
หมายแห่งกฎหมายเท่าเทียมกัน 

2 เมื่อความหมายตามตัวอักษรชัดเจนอยู่แล้ว
ก็ไม่ต้องมีการตีความ 

ต้องมีการตีความเพื่อค้นหาเจตนารมณ์หรือ
ความมุ่งหมายเสมอ แม้ถ้อยคำตามตัวอักษร
จะชัดเจนอยู่แล้ว 

3 เมื่ อ ก า ร ตี ค ว าม ต าม ตั วอั ก ษ รก่ อ ผ ล
ประหลาดหรือไม่สมเหตุสมผล จึงค่อย
ค้นหาเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของ
กฎหมาย 

ในการตีความต้องค้นหาเจตนารมณ์หรือ
ความมุ่งหมายตามตัวอักษรเสมอ 

4 กฎหมายอาญาตีความขยายความไม่ได้ กฎหมายอาญามีการตีความโดยขยายความ
ได้ แต่ห้ามเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียง
อย่างยิ่ง 

5 ผลลัพธ์ที่ได้คือตีความอย่างแคบเท่านั้น ผลลัพธ์ ท่ี ได้ คือ การตีความอย่างแคบ 
ตีความตามตัวบท และตีความแบบขยาย
ความ 

 

 ส่วนโครงสร้างความรับผิดทางอาญาและเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย เป็นทฤษฎีท่ี
ผู้วิจัยจะนำไปใช้อธิบายในบทท่ี 3 ซึ่งจะศึกษาเปรียบเทียบและพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของบทบัญญัติ
มาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 ตามลำดับ 
  

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทท่ี 3 
ปัญหาเกี่ยวกับการตีความและวินิจฉัยฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลในประเทศไทย 

  
 การศึกษาแนวคิดและทฤษฎีจากบทท่ี 2 ทำให้ทราบถึงความหมายและขอบเขตในปัจจุบัน
ของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” จากหลักอักษรศาสตร์ แนวคำพิพากษาศาลฎีกา และความเห็น
ทางด้านวิชาการ โดยหลักการสำคัญของการตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ไม่สามารถตีความ
ขยายจนรวมถึงกรณีท่ีไม่มีบุคคลเห็นหรือพยานรับรู้เหตุการณ์ได้ในทางทฤษฎี เพราะจะเป็นการ
เทียบเคียงกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง และต้องมีขอบเขตและการตีความสอดคล้องกันท้ังประมวล
กฎหมายอาญาตามหลักความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายและการตีความตามระบบ ดังนั้น 
เนื้อหาในบทท่ี 3 ผู้วิจัยจะนำเสนอปัญหาและผลกระทบจากปัญหาเกี่ยวกับการตีความและวินิจฉัย
ความผิดซึ่งเกิดต่อหน้าธารกำนัล วิเคราะห์ลักษณะของความผิดต่อหน้าธารกำนัล การกระทำความผิด
ผ่านอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัล อภิปรายถึงพัฒนาการของฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลต้ังแต่
อดีตจนถึงปัจจุบัน และวิเคราะห์ข้อพิจารณาตามมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง 
ตามลำดับ 

 

3.1 ปัญหาและผลกระทบจากปัญหาในการตีความและวินิจฉัยฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
 หัวข้อนี้จะกล่าวถึงปัญหาการตีความและวินิจฉัยวความผิดท่ีเกิดต่อหน้าธารกำนัล รวมไปถึง
อธิบายผลกระทบจากการตีความและการวินิจฉัยความผิดในแต่ละมาตรา มีรายละเอียดดังนี้ 
 

 3.1.1 ปัญหาเก่ียวกับการตีความและวินิจฉัยฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
 ศาลฎีกาได้วางบรรทัดฐานการตีความกระทำท่ีเกิดต่อหน้าธารกำนัล ไว้ 2 ประการ คือ 
ผู้กระทำความผิดได้กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้เห็นการกระทำของตน และผู้กระทำความผิด
ได้กระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของตนได้ การตีความในลักษณะนี้
ก่อให้เกิดปัญหาการตีความและการกำหนดขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ในประมวล
กฎหมายอาญา ซึ่งไม่สอดคล้องกับแนวความคิดและทฤษฎีในการตีความกฎหมาย ทำให้การตีความ
คำว่าต่อหน้าธารกำนัลมีความแตกต่างกัน ไม่ชัดเจนแน่นอน และขาดความเป็นเอกภาพ  

จากการศึกษาบทท่ี 2 ทำให้ผู้วิจัยสามารถตอบคำถามถึงสาเหตุท่ีความผิดต่อหน้าธารกำนัล

ตามมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง มีความสัมพันธ์กับความผิดทางเพศ 

เนื่องจากคำว่า “ธารกำนัล” กำหนดความหมายโดยอาศัยการเทียบเคียงกับการประชุมในท้องพระโรง 

ซึ่งเป็นสถานท่ีท่ีผู้เข้าร่วมประชุมเข้ามารับรู้เหตุการณ์หรือเรื่องราวต่าง ๆ พร้อมกัน ต่อหน้าธารกำนัล
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จึงเป็นหลักบุคคลและมีความหมายเฉพาะ การใดซึ่งไม่ควรกระทำต่อเมื่อมีกลุ่มบุคคลรับรู้เหตุการณ์

จึงไม่ควรกระทำต่อหน้าธารกำนัล ซึ่งคือการกระทำความผิดทางเพศท่ีสัมพันธ์กับเรื่องช่ือเสียงและ

ความอับอายของบุคคล 

ประเด็นต่อมา การตีความของศาลฎีกาประการท่ี 2 ว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ครอบคลุมไปถึง

กระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของตนได้  กล่าวคือ ลักษณะของการ

กระทำอาจมีบุคคลอื่นได้เห็น ในสถานท่ีซึ่งประชาชนอาจเห็นได้โดยท่ีไม่จำกัดว่าต้องกระทำในท่ี

สาธารณสถานหรือสถานท่ีส่วนตัว ก็ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล167 เมื่อวิเคราะห์ตามทฤษฎีการตีความ

ถ้อยคำทางกฎหมายโดยการแบ่งความหมายของถ้อยคำออกเป็นสองช้ันของฟิลลิป เฮกค์ หลักในการ

ตีความตามตัวอักษรของประเทศเยอรมนี แสดงให้เห็นว่า เมื่อความเป็นจริงไม่มีบุคคลพบเห็นการ

กระทำความผิดหรือไม่มีพยานรู้เหตุการณ์ ไม่อาจอยู่ในความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ได้ 

อธิบายตามรูปท่ี 7  
 

รูปที่ 7 ขอบเขตความหมายของคำว่า “ธารกำนัล” 
 

 

 

 

 

 

 

 
 

จากรูปท่ี 7 เมื่อเป็นการตีความกฎหมายอาญาแล้ว การตีความของศาลฎีกาประการท่ี 2 เป็น

การตีความแบบขยายความจนเป็นการอาศัยเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง ซึ่งไม่สามารถทำ

ได้ในทางทฤษฎี นอกจากนี้  กรณีท่ีไม่มีบุคคลรู้เห็นหรือพยานรับรู้เหตุการณ์ ไม่สอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 กล่าวคือ ผู้ถูกกระทำไม่ได้รับความอับอาย

ขายหน้าจากบุคคลท่ีพบเห็นเหตุการณ์ ไม่เกิดความเดือดร้อนรำคาญสาธารณะ และไม่เกิดความไม่

สะดวกใจของบุคคลจากการท่ีความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลคือมีบุคคลหลายคนรู้เห็นในความเป็นจริง 

 
167 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 770. 

วัตถุท่ีไม่อยู่ภายใต้ความหมายของถ้อยคำทางกฎหมาย 

ขอบความ 

ธารกำนัล 
แก่นความ ความผิดเกิดต่อหน้าท่ี

ประชุมหรือคนจำนวนมาก 

ท่ีชุมนุมชน คนจำนวนมาก 

ขอบความ ความผิดเกิดต่อหน้า

บุคคลเพียงคนเดียว หรือภายใต้

ความรับรู้ของบุคคล 

วัตถุที่ไม่อยู่ภายใต้ความหมายของถ้อยคำทางกฎหมาย 
ความผิดเกิดโดยไม่มีบุคคลอื่นเห็นหรือไม่มีพยานรับรู้เหตุการณ์ 
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 ปัญหาการกำหนดขอบเขตและการตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัล มีรายละเอียดท่ีต้อง
พิจารณาอีกว่า กรณีท่ีมีบุคคลเพียงคนเดียวพบเห็นการกระทำความผิดจะถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล
หรือไม่ หากเป็นกรณีท่ีมีผู้กระทำความผิดหลายคน การเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนการกระทำ
ความผิดอาญา บุคคลเหล่านี้จะถือเป็นบุคคลอื่นท่ีได้รู้เห็นการกระทำความผิดหรือไม่ การตีความใช้
หลักบุคคลหรือหลักสถานท่ีเป็นสาระสำคัญ และการรับรู้ประการอื่น เช่น การได้ยิน การสัมผัส หรือ
การรับความรู้สึกท่ีทำให้ทราบได้ว่ามีการกระทำความผิดเกิดขึ้นนั้น ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัลหรือไม่ 

การศึกษาทฤษฎีทำให้ผู้วิจัยสามารถตอบคำถามท่ีว่า การใช้คำเดียวกันคือคำว่า “ต่อหน้า

ธารกำนัล” ควรมีการใช้และการตีความท่ีเหมือนกันท้ังประมวล สัมพันธ์กับความสม่ำเสมอในทาง

คุณค่าอธิบายตามทฤษฎีการตีความตามระบบ ซึ่งแตกต่างจากการตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัลใน

ปัจจุบัน ท่ีอธิบายรายละเอียดแตกต่างกันตามมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ท้ัง

ตามคำอธิบายทางตำราและคำพิพากษาศาลฎีกา การอธิบายความหมายของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล

จำเป็นต้องพิจารณาความหมายท้ัง 3 มาตราประกอบกัน การใช้และการตีความจึงไม่สามารถตีความ

มาตราใดมาตราหนึ่งแตกต่างจนเป็นเอกเทศจากมาตราอื่นได้ 

ประการสุดท้าย คำถามเรื่องเจตนาของผู้กระทำความผิด จากการศึกษาพบว่าเป็นเรื่องของ

โครงสร้างความรับผิดในทางอาญาและเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย ซึ่งแตกต่างกันไปในแต่

ละมาตรา “ต่อหน้าธารกำนัล” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 เป็นองค์ประกอบท่ีอยู่นอก

โครงสร้างความรับผิดทางอาญา168 เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไม่อาศัยผลแห่งการ

กระทำ กำหนดไว้ตามนโยบายทางอาญาหากความผิดมิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล เป็นความผิดอันยอม

ความได้ ดังนั้น ตามท่ีมีความเห็นแยกออกเป็น 2 ความเห็น ผู้วิจัยมีความเห็นว่า ความเห็นท่ี 1 ตาม

แนวคำพิพากษาศาลฎีกา วางหลักว่า ผู้กระทำความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราผู้อื่นตามมาตรา 276 

วรรคแรก และการอนาจารโดยการล่วงล้ำตามมาตรา 278 วรรคสอง ซึ่งเป็นการกระทำระหว่างคู่

สมรส หรือกระทำอนาจารแก่บุคคลอายุกว่า 15 ปี ตามมาตรา 278 วรรคหนึ่ง ผู้กระทำจะต้องรู้

ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดและประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลว่าผู้อื่นเห็นหรืออาจ

เห็นได้169 ผู้วิจัยไม่เห็นด้วยกับแนวความเห็นนี้ เนื่องจากไม่เป็นไปตามหลักเรื่องโครงสร้างความรับผิด

ในทางอาญา  

 ในบทนี้ ผู้วิจัยจึงได้อธิบายตามความเห็นท่ี 2 ตามความเห็นทางวิชาการของศาสตราจารย์ 
จิตติ ติงศภัทิย์ ท่ีอธิบายว่า การกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัล ไม่เป็นข้อเท็จจริงท่ีผู้กระทำจะต้องรู้

 
168 อธิบายตามแนวทางของศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั. 
169 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1794/2494 คำพากษาศาลฎีกาที่ 1173/2508 (ประชุมใหญ่) และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4836/2547. 
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แต่ประการใด เนื่องจากตามมาตรา 281 มิได้กำหนดให้การกระทำใดเป็นความผิดและกำหนดโทษไว้ 
การข่มขืน การอนาจารโดยการล่วงล้ำ และการอนาจารท่ีเกิดต่อหน้าธารกำนัล เป็นเพียงแต่เป็น
พฤติการณ์ท่ีทำให้การกระทำความผิดนั้นไม่เป็นความผิดอันยอมความได้ ไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ีเป็น
องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 59 วรรคสาม และไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำต้องรับโทษหนัก
ขึ้นตามมาตรา 62 วรรคท้าย170  
 ส่วนมาตรา 388 เป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด และมาตรา 397 เป็นองค์ประกอบ
ท่ีเป็นเงื่อนไขในการเพิ่มโทษ ผู้กระทำความผิดต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดและ
ต้องมีเจตนาประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลว่าการกระทำของตนเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัล 
จึงจะมีความผิดและจะต้องปรากฏว่ามีบุคคลเห็นการกระทำด้วย  
 

 3.1.2 ผลกระทบจากการวินิจฉัยว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลหรือไม่ 
 การวินิจฉัยว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลหรือไม่ตามมาตรา 281 ส่งผลต่อการดำเนิน
คดีอาญา ดังนี้ 
  3.1.2.1 กรณีที่วินิจฉัยว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลตามมาตรา 281 
  ความผิดท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 281 หากมิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล เป็นความผิดอันยอม
ความได้ ซึ่งส่งผลต่อการดำเนินคดีและการระงับคดี ดังนี้ 
  (1) ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 96 หากเป็นความผิดอันยอมความได้ ผู้เสียหาย
ต้องร้องทุกข์ภายใน 3 เดือน นับแต่วันท่ีรู้เรื่องความผิดและรู้ตัวผู้กระทำความผิด มิเช่นนั้นคดีเป็นอัน
ขาดอายุความ171 ดังนั้น หากผู้เสียหายไม่ติดใจเอาความแก่ผู้กระทำความผิด เช่น ไม่ร้องทุกข์ ทำให้
พนักงานสอบสวนไม่มีอำนาจสอบสวน172 และทำให้พนักงานอัยการไม่มีอำนาจฟ้องคดีต่อศาล173 แต่
หากเป็นความผิดอันยอมความไม่ได้หรือความผิดต่อแผ่นดิน กฎหมายไม่ได้กำหนดให้ผู้เสียหายร้อง
ทุกข์ภายใน 3 เดือน ในการดำเนินคดีอาญาจึงเป็นหน้าท่ีของรัฐท่ีจะดำเนินการโดยผู้เสียหายไม่ต้องให้
ความเห็นชอบ ซึ่งต้องดำเนินคดีภายใต้อายุความตามมาตรา 95 เท่านั้น 
  (2) สำหรับความผิดอันยอมความได้หรือในคดีความผิดต่อส่วนตัว เมื่อผู้เสียหายได้ถอน
คำร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอมความกันโดยถูกต้องตามกฎหมาย สิทธินำคดีอาญามาฟ้องย่อมระงับ

 
170 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 774. 
171 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 96 บัญญัติว่า ภายใต้บังคับมาตรา 95 ในกรณีความผิดอันยอมความได้ ถ้าผู้เสียหายมิได้ร้องทุกข์
ภายในสามเดือนนับแต่วันที่รู้เร่ืองความผิดและรู้ตัวผู้กระทำความผิด เป็นอันขาดอายุความ. 
172 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 121 วรรคสอง บัญญัติว่า แต่ถ้าเป็นคดีความผิดต่อส่วนตัว ห้ามมิให้ทำการ
สอบสวนเว้นแต่จะมีคำร้องทุกข์ตามระเบียบ. 
173 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 120 บัญญัติว่า ห้ามมิให้พนักงานอัยการยื่นฟ้องคดีใดต่อศาล โดยมิได้มีการ
สอบสวนในความผิดน้ันก่อน. 
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ไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2)174 พนักงานอัยการไม่มีสิทธิยื่นฟ้อง
คดีใหม่ตามมาตรา 36 (3)175 ในขณะท่ีหากเป็นความผิดซึ่งยอมความไม่ได้หรือคดีความผิดอาญา
แผ่นดินนั้น เมื่อผู้เสียหายถอนคำร้องทุกข์ การถอนคำร้องทุกข์ไม่ตัดอำนาจพนักงานสอบสวนท่ีจะ
สอบสวนหรือพนักงานอัยการท่ีจะฟ้องคดีท่ีถอนฟ้องนั้น ตามมาตรา 126 วรรคสอง176 และหาก
ผู้เสียหายถอนฟ้อง การถอนฟ้องไม่กระทบสิทธิพนักงานอัยการในการดำเนินคดีหรือยื่นฟ้องคดีนั้น
ใหม่ ตามมาตรา 36 (3) 
  (3) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 166 วรรคสาม177 ในกรณีท่ีศาลยก
ฟ้องเพราะโจทก์ซึ่งเป็นราษฎรไม่มาในวันนัดไต่สวนมูลฟ้อง นัดพิจารณา (มาตรา 166 ประกอบ
มาตรา 181) และนัดตรวจพยานหลักฐาน (มาตรา 166 ประกอบมาตรา 173/2 วรรคหนึ่ง) หากเป็น
ความผิดอันยอมความได้หรือความผิดต่อส่วนตัว โจทก์จะฟ้องจำเลยในเรื่องเดียวกันนั้นอีกไม่ได้ แต่ถ้า
เป็นความผิดซึ่งยอมความไม่ได้หรือคดีความผิดอาญาแผ่นดินในคดีซึ่งราษฎรเท่านั้นเป็นโจทก์ จะไม่
ตัดอำนาจพนักงานอัยการฟ้องคดีนั้นอีก 

 

  3.1.2.2 กรณีที่วินิจฉัยว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลตาม มาตรา 388 และมาตรา 
397 วรรคสอง   
  ความผิดตามมาตรา 388 และมาตรา 397 เป็นความผิดลหุโทษตามภาค 3 ทำให้เป็น
ความผิดท่ีไม่อาจยอมความกันได้ เนื่องจากเป็นความผิดท่ีไม่มีผู้เสียหายโดยเฉพาะเจาะจงนอกจากรัฐ 
เป็นเรื่องท่ีรัฐสามารถดำเนินการได้โดยไม่ต้องมีผู้มาร้องทุกข์กล่าวโทษ178 แตกต่างจากมาตรา 281
และการดำเนินคดีลหุโทษเจ้าพนักงานจะควบคุมตัวผู้กระทำความผิดไว้ได้เพียงเท่าท่ีจะถามคำให้การ
และท่ีจะรู้ว่าเป็นใครและอยู่ท่ีใดเท่านั้น ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 

 
174 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2) บัญญัติว่า สิทธินำคดีอาญามาฟ้องย่อมระงับไปในคดีความผิดต่อส่วนตัว 
เมื่อได้ถอนคำร้องทุกข์ ถอนฟ้องหรือยอมความกันโดยถูกต้องตามกฎหมาย. 
175 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 36 (3) บัญญัติว่า คดีอาญาซึ่งได้ถอนฟ้องไปจากศาลแล้ว จะนำมาฟ้องอีกหาได้ไม่ 
เว้นแต่ ถ้าผู้ เสียหายได้ยื่นฟ้องคดีอาญาไว้แล้วไ ด้ถอนฟ้องคดีนั้นเสีย  การถอนน้ีไม่ตัดสิทธิ พนักงานอัยการที่จะยื่นฟ้องคดีน้ัน
ใหม่ เว้นแต่คดีซึ่งเป็นความผิดต่อส่วนตัว. 
176 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 126 วรรคสอง บัญญัติว่า ในคดีซึ่งมิใช่ความผิดต่อส่วนตัว การถอนคำร้องทุกข์
เช่นน้ันย่อมไม่ตัดอำนาจพนักงานสอบสวนที่จะสอบสวน หรือพนักงานอัยการที่จะฟ้องคดีน้ัน. 
177 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 166 วรรคสาม บัญญัติว่า ในคดีที่ศาลยกฟ้องดังกล่าวแล้ว จะฟ้องจำเลยในเร่ือง
เดียวกันน้ันอีกไม่ได้ แต่ถ้าศาลยกฟ้องเช่นน้ีในคดีซึ่งราษฎรเท่านั้นเป็นโจทก์ ไม่ตัดอำนาจพนักงานอัยการฟ้องคดีน้ันอีก เว้นแต่จะเป็น
คดีความผิดต่อส่วนตัว. 
178 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 10 (กรุงเทพฯ: พลสยาม พร้ินต้ิง, 2551), 
หน้า 14. อธิบายในหัวข้อเอกชนผู้เสียหายและกฎหมายอาญา โดยการพิมพ์คร้ังที่ 11 ได้กล่าวในบทที่ 4 ประเภทของความผิดอาญา 
แต่ไม่ได้กล่าวถึงผลของความผิดอันยอมความได้แตกต่างจากวามผิดอาญาแผ่นดิน และไม่ได้กล่าวถึงข้อสังเกตว่าความผิดลหุโทษยอม
ความกันไม่ได้ดังเช่นการพิมพ์คร้ังที่ 10. 
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และหากผู้กระทำความผิดยินยอม พนักงานสอบสวนมีอำนาจเปรียบเทียบปรับหรือว่ากล่าวตักเตือน
ให้คดียุติลงโดยท่ีไม่ต้องไปศาล ตามมาตรา 38179 
  ดังนั้น กรณีท่ีวินิจฉัยว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล ผู้กระทำความผิดต้องรับโทษตาม
มาตรา 388 และผู้กระทำความผิดรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 397 วรรคสอง แต่กรณีของมาตรา 397 
แม้ความผิดจะไม่เกิดต่อหน้าธารกำนัล ผู้กระทำความผิดยังคงต้องรับโทษตามมาตรา 397 วรรคหนึ่ง 
 
3.2 ลักษณะของความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
 ความผิดต่อหน้าธารกำนัล สามารถเกิดขึ้นได้ 2 ลักษณะ คือ ต่อหน้าธารกำนัลตามความเป็น
จริงและต่อหน้าธารกำนัลโดยระยะทาง 
 

 3.2.1 ต่อหน้าธารกำนัลตามความเป็นจริง 
หมายถึง การรับรู้ว่าการกระทำความผิดได้เกิดข้ึน โดยบุคคลท่ีรับรู้อยู่ใกล้ชิดกับบริเวณท่ีเกิด

เหตุในทางความเป็นจริง ในระยะท่ีสามารถทราบได้ว่าความผิดเกิด โดยผู้วิจัยจะเทียบคำว่า “ต่อหน้า

ธารกำนัล” กับคำว่า “ซึ่งหน้า” 

 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ได้อธิบาย คำว่า “ต่อหน้า” แปลว่า ซึ่งหน้าหรือเฉพาะ
หน้า ในขณะเดียวกันได้อธิบายคำว่า “ซึ่งหน้า” แปลว่า ต่อหน้า เช่น กระทำความผิดซึ่งหน้า 
ความหมายตามหลักอักษรศาสตร์จึงมีความหมายเหมือนกัน ต้องไปพิจารณาการใช้คำว่า “ซึ่งหน้า” 
ในกฎหมาย รวมทั้งเปรียบเทียบกับเจตนารมณ์แห่งบทกฎหมายนั้นด้วย 
 คำว่า “ซึ่งหน้า” ปรากฏอยู่ในความผิดฐานวิ่งราวทรัพย์ มาตรา 336 “ผู้ใดลักทรัพย์โดยฉก
ฉวยเอาซึ่งหน้า…” คำว่าซึ่งหน้านี้  ไม่ ได้มีความหมายว่ากระทำต่อหน้าผู้เสียหายเท่านั้น แต่
สาระสำคัญ คือ ผู้เสียหายรู้ตัวขณะจำเลยกระทำความผิดไม่ว่าจะต่อหน้าหรือลับหลัง และทรัพย์
จะต้องใกล้ชิดกับตัวผู้เสียหายในระยะท่ีจะยื้อแย่งกลับมาได้ทันที180 ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ 
อธิบายว่า คำว่า “ต่อหน้า” หรือ “ซึ่งหน้า” ไม่จำเป็นต้องฉกฉวยข้างหน้า เหตุอาจเกิดข้างหลังได้ แต่
ผู้เสียหายจะต้องรู้สึกและเห็นเหตุการณ์ในขณะนั้น181 
 กรณีของมาตรา 393 การดูหมิ่น ผู้อื่นซึ่ งหน้าหรือด้วยการโฆษณา คำว่า “ซึ่งหน้า” 
หมายความว่า เกิดขึ้นต่อหน้าต่อตาผู้ท่ีถูกดูหมิ่น แม้จะไม่เห็นหน้าในขณะนั้น ข้อสำคัญคือ ผู้ดูหมิ่นมี

 
179 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 442. 
180 คณพล จันทน์หอม, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 3, พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2564), หน้า 153. 
181 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หน้า 704. 
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เจตนาดูถูกเหยียดหยามและผู้เสียหายรับรู้ถึงการดูหมิ่นนั้นก็ถือเป็นดูหมิ่นซึ่งหน้าแล้ว182 เช่น อยู่บ้าน
ติดกันใช้คำหยาบด่าให้ข้างบ้านได้ยินเป็นการดูหมิ่นซึ่งหน้าได้ รวมถึงการกระทำแก่คนท่ีอยู่ใกล้ ๆ ให้
รับรู้ได้ด้วย เช่น การด่าไล่หลังในวิสัยท่ีผู้ถูกด่ายังได้ยินคำด่านั้น แต่ถ้าด่าในขณะท่ีผู้ถูกดูหมิ่นไม่อยู่ใน
ท่ีเกิดเหตุ กรณีนี้ไม่ใช่การกล่าวซึ่งหน้า นอกจากนี้การดูหมิ่นทางเอกสารหรือโดยทางโทรศัพท์ เป็น
การดูหมิ่นซึ่งห่างโดยระยะทางไม่ได้เกิดข้ึนต่อหน้าต่อตา จึงไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้183 ประกอบ
กับเจตนารมณ์ของมาตรา 393 เป็นไปเพื่อป้องกันภัยท่ีเข้าถึงตัวได้ทันทีท่ีมีการดูหมิ่น ดังนั้น แม้เห็น
หน้าทางโทรศัพท์ (Face time) แต่ไม่ได้อยู่ใกล้กันก็ไม่ใช่ซึ่งหน้า และหากต่างฝ่ายต่างด่าทอซึ่งกัน
และกัน ก็ไม่เป็นการดูหมิ่นซึ่งหน้า เพราะกฎหมายประสงค์ลงโทษผู้ดูหมิ่นผู้อื่นซึ่งกระทำแต่ฝ่ายเดียว
โดยผู้เสียหายไม่ได้กล่าวโต้ตอบด้วย184  
 นอกจากนี้ “ซึ่งหน้า” ยังปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กล่าวคือ 
ความผิดซึ่งหน้าตามมาตรา 80 หมายถึง ความผิดซึ่งเห็นกำลังกระทำ หรือพบในอาการใดซึ่งแทบจะ
ไม่มีความสงสัยเลยว่าเขาได้กระทำความผิดมาแล้วสด ๆ เห็นกำลังกระทำ หมายถึง การเห็นบุคคล
กำลังกระทำความผิดอยู่ต่อหน้าเจ้าพนักงานหรือราษฎร ไม่ใช่ได้รับคำบอกกล่าวมาจากผู้อื่น ไม่ได้อยู่
ในระยะท่ีห่างไกลจุดเกิดเหตุหรือมองไม่เห็นเหตุการณ์เพราะมีส่ิงกำบัง กรณีเหล่านี้มิใช่การเห็นกำลัง
กระทำ ส่วนพบในอาการใดซึ่งแทบจะไม่มีความสงสัยเลยว่าเขาได้กระทำความผิดมาแล้วสด ๆ ไม่ถึง
ขนาดต้องเห็นว่ากำลังกระทำความผิด แต่พบบุคคลนั้นในอาการอันน่าจะได้กระทำผิดมา185 

 
182 ประทีป ทับอัตตานนท์ , ความผิดลหุโทษ, พิมพ์คร้ังที่ 1 (กรุงเทพฯ: องศาสบายดี, 2555), หน้า 99. และ สุวัณชัย ใจหาญ , 
คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ มาตรา 367 ถึง 398 (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มิตรสยาม, 2534), หน้า 194. 
183 คำชี้ขาดความเห็นแย้งของอัยการสูงสุด วางหลักเกณฑ์ว่า ต้องเป็นกรณีที่ดูหมิ่นให้ผู้ถูกกระทำได้ยินหรือรับทราบในทันที จึงจะถือว่า
เป็นความผิด เมื่อความผิดไม่ได้ทำต่อหน้าผู้เสียหายหรือผู้เสียหายไม่ได้อยู่ในที่น้ัน เช่น การส่งข้อความดูหมิ่นทางโทรศัพท์มือถือ หาก
ผู้เสียหายไม่เปิดดูก็จะไม่ทราบข้อความที่ดูหมิ่นในทันที พฤติการณ์ยังไม่พอฟังว่าเป็นการดูหมิ่นซึ่งหน้า (คำชี้ขาดความเห็นแย้งที่ 
459/2551 และ 158/2553) โปรดดู สำนักงานอัยการสูงสุด, คำชี้ขาดความเห็นแย้งของอัยการสูงสุด พ.ศ. 2551-2553 ฉบับ 120 ปี 
องค์กรอัยการ (กรุงเทพฯ: สำนักงาน, 2556), หน้า 293. 
184 ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 100. และ ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาค
ความผิดและลหุโทษ, หน้า 442-443. 
185 คำว่า “ซึ่งหน้า” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แตกต่างจากคำว่า “ซึ่งหน้า” ในประมวลกฎหมายอาญา เน่ืองจาก
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากำหนดความหมายของความผิดซึ่งหน้าตามมาตรา 80 บัญญัติไว้สองวรรค คือ ความผิดซึ่ง
หน้าโดยตรงตามวรรคหน่ึง และความผิดซึ่งหน้าโดยอ้อมตามวรรคสอง (กฎหมายให้ถือว่าเป็นความผิดซึ่งหน้า) โดยเป็นการกระทำ
ความผิดซึ่งหน้าพนักงานฝ่ายปกครอง ตำรวจ หรือราษฎร ส่งผลให้เจ้าพนักงานมีอำนาจจับโดยไม่มีหมายตามมาตรา 78 (1) ประกอบ
มาตรา 80 และราษฎรมีอำนาจจับตามมาตรา 79 ประกอบมาตรา 80 ในขณะที่ซึ่งหน้าตามประมวลกฎหมายอาญาเป็นซึ่งหน้าต่อ
ผู้เสียหาย โปรดดู อรรถพล ใหญ่สว่าง, คำอธิบายวิชาสัมมนากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์คร้ังที่ 7 (กรุงเทพฯ: สำนักอบรม
ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2564), หน้า 198-200. ประกอบคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 481/2491 และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 
4282/2555. 
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 ส่วนกรณีของ “ต่อหน้าธารกำนัล” แม้คำว่า “ต่อหน้า” จะมีความหมายโดยท่ัวไปเหมือนคำ
ว่า “ซึ่งหน้า” หากแต่เจตนารมณ์ของกฎหมายในมาตราท่ีมีการใช้คำว่าต่อหน้าธารกำนัลนั้นแตกต่าง
ออกไป โดยท่ีมาตรา 281 ต้องการคุ้มครองบุคคลผู้ถูกกระทำ มิให้ต้องรับความอับอายขายหน้าจาก
บุคคลท่ีรับรู้ถึงการกระทำความผิด มาตรา 388 มีขึ้นเพื่อรักษาระดับศีลธรรมในหมู่ประชาชน มิให้
บุคคลใดใช้สิทธิในร่างกายของตนมากเกินไปจนรบกวนระดับศีลธรรมอันดี  และมาตรา 397 เพื่อให้
บุคคลได้รับความคุ้มครองจากการถูกรังแก ถูกข่มเหง ถูกทำให้อับอายหรือรำคาญจากบุคคลอื่น 
ดังนั้น การท่ีผู้เสียหายรับรู้ว่ามีการกระทำความผิดเกิดขึ้น แม้ห่างโดยระยะทางก็อาจถือว่าอยู่ใน
ความหมายของต่อหน้าธารกำนัลได้ รายละเอียดจะกล่าวถึงในหัวข้อท่ี 3.2.2 ต่อหน้าธารกำนัลโดย
ระยะทาง 
 เมื่อเปรียบเทียบการใช้คำว่า “ซึ่งหน้า” กับ “ต่อหน้าธารกำนัล” ในประมวลกฎหมายอาญา
พบว่าในกรณีของซึ่งหน้าบริบทของถ้อยคำใช้กับความผิดเกิดซึ่งหน้าต่อผู้เสียหายตามมาตรา 336 
และมาตรา 393 แตกต่างจากต่อหน้าธารกำนัลท่ีความผิดเกิดได้ท้ังต่อหน้าผู้เสียหาย คือ มาตรา 388 
และต่อหน้าบุคคลท่ีสามท่ีไม่ใช่ผู้กระทำความผิดและผู้เสียหาย ได้แก่ มาตรา 281 และมาตรา 397 
วรรคสอง 
 ผู้วิจัยได้เปรียบเทียบการใช้ถ้อยคำทางกฎหมายคำว่า “ต่อหน้า” และ “ซึ่งหน้า” ดังนี้ 
 

ตารางที ่4 เปรียบเทียบการใช้คำว่า “ต่อหน้า” และ “ซ่ึงหน้า” ในกฎหมาย 
ประเด็น ต่อหน้า ซ่ึงหน้า 

ความหมายตามหลัก
อักษรศาสตร์ 

ต่อหน้า แปลว่า ซึ่งหน้าหรือเฉพาะ
หน้า 

ซึ่ งห น้ า  แป ลว่ า  ต่ อห น้ า  เช่ น 
กระทำความผิดซึ่งหน้า 

เมื่อพิจารณาแล้ว “ต่อหน้า” และ “ซึ่งหน้า” มีความหมายเหมือนกันตาม
หลักอักษรศาสตร์ 

มาตราท่ีปรากฏ ม าต ร า  281 ม าต ร า  388 แ ล ะ
มาตรา 397 

ม าต ร า  336 ม าต ร า  393 แ ละ 
ป.วิ.อ. มาตรา 80 

ขอบเขตของถ้อยคำ 
 

ผู้เสียหายหรือผู้พบเห็นการกระทำ
ความผิดรับรู้ว่าความผิดได้เกิดขึ้น 
ในระยะท่ีสามารถเห็นได้ รวมถึง
การเห็นผ่านโทรศัพท์มือถือ 

ผู้เสียหายรู้ตัวว่าความผิดนั้นเกิดขึ้น 
ในระยะท่ีจะยื้อแย่งหรือรับรู้ความ 
ผิดนั้น 

ขอบเขตท่ีเหมือนกัน คือ การกระทำความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของ
บุคคล รวมการเห็น การได้ยิน และการรู้ตัวรับรู้ว่าความผิดได้เกิดขึ้น 
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ประเด็น ต่อหน้า ซ่ึงหน้า 
ลักษณะการใช้คำใน
ประมวลกฎหมาย
อาญา 

คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายถึง 
ต่อหน้าบุคคลท่ีสามท่ีไม่ใช่ผู้กระทำ
ความผิด หรือต่อหน้าผู้เสียหายก็ได้ 

คำว่า “ซึ่งหน้า” หมายถึง ความผิด
เกิดซึ่งหน้าต่อผู้เสียหายเท่านั้น 

ความผิดเกิดห่างโดย
ระยะทางแม้เห็นหน้า 

ถือว่าผู้เสียหายอับอาย หรือได้รับ
ความเสียหายแล้ว แต่ต้องไม่เป็น
การรับรู้จากการบันทึกเหตุการณ์ 
เนื่องจากอาจกินความหมายของคำ
ว่าโฆษณา 

ไม่เป็นความผิดตาม มาตรา 336 
เพราะเข้าลักษณะของการฉกฉวย
ในวิสัยท่ีจะยื้อแย่งกลับมาได้ และ
มาตรา 393 ถือว่า ไม่อาจเกิดเหตุ
ภัยท่ีเข้าถึงตัวได้ทันที 

 

 จากตารางท่ี 4 คำว่า “ต่อหน้า” และ “ซึ่งหน้า” ความเหมือนกันท่ีเป็นเรื่องท่ีอยู่ภายใต้ความ
รับรู้ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการรับรู้โดยการเห็นหรือการได้ยิน แต่ก็มีความแตกต่างกันท่ีต่อหน้าอาจ
รวมถึงกรณีท่ีความผิดเกิดห่างโดยระยะทางหรือบุคคลผู้รับรู้การกระทำความผิดอยู่ห่างจากสถานท่ี
เกิดเหตุได้ เช่น ผ่านกล้องทางโทรศัพท์มือถือ คอมพิวเตอร์ หรืออุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัลอื่น 
เมื่อประกอบกับคำว่า “ธารกำนัล” เป็น “ต่อหน้าธารกำนัล” กรณีจึงต้องหมายถึง ความผิดเกิด
ภายใต้ความรับรู้ของท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก หากกฎหมายประสงค์จะเอาผิดในกรณีท่ีมีบุคคล
เพียงคนเดียวรับรู้ถึงการกระทำความผิดหรือเป็นกรณีท่ีผลเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว ไม่น่าจะใช้
คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” น่าจะใช้คำว่า “ต่อหน้าบุคคลอื่น” จะให้ความหมายเป็นการท่ัวไปและมี
ความชัดเจนมากกว่า นอกจากนี้ตามลักษณะการใช้ถ้อยคำในประมวลกฎหมายอาญาคำว่า “ซึ่งหน้า” 
จะใช้เฉพาะกรณีท่ีความผิดเกิดซึ่งหน้าต่อผู้เสียหายเท่านั้น ในขณะท่ีต่อหน้าธารกำนัลนั้นสามารถใช้
เมื่อความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลท่ีสามท่ีไม่ใช่ผู้กระทำความผิดและผู้เสียหายได้ด้วย 
 

 3.2.2 ต่อหน้าธารกำนัลโดยระยะทาง 
 หมายถึง การรับรู้การกระทำความผิดซึ่งห่างจากสถานท่ีเกิดเหตุ โดยผ่านทางกล้องวงจรปิด 
การไลฟ์สด (Live streaming) การเห็นหน้าผ่านทางโทรศัพท์มือถือ (Face time) หรือผ่านอุปกรณ์
อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัลอื่นใด186 กรณีนี้จะต้องปรากฏว่าเป็นการรับรู้การกระทำความผิดในขณะ
เดียวกับท่ีความผิดเกิด ในส่วนของกล้องวงจรปิดหรืออุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อื่นใดท่ีสามารถ
บันทึกภาพและเสียงเพื่อการถ่ายทอดได้ จะต้องปรากฏว่ามีคนควบคุมและรับรู้การกระทำความผิด
ในขณะเกิดเหตุการณ์ มิใช่กรณีท่ีเห็นหรือรับรู้จากการดูบันทึก จึงจะถือว่าเป็นต่อหน้าธารกำนัล 

 
186 หัวข้อน้ีเทียบเคียงจากมาตรา 393 เร่ืองการด่ากันโดยระยะทาง เช่น เห็นหน้ากันผ่านทางโทรศัพท์มือถือ (face time) โดยที่ไม่ได้
อยู่ใกล้กัน โปรดดู ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 442.  
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 ท่ีเป็นดังนี้ เพราะเป็นการตีความให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย เมื่อมีบุคคลรับรู้
ถึงการกระทำความผิด จะถือว่าผู้เสียหายได้รับความอับอายขายหน้าจากบุคคลท่ีรับรู้ถึงการกระทำ
ความผิด ตามมาตรา 281 เป็นการรบกวนระดับศีลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 388 และเป็น
กรณีท่ีผู้เสียหายถูกรังแก ถูกข่มเหง ถูกทำให้อับอายหรือรำคาญจากผู้กระทำความผิดตาม มาตรา 
397 แล้ว 
 ท้ังนี้ “ต่อหน้าธารกำนัล” ตามท่ีผู้วิจัยได้ศึกษาท่ีมาและรากคำจากบทท่ี 2 มีความหมายว่า
ต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก หากเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวอาจไม่เข้าเกณฑ์ว่าความผิด
เกิดต่อหน้าธารกำนัล คงเป็นเพียงความผิดท่ีเกิดต่อหน้าบุคคลอื่นเพียงเท่านั้น 

 

3.3 การกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัลผ่านอปุกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัล 
 เมื่อการติดต่อส่ือสารของสังคมเปล่ียนแปลงไป ลักษณะของความผิดต่อหน้าธารกำนัล ก็มี
การเปล่ียนพื้นท่ีกระทำความผิดไปกระทำในบริการออนไลน์187และอาจใช้อุปกรณ์เพื่อช่วยในการ
กระทำความผิด แต่องค์ประกอบความผิดไม่ได้เปล่ียนแปลงไป ความผิดต่อหน้าธารกำนัลจึงมี
ความสัมพันธ์กับความรุนแรงทางไซเบอร์ในบางลักษณะ ในหัวข้อนี้จะกล่าวถึงรูปแบบการกระทำ
ความผิดต่อหน้าธารกำนัลผ่านอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัลและกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง เพื่อ
พิจารณาว่าสามารถตีความกฎหมายท่ีมีอยู่มาใช้บังคับกับการกระทำความผิดในลักษณะนี้มากน้อย
เพียงใด 
 

 3.3.1 รูปแบบของการกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัลผ่านอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือ
ดิจิทัล 
 การกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัลผ่านอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัล เป็นรูปแบบหนึ่ง
ของอาชญากรรมความรุนแรงบนอินเทอร์เน็ต (Violent crime on the internet) ซึ่งเกิดข้ึนได้หลาย
รูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการล่วงละเมิดทางไซเบอร์ (Cyber harassment) การกล่ันแกล้งทางไซเบอร์ 
(Cyberbullying) การคุกคามทางไซเบอร์ (Cyber threats) การสะกดรอยตามรังควานไซเบอร์ 

 
187 ทฤษฎีการเปลี่ยนพื้นที่ (Space Transition Theory) ของ Karuppannan Jaishankar นักอาชญาวิทยาชาวอินเดีย อธิบายว่า การ
ประกอบอาชญากรรมไซเบอร์มีขึ้นเน่ืองจากกิจกรรมในโลกออนไลน์เกิดขึ้นไม่หยุดน่ิงและเปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลา สามารถเผยแพร่
และลบเน้ือหา เข้าออกพื้นที่ต่าง ๆ ได้ทั่วโลกในระยะเวลาไม่นาน โลกออนไลน์จึงเป็นพื้นที่ซึ่งเหมาะแก่การกกระทำความผิด ยากใน
การระบุสถานที่เกิดเหตุ ผู้กระทำปิดบังตัวตนได้ หลบหนีได้ง่าย และสะดวกในการเปลี่ยนแปลงพื้นที่เพื่อกระทำความผิดคร้ังใหม่ โปรด
ดู Karuppannan Jaishankar, "Establishing a Theory of Cyber Crimes," International Journal of Cyber Criminology 1, 2 
(July 2017): 7-9. 
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(Cyberstalking) หรือการคุกคามเรื่องทางเพศบนไซเบอร์ (Sextortion)188 โดยหัวข้อนี้จะกล่าวถึง
รูปแบบการกระทำความผิดท่ีมีลักษณะเป็นความผิดต่อหน้าธารกำนัลซึ่งกระทำในบริการออนไลน์โดย
ใช้อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัล เพื่อช่วยในการกระทำความผิดตามมาตรา 281 มาตรา 388 และ
มาตรา 397 วรรคสอง เท่านั้น 
 

  3.3.1.1 การนำเข้าเนื้อหาอันมีลักษณะลามกอนาจาร 
  คือ การนำเข้าหรือแบ่งปันไฟล์ภาพหรือเสียง ท่ีเป็นข้อมูลอันมีลักษณะลามกอนาจาร 
กรณีความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล จะต้องเป็นการนำเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ โดยข้อมูลมีลักษณะอัน
ลามก เช่น การทำความผิดโดยถ่ายทอดผ่านทางโทรศัพท์มือถือ คอมพิวเตอร์ กล้อง อุปกรณ์
อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัลอื่นลงบนอินเทอร์เน็ต การไลฟ์สด (Live streaming) การติดต่อส่ือสารท่ีมี
การเห็นหน้าหรือได้ยินเสียง ในประการท่ีทำให้ความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของท่ีประชุมหรือคน
จำนวนมาก และหากเป็นการณีท่ีประชาชนท่ัวไปอาจเข้าถึงได้ ก็จะเข้าข่ายการนำเข้าข้อมูลท่ีผิด
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 มาตรา 14 (4) ด้วย เช่น 
การไลฟ์สดการกระทำความผิดลงบนเว็บไซต์ อันเป็นการนำเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ 
  ส่ิงลามก ตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกา หมายถึง ภาพ ข้อความ วัตถุใด ๆ ท่ีแสดง  มี
ลักษณะน่าเกลียด น่าอับอายในทางเพศ อุจาดบัดสี น้อมนำไปสู่ความต่ำ ความช่ัว ยั่วยุกามารมณ์189 
นอกจากนี้ ศาสตราจารย์ณรงค์ ใจหาญ อธิบายว่า การพิจารณาว่าส่ิงใดลามกจะต้องพิจารณาจาก
ความรู้สึกของวิญญูชน ซึ่งมีมาตราฐานศีลธรรมระดับกลางของสังคมปัจจุบัน ท่ีเห็นว่าเป็นส่ิงอุจาด
บัดสี ต่ำทราม และมุ่งหมายทางกามารมณ์เพียงอย่างเดียว ไม่มีลักษณะของศิลปะหรือวิชาการแขนง
ใด190  
  

  3.3.1.2 การกลั่นแกล้งและการตามรังควานทางไซเบอร์ 
  การกล่ันแกล้งทางไซเบอร์ หรือ Cyberbullying มีรูปแบบการกระทำท่ีหลากหลาย ท้ัง
การใช้คำพูด การเขียนข้อความ การวาดภาพ คลิปวิดีโอ หรือปฏิบัติการอื่นใดท่ีคุกคามและก่อความ
อัปยศอดสูแก่เหยื่อ ส่วนการตามรังควานทางไซเบอร์ หรือ  Cyberstalking เป็นพฤติกรรมไม่พึง
ประสงค์ท่ีผู้กระทำได้กระทำต่อเนื่องยาวนาน ซ้ำ ๆ โดยสะกดรอย ตามรังควาน คุกคาม ทำ
พฤติกรรมไม่พึงประสงค์ โดยอาศัยอุปกรณ์หรืออินเทอร์เน็ตเป็นเครื่องมือ เช่น การโพสข้อมูลหรือ
เผยแพร่ข่าวลือเกี่ยวกับเหยื่อบนส่ือออนไลน์ การส่งต่อข้อความในเชิงอนาจาร จนเป็นเหตุให้เหยื่ออับ

 
188 สาวตรี สุขศรี, กฎหมายว่าด้วยอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และอาชญากรรมไซเบอร์, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: โครงการตำราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2563), หน้า 228. 
189 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 978/2492 และ คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3510/2531. 
190 ณรงค์ ใจหาญ, "ความหมายของสิง่ลามกในกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 16, 2 (มิถุนายน 2529): 129. 
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อายขายหน้า เส่ือมเสียช่ือเสียง เกิดความรู้สึกไม่สะดวกใจ หวาดกลัวว่าจะมีอันตราย และรู้สึกไม่
ปลอดภัยในชีวิตร่างกายในโลกทางกายภาพด้วย191 ซึ่งการกระทำต่อหน้าธารกำนัลนี้ย่อมตีความถึง
อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัล การกระทำในบริการออนไลน์ต่าง ๆ ได้ด้วย ซึ่งเมื่อความผิดเกิดใน
บริการออนไลน์ท่ีมีคนจำนวนมากรับรู้ นอกจากจะเป็นการละเมิดสิทธิของผู้อื่นยังส่งผลให้ผู้คนใน
สังคมรู้สึกถึงความไม่ปลอดภัยด้วย 
 การกระทำในบริการออนไลน์โดยกระทำความผิดผ่านอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัลนี้ 
แตกต่างกับการกระทำความผิดในโลกทางกายภาพ เนื่องจากความผิดสามารถเกิดขึ้นได้ตลอดเวลา 
ในทุกสถานท่ี มีคนได้รับรู้ความอัปยศท่ีเกิดขึ้นในวงกว้าง ก่อความเสียหายมาก และเกิดขึ้นได้อย่าง
รวดเร็ว 
 

 3.3.2 กฎหมายที่ เก่ียวข้องกับการกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัลผ่านอุปกรณ์
อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัล 
 พิจารณาจากองค์ประกอบความผิดตามกฎหมายปัจจุบัน ซึ่งมีท้ังบทบัญญัติท่ีปรับใช้เป็นการ
ท่ัวไปตามกฎหมายอาญาและกฎหมายเฉพาะ 
 

  3.3.2.1 ประมวลกฎหมายอาญา 
  ประเทศไทยมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีปรับใช้เป็นการท่ัวไป เมื่อความผิดเกิดต่อหน้า
ธารกำนัล ตีความรวมไปถึงความผิดเกิดผ่านอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัล ผ่านอุปกรณ์
ติดต่อส่ือสารใด ๆ และการกระทำความผิดในบริการออนไลน์ด้วย เนื่องจากเป็นการเปล่ียนแปลง
พื้นท่ีและอุปกรณ์เพื่อช่วยในการกระทำความผิดเท่านั้น ดังนั้น เมื่อเข้าองค์ประกอบความผิดตาม
มาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ก็ปรับใช้บทบัญญัติดังกล่าวได้ เพียงแต่
บทบัญญัติเหล่านี้ไม่ได้ระบุหรือใช้คำโดยตรง ในบางกรณีอาจเป็นการกระทำในลักษณะ “กรรมเดียว
ผิดกฎหมายหลายบท” เช่น การนำเข้าข้อมูลคอมพิวเตอร์อันลามก อาจเป็นความผิดตามมาตรา 388 
หากผู้กระทำความผิดได้กระทำการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัลผ่านบริการออนไลน์ จะเป็น
ความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 มาตรา 14 
(4) อีกมาตราหนึ่งด้วย การเผยแพร่ภาพตัดต่ออันลามกอนาจารของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาตในระบบ
คอมพิวเตอร์ ทำให้เหยื่อได้รับความอับอายและเดือดร้อนรำคาญ เป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 287 สำหรับภาพลามกท่ัวไป เป็นความผิดตามมาตรา 287/2 สำหรับภาพลามกอนาจาร
เด็ก และเป็นความผิดตามมาตรา 397 นอกจากนี้ยังเป็นความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
กระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 มาตรา 16 อีกด้วย เมื่อเป็นการกระทำกรรมเดียว

 
191 สาวตรี สุขศรี, กฎหมายว่าด้วยอาชญากรรมคอมพิวเตอร์และอาชญากรรมไซเบอร์, หน้า 229-234. 
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เป็นความผิดต่อกฎหมายหลายบท ให้ใช้กฎหมายบทท่ีมีโทษหนักท่ีสุดลงโทษแก่ผู้กระทำความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90 
 

  3.3.2.2 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560  
  “มาตรา 14 (4) ผู้ใดนำเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ท่ีมีลักษณะ
อันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนท่ัวไปอาจเข้าถึงได้ ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินห้าปีหรือ
ปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือท้ังจำท้ังปรับ” 
  ประชาชนท่ัวไปอาจเข้าถึงได้ ภาษาอังกฤษตรงกับคำว่า “accessed by the general 
public” คือ ช่องทางท่ีสามารถเข้าถึงได้ ไม่ได้ล็อกไว้ หรือกรณีท่ีต้องเสียเงินเพื่อให้เข้าถึงได้ก็อยู่ใน
ความหมายของประชาชนท่ัวไปอาจเข้าถึงได้ แต่ถ้าเป็นเฉพาะกลุ่มไม่ได้เปิดให้คนท่ัวไปเห็นได้ก็ไม่เข้า
ความหมายนี้ 
  การเผยแพร่รูปภาพของเหยื่อซึ่งเกิดจากการสร้างขึ้น ตัดต่อ เติม หรือดัดแปลงด้วยวิธี
ทางอิเล็กทรอนิกส์ หรือวิธีการอื่นใด เพื่อให้ได้รับความอับอาย เป็นความผิดตามมาตรา 16 
  “มาตรา 16 ผู้ ใดนำเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ ท่ีประชาชนท่ัวไปอาจเข้าถึงได้ซึ่ ง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ท่ีปรากฏเป็นภาพของผู้อื่น และภาพนั้นเป็นภาพท่ีเกิดจากการสร้างขึ้น ตัดต่อ เติม 
หรือดัดแปลงด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์หรือวิธีการอื่นใด โดยประการท่ีน่าจะทำให้ผู้อื่นนั้นเสีย
ช่ือเสียง ถูกดูหมิ่นถูกเกลียดชัง หรือได้รับความอับอาย ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสามปี และปรับไม่
เกินสองแสนบาท” 
  

3.4 พัฒนาการของกฎหมายอาญาของประเทศไทยในฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
 หัวข้อนี้จะศึกษาประวัติศาสตร์และพัฒนาการของฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล รวมท้ัง
ศึกษาการรับอิทธิพลของกฎหมายต่างประเทศและรากฐานกฎหมายอาญาไทย เพื่อเป็นข้อมูลในการ
วิเคราะห์เปรียบเทียบ 

 

 3.4.1 ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย 
 การแบ่งยุคประวัติศาสตร์กฎหมายไทยพิจารณาจากการเปล่ียนแปลงด้านกฎหมายเป็น
สำคัญโดยถือเอาช่วงรัชกาลท่ี 4 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์เป็นจุดแบ่ง เนื่องจากเป็นช่วงท่ีประเทศสยาม
รับอิทธิพลของกฎหมายสมัยใหม่ของประเทศตะวันตก ทำให้มีการจัดทำประมวลกฎหมายในเวลา
ต่อมา แบ่งออกเป็น 2 ยุค คือ ยุคก่อนสมัยใหม่ (Pre-Modern Law) และยุคสมัยใหม่ (Modern 
Law)192  

 
192 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ อติรุจ ตันบุญเจริญ, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพ์คร้ังที่ 19 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), หน้า 51. 
สำหรับการแบ่งยุคประวัติศาสตร์กฎหมายไทยของศาสตราจารย์ ร. แลงกาต์ ได้แบ่งออกเป็น 4 สมัย คือ สมัยกรุงศรีอยุธยา สมัยสาม
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  3.4.1.1 ยุคก่อนสมัยใหม่ 
  เริ่มจากช่วงกฎหมายไทยเดิมแท้ ๆ ท่ีมาจากวัฒนธรรมและจารีตประเพณีของสังคมไทย
ก่อนท่ีจะได้รับอิทธิพลของวัฒนธรรมอินเดีย โดยเป็นช่วงเริ่มจากถิ่นกำเนิดคนไทยจนถึงสมัย
สุโขทัย193 มีข้อสันนิษฐานว่ากฎหมายไทยอาจเขียนด้วยภาษาขอมหรือภาษาสันสกฤตหรืออักษร
คฤนถ์194 ต่อมาเมื่อมีการประดิษฐ์อักษรไทยขึ้น ได้ปรากฏหลักฐานเกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
หรือข้อห้ามข้อบังคับในศิลาจารึก195 มีการค้นพบกฎหมายลักษณะโจรบัญญัติในศิลาจารึกหลักท่ี 38 
ซึ่งเป็นเหมือนกฎหมายลักษณะอาญา196 แต่ไม่ปรากฏโทษประหารชีวิตหรือโทษจำคุก มีเพียงโทษ
ปรับเท่านั้น สะท้อนให้เห็นถึงแนวความคิดในการลงโทษท่ีไม่รุนแรง197 
  ต่อมาเป็นช่วงท่ีรับอิทธิพลจากกฎหมายอินเดีย ในสมัยกรุงศรีอยุธยาโดยกฎหมายมี
รากฐานมาจากคัมภีร์พระธรรมศาสตร์จากคัมภีร์มานวธรรมศาสตร์หรือกฎหมายพระมนูของอินเดีย
ผ่านทางมอญซึ่งนับถือพระพุทธศาสนา ใช้เรื่อยมาจนถึงกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น198 คัมภีร์มานว
ธรรมศาสตร์ว่าด้วยเรื่องศาสนา กฎหมาย ขนบธรรมเนียม และการเมืองการปกครอง แบ่งออกเป็น 
12 บรรพ อันเป็นแม่แบบของการแบ่งแยกกฎหมายออกเป็นลักษณะต่าง ๆ ท้ังในคัมภีร์ธัมมสัตถัม
ของมอญและกฎหมายเก่าของไทย เช่น กฎหมายตราสามดวง ลักษณะเด่นของกฎหมายอาญาในสมัย
นี้คือการท่ีกฎหมายไม่ได้แยกระหว่างกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญาอย่างชัดเจนทำให้กฎหมาย
อาญาปะปนอยู่กับกฎหมายแพ่งและกฎหมายอื่น ๆ199 
 

  3.4.1.2 ยุคสมัยใหม่ 
  เริ่มต้ังแต่สมัยรัชกาลท่ี 4 โดยมีการเปล่ียนแปลงทางกฎหมาย แบ่งออกเป็น 3 ช่วง คือ 
  ช่วงท่ี 1 ช่วงรับอิทธิพลของกฎหมายอังกฤษเข้ามาใช้เพื่อเพิ่มเติมกฎหมายไทยให้
สมบูรณ์ ผ่าน 2 ช่องทาง คือ การรับเข้ามาใช้เป็นเรื่อง ๆ (Piece meal) โดยศาลนำกฎหมายอังกฤษ

 
รัชกาลแรกแห่งกรุงรัตนโกสินทร์ สมัยรัชกาลที่ 4 และต้นรัชกาลที่ 5 และสมัยประมวลกฎหมาย ซึ่งสมัยกรุงศรีอยุธยาเป็นเช่นเดียวกับ
สมัยสามรัชกาลแรกแห่งกรุงรัตนโกสินทร์ ส่วนสมัยรัชกาลที่ 4 รัชกาลที่ 5 และสมัยประมวลกฎหมายเป็นยุคที่ประเทศไทยรับอิทธิพล
จากกฎหมายตะวันตกเข้ามา ในการศึกษาผู้วิจัยจึงได้แบ่งตามแนวทางของศาสตราจารย์แสวง บุญเฉลิมวิภาส  และนายอติรุจ ตันบุญ
เจริญ โปรดดู ร. แลงกาต์, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย เล่ม 1 (กรุงเทพฯ: ไทยวัฒนาพานิช, 2526), หน้า 49-52. 
193 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ อติรุจ ตันบุญเจริญ, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 52-53. 
194 สมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระยาดำรงราชานุภาพ, ตำนานกฎหมายไทยและประมวลคำอธิบายทางนิติศาสตร์ (พระนคร: กรม
ศิลปากร, 2493), หน้า 2. 
195 อมรเทพ เมืองแสน, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพ์คร้ังที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2560), หน้า 35-37. 
196 ชัชพล ไชยพร, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย : ภาคก่อนปฏิรูป, พิมพ์คร้ังที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2562), หน้า 82. 
197 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ อติรุจ ตันบุญเจริญ, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 69. 
198 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 54-55. 
199 ชัชพล ไชยพร, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย : ภาคก่อนปฏิรูป, หน้า 33-34, 134.  
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มาเป็นส่วนประกอบให้กฎหมายไทยสมบูรณ์ขึ้น200 มีการนำหลักกฎหมายอาญา เช่น เรื่องเจตนาร้าย 
(Mens Rea) มาอธิบายส่วนขององค์ประกอบภายใน อีกช่องทางคือการรับผ่านทางโรงเรียนสอน
กฎหมาย เนื่องจากประเทศไทยได้ส่งนักกฎหมายไปศึกษาท่ีประเทศอังกฤษ 
  ช่วงท่ี 2 ช่วงรับอิทธิพลของกฎหมายฝรั่งเศส เนื่องจากปัญหาเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณา
เขต ทำให้ประเทศไทยได้จัดทำประมวลกฎหมายขึ้น โดยตัดสินใจจัดทำระบบกฎหมายแบบภาคพื้น
ยุโรป ทำให้อิทธิพลของกฎหมายอังกฤษค่อย ๆ ลดความสำคัญลง ซึ่งได้เริ่มร่างประมวลกฎหมาย
ลักษณะอาญาก่อน ประกาศใช้เมื่อรัตนโกสินทรศก 127 โดยมีนายยอร์ช ปาดูซ์ (Georges Padoux) 
นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสเป็นผู้ร่างคนสำคัญ201 
  ช่วงท่ี 3 ช่วงรับอิทธิพลของกฎหมายเยอรมันแทนกฎหมายฝรั่งเศส ประเทศไทยได้มีการ
จัดทำประมวลกฎหมายแพ่งแบบประเทศเยอรมนีโดยลอกเลียนแบบจากประเทศญี่ปุ่นท่ีนำมา
ดัดแปลงไว้แล้วเพื่อความรวดเร็วตามความเห็นของพระยามานวราชเสวี เลขานุการคณะกรรมการร่าง
ประมวลกฎหมาย202 
 

 3.4.2 พัฒนาการของฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
 ผู้วิจัยศึกษากฎหมายตราสามดวง กฎหมายลักษณะอาญา  รัตนโกสินทรศก 127 และ
กฎหมายอาญา โดยจะไล่เรียงลำดับจากกฎหมายเก่าจนถึงกฎหมายท่ีใช้ในปัจจุบัน เพื่อแสดงให้เห็น
ถึงท่ีมาและพัฒนาการของบทบัญญัติในแต่ละมาตรา 
 

  3.4.2.1 กฎหมายตราสามดวง 
  กฎหมายตราสามดวงคือช่ือเรียกประมวลกฎหมายท่ีพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้า
จุฬาโลกมหาราช โปรดให้ชำระขึ้นในปี พ.ศ. 2348 โดยรวบรวมกฎหมายท่ีตราขึ้นและใช้ในสมัย
อยุธยา ประกอบกับการตรากฎหมายบทใหม่ขึ้นให้สอดคล้องกับสถานการณ์และบริบทของสังคม มี
การอาลักษณ์คัดลอกไว้ 3 ชุด ประทับตรา 3 ดวง คือ ตราพระราชสีห์ ตราพระคชสีห์ และตราบัวแก้ว
อันเป็นท่ีมาของช่ือประมวลกฎหมายว่า “กฎหมายตราสามดวง”203 กฎหมายตราสามดวงจึงเป็น
หลักฐานช้ันต้นท่ีแสดงถึงวิวัฒนาการ เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย บทบัญญัติและมาตราในกฎหมาย
ฉบับต่าง ๆ 

 
200 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ อติรุจ ตันบุญเจริญ, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 55-56. 
201 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 239-268. 
202 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 56. 
203 วินัย พงศ์ศรีเพียร, กฎหมายตราสามดวง : แว่นส่องสังคมไทย (กรุงเทพฯ: กองทุน ดำเนิร เลขะกุล เพื่อประวัติศาสตร์, 2547), หน้า 
1. 
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  จากการศึกษากฎหมายตราสามดวง ยังไม่ปรากฏคำว่าธารกำนัล ธารคำนัล หรือทาร
กำนัน204 หากแต่ปรากฏความผิดท่ีมีลักษณะคล้ายกับกฎหมายอาญาปัจจุบันในกฎหมายลักษณะผัว
เมีย หมวด 10 มาตรา 88 ดังนี้ 
  “88 มาตราหนึ่ง ชายใดมิได้สู่ฃอลูกสาวหลานสาวท่าน แลบังอาจว่าตนเรื่ยวแรงผู้เดียวก็
ดี ภาพวกเพื่อนไปด้วยก็ดี เข้ากุมเกาะเบาะฉะแลงลูกสาวหลานสาวแลเมียท่านไปด้วยแรงตน หญิงนั้น
ร้องแรกขัดขวางมีคนรู้เห็นได้ยิน ข่มขืนหญิงนั้นได้ถึงชำเราก็ดี มิได้ถึงชำเราก็ดี หญิงนั้นมาหาความ 
เป็นสัจไซ้ ให้ไหมโดยพระราชกฤษฎีกาเดีม ถ้าข่มขืนหญิงมีบาดเจ็บ ให้ไหมโดยบาดเจบอีกโสตหนึ่ง 
พวกซึ่งไปด้วยกันนั้นให้ไหมกึ่ง ถ้าชายหลายคนข่มขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซ้ ให้ลงโทษแก่ชายนั้นด้วย
ลวดหนังคล 60 ที ให้ไหมตามบันดาศักดิทวีคูน เพราะมันบังอาจ์หยาบช้าต่อแผ่นดินเมืองท่าน” 
  ประโยคท่ีว่า “…หญิงนั้นร้องแรกขัดขวางมีคนรู้เห็นได้ยิน…” ทำให้ผู้วิจัยมีความเห็นว่า
มาตรา 88 เป็นท่ีมาของฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลในปัจจุบัน  
  ประกอบกับกฎหมายตราสามดวงปรากฏคำว่า “กำนัล” ในกฎมณเทียรบาล ดังความว่า 
  “…อนึ่งผู้ใดทำลูกกุญแจแลเรียนมนต์คุณวุธิวิทยาคมเสดาะประตูวัง แลเปิดโขลนทวาร
เข้าไปในพระราชมณเทียรสถาน ลักภาสาวใช้กำนัลแลลักพระราชทรัพย ให้ลงโทษโดยมหันตโทษแล้ว
ให้ฆ่าเสีย...”205  
  “...อนึ่งชาวกำนัลแลศรีกำนัลเปนชู้กัน...” 
  “…อนึ่งสนมกำนัลคบผู้หญิงหนึ่งกันทำดูจชายเปนชู้เมืยกัน…” 
  “...อนึ่งชแม่พระสนมกำนัล มีคดีถ้อยความประการใด ให้บอกแก่มุนนายพยาบาล เอา
คดีนั้นว่ากล่าวพิดทูล...” 206 
  “…อนึ่งหญิงใดหาผัวมิได้เป็นม่ายถือกำนัลอยู่ในวัง มีผู้กุมเกาะแชลงหญิงนั้น ท่านว่าเล
มีดให้ลงพระราชอาชา ถ้าหญิงนั้นยินยอมด้วย ให้ทวนหญิงนั้นด้วยไม้หวาย...” 
  “...อนึ่งข้าเฝ้าทังปวงใช้หนังสือกาพยโคลงเข้าวัง ส่ือชักคบค้านางกำนัลสาวใช้ฝ่ายในโทษ
ถึงตาย...”  
  “...อนึ่งชแม่สนมกำนัลหมีเคยขึ้นท่ีล่วงท่ีขึ้นไป ให้ท้าวนางห้าม ถ้าหมีฟังให้ลงอาชา 
อนึ่งชแม่พระสนมกำนัลเฝ้าในพระราชมณเฑียรอย่าให้ล่วงธี่นั่ง ถ้าเฝ้าล่วงธี่นั่งให้ท้าวนางห้าม ถ้าหมี
ฟังให้ลงอาชา อนึ่งผู้เปนจ่าเปนโขลน ท่านแต่งให้เรียกหาชแม่พระสนมค่ำเช้าเข้าใต้เพลีง ให้นายผู้เปน
กำนัลโขลนเร่งตรวจตราชแม่พระสนมจงทุกคนอย่าให้ขาด เหดุการส่ิงใดไซ้ให้ทูลแก่พระเจ้าอยู่หัว ถ้า

 
204 ปรากฏแต่คำว่า ทาระกรรม ทาระกำ ธารกำม กำนัล ซึ่งเมื่อพิจารณาจากบริบทของคำแล้วไม่ตรงกับคำว่า ธารกำนัล โปรดดู 
ดรรชนีค้นคำในกฎหมายตราสามดวง เล่มที่ 1,  (กรุงเทพฯ: อมรินทร์ พร้ินต้ิง กรุ๊พ, 2533), หน้า บัญชีคำ. 
205 กฎหมายตราสามดวง ฉบบัราชบัณฑิตยสถาน เล่ม 2,  (กรุงเทพฯ: ราชบัณฑิตยสถาน, 2550), หน้า 187. 
206 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 193. 
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มีกิจทุระทังวนบิดามารดาญาติพี่น้องป่วยเจบตาย ให้พิดทูลร่ำเรือน ถ้ามิได้พิดทูลร่ำเรือนไปโดยอำ
เพอใจท่านว่าเลมีด...” 
  “อนึ่งดำหรัสตรัสใช้ให้หาเสนาบดี ชแม่พระสนมโดยพระราชนุกิจในท่ีระโหถาน ผู้ใดถาม
อย่าให้บอกสักอันเลย ถ้าบอกกันไซ้ให้ลงโทษ 6 สถาน...”207 
  “...แลได้แต่งพระเผาเข้ากรมใดแลองคใดหมู่กำนัลแลกรมแลเมือง คือโหราหน้าได้ข้า
พระพรหมราชา แลแต่งพระไปซึ่งการพิทธีเผาเข้า โหราหลังได้ข้าพระศรีวาทิตย แลแต่งพระไปซึ่งการ
พระราชพิทธีด้วยกัน หมู่กำนัลปดิทินนั้น...”208 
  พระราชกำหนดเก่า ปรากฏคำว่า “กำนัล” ดังความว่า 
  “…แลเสนาเจ้าสัจกำนัลสอดแนมจับได้พิจารณาเปนสัจจะเอาตัวเปนโทษ แล้วจะให้ปรับ
ไหมเรียกเอาค่านาหางเข้าถอยหลังไปปีหนึ่ง แลให้เจ้าพญาแลพญาพระหลวงเมือง ขุนหมื่นมหาดเลก
ชาวที่ชาวพระภูษามาลานายตัวส่ี แลกำนัลพันทนายฝ่ายทหารพลเรือน…”209 
  เนื้อหาของกฎมณเทียรบาลเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับพระมหากษัตริย์และพระราชวงศ์ 
พระราชฐาน ลำดับช้ัน และระเบียบปฏิบัติต่าง ๆ ในพระบรมมหาราชวัง ซึ่งปรากฏคำว่า “กำนัล” 
โดยมีความหมายถึง สาวใช้กำนัลหรือพนักงานรับใช้พระมหากษัตริย์ พระสนมกำนัลหรือชแม่พระ
สนมกำนัลท่ีเป็นตำแหน่ง และเกี่ยวข้องกับการกระทำความผิดเรื่องการเป็นชู้ การปฏิบัติตนผิด
ระเบียบต่าง ๆ ในพระราชวัง และปรากฏคำว่าหมู่กำนัลท่ีน่าจะหมายถึงคนจำนวนมาก 
  

  3.4.2.2 กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 
  กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 ปรากฏคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ใน
บทบญัญัติดังต่อไปนี้ 
  “มาตรา 248 การฟ้องเอาโทษแก่ผู้กระทำผิดกฎหมายหมวดนี้นั้น ถ้าคดีเปนข้อหาว่า ใช้
อำนาจด้วยกำลังหรือขู่เข็ญทำชำเราขืนใจหญิง ด่ังว่าไว้ในตอนต้น แห่งมาตรา 243 ก็ดี หรือว่าคดีมี
ข้อหาว่า ใช้อุบายหลอกลวงทำชำเราขืนใจหญิง ด่ังว่าไว้ในตอน 2 แห่งมาตรา 243 นั้นก็ดี หรือว่าคดี
เปนข้อหาว่าบังอาจทำอนาจารแก่บุคคลอายุเกินสิบสองขวบขึ้นไป ดังว่าไว้ในมาตรา 246 นั้นก็ดี ท่าน
ว่าให้พิจารณาดูฐานท่ีเกิดเหตุก่อน ถ้าเหตุมิได้เกิดต่อหน้าธารกำนันไซ้ ท่านให้ถือว่าต่อผู้ท่ีถูกกระทำ
ร้ายมาร้องทุกข์ จึงให้เจ้าพนักงานเอาคดีนั้นขึ้นว่ากล่าวตามกระบิลเมือง” 
  มาตรา 248 เป็นท่ีมาของมาตรา 281 ในประมวลกฎหมายอาญา 
   

 
207 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 194. 
208 เร่ืองเดียวกัน,หน้า 196. 
209 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 1013. 
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  “มาตรา 337 ความผิดละหุโทษในฐานกระทำการอนาจาร 
  (1) ผู้ใดแสดงวาจาลามกอนาจารต่อหน้าธารคำนัล ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษ
ช้ัน 3” 
  คำอธิบาย “วาจาลามกอนาจาร” หมายความว่า กล่าวถ้อยคำน่าอับอายเกี่ยวกับทาง
เพศ210 เช่น กล่าวคำว่าอีช้างเย็ด มึงนี่คันนัก กูจะต้องเอาควยใหญ่ ๆ ยาว ๆ มาแก้ให้มันจึงจะหายคัน 
ถ้าคนเอาไม่พอก็ให้ไปเอากับช้างม้า ถ้อยคำเหล่านี้เป็นคำลามกอนาจาร ส่วน เช่น คำว่าชาติหมา อี
ดอกทอง ไม่ใช่คำลามกอนาจาร211 
  “มาตรา 337 ความผิดละหุโทษในฐานกระทำการอนาจาร 
  (2)  ผู้ใดเปลือยกาย หรือกระทำการอย่างอื่น ๆ อันควรขายหน้าต่อหน้าธารคำนัล ท่าน
ว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษช้ัน 4” 
  กรณีนี้ได้ปรากฏคำอธิบายว่าความผิดนี้  สืบเนื่องมาจากคติคริสต์ศาสนาว่าการเปลือย
กายเป็นส่ิงท่ีไร้ศีลธรรม แต่ประชาชนในตะวันออกต้องมีชีวิตในอากาศร้อนอบอ้าวย่อมมีความคิดท่ีไม่
เหมือนกัน จึงมีความเห็นว่าความรังเกียจในการเปลือยกายเป็นกรณีเกินสมควร ในทางปฏิบัติสมัยนั้น
มาตรานี้จึงไม่ได้ถูกนำมาบังคับใช้เท่าใดนัก212 
  มาตรา 337 (1) และมาตรา 337 (2) เป็นท่ีมาของมาตรา 388 ในประมวลกฎหมาย
อาญา ส่วนมาตรา 397 ยังไม่ปรากฏในกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 แต่สามารถ
เทียบเคียงในลักษณะการข่มเหงบุคคลอื่นตามมาตรา 338 (1) 
  “มาตรา 338 (1) ผู้ใดบังอาจขว้างปาผู้อื่นด้วยของโสโครก หรือด้วยก้อนหินก้อนอิฐ หรือ
ด้วยของแข็งกระด้างอย่างใดใด แต่มิได้ต้องตัวบุคคลผู้ใด ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษช้ัน 2” 

 

  3.4.2.3 กฎหมายอาญา 
  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ได้ปรากฏฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล ดังนี้ 
  พัฒนาการของมาตรา 281 
  “มาตรา 281 การกระทำความผิดตามมาตรา 276 หรือมาตรา 278 นั้น ถ้ามิได้เกิดต่อ
หน้า ธารกำนัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย มิได้เกิดขึ้นโดยร่วม
กระทำความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง หรือมิได้เป็นการกระทำแก่บุคคลดังระบุไว้ใน
มาตรา 285 เป็นความผิดอันยอมความได้” 

 
210 หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), หน้า 515. 
211 เร่ืองเดียวกัน. 
212 เสริม วินิจฉัยกุล, กฎหมายอาญา (พระนคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง), หน้า 485. 
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  มาตรา 281 ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความผิดอันยอมความไม่ได้ไว้ 4 กรณี คือ 
ความผิดซึ่งเกิดต่อหน้าธารกำนัล การกระทำความผิดเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตรายสาหัสหรือถึง
แก่ความตาย ร่วมกระทำความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง และกระทำแก่บุคคลดังระบุ
ไว้ในมาตรา 285 
  ต่อมาแก้ไขเพิ่มเติมครั้งท่ี 1 โดยข้อ 9 แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 11 ลงวันท่ี 
21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 โดยตัดในความว่ามิได้เกิดขึ้นโดยร่วมกระทำความผิดด้วยกันอันมีลักษณะ
เป็นการโทรมหญิงออก แยกไปไว้ในมาตรา 276 วรรคสอง213 มาตรา 281 มีการแก้ไขบทบัญญัติดังนี้ 
  “มาตรา  281 การกระทำความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก และมาตรา 278 นั้น ถ้า
มิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือมิได้
เป็นการกระทำแก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 เป็นความผิดอันยอมความได้” 
  หลักการตามท่ีปรากฏนี้ ทำให้ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราและอนาจารบุคคลอายุ
กว่า 15 ปี โดยปกติแล้วเป็นความผิดอันยอมความได้ หลักการนี้บังคับใช้เรื่อยมาจนมีการแก้ไข
เพิ่มเติมครั้งท่ี 2 โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ. 2562 ลง
วันท่ี 27 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 เปล่ียนแปลงหลักเกณฑ์ไปจากเดิม โดยให้ความผิดฐานข่มขืนกระทำ
ชำเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ความผิดฐานอนาจารโดยล่วงล้ำตามมาตรา 278 วรรคสอง และ
ความผิดฐานอนาจารโดยหลักแล้วเป็นความผิดอันยอมความไม่ได้ โดยเทียบเคียงจากกฎหมาย
ต่างประเทศ ซึ่งพบว่าความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราส่วนใหญ่ยอมความได้ คือ ประเทศเยอรมนี 
ประเทศอินเดีย และประเทศญี่ปุ่น โดยกฎหมายเยอรมันมีการบัญญัติความผิดอันยอมความไม่ได้ใน
ลักษณะเดียวกับกฎหมายไทยในมาตรา 182 ความผิดเกี่ยวกับการละเมิดเยาวชน214 
  มาตรา 182 (5) กำหนดให้ความผิดตามอนุมาตรา (3) ท่ีผู้กระทำความผิดอายุกว่า 21 ปี 
กระทำการอันเป็นการเข้าร่วมกิจกรรมทางเพศกับเด็กท่ีอายุต่ำกว่า 16 ปี หรือให้เด็กกระทำทางเพศ
กับตน หรือชักจูงเด็กอายุต่ำกว่า 16 ปี ให้เข้าร่วมกิจกรรมทางเพศกับบุคคลท่ีสามหรือให้บุคคลท่ีสาม
กระทำการทางเพศกับเด็ก อันเป็นการแสวงประโยชน์จากการขาดความสามารถในการบังคับจิตใจใน
ทาทางเพศด้วยตนเองเป็นความผิดท่ีจะฟ้องร้องดำเนินคดีได้ต่อเมื่อผู้เสียหายร้องขอ เว้นแต่พนักงาน
อัยการพิจารณาแล้วเห็นสมควรฟ้องร้องดำเนินคดีเพื่อประโยชน์สาธารณะเฉพาะคดี215 

 
213 ปัจจุบันบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสาม และมาตรา 278 วรรคสี่. 
214 คณะกรรมการพิจารณาปรังปรุงประมวลกฎหมายอาญา, "รายงานการประชุม คร้ังที่ 285-19/2559", วันพุธที่ 13 กรกฎาคม 2559. 
215 German Criminal Code Section 182 (5) In the cases under subsection (3), the offence is prosecuted only upon 
request, unless the prosecuting authority deems there to be a special public interest in prosecution which calls 
for ex officio intervention. 
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  การแก้ไขในครั้งนี้คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา มีความเห็น
ว่าสภาพสังคมมีการเปล่ียนแปลงไปจากเดิมมาก ในอดีตผู้ชายมีภรรยาได้หลายคน และความผิดฐาน
ข่มขืนกระทำชำเราในเวลานั้นเน้นการป้องกันมิให้ผู้หญิงเสียหาย ในการดำเนินคดีอาญาผู้หญิงต้องมา
ให้ปากคำต่อพนังงานสอบสวนหรือให้การในช้ันศาล เสมือนเป็นการข่มขืนกระทำชำเราหญิงซ้ำอีก ทำ
ให้ผู้เสียหายอับอายจนไม่กล้าดำเนินคดี แต่ในปัจจุบันมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเพื่อคุ้มครองผู้เสียหายในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศไว้อย่างครบถ้วน 
เหตุผลว่าการดำเนินคดีอาญาจะกระทบจิตใจผู้เสียหายซ้ำจึงหมดไปแล้ว และการข่มขืนกระทำชำเรา
ถือเป็นอาชญากรรมร้ายแรงท่ีเป็นภัยของสังคม ประกอบกับผู้เสียหายกล้าท่ีจะเปิดเผยตนเองและมี
การดำเนินคดีกับผู้กระทำความผิดมากขึ้น จึงสมควรกำหนดให้ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราเป็น
ความผิดอาญาแผ่นดิน อันไม่สามารถยอมความได้ ยกเว้นเป็นการกระทำระหว่างคู่สมรสอ้างอิงตาม
กฎหมายประเทศอิตาลีว่าหากเป็นการกระทำระหว่างสามีภรรยาเป็นความผิดอันยอมความได้ 216 
ต่อมาได้มีการพิจารณาว่าควรเปิดช่องให้มีข้อยกเว้นอื่นด้วย โดยการกระทำต่อหน้าธารกำนัลเป็นหนึ่ง
ในประเด็นท่ีนำมาพิจารณาว่าไม่ควรยอมความได้ แม้จะกระทำระหว่างสามีภรรยา217 
  นอกจากนี้ได้มีการพิจารณาแก้ไขลักษณะท่ี 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ ได้เพิ่มเติมความผิด
ตามมาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 285/2 เข้ามา จึงมีการพิจารณาว่าความผิดฐานอนาจารโดย
การล่วงล้ำควรจะยอมความไม่ได้เช่นเดียวกันกับมาตรา 276 วรรคหนึ่ง และเป็นกรณีท่ีแตกต่างกับ
การอนาจารแก่บุคคลอายุกว่า 15 ปี ตามมาตรา 278 วรรคหนึ่ง ท่ีเป็นความผิดอันยอมความได้ จึงได้
มีการปรับปรุงโดยแบ่งตามลักษณะของความผิด ออกเป็น 2 อนุมาตรา218 

 
216 คณะกรรมการพิจารณาปรังปรุงประมวลกฎหมายอาญา, "รายงานการประชุม คร้ังที่ 284-18/2559", วันพุธที่ 6 กรกฎาคม 2559. 
สืบเน่ืองจากการประชุมคร้ังที่ 250-19/2558 ในวันพุธที่ 15 กรกฎาคม 2558 กระทรวงยุติธรรมเสนอให้ตัดมาตรา 276 วรรคหน่ึง ออก
จากมาตรา 281 ซึ่งมีความเห็นแยกออกเป็น 2 แนว คือ (1) ควรให้ข่มขืนกระทำชำเราตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง ยอมความไม่ได้ ตาม
ความที่กระทรวงยุติธรรมเสนอโดยนางอุษา จั่นพลอย ทองเปี่ยม และสนับสนุนโดยผู้แทนสภาสตรีแห่งชาติในพระบรมราชินูปถัมภ์ และ
นายปกป้องศรีสนิท นายสุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล นายประธาน จุฬาโรจน์มนตรี นายสมชาย จุลนิต์ิ (2) ควรให้ข่มขืนกระทำชำเราตาม
มาตรา 276 วรรคหน่ึง ยอมความได้ ตามความเห็นของผู้แทนสำนักงานอัยการสูงสุดนายอิสม่าแอน มัสการ ผู้แทนสำนักงานตำรวจ
แห่งชาติ พ.ต.อ.อิทธิพล ชลายนเดชะ นายศิริชัย สวัสด์ิมงคล และนายณัฐพงศ์ โปษกะบุตร จนการประชุมคร้ังที่ 287-21/2559 
ที่ประชุมเห็นชอบในหลักการที่กำหนดให้ความผิดตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง เป็นความผิดอันยอมความไม่ได้ แต่กำหนดยกเว้นกรณี
กระทำระหว่างสามีและภรรยาไว้. 
217 คณะกรรมการพิจารณาปรังปรุงประมวลกฎหมายอาญา, "รายงานการประชุม คร้ังที่ 287-21/2559", วันพุธที่ 3 สิงหาคม 2559. 
218 มีการเสนอร่างมาตรา 281 โดยแบ่งตามลักษณะของความผิดออกเป็น 2 อนุมาตรา แต่ยังไม่ได้ข้อยุติ โปรดดู คณะกรรมการ
พิจารณาปรังปรุงประมวลกฎหมายอาญา, "รายงานการประชุม คร้ังที่ 286-20/2559", วันพุธที่ 27 กรกฎาคม 2559. ต่อมามีการเขียน
ร่างมาตรา 281 แบ่งเป็น 4 รูปแบบเพื่อเสนอที่ประชุม คือ แบบที่ 1 เขียนการกระทำระว่างสามีภรรยาแยกจากมาตรา 281 เป็น 
มาตรา 280/1 แบบที่ 2 กำหนดรวมไว้ในมาตราเดียวแต่แยกวรรค แบบที่ 3 กำหนดรวมไว้ในมาตราเดียวกัน แต่แยกอนุมาตรา และ
แบบที่ 4 แยกอนุมาตราและเขียนข้อความว่าเป็นความผิดอันยออมความได้ไว้ตอนท้ายของมาตรา 281 โปรดดู คณะกรรมการพิจารณา
ปรังปรุงประมวลกฎหมายอาญา, "รายงานการประชุม คร้ังที่ 287-21/2559". 
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  ท้ายท่ีสุดคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา พิจารณาและแก้ไข
บทบัญญัติมาตรา 281219 ดังนี้ 
  “มาตรา 281 ความผิดตามมาตราดังต่อไปนี้ เป็นความผิดอันยอมความได้ 
  (1) มาตรา 276 วรรคหนึ่ง และมาตรา 278 วรรคสอง ซึ่งเป็นการกระทำระหว่างคู่สมรส 
ถ้ามิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล หรือไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย 
  (2) มาตรา 278 วรรคหนึ่ง ถ้ามิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับ
อันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือมิได้เป็นการกระทำแก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 และ
มาตรา 285/2” 
  

  พัฒนาการของมาตรา 388 
  มาตรา 388 เป็นการรวมมาตรา 337 (1) และ มาตรา 337 (2) ในกฎหมายลักษณะ
อาญา รัตนโกสินทรศก 127 เข้าด้วยกัน โดยการแสดงวาจาลามกอนาจาร ตามมาตรา 337 (1) นั้น 
อาจเป็นการกระทำลามกอย่างอื่นตามกฎหมายอาญาได้ มาตรานี้มีการแก้ไขในส่วนของอัตราโทษ
เพียงครั้งเดียว โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 22) พ.ศ. 2558 แต่
สาระสำคัญยังคงเดิม บทบัญญัติในปัจจุบันคือ 
  “มาตรา 388 ผู้ใดกระทำการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล โดยเปลือยหรือเปิดเผย
ร่างกาย หรือกระทำการลามกอย่างอื่น ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท” 

 

  พัฒนาการของมาตรา 397 
  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ได้ปรากฏความผิดตามมาตรา 397 เป็นครั้งแรก
ความว่า 
  “มาตรา 397  ผู้ใดในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารกำนัล กระทำด้วยประการใด ๆ 
อันเป็นการรังแกหรือข่มเหงผู้อื่น หรือกระทำให้ผู้อื่นได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนรำคาญ ต้อง
ระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาท หรือท้ังจำท้ังปรับ” 
  ต่อมาได้ยกเลิกโดยมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับท่ี 22) พ.ศ. 2558 วันท่ี 13 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2558 และในปัจจุบันได้ใช้ความต่อไปนี้แทน 
  “มาตรา 397 ผู้ใดกระทำด้วยประการใด ๆ ต่อผู้อื่น อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม 
หรือกระทำให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนรำคาญ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท 

 
219 ปรากฏเป็น มาตรา 281 ปัจจุบัน ตามบันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา เร่ืองเสร็จที่ 2036/2561 ข้อ 3.6 เร่ืองการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 281 กำหนดให้ความผิดทางเพศบางประการเป็น
ความผิดอันยอมความได้. 
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  ถ้าการกระทำความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระทำในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้า
ธารกำนัลหรือเป็นการกระทำอันมีลักษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ต้องระวางโทษจำคุกไม่
เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือท้ังจำท้ังปรับ 
  ถ้าการกระทำความผิดตามวรรคสองเป็นการกระทำโดยอาศัยเหตุท่ีผู้กระทำมีอำนาจ
เหนือผู้ถูกกระทำอันเนื่องจากความสัมพันธ์ในฐานะท่ีเป็นผู้บังคับบัญชา นายจ้าง หรือผู้มีอำนาจเหนือ
ประการอื่น ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึ่งเดือน และปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท” 
  ตามหมายเหตุท้ายประกาศได้กล่าวถึงเหตุผลในการแก้ไขเพิ่มเติมว่า มาตรา 397 (เดิม) 
ไม่ครอบคลุมการกระทำในท่ีรโหฐาน การคุกคาม (Harassment) การกระทำอันมีลักษณะส่อไป
ในทางท่ีจะคุกคามทางเพศ (Sexual harassment) และการกระทำโดยอาศัยเหตุท่ีผู้กระทำมีอำนาจ
เหนือผู้ถูกกระทำ ประกอบกับแนวคิดเรื่องการรบกวนความเป็นส่วนตัวของผู้อื่นซ้ำ ๆ (Stalking) เช่น 
การเฝ้าติดตาม การสะกดรอย การถ่ายภาพ การโทรศัพท์ การส่งข้อความสร้างความรำคาญด้วยส่ือ
อิเล็กทรอนิกส์ จึงสมควรกำหนดให้การกระทำท่ีกล่าวมาข้างต้นเป็นความผิดเพื่อคุ้มครองสิทธิของ
บุคคลในความเป็นอยู่ส่วนตัวด้วย 
  การแก้ไขครั้งนี้ หากผู้กระทำได้กระทำความผิดในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารกำนัล 
จะต้องระวางโทษหนักขึ้นตามมาตรา 397 วรรคสอง 
 

3.5 ข้อพิจารณาเก่ียวกับการวินิจฉัยฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
สืบเนื่องจากวัฒนธรรมไทยการกระทำท่ีน่าละอายไม่ควรเปิดเผยในท่ีสาธารณะ การกระทำ

ใดท่ีควรกระทำเฉพาะเมื่ออยู่ในท่ีรโหฐานไม่มีบุคคลอื่นรู้เห็น จึงไม่ควรกระทำในท่ีมีผู้อื่นอยู่หรือมี

ธารกำนัลรู้เห็น220 กฎหมายจึงกำหนดฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลขึ้น เนื่องจากตามปกติธรรมดา

หรือตามประเพณีการกระทำเหล่านี้ไม่กระทำต่อหน้าธารกำนัล221 ซึ่งตามประมวลกฎหมายอาญา

ปรากฏในมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง 
 

 3.5.1 มาตรา 281 
 “มาตรา 281 ความผิดตามมาตราดังต่อไปนี้ เป็นความผิดอันยอมความได้ 
 (1) มาตรา 276 วรรคหนึ่ง และมาตรา 278 วรรคสอง ซึ่งเป็นการกระทำะหว่างคู่สมรส ถ้า
มิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล หรือไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย 

 
220 สัมภาษณ์ กาญจนา นาคสกุล, วันที่ 2 พฤษภาคม 2564. 
221 คณะอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา, “รายงานการประชุม คร้ังที่ 271-294 เล่ม 19”. 
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 (2) มาตรา 278 วรรคหนึ่ง ถ้ามิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตราย
สาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือมิได้เป็นการกระทำแก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 และมาตรา 
285/2” 
 

  3.5.1.1 คำอธิบาย 
  มาตรานี้เป็นหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความผิดอันยอมความได้ ในกลุ่มความผิดทางเพศท่ีมีการ
สัมผัสจับต้องบุคคลอื่น โดยแยกอนุมาตราหนึ่ง กรณีล่วงล้ำเข้าไปในร่างกาย (Penetration) คือ การ
ข่มขืนกระทำชำเราตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง และการอนาจารโดยการล่วงล้ำตามมาตรา 278 วรรค
สอง นับเป็นประทุษร้ายทางเพศท่ีร้ายแรงท่ีสุด โดยหลักแล้วเป็นความผิดอันไม่อาจยอมความได้ เว้น
แต่เป็นการกระทำระหว่างคู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย และความผิดไม่ได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล
หรือไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย ส่วนอนุมาตราสองกรณีสัมผัสจับ
ต้องร่างกาย (Touching) คือ กระทำอนาจารบุคคลอายุกว่า 15 ปี ตามมาตรา 278 วรรคหนึ่ง เป็น
การประทุษร้ายทางเพศท่ีร้ายแรงน้อยกว่าการข่มขืนหรือการอนาจารโดยการล่วงล้ำตามอนุมาตรา
หนึ่ง เมื่อมิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย 
หรือไม่ได้กระทำแก่บุคคลตามมาตรา 285 และมาตรา 285/2 จึงเป็นความผิดอันยอมความได้222 
  ดังนั้น หากความผิดทางเพศดังกล่าวกระทำลงต่อหน้าธารกำนัล ก็ไม่อาจยอมความได้ 
มิใช่ความผิดต่อส่วนตัว เนื่องจากมาตรา 281 เป็นเรื่องท่ีเสียหายแก่ศีลธรรมของพลเมือง เมื่อเกิดขึ้น
แล้วปกปิดได้ยาก แต่เดิมผู้หญิงท่ีถูกข่มขืนเป็นท่ีรู้กันท่ัวบ้านท่ัวเมืองเป็นเรื่องท่ีน่าอับอาย เสียหายต่อ
ช่ือเสียง223 แตกต่างจากการข่มขืนกระทำชำเราตัวต่อตัวท่ีเรื่องไม่แพร่หลาย ตามหลักการเดิมจึง
กำหนดให้การข่มขืนกระทำชำเราตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง เป็นความผิดต่อส่วนตัวโดยท่ีเป็นเรื่องท่ี
ผู้เสียหายคือผู้หญิงจะต้องตัดสินใจเองว่าจะร้องทุกข์หรือไม่224  
 

  3.5.1.2 เจตนารมณ์ของกฎหมาย  
  กฎหมายต้องการคุ้มครองผู้เสียหาย มิให้ต้องรับความอับอายขายหน้าจากบุคคลท่ีพบ
เห็นหรือรับรู้ถึงเหตุการณ์ดังกล่าว จึงไม่ให้การกระทำความผิดซึ่งเกิดต่อหน้าธารกำนัลเป็นความผิด
อันยอมความได้225  
 

 
222 คณพล จันทน์หอม, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1, หน้า 544. 
223 เสริม วินิจฉัยกุล, กฎหมายอาญา, หน้า 246. 
224 อนุกรรมการตรวจการพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา , "รายงานการประชุม คร้ังที่ 50, 156/2482", วันอังคารที่ 14 
พฤศจิกายน 2482. แต่หลักการปัจจุบัน มาตรา 276 วรรคแรก โดยหลักแล้วเป็นความผิดอันไม่อาจยอมความได้. 
225 คณพล จันทน์หอม, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1, หน้า 609. 
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  3.5.1.3 ข้อสังเกต 
  (1) ท่ีมาและความสำคัญของมาตรา 281 จากการศึกษาประวัติศาสตร์และพัฒนาการ
ของกฎหมายไทย พบว่าสาเหตุท่ีมาตรา 281 ได้บัญญัติให้ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเราตามมาตรา 
276 วรรคหนึ่ง ฐานอนาจารโดยการล่วงล้ำตามมาตรา 278 วรรคสอง และความผิดฐานกระทำ
อนาจารตามมาตรา 278 วรรคหนึ่ง รวมอยู่ในมาตราเดียวกันมีสาเหตุมาจากความผิดเหล่านี้มีลักษณะ
คล้ายกันโดยจัดอยู่ในกลุ่มความผิดทางเพศท่ีมีการสัมผัสจับต้องบุคคลอื่น เดิมคำว่า “อนาจาร” 
แปลว่า ไม่กระทำ ในทางกฎหมายเข้าใจว่าเป็นการกระทำท่ีไม่ถึงขั้นกระทำชำเรา226 นอกจากนี้ 
กฎหมายลักษณะผัวเมียได้กำหนดลักษณะของการทำชู้ไว้ 2 ประเภท ได้แก่ การทำชู้ถึงขั้นชำเรา และ
การทำชู้ ไม่ ถึ งชำเรา ประกอบด้วย  5 ลักษณ ะ คือ  (1) ชายยุดมื อถือนมหยอกเมี ย ท่าน 
(2) สามีท่านมิอยู่ขึ้นไปหาเมียท่านถึงในเรือน (3) ไปหาเมียท่านในท่ีลับ (4) ชายลักลอบพูดจาในท่ีลับ 
(5) ไปหาเมียท่านถึงในห้องนอน เป็นเรื่องท่ีเกี่ยวกับความประพฤตินอกรีตนอกแบบและเป็นการ
กระทำอันไม่สมควรในทางเพศ แต่ไม่ถึงขั้นกระทำชำเราท่ีเป็นการล่วงล้ำอวัยวะเพศ ความผิดฐาน
ข่มขืนกระทำชำเราและอนาจารจัดเป็นการประทุษร้ายทางเพศขั้นร้ายแรง ลักษณะของการกระทำ
ความผิดได้พัฒนาและเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมัย จนพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ. 2562 แยกตามลักษณะของการกระทำเป็น 2 อนุมาตรา แต่ยังคงรวมไว้ใน
มาตราเดียวกันตามหลักการเดิม คือ บัญญัติให้การกระทำภายใต้มาตรา 281 เป็นความผิดอันยอม
ความได้ ซึ่งมีความแตกต่างจากบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ ดังท่ีจะกล่าวถึงในบทท่ี 4 
  (2) ในขั้นการพิจารณาหลักความผิดอันยอมความได้หรือความผิดต่อส่วนตัวตามมาตรา 
281 การกระทำความผิดนั้นจะต้องไม่เป็นกรณีท่ีอุกอาจและเป็นเรื่องท่ีพิจารณาถึงความรู้สึกของ
ผู้เสียหาย เนื่องจากหากกระทำตัวต่อตัวเรื่องไม่แพร่หลายก็จะไม่เสียหายมากเมื่อเทียบกับกระทำ
ความผิดต่อหน้าธารกำนัล ทุกคนรู้กันหมดเป็นเรื่องท่ีปกปิดไม่มิด ดังนั้น ถ้าหากไม่ลงโทษให้หนักขึ้น 
ก็ไม่ควรให้เป็นความผิดต่อส่วนตัว227 
 

  3.5.1.4 การวินิจฉัย 
  หลักการวินิจฉัยความผิด “ต่อหน้าธารกำนัล” เมื่อไม่มีนิยาม ทำให้การวินิจฉัยความผิด
ต่อหน้าธารกำนัลแตกต่างกันไป โดยมาตรา 388 และมาตรา 397 มักจะอธิบายโดยอ้างอิงจาก 
มาตรา 281 ผู้วิจัยจึงรวบรวมข้อพิจารณาและอธิบายเกณฑ์การวินิจฉัยแยกเป็นรายประเด็น ดังนี้ 
  
 

 
226 อนุกรรมการตรวจการพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา, "รายงานการประชุม คร้ังที่ 46, 147/2482", วันอังคารที่ 31 ตุลาคม 
2482.  
227 อนุกรรมการตรวจการพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา, "รายงานการประชุม คร้ังที่ 50, 156/2482". 
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(ก) ข้อพิจารณาเก่ียวกับบุคคล 
  ข้อพิจารณาเกี่ยวกับบุคคลแยกออกเป็นประเด็นเรื่องจำนวนบุคคลท่ีรับรู้การกระทำ
ความผิด กรณีท่ีมีผู้กระทำความผิดหลายคน และเจตนาของผู้กระทำความผิด 
 

(ก.1) ข้อพิจารณาเก่ียวกับจำนวนบุคคลที่รับรู้การกระทำความผิด 
   แนวที่หนึ่ง เห็นว่าต้องกระทำต่อหน้าบุคคลหลายคนจึงจะถือว่าเป็นต่อหน้า
ธารกำนัล 
   คำอธิบายตามหลักอักษรศาสตร์อธิบายโดย นาวาเอก ทองย้อย แสงสินชัย 
ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.กาญจนา นาคสกุล และอาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์228 มีความเห็นว่าต่อ
หน้าบุคคลเพียงคนเดียวมิใช่ความหมายของต่อหน้าธารกำนัล ซึ่งตรงกับความเห็นของพลตำรวจตรี 
สุวัณชัย ใจหาญ นายสุปัน พูลพัฒน์ และผู้ช่วยศาสตราจารย์ (พิเศษ) ดร.ประทีป ทับอัตตานนท์ ท่ี
อธิบายว่า ต่อหน้าธารกำนัล ถือตัวบุคคลหลายคนเป็นเกณฑ์ว่าจะเห็นการกระทำนั้นได้หรือไม่ โดย
จะต้องเป็นการกระทำต่อหน้าบุคคลต้ังแต่ 2 คนขึ้นไป การกระทำต่อหน้าบุคคลเดียวไม่ถือเป็นต่อ
หน้าธารกำนัล229 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ีตัดสินตามแนวทางนี้ ได้แก่ 
   คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1138/2479 วินิจฉัยว่า จำเลยอยู่บ้านใกล้กับนางพริ้ง เมา
สุราขึ้นไปบนเรือนใช้มือกอดคอและอีกมือหนึ่งจับข้อมือนางพริ้งสะบัดหลุดหนีไป ขณะนั้นมีเด็กหญิง
เพียงคนเดียวและอยู่อีกห้องหนึ่งมองเห็น ศาลฎีกาพิพากษาคำว่าธารกำนัลตามความหมายใน
ปทานุกรมว่า หมายถึง ท่ีประชุม เช่น ท่ีเฝ้า ท่ีรับแขก ประชุมชน หมู่ชนท่ีเป็นแขก เมื่อเทียบกับ
สถานท่ีแห่งรูปคดีเรื่องท่ีเป็นเรือนนางพริ้งเองและมีเด็กหญิงคนเห็นเพียงเดียวเท่านั้น จึงยังไม่เป็นการ
กระทำต่อหน้าธารกำนัล 
   คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1279/2506 วินิจฉัยว่า จำเลยจับนมผู้เสียหายในรถประจำ
ทางซึ่งมีคนโดยสารแน่นนั้น เป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัล แม้มิได้มีพยานรู้เห็นการกระทำของ
จำเลยมาเบิกความในช้ันศาล เป็นความผิดอันไม่อาจยอมความ แม้ไม่มีการร้องทุกข์ เจ้าพนักงานก็
ดำเนินคดีแก่จำเลยได้ 
   คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3969/2526 วินิจฉัยว่า คำว่า "ธารกำนัล " ตามพจนานุกรม 
หมายความว่า ท่ีชุมนุมชนคนจำนวนมาก จึงเป็นถ้อยคำท่ีรู้กันอยู่ท่ัวไป เมื่อโจทก์บรรยายฟ้องว่า 

 
228 สัมภาษณ์ ทองย้อย แสงสินชัย, 10 เมษายน 2564. สัมภาษณ์ กาญจนา นาคสกุล, วันที่ 2 พฤษภาคม 2564. และ สัมภาษณ์ บุญ
เตือน ศรีวรพจน์, ผู้เชี่ยวชาญด้านอักษรศาสตร์ (ภาษาและวรรณกรรม) กรมศิลปากร, 6 พฤษภาคม 2564. 
229 สุวัณชัย ใจหาญ, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดเก่ียวกับเพศและความผิดเก่ียวกับเสรีภาพและชื่อเสียงมาตรา 
276-333, หน้า 45.และสุปัน พูลพัฒน์, คำอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญามาตรา 206-398 (พระนคร: โรงพิมพ์เลี่ยงเซียงจง
เจริญ, 2507), หน้า 495. ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 107. โดยผู้ช่วยศาสตราจารย์ (พิเศษ) ดร.ประทีป อธิบายไว้ใน
ความหมายของธารกำนัลตามมาตรา 397 ว่าเป็นการกระทำต่อหน้าคนอ่ืน ที่มิใช่ผู้กระทำและผู้ถูกกระทำ ซึ่งอาจมีจำนวนหลายคน. 
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จำเลยข่มขืนกระทำชำเราผู้เสียหายโดยจำเลยกระทำต่อหน้าธารกำนัลเช่นนี้ ย่อมเป็นท่ีรู้ว่าจำเลย
กระทำผิดในท่ีชุมนุมชนหรือต่อหน้าคนจำนวนมาก และเป็นการบรรยายว่าการกระทำของจำเลยมิใช่
ความผิดอันยอมความได้ เป็นฟ้องท่ีบรรยายถึงข้อเท็จจริงแห่งการกระทำท้ังหลายท่ีอ้างว่าจำเลยได้
กระทำผิดและรายละเอียดเกี่ยวข้องพอสมควรเท่าท่ีจะทำให้จำเลยเข้าใจข้อหาได้ดีตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 158 (5) แล้ว 
   แนวที่สอง เห็นว่าแม้มีบุคคลเพียงคนเดียวรับรู้การกระทำความผิด ก็ถือว่าความผิด
เกิดต่อหน้าธารกำนัลแล้ว 
   ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายตามแนวท่ีสองนี้ว่าธารกำนัลไม่จำเป็นต้อง
เป็นบุคคลท่ัวไปหรือประชาชน แต่รวมถึงกรณีท่ีบุคคลอื่น ๆ ท่ัวไปไม่เจาะจงถึงเอกชนคนใด
โดยเฉพาะ แม้กระทำต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวก็ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัลแล้ว230 ซึ่งศาสตราจารย์
ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ได้อธิบายอ้างอิงตามแนวของศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ีวินิจฉัยตามแนวทางนี้ คือคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4593/2553 

วินิจฉัยว่า จำเลยกระทำอนาจารจับหน้าอกผู้เสียหายในร้านอาหารซึ่งมีลูกค้านั่งรับประทานอาหารอยู่

ท่ีโต๊ะอื่นด้วย และมี น. พนักงานร้านอาหารเห็นจำเลยจับหน้าอกผู้เสียหายขณะ น. เสิร์ฟอาหารอยู่

โต๊ะอื่น จึงเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัล 
 

   (ก.2) ข้อพิจารณาเก่ียวกับกรณีที่มีผู้กระทำความผิดหลายคน 
   แนวที่หนึ่ง เห็นว่าการกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัล จะต้องมิใช่กรณีท่ีความผิด
เกิดต่อหน้าผู้ร่วมกระทำความผิด 
   คำอธิบายตามหลักอักษรศาสตร์ของศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.กาญจนา นาคสกุล 
อธิบายคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายถึง การกระทำใด ๆ ในท่ีท่ีมีบุคคลอื่นอยู่ด้วย คนเหล่านั้นไม่มี
ความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกัน231 ในทางกฎหมายผู้ช่วยศาสตราจารย์ (พิเศษ) ดร.ประทีป ทับอัตตานนท์ 
อธิบายว่า เป็นการกระทำต่อหน้าคนอื่นท่ีมิใช่ผู้กระทำและผู้ถูกกระทำซึ่งอาจะมีหลายคน 232 ส่วน
ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ พลตำรวจตรีสุวัณชัย ใจหาญ และศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะ
สวัสด์ิ อธิบายว่าจะต้องเป็นกระทำต่อหน้าบุคคลอื่น หมายถึงบุคคลอื่นท่ีไม่ได้ร่วมกระทำความผิด ซึ่ง

 
230 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 770. 
231 สัมภาษณ์ กาญจนา นาคสกุล, วันที่ 2 พฤษภาคม 2564. 
232 ปรากฏในคำอธิบายมาตรา 397 โปรดดู ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 107. 
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คือตัวการตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 เท่านั้น ไม่รวมถึง ผู้ใช้ตามมาตรา 84 หรือ
ผู้สนับสนุนตามมาตรา 86233 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ีตัดสินตามแนวทางนี้ ได้แก่ 
   คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 932/2529 วินิจฉัยว่า จำเลยกระทำอนาจารผู้เสียหายอายุ 
21 ปี ในเวลากลางคืนบนรถโดยสารและข้างทาง ขณะท่ี ป. คนขับลงรถไปปัสสาวะ ในท่ีเกิดเหตุคงมี
แต่ ป. คนขับรถ ซึ่งต้องหาว่าร่วมกระทำผิดด้วยเพียงคนเดียว แต่พนักงานอัยการมีคำส่ังไม่ฟ้อง การ
กระทำผิดของจำเลยจึงมิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล 
   คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 13596/2553 บริเวณเกาะกลางถนนท่ีจำเลยท้ังสองนำ
ผู้เสียหายท่ี 4 มากระทำอนาจาร มีการปลูกหญ้าเต็มเกาะกลางถนน แสดงว่าขณะเกิดเหตุบริเวณถนน
ท่ีเกิดเหตุยังไม่เปิดให้บุคคลใดขับรถผ่าน ดังนั้น เมื่อไม่ปรากฏว่ามีผู้ขับรถสัญจรไปมาบนถนนท่ีเกิด
เหตุท่ีจะให้การกระทำอนาจารแก่ผู้เสียหายท่ี 4 ของจำเลยท้ังสองได้เกิดต่อหน้าบุคคลผู้สัญจรไปมา
ท่ัวไป การกระทำอนาจารแก่ผู้เสียหายท่ี 4 จึงไม่ได้เกิดต่อหน้าต่อตาผู้คนจำนวนมากหรือท่ีมีผู้ชุมนุม 
ถือไม่ได้ว่าเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัล 
   แนวที่สอง เห็นว่า แม้จะเกิดต่อหน้าผู้ร่วมกระทำความผิดก็เป็นต่อหน้าธารกำนัล 
ได้ตามความเห็นของศาสตราจารย์เสนีย์ ปราโมช เห็นว่าการลงแขกหรือการโทรมหญิง ซึ่งมีผู้ร่วม
กระทำความผิดหลายคน ถือว่าการกระทำเช่นนั้นเป็นต่อหน้าธารกำนัล แม้จะเป็นต่อหน้าผู้ร่วม
กระทำความผิดด้วยกัน เนื่องจากเป็นเรื่องท่ีผู้หญิงเสียหายมาก จะปิดก็ไม่มิด234 
 

   (ก.3) ข้อพิจารณาเก่ียวกับเจตนาของผู้กระทำความผิด 
   แนวที่หนึ่ง ตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกาแม้จะมีบุคคลได้เห็น ก็มิได้หมายความว่า
จะเป็นต่อหน้าธารกำนัลเสมอไป ต้องพิจารณาว่าผู้กระทำความผิดได้กระทำโดยประการท่ีให้บุคคล
อื่นได้เห็นการกระทำด้วย235 โดยผู้กระทำความผิดต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดและ
ต้องประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลว่าการกระทำของตนเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัล จึงจะถือ
ว่าได้กระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัล คำพิพากษาศาลฎีกาท่ีตัดสินตามแนวทางนี้ ได้แก่ 
   คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 45/2477 วินิจฉัยว่า การกระทำของจำเลยท่ีเข้าไปจับมือ 
กอดคอและแก้ชายพกนางมูลผู้เสียหาย ขณะท่ีนางมูลนอนหลับอยู่ในห้องเรือน ซึ่งเปิดโล่งและไม่มี
บานประตู จำเลยแก้ชายพกไม่ได้เนื่องจากนางมูลเรียกบิดาซึ่งนอนอยู่นอกห้องให้ช่วย บิดาจุดไฟเข้า

 
233 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 770-771. สุวัณชัย ใจหาญ, คำอธิบายประมวลกฎหมาย
อาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ มาตรา 367 ถึง 398, หน้า 220. และ เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 
481. 
234 อนุกรรมการตรวจการพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา, "รายงานการประชุม คร้ังที่ 50, 156/2482". 
235 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 770. 
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ไปดูเห็นการกระทำของจำเลย ดังนั้น จะเรียกว่าคดีนี้เกิดต่อหน้าธารกำนัลยังไม่ได้ จึงเป็นความผิดต่อ
ส่วนตัวยอมความกันได้ 
   คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1173/2508 (ประชุมใหญ่) วินิจฉัยว่า เพียงแต่การข่มขืน
กระทำชำเราต่อหน้าผู้อื่นเท่านั้น ยังไม่เพียงพอท่ีจะถือเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัลเสมอไป ต้อง
ปรากฏว่าได้กระทำโดยประการท่ีให้ผู้อื่นได้เห็นการกระทำ หรือได้กระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคล
อื่นสามารถเห็นการกระทำได้ด้วย การท่ีจำเลยข่มขืนกระทำชำเราผู้เสียหายต่อหน้าเด็กหญิงคนหนึ่ง
ในห้องนอนมืด เพียงแต่เหตุเกิดต่อหน้าเด็กหญิงเท่านั้น และโจทก์มิได้ยืนยันโต้แย้งว่าจำเลยได้กระทำ
โดยประการท่ีให้เด็กหญิงได้เห็นการกระทำของจำเลย หรือว่าจำเลยได้กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้
บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของจำเลยได้ ดังนี้ พฤติการณ์แห่งคดีจึงถือไม่ได้ว่าจำเลยได้กระทำ
ผิดต่อหน้าธารกำนัล 
   แนวที่สอง ผู้กระทำความผิดไม่ต้องมีเจตนาให้ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล แต่
ต้องปรากฏพฤติการณ์ท่ีมีบุคคลรู้เห็นการกระทำความผิด 
   ตามความเห็นเชิงวิชาการของศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ เห็นว่าการกระทำ
ความผิดต่อหน้าธารกำนัล ไม่เป็นข้อเท็จจริงท่ีผู้กระทำจะต้องรู้แต่ประการใด เนื่องจากตามมาตรา 
281 มิได้กำหนดให้การกระทำใดเป็นความผิดและกำหนดโทษไว้ การข่มขืน การอนาจารโดยการ
ล่วงล้ำ และการอนาจารท่ีเกิดต่อหน้าธารกำนัล จึงเป็นเพียงพฤติการณ์ท่ีทำให้การกระทำความผิดนั้น
ยอมความไม่ได้ ไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 59 วรรคสาม และไม่ใช่
ข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 62 วรรคท้าย236 
   นอกจากนี้ พลตำรวจตรีสุวัณชัย ใจหาญ ก็ได้อธิบายว่าแม้กระทำในท่ีสาธารณสถาน 
หากไม่มีคนผ่านไปมา หรือเป็นเวลากลางคืนมืดมองไม่เห็น ไม่ถือว่าเป็นการกระทำความผิดต่อหน้า
ธารกำนัล โดยได้ยกตัวอย่างกรณีข่มขืนกระทำชำเราหญิงในห้องเวลากลางคืน มืดและไฟฟ้าดับแล้ว 
แม้จะมีคนนอนอยู่ด้วยแต่ไม่สามารถเห็นการกระทำได้ เมื่อกระทำเสร็จแล้วลุกขึ้นยืนคนท่ีนอนอยู่ด้วย
จึงต่ืนขึ้นเปิดไฟ กรณีนี้ยังถือไม่ได้ว่ากระทำต่อหน้าธารกำนัล237 ซึ่งเป็นการพิจารณาว่ามีบุคคลเห็น
การกระทำความผิดหรือไม่ โดยไม่พิจารณาถึงเจตนาของผู้กระทำความผิดแต่อย่างใด 
 
 
 
 
 
 
 

 
236 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 774. 
237 สุวัณชัย ใจหาญ, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดเก่ียวกับเพศและความผิดเก่ียวกับเสรีภาพและชื่อเสียงมาตรา 
276-333, หน้า 46. 
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  (ข) ข้อพิจารณาเก่ียวกับสถานที่ 
  แนวที่หนึ่ง เห็นว่าเกณฑ์สถานท่ีไม่ใช่สาระสำคัญ ไม่จำเป็นต้องทำในท่ีสาธารณสถาน 
แม้จะกระทำในท่ีของเอกชนหรือท่ีรโหฐานก็อาจเป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ แต่ต้องมีบุคคลรู้เห็นการ
กระทำความผิดในความเป็นจริงเท่านั้น 
  พลตำรวจตรีสุวัณชัย ใจหาญ มีความเห็นสอดคล้องกับแนวทางนี้ โดยอธิบายว่าหาก
ผู้กระทำความผิดได้กระทำความผิดในท่ีสาธารณสถาน กรณีท่ีไม่มีคนผ่านไปมาเลยหรือเป็นเวลา
กลางคืนมองไม่เห็น ก็ไม่ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล238 ซึ่งไม่ได้ยึดหลักสถานท่ีเป็นเกณฑ์แต่เป็นการยึด
หลักบุคคล คำพิพากษาศาลฎีกาท่ีตัดสินตามแนวทางนี้ ได้แก่ 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 40/2468 วินิจฉัยว่า จำเลยข่มขืนกระทำชำเรานางสาวบู่ท่ีป่า
สะแก ห่างจากทางหลวง 1 เส้น ถา้มีคนเดินผ่านไปมาอาจเห็นได้ แต่ไม่ได้ความว่าในเวลานั้นมีคนเดิน
ผ่านไปมา กรณีจึงไม่อาจถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1794/2494 กอดปล้ำทำอนาจารหญิงสาวบนถนนริมฝ่ังคลอง ซึ่ง
เป็นทางสาธารณะและทางหลวงในเวลากลางคืน ในขณะท่ีมีเด็กชายคนหนึ่งเดินอยู่ข้างหน้า เมื่อ
เด็กชายคนนั้นเห็นเข้าก็วิ่งหนีไปเสีย และยังมีชายอีก 2 คนซึ่งเดินอยู่บนถนนชายคลองอีกฟากหนึ่ง
พบเห็นเข้า ดังนี้ ย่อมถือว่าเป็นความผิดท่ีได้กระทำต่อหน้าธารกำนัล กรณีนี้แม้เหตุเกิดในเวลา
กลางคืนแต่เมื่อมีคนเห็นก็เป็นความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
  จากแนวคำพิพากษาแสดงให้เห็นว่าการวินิจฉัยมาตรา 281 ไม่ได้พิจารณาสถานท่ีเป็น
สำคัญ แต่เน้นการพิจารณาว่าขณะเกิดเหตุมีบุคคลอื่นได้รู้เห็นการกระทำความผิดในความเป็นจริง
หรือไม่ ซึ่งไม่ว่าจะท่ีสาธารณสถานหรือท่ีของเอกชนก็อาจเป็นความผิดได้หากมีบุคคลอื่นได้เห็นการ
กระทำความผิด 
  แนวที่สอง เห็นว่าต้องพิจารณาเกณฑ์ด้านสถานท่ีประกอบด้วย หากเหตุเกิดในสถานท่ีท่ี
อาจมีคนพบเห็นได้ง่าย เช่น สาธารณสถานก็ถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล หากเหตุเกิดใน
สถานท่ีลับตาคน แม้จะมีผู้พบเห็นก็เป็นความผิดอันยอมความได้239 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ีตัดสินตาม
แนวทางนี้ ได้แก่ 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6832/2542 วินิจฉัยว่า ห้องควบคุมเรือบนช้ันดาดฟ้าท่ีจำเลยท่ี 
1 นำผู้เสียหายท่ี 1 ขึ้นไปข่มขืนกระทำชำเรานั้นแยกกันเป็นส่วนสัดจากช้ันล่างท่ีผู้เสียหายท่ี 2 กับ
จำเลยท่ี 2 ท่ี 3 อยู่ และท่ีจำเลยท่ี 2 ท่ี 3 จับผู้เสียหายท่ี 2 ลงมาจากดาดฟ้ามาช้ันล่างนั้นก็เพื่อมิให้
ผู้เสียหายท่ี 2 ไปขัดขวางการข่มขืนกระทำชำเราผู้เสียหายท่ี 1 เท่านั้น ลักษณะดังกล่าวไม่ถือว่า

 
238 เร่ืองเดียวกัน. 
239 คณพล จันทน์หอม, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 1, หน้า 610. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 79 

จำเลยท่ี 1 ข่มขืนกระทำชำเราผู้เสียหายท่ี 1 ต่อหน้าผู้เสียหายท่ี 2 และจำเลยท่ี 2 ท่ี 3 อันเป็นต่อ
หน้าธารกำนัลแต่อย่างใด เมื่อผู้เสียหายท้ังสองถอนคำร้องทุกข์จำเลยท่ี 1 ในข้อหาหน่วงเหนี่ยวกักขัง
ผู้เสียหายท้ังสองและข่มขืนกระทำชำเราผู้เสียหายท่ี 1 และจำเลยท่ี 2 ท่ี 3 ในข้อหาร่วมกันข่มขืน
กระทำชำเราผู้เสียหายท่ี 1 และร่วมกันหน่วงเหนี่ยวกักขังผู้เสียหายท้ังสองแล้วสิทธินำคดีอาญามา
ฟ้องของโจทก์ย่อมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39(2) 
  กรณีนี้ห้องควบคุมเรือบนช้ันดาดฟ้าแยกกันเป็นส่วนสัดจากช้ันล่างท่ีมีคนอยู่ จึงถือว่า
เป็นสถานท่ีลับตาคน หากกระทำในห้องท่ีมีคนเข้าออกเป็นปกติ แม้กระทำในโอกาสท่ีไม่มีใครเข้ามา 
แต่ถ้ามีคนมองเห็นหรือเข้ามาเห็น ก็ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัลได้240 
  นอกจากนี้ กรณีท่ีผู้กระทำความผิดได้กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถ
เห็นการกระทำของตนได้ โดยเฉพาะการกระทำความผิดในสถานท่ีสาธารณะ ก็เป็นการพิจารณา
สถานท่ีประการหนึ่ง โดยมีแนวคำพิพากษาศาลฎีกาสนับสนุน ได้แก่ 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 138/2472 วินิจฉัยว่า เหตุเกิดท่ีใต้ถุนบ้าน ไม่มีส่ิงใดกำบังอยู่ 
ห่างทางหลวงประมาณ 13 วา มีเรือนราษฎรอยู่ใกล้ ๆ หลายหลัง มองเห็นกันได้ มีพยานอยู่ใกล้ ๆ 4 
คน และมีคนอยู่บนเรือนอาจเห็นได้อีก ท่ีซึ่งกระทำความผิดจึงเป็นท่ีเปิดเผยมีผู้คนเห็น นับว่าเป็น
สถานท่ีต่อหน้าธารกำนัล โดยศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ต้ังข้อสังเกตว่าคำพิพากษา
ศาลฎีกาฉบับนี้ไม่ตรงกับคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 40/2468 ท่ีได้อธิบายตามแนวที่หนึ่ง241 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 แม้บางตอนจำเลยจะได้กระทำขณะอยู่ในรถยนต์
กระบะแต่การท่ีจำเลยจับมือและดึงแขนโจทก์ร่วมให้เข้าไปในห้องพักของโรงแรม เป็นการกระทำโดย
เปิดเผยในท่ีซึ่งอาจมีคนเห็นได้ แม้ไม่มีผู้ใดเห็นในขณะกระทำนั้นก็เป็นธารกำนัลแล้ว เพราะการ
กระทำต่อหน้าธารกำนัลมิได้หมายความเฉพาะแต่กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้เห็นโดยแท้จริง
เท่านั้น เพียงแต่กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นได้ก็เป็นต่อหน้าธารกำนัลแล้ว 
  อย่างไรก็ตามศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ได้ต้ังข้อสังเกตว่า การท่ีศาลฎีกา
ใช้หลักนี้ในการวินิจฉัยเป็นเพราะไม่มีพยานบุคคลยืนยันว่าได้เห็นการกระทำความผิด แม้จะกระทำ
ต่อหน้าพนักงานโรงแรม ก็ไม่ได้หมายความว่าพนักงานโรงแรมจะได้เห็นเสมอไป242 แต่ผู้วิจัยขอต้ัง
ข้อสังเกตว่าหากไม่มีบุคคลพบเห็นในความเป็นจริง กรณีจะถือได้หรือไม่ว่าผู้เสียหายนั้นได้รับความ
เสียหาย 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7631/2549 วินิจฉัยว่า การท่ีจำเลยจับและลูบบริเวณแขน 
หัวไหล่ เต้านม และหน้าท้องของผู้เสียหายท้ังสามเป็นการใช้แรงกายภาพต่อผู้เสียหายท้ังสาม ถือได้

 
240 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 771-772. 
241 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 484. 
242 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 482. 
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ว่ากระทำอนาจารโดยใช้กำลังประทุษร้ายต่อผู้เสียหาย ขณะผู้เสียหายอยู่ด้วยกันในรถกระบะของ
จำเลยในลักษณะเปิดเผยถือได้ว่าเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัล คดีนี้รถกระบะไม่ได้จอดในท่ีลับตา
คนแต่กำลังวิ่งอยู่บนถนน ผู้อื่นจึงอาจเห็นการกระทำความผิดได้ 
 

  (ค) ข้อพิจารณาเก่ียวกับความรับรู้ประการอื่น 
  กรณีตามมาตรา 281 คำอธิบายในทางวิชาการและคำพิพากษาศาลฎีกา อธิบายการรับรู้
โดยการมองเห็นเท่านั้น เช่น คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 492/2528 จำเลยข่มขืนกระทำชำเราผู้เสียหาย
ขณะท่ีผู้เสียหายนอนอยู่กับบุตร 2 คน ไม่ปรากฏว่าบุตรของผู้เสียหายคนใดเห็นการกระทำของจำเลย 
ถือไม่ได้ว่าจำเลยได้กระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัล การกระทำของจำเลยเป็นความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก จึงเป็นความผิดอันยอมความได้ตามมาตรา 281 คดีนี้  
ศาสตราจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ได้ต้ังข้อสังเกตว่าเป็นกรณีท่ีเหตุน่าจะเกิดในห้องนอนใน
บ้าน ไม่ใช่การกระทำโดยเปิดเผยและไม่มีคนเห็น 
  จากข้อเท็จจริงตามคำพิพากษาศาลฎีกา ศาลไม่ได้ตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัลให้
หมายความรวมถึงการรับรู้ประการอื่น เช่น การได้ยินเสียง หากข้อเท็จจริงเปล่ียนไปว่าบุตรท้ัง 2 คน
ได้ยินเสียงและรับรู้ว่าจำเลยเข้ามาข่มขืนมารดาตน กรณีจะถือว่าเป็นต่อหน้าธารกำนัลหรือไม่ 
  แต่เมื่อเทียบกับมาตรา 388 และมาตรา 397 ซึ่งอธิบายรวมไปถึงการรับรู้ได้ประการอื่น 
เช่น การได้ยิน ได้ฟัง ก็ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัลด้วย ผู้วิจัยจึงมีความเห็นว่านอกจากกรณีท่ีมีบุคคลอื่น
เห็นการกระทำความผิดแล้ว การรับรู้ประการอื่น เช่น การได้ยิน การสัมผัส หรือการรับความรู้สึกท่ีทำ
ให้ทราบได้ว่ามีการกระทำความผิดเกิดขึ้น เป็นกรณีท่ีทำให้ผู้เสียหายอับอายเช่นกัน ประกอบกับ
คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตามมาตรา 281 มุ่งคุ้มครองผู้เสียหายเป็นสำคัญ “ต่อหน้า
ธารกำนัล” อาจหมายความรวมถึง การกระทำความผิด “ภายใต้ความรับรู้” ของท่ีประชุมหรือคน
จำนวนมากด้วย มิได้หมายถึง “การมองเห็น” แต่ประการเดียว 
 

  ผู้วิจัยได้สรุปข้อพิจารณาท้ังหมดตามตารางท่ี 5 ดังนี้ 
 

ตารางที่ 5 ประมวลผลการวินิจฉัยความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล 
ข้อพิจารณา แนวการวินิจฉัย 

บุคคล จำนวน 

แนวที่หนึ่ง เห็นว่าต้องกระทำต่อหน้าบุคคลหลายคนจึงจะถือว่าเป็นต่อหน้า
ธารกำนัล 

แนวที่สอง เห็นว่าแม้มีบุคคลเพียงคนเดียวรูเ้ห็นการกระทำความผิดก็ถือว่า
ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลแล้ว 
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ข้อพิจารณา แนวการวินิจฉัย 

ผู้กระทำ
ความผิด
หลายคน 

แนวท่ีหนึ่ ง การกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัล จะต้องมิใช่กรณีท่ี
ความผิดเกิดต่อหน้าผู้ร่วมกระทำความผิดซึ่งเป็นตัวการตามมาตรา 83 
แนวท่ีสอง เห็นว่าแม้ความผิดจะเกิดต่อหน้าผู้ร่วมกระทำความผิดก็เป็นต่อ
หน้าธารกำนัล เพราะผู้เสียหายได้รับความเสียหายมากปกปิดไม่มิด 

เจตนาของ
ผู้กระทำ
ความผิด 

แนวท่ีหนึ่ง  แม้จะมีบุคคลได้เห็น ก็มิได้หมายความว่าจะเป็น ต่อหน้า
ธารกำนัลเสมอไป ต้องพิจารณาว่าผู้กระทำความผิดได้กระทำโดยประการท่ี
ให้บุคคลอื่นได้เห็นการกระทำด้วย 
แนวท่ีสอง ผู้กระทำความผิดไม่ ต้องมี เจตนาให้ความผิดเกิดต่อหน้า
ธารกำนัล แต่ต้องปรากฏพฤติการณ์ท่ีมีบุคคลรู้เห็นการกระทำความผิด 

สถานท่ี 

แนวท่ีหนึ่ง สถานท่ีไม่ใช่สาระสำคัญ ไม่จำเป็นต้องทำในท่ีสาธารณสถาน 
แม้จะกระทำในท่ีเอกชนหรือท่ีรโหฐานก็อาจเป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ แต่
ต้องมีบุคคลรู้เห็นการกระทำความผิดในความเป็นจริงเท่านั้น 
แนวที่สอง พิจารณาเกณฑ์ด้านสถานท่ีประกอบด้วย โดยเฉพาะการกระทำ
ความผิดในสถานท่ีสาธารณะถือเป็นการกระทำในลักษณะเปิดเผย 

ความรับรู้ ยังไม่ปรากฏคำอธิบายในตำราหรือแนวคำพิพากษาศาลฎีกา  
 

 3.5.2 มาตรา 388 
 “มาตรา 388 ผู้ใดกระทำการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล โดยเปลือยหรือเปิดเผย
ร่างกาย หรือกระทำการลามกอย่างอื่น ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท” 
 มาตรานี้คล้ายกับมาตรา 337 (2) แห่งกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 โดยรวม
ความผิดตามมาตรา 337 (1) ไว้ในความหมายของคำว่าการกระทำการลามกอย่างอื่น243 
 

  3.5.2.1 คำอธิบาย 
  การกระทำอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัลเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดตาม
มาตรา 388 คำว่าต่อหน้าธารกำนัลต้องเป็นการกระทำท่ีมีคนมองเห็นได้ แม้จะเกิดขึ้นในท่ีรโหฐาน 
และการท่ีมีบุคคลอื่นมองเห็นนี้อยู่ในความคิดของผู้กระทำ244 ส่วนการกระทำอันควรขายหน้า 
หมายถึง การกระทำท่ีมีลักษณะน่าเกลียด น่าอุจาด เป็นท่ีรังเกียจ นำไปสู่ความต่ำช้า หรือขัดต่อ
ศีลธรรมอันดีและขนมธรรมเนียมประเพณี โดยเป็นความรู้สึกของประชาชนท่ัวไปมิใช่ความรู้สึกของ

 
243 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หน้า 1223. 
244 ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 87. 
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ผู้กระทำ245 ส่วนมากเป็นเรื่องศีลธรรมในทางเพศอันน่าอับอายแก่ผู้พบเห็น246 ซึ่งส่วนของผู้กระทำ
กฎหมายใช้คำว่าผู้ใดจึงเป็นกรณีท่ีไม่ได้จำกัดว่าจะเป็นใคร247 การพิจารณาว่าเป็นการกระทำอันควร
ขายหน้าหรือไม่ จึงต้องคำนึงถึงจารีตประเพณี ความนิยมของท้องถิ่นตามยุคสมัยและสถานท่ี
ประกอบด้วย โดยมาตรา 388 บัญญัติลักษณะของการกระทำอันควรขายหน้าไว้ 3 รูปแบบนี้248 ได้แก่ 
  (1) การกระทำโดยเปลือยร่างกาย คำว่า “เปลือย” หมายถึง การเปลือยหมดท้ังตัว ไม่มี
เครื่องปกปิดส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกาย 
  (2) การกระทำโดยเปิดเผยร่างกาย คือ การเปิดเผยเฉพาะบางส่วนของร่างกาย เป็น
อวัยวะท่ีควรปกปิด เช่น อวัยวะเพศ หน้าอกของผู้หญิง ในลักษณะลามก หากเปลือยกายให้นักศึกษา
ถ่ายภาพศิลป์หรือวาดรูปศิลป์ กรณีของมารดาให้นมบุตร หรือเส้ือผ้าหลุดออกเพราะเหตุอื่นท่ีมิได้เกิด
จากการกระทำของบุคคลนั้น จะไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้ 
  (3) การกระทำโดยลามกอย่างอื่น หมายถึง การกระทำอื่นนอกจากการเปลือยหรือ
เปิดเผยร่างกาย เช่น การร่วมประเวณีกันโดยให้คนมาดู การถ่ายภาพ ถ่ายภาพยนตร์ การกอดจูบในท่ี
สาธารณะ เป็นกรณีท่ีเป็นท่ีอับอายแก่ผู้พบเห็น โดยไม่จำกัดเฉพาะเรื่องท่ีเกี่ยวกับความใคร่หรือทาง
เพศเท่านั้น249  
  การกระทำโดยลามกอย่างอื่นไม่ได้หมายความเฉพาะเรื่องเกี่ยวกับร่างกายเท่านั้น แต่
รวมถึงการใช้วาจาด้วย เช่น การกล่าวคำหยาบคาย250 ซึ่งไม่จำกัดว่าต้องเป็นคำอนาจารดังแต่ก่อน251 
และแม้ไม่เป็นการดูหมิ่นซึ่งหน้าก็อาจมีความผิดตามมาตรานี้ได้252 
  องค์ประกอบภายใน คือ มีเจตนาธรรมดา ผู้กระทำประสงค์จะเปลือยกาย เปิดเผย
ร่างกาย หรือกระทำลามกต่อหน้าธารกำนัล253 ผู้กระทำไม่จำเป็นต้องรู้ว่าเป็นการกระทำอันควรขาย
หน้าหรือไม่ เนื่องจากใช้มาตรฐานวิญญูชนในขณะเกิดเหตุเป็นแนววินิจฉัย254  

 
245 สุวัณชัย ใจหาญ, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ มาตรา 367 ถึง 398, หน้า 166. 
246 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 450. 
247 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หน้า 602. 
248 สุปัน พูลพัฒน์, คำอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญามาตรา 206-398, หน้า 492-493. 
249 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หน้า 1223-1224. 
250 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1069/2506 วินิจฉัยว่า คำว่า "กระทำการถามอย่างอ่ืน" ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 388 น้ัน ไม่ได้
หมายเฉพาะแต่เร่ืองเก่ียวกับร่างกายเท่านั้น ย่อมหมายถึงวาจาด้วย การที่จำเลยกล่าวคำว่า "เย็ดโคตรแม่มึง" ต่อหน้าธารกำนัล จึงเป็น
ผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 388 แล้ว. 
251 กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 มาตรา 337 (1) ผู้ใดแสดงวาจาลามกอนาจารต่อหน้าธารกำนัล ซึ่งเดิมวินิจฉัยว่าการ
กล่าวคำหยาบด่ากัน หากไม่เป็นคำอนาจาร ไม่เป็นความผิด. 
252 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1069/2506 วินิจฉัยว่า การที่จำเลยกล่าวคำว่า “เย็ดโคตรแม่มึง” ต่อหน้าธารกำนัล เป็นความผิดตามมาตรา 
388. 
253 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 449-450. 
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  3.5.2.2 เจตนารมณ์ของกฎหมาย 
  คุณธรรมทางกฎหมายของฐานความผิดนี้  คือ คุ้มครองความเดือดร้อนรำคาญ
สาธารณะ255 เพื่อรักษาระดับศีลธรรมในหมู่ประชาชน มิให้บุคคลใดใช้สิทธิในร่างกายของตนมาก
เกินไปจนเป็นการรบกวนระดับศีลธรรมอันดีของประชาชน256 กฎหมายไม่ต้องการให้การกระทำของ
บุคคลเป็นไปในทางลามก น่าเกลียด อุจาด ขัดต่อศีลธรรมอันดีซึ่งเป็นท่ีรังเกียจเป็นสำคัญ แม้จะ
เป็นไปตามจารีตประเพณี ความนิยมของท้องถิ่น แต่หากเป็นไปในทางลามกหรือเป็นการกระทำอัน
ควรขายหน้า257 
 

  3.5.2.3 ข้อสังเกต 
  (1) การตีความมาตรา 388 แคบกว่าภาษาท่ีเข้าใจตามธรรมดา โดยผู้กระทำความผิด
จะต้องกระทำต่อร่างกายตนเอง เช่น การปัสสาวะ การอุจจาระ การสำเร็จความใคร่ต่อหน้าบุคคลอื่น 
ซึ่งเป็นการบัญญัติให้สอดคล้องกับถ้อยคำท่ีอยู่ข้างหน้า คือ ผู้ใดกระทำการอันควรขายหน้า จึงไม่
รวมถึงการแอบดูใต้กระโปรงผู้หญิง ซึ่งความหมายตามธรรมดาแล้ว จัดเป็นการกระทำลามก คือ การ
กระทำอันหยาบช้าต่ำทราม เป็นท่ีน่ารังเกียจของคนดีมีศีลธรรม 
  (2) เดิมกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 มาตรา 337 กำหนดระวางโทษ
จำคุกไว้หรับการกระทำความผิดฐานนี้ โดยผู้ท่ีแสดงวาจาลามกอนาจารต่อหน้าธารกำนัล ต้องระวาง
โทษช้ัน 3 คือ โทษจำคุกไม่เกิน 10 วัน ปรับไม่เกิน 500 บาท หรือท้ังจำท้ังปรับ และผู้ท่ีเปลือยกาย 
หรือกระทำการอย่างอื่นอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล ต้องระวางโทษช้ัน 4 คือ จำคุกไม่เกิน 1 
เดือน ปรับไม่เกิน 1,000 บาท หรือท้ังจำท้ังปรับ258 ซึ่งต่อมามีการนำโทษจำคุกออกเหลือแต่โทษปรับ 
และเมื่อใช้มาตราฐานความรู้สึกของวิญญูชนในการพิจารณา การกระทำความผิดฐานนี้จึงมีพัฒนาการ
ตามยุคสมัย เช่น การกอดกันในท่ีสาธารณะ แต่เดิมสังคมเห็นว่าเป็นการกระทำอันควรขายหน้า แต่ใน
ปัจจุบันความรู้สึกดังกล่าวได้ลดลงโดยถูกมองว่าเป็นเรื่องปกติ259 
  (3) การกระทำความผิดในมาตรานี้ ไม่ถึงขนาดเป็นการอนาจารหรือแสดงความใคร่
ในทางเพศ ซึ่งเป็นการกระทำต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้อื่น แต่กรณีตามมาตรา 388 ผู้กระทำเพียงแต่

 
254 สุปัน พูลพัฒน์, คำอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญามาตรา 206-398, หน้า 494. 
255 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หน้า 601-602. 
256 ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 86. 
257 สุปัน พูลพัฒน์, คำอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญามาตรา 206-398, หน้า 493-494. 
258 กำหนดระวางโทษชั้น 3 และชั้น 4 เทียบมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 
259 ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 87. 
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กล่าววาจาท่ีส่ือถึงการร่วมเพศหรือเรียกบุคคลใดโดยมีคำเรียกขายของอวัยวะสืบพันธุ์ปะปนอยู่ก็เป็น
การกระทำลามก260 
  (4) การกระทำอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล จะต้องมีบุคคลเห็นหรือได้ยิน โดยไม่
ต้องพิจารณาว่าตัวผู้กระทำอยู่ท่ีใด เช่น เดินแก้ผ้าอยู่ในบ้านของตนเองแต่ไม่ได้ปิดประตูไว้ เมื่อมีคน
ผ่านมาเห็นก็เป็นความผิดได้261 ถ้าไม่ได้กระทำโดยเปิดเผยต่อสายตาของคนอื่น เช่น เปลือยกายเดิน
อยู่ในบ้านปิดประตูหน้าต่างมิดชิด แต่มีคนแอบดู ผู้เปลือยกายก็ไม่มีความผิด262 และการท่ีมีบุคคล
เห็นหรือได้ยินนั้นจะต้องอยู่ในความคิดของผู้กระทำ แตกต่างไปจากการวินิจฉัยมาตรา 281 
  ตัวอย่างคำพิพากษาศาลฎีกาท่ีวินิจฉัยว่าไม่เป็นการกระทำอันควรขายหน้าต่อหน้า
ธารกำนัลได้ คือ คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 120/2481 วินิจฉัยว่า การด่าว่า “หีแม่มึง โคตรแม่มึง” ใน
สวนของตนเองโดยไม่มีใครได้ยิน แม้คำดังกล่าวจะเป็นการอนาจาร แต่ไม่เป็นความผิดเพราะไม่ได้
กล่าวต่อหน้าธารกำนัล 
 

 3.5.3 มาตรา 397 
 “มาตรา 397 ผู้ใดกระทำด้วยประการใด ๆ ต่อผู้อื่น อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือ
กระทำให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนรำคาญ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท 
 ถ้าการกระทำความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระทำในท่ีสาธารณสถานหรือต่อหน้าธารกำนัล
หรือเป็นการกระทำอันมีลักษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึ่ง
เดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือท้ังจำท้ังปรับ” 
 มาตรานี้บัญญัติขึ้นใหม่โดยไม่ปรากฏในกฎหมายลักษณะอาญา แต่สามารถเทียบเคียง
ลักษณะของการข่มเหงบุคคลอื่นได้ในกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 มาตรา 338 (1) 
ปัจจุบัน ความผิดตามมาตรา 397 แบ่งออกเป็นสามวรรค สาระสำคัญท่ีผู้วิจัยจะมาพิจารณาอยู่ใน
วรรคท่ีหนึ่งและวรรคท่ีสองถ้ากระทำด้วยประการใด ๆ ตามมาตรา 397 วรรคหนึ่งเป็นการกระทำต่อ
หน้าธารกำนัล ผู้กระทำต้องระวางโทษหนักขึ้นตามวรรคสอง ดังนั้น การกระทำให้ผู้อื่นได้รับความอับ
อาย เช่น เปิดกระโปรงผู้หญิง สามีแก้ผ้าภรรยากลางถนน จะเป็นความผิดตามมาตรานี้ ซึ่งต่างจาก
มาตรา 388 ท่ีเป็นการกระทำแก่ตนเอง263 
 

 
260 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 88. 
261 สุวัณชัย ใจหาญ, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ มาตรา 367 ถึง 398, หน้า 160. 
262 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 450. 
263 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หน้า 1251. 
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  3.5.3.1 คำอธิบาย 
  องค์ประกอบภายนอก การกระทำการใด ๆ อันเป็นการรังแกหรือข่มเหงผู้อื่น รังแก 
หมายถึง แกล้งทำความเดือดร้อนให้ผู้อื่นโดยผู้กระทำมักมีอำนาจมากกว่า ส่วนข่มเหง หมายถึง การ
ใช้กำลังรังแกแกล้งทำความเดือดร้อนให้ผู้อื่น ดังนั้น การรังแกหรือข่มเหงผู้อื่นจึงเป็นการใช้อำนาจท่ี
ตนมีอยู่ไม่ว่าจะได้มาโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  เช่น เจ้าพนักงานตำรวจมีอำนาจจับกุมตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแทนท่ีจะนำตัวผู้ถูกจับกุมไปสถานีตำรวจ กลับใส่กุญแจมือ
ลากพาผู้ถูกจับไปรอบตลาดเพื่อทำให้ได้รับความอับอาย หรือการท่ีเจ้าหนี้ยืนดักเฝ้าและทวงถามหนี้
เสียงดังเพื่อเป็นการประจานลูกหนี้ให้อับอายแทนท่ีจะทำการฟ้องร้องตามสิทธิที่ตนมีอยู่ตามกฎหมาย 
หรือจะเป็นกรณีท่ีไม่มีสิทธิตามกฎหมายต้ังแต่แรก เช่น การยืนดักเพื่อพดูจายั่วเย้าผู้หญิงท่ีเดินผ่านไป
มา การกระทำเหล่านี้ล้วนเป็นความผิดตามมาตรา 397264 
  ส่วนการทำให้ผู้อื่นได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนรำคาญ หมายถึง การกระทำใด ๆ ท่ี
ผู้กระทำไม่มีสิทธิหรืออำนาจตามกฎหมายท่ีจะกระทำเช่นนั้นได้และได้กระทำไป ผลจากการกระทำ
สร้างความอับอายหรือเดือดร้อนรำคาญให้แก่ผู้อื่น265 เช่น การขับรถจักรยานยนต์ตามถนนหลวงแต่
ขับเรียงกันเป็นหน้ากระดานไม่สนใจรถคันอื่น การเปิดวิทยุเสียงดังในห้องของตนแต่รบกวนคนข้าง
บ้าน การส่งเสียงดังรบกวนเพื่อนบ้านในเวลากลางคืน การแอบดูคนอื่นอาบน้ำ การแอบดูคนท่ีเข้า
ห้องน้ำสาธารณะหรือท่ีเรียกว่าถ้ำมอง การคุกคาม (Harassment) และการติดตาม (Stalking)266 
กรณีท่ีครูดึงแขนลูกศิษย์และดุด่าว่ากล่าวเสียงดังนอกสถานศึกษาจนเป็นท่ีอับอายแก่คนโดยรอบท่ีเกิด
เหตุ เมื่อศิษย์มิได้อยู่ในความดูแลของครูแล้วครูก็ไม่มีสิทธิในการปกครองศิษย์ เป็นการทำให้ผู้อื่น
ได้รับความอับอายแล้ว หากเทียบกับกรณีท่ีบิดาเดินไปลากแขนบุตรผู้เยาว์และด่าทอเสียงดังจนทำให้
บุตรได้รับความอับอายจากเพื่อน ๆ เป็นกรณีท่ีบิดาใช้สิทธิในการปกครองบุตรตามกฎหมาย บิดาจึง
ไม่มีความผิดตามมาตรา 397 แม้จะใช้สิทธิเกินเลยไปบ้าง267 
  องค์ประกอบภายใน คือ กฎหมายประสงค์ลงโทษผู้ท่ีมีเจตนา คือรู้ข้อเท็จจริงอันเป็น
องค์ประกอบของความผิด โดยพิจารณาจากกระทำด้วยประการใด ๆ  ในขณะเดียวกันผู้กระทำ
ประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระทำนั้น  ถ้ากระทำโดยขาดเจตนาหรือกระทำโดย
ประมาทย่อมไม่มีความผิด268 

 
264 ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 107-108. 
265 จิตติ ติงศภัทิย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หน้า 1252. 
266 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 444. 
267 ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 108-109. 
268 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 106. และ สุวัณชัย ใจหาญ, คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 3 ความผิดลหุโทษ มาตรา 367 ถงึ 398, 
หน้า 222. 
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  การกระทำต่อหน้าธารกำนัล เป็นข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำความผิดรับโทษหนักขึ้นตาม
มาตรา 397 วรรคสอง ซึ่งต้องพิจารณาประกอบมาตรา 62 วรรคท้าย กล่าวคือ บุคคลจะต้องรับโทษ
หนักขึ้นโดยอาศัยข้อเท็จจริงใดจะต้องได้รู้ข้อเท็จจริงนั้น ตามหลักรู้เท่าใดเจตนาเท่านั้น269 ดังนั้น หาก
ผู้กระทำไม่รู้ว่าการกระทำของตนเป็นความผิดต่อหน้าธารกำนัลก็ไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นตามวรรคสอง  
เจตนารมณ์ของมาตรานี้นอกจากจะคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนแล้ว ยังเป็นการคุ้มครองสังคม
เนื่องจากการกระทำท่ีละเมิดสิทธิของผู้อื่นหรือทำให้ผู้อื่นอับอาย ยังทำให้บุคคลท่ีรู้เห็นการกระทำ
ความผิดรู้สึกถึงความไม่ปลอดภัยด้วยหากความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล 
  ตัวอย่างคำพิพากษาศาลฎีกาท่ีตัดสินตามมาตรา 397 มีดังนี้ 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 388/2505 (ท่ีประชุมใหญ่) ถ้อยคำท่ีจำเลยร้องตะโกนกล่าววาจา
แก่ผู้เสียหายซึ่งหน้าและต่อหน้าธารกำนัลในเวลากลางคืนว่า อ้ายช้ัน มึงหากูความอาญาหรือ ลูกกะ
โปกกูไม่หด กูลูกนางจักร์ โว้ย ไม่ใช่ลูกบ้านน้ำเค็ม จะเอายังไงก็เอาซิวะจะเอาอ้ายแจะติดคุกก็ได้นั้น 
เป็นข้อความท่ีหยาบคายไม่สุภาพ แต่ไม่มีข้อความอันเป็นการดูหมิ่นนายช้ันผู้เสียหาย จึงไม่เป็น
ความผิดฐานดูหมิ่นซึ่งหน้าตามประมวลกฎหมายอาญา 393 แต่ถ้อยคำท่ีจำเลยกล่าวประกอบกับวิธี
กล่าวและเวลาท่ีจำเลยกล่าวย่อมทำให้นายช้ันผู้เสียหายได้รับความเดือดร้อนรำคาญจึงเป็นความผิด
ตามมาตรา 397 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1398/2506 วินิจฉัยว่า การท่ีจำเลยด่าซ้ำไปซ้ำมาหลายครั้งท่ี
หน้าประตูบ้านผู้เสียหาย ในเวลากลางดึกอันเป็นเวลาหลับนอนของผู้เสียหายซึ่งอยู่ในบ้าน ถือได้ว่า
เป็นการทำให้ผู้เสียหายได้รับความเดือดร้อนรำคาญ การกระทำเช่นนี้จึงผิดมาตรา 397 ด้วย แต่นับว่า
เป็นกรรมเดียวผิดต่อกฎหมายหลายบท ศาลย่อมลงโทษตามมาตรา 136 แต่บทเดียว 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4397/2560 วินิจฉัยว่า จำเลยยืนขึ้นในห้องประชุมขณะโจทก์
บรรยายและมีผู้ฟังเป็นจำนวนมากโดยชูป้ายข้อความว่า โจทก์เป็นมารศาสนา พร้อมกับตะโกนว่าเป็น
มารศาสนาของแท้ แสดงว่าจำเลยมีเจตนาเพื่อให้ผู้ท่ีอยู่ในห้องประชุมเข้าใจว่าโจทก์เป็นคนไม่ดี และ
เพื่อให้โจทก์ได้รับความอับอาย ไม่อาจถือได้ว่าเป็นคำเตือนชาวคริสต์ให้ทราบถึงพฤติกรรมของโจทก์
หรือเป็นการแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต การกระทำของจำเลยเป็นความผิดตาม ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 393 และมาตรา 397 
  คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4104/2562 วินิจฉัยว่า การท่ีจำเลยเข้าไปในอาคารพิพาท
สำนักงานของโจทก์ร่วมท่ี 1 ซึ่งเป็นนิติบุคคลและส่งเสียงดังอันเป็นการรบกวนการทำงานและทำให้
พนักงานของโจทก์ร่วมท่ี 1 ไม่อาจทำงานได้ซึ่งเป็นการกระทำความผิดฐานก่อความเดือดร้อนรำคาญ
แก่ผู้อื่นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 จากคำพิพากษาศาลฎีกาอาคารสำนักงานของโจทก์ 

 
269 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 152-153. 
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มิใช่สาธารณสถาน แต่เมื่อปรากฏว่ามีพนักงานทำงานอยู่ ก็ถือเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัลตาม
วรรคสอง270 
  จากคำพิพากษาศาลฎีกาท่ีกล่าวมาข้างต้น ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลรวมถึงการได้
ยินได้ฟังคำด่าหรือเสียงรบกวน โดยท่ีผู้กระทำความผิดรู้หรือควรรู้ว่าการร้องตะโกนเช่นนั้นจะมีผู้อยู่
ในละแวกนั้นได้ยินเข้า 
 

  3.5.3.2 เจตนารมณ์ของกฎหมาย 
  กฎหมายมุ่งคุ้มครองบุคคลจากการถูกรังแก ถูกข่มเหง ถูกทำให้อับอายหรือเดือดร้อน
รำคาญจากบุคคลอื่น โดยเป็นไปตามหลักสิทธิมนุษยชนท่ีรับรองความเท่าเทียมกันของมนุษย์ในการ
ดำรงอยู่ในสังคม และการไม่ถูกกระทำโดยมิชอบด้วยกฎหมาย เทียบเคียงกฎหมายลักษณะอาญา 
รัตนโกสินทรศก 127 มาตรา 338 (1)271 โดยในบางการกระทำอาจไม่ใช่ความปลอดภัยของร่างกาย
โดยตรง แต่เป็นส่ิงท่ีเกี่ยวข้องโดยตรงต่อร่างกาย คือ ความไม่สะดวกใจของบุคคล272 
 

  3.5.3.3 ข้อสังเกต 
  (1) การกระทำใด ๆ อันเป็นการรังแกหรือข่มเหงผู้อื่นไม่จำกัดการกระทำ อาจเป็นการ
กระทำโดยละเว้นได้ เช่น คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1908/2518 จำเลยจอดรถขวางกั้นไม่ให้โจทก์ถอย
รถออกไปจากซอยท่ีเกิดเหตุ เป็นเพียงขัดขวางไม่ให้โจทก์นำรถออกไปได้เท่านั้น ส่วนตัวโจทก์มีอิสระ
ท่ีจะออกไปจากซอยได้ การกระทำของจำเลยยังไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
310 แต่เป็นการรังแกข่มเหงทำให้โจทก์ได้รับความเดือดร้อนรำคาญ แม้ซอยนั้นจะอยู่ในท่ีดินของผู้มี
ช่ือซึ่งแบ่งให้ผู้อื่นเช่าปลูกบ้าน แต่ประชาชนก็ชอบท่ีจะเข้าออกไปติดต่อกับผู้ท่ีอยู่ในซอยนั้นได้ ถือได้
ว่าจำเลยได้กระทำในท่ีสาธารณสถาน จึงมีความผิดตามมาตรา 397 ความผิดฐานนี้เป็นความผิดท่ีไม่
ต้องการผล 
  (2) การกระทำต่อหน้าธารกำนัลตามมาตรา 397 เป็นการกระทำต่อหน้าบุคคลอื่นท่ีไม่ใช่
ผู้กระทำและผู้ถูกกระทำและอาจมีจำนวนหลายคน273 ไม่ว่าจะเป็นต่อหน้าในลักษณะให้บุคคลอื่นเห็น
ได้ยิน ได้ฟัง ก็เป็นความหมายของต่อหน้าธารกำนัล 
 

 
270 เมื่อปรากฏว่ามีพนักงานทำงานอยู่ถือเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัลตามความเห็นของนานยสหรัฐ กิติ ศุภการ โปรดดู สหรัฐ กิติ 
ศุภการ, กฎหมายอาญา : คำพิพากษาศาลฎีกาและหลักกฎหมาย, พิมพ์คร้ังที่ 1 (กรุงเทพฯ: อมรินทร์พร้ินต้ิงแอนด์พับลิชชิ่ง, 2564), 
หน้า 242. 
271 ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 106. 
272 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หน้า 195. 
273 ประทีป ทับอัตตานนท์, ความผิดลหุโทษ, หน้า 107. 
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 ผู้วิจัยได้สรุปลักษณะสำคัญของฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามมาตรา 281 มาตรา 388 
และมาตรา 397 ตามตารางท่ี 6 ดังนี้ 
 
 
 
 
 
 

ตารางที่ 6 เปรียบเทียบฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามมาตรา 281 
มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง 

ประเด็น มาตรา 281 มาตรา 388 มาตรา 397 วรรคสอง 
ความหมาย การกระทำท่ีเกิดต่อหน้าประชาชน

หรือบุคคลอื่นสามารถเห็นได้ + 
กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้
บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำ
ของตนได้  (รวมกรณี ท่ีแม้ ไม่มี
บุคคลเห็นการกระทำความผิดใน
ความเป็นจริง) 

การกระทำท่ีเกิดต่อ
หน้าประชาชนหรือ
บุคคลอื่นสามารถเห็น
ไ ด้  + มี บุ ค คล เห็ น
ห รื อ ไ ด้ ยิ น  โดย ไม่
พิจารณาตัวผู้กระทำ
ว่าอยู่ท่ีใด 

การกระทำท่ี เกิดต่อ
หน้าประชาชนหรือ
บุคคลอื่นสามารถเห็น
ได้ + มีบุคคลเห็นหรือ
ได้ยิน 

ขอบเขต มี บุ ค ค ล พ บ เห็ น ก าร ก ระ ท ำ
ความผิด + ศาลฎีกาตีความขยาย
ไปถึงกรณีท่ีไม่มีคนเห็น แต่ยังไม่
ปรากฏแนวคำวินิจฉัยถึงการรับรู้
ประการอื่น 

มีบุคคลพบเห็น ได้ฟัง 
หรือได้ยิน 

มีบุคคลพบเห็น ได้ฟัง 
หรือได้ยิน 

บริบทของ
ถ้อยคำ 

เป็นพฤติการณ์ ท่ีทำให้ ไม่ เป็ น
ความผิดอันยอมความได้ ไม่ ใช่
ข้อเท็จจริง ท่ีเป็นองค์ประกอบ
ความผิด และไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ีทำ
ให้ผู้กระทำต้องรับโทษหนักขึ้น 

ข้ อ เ ท็ จ จ ริ ง ท่ี เป็ น
อ ง ค์ป ระก อ บ ภ าย 
นอกของความผิด 

ข้อ เท็ จจริ ง ท่ี ท ำให้
ผู้กระทำต้องรับโทษ
หนักขึ้ นตามมาตรา 
62 วรรคท้าย 

เจตนาของ
ผู้กระทำ
ความผิด 

แนวคำพิพากษาศาลฎีกา :  
ผู้กระทำต้องประสงค์ต่อผลหรือ
ย่อม เล็งเห็ นผลว่าการกระทำ
ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล 

ผู้กระทำประสงค์ต่อ
ผลหรือย่อมเล็งเห็น
ผ ล ว่ า ก า ร ก ร ะ ท ำ
ความผิดเกิดต่อหน้า

ผู้กระทำความ ผิดรู้
ข้ อ เท็ จ จ ริ ง ว่ า ก า ร
กระทำของตน เป็ น 
การกระทำต่อหน้ า
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ประเด็น มาตรา 281 มาตรา 388 มาตรา 397 วรรคสอง 
ความเห็นทางด้านวิชาการ :  
ผู้กระทำไม่ต้องมี เจตนากระทำ
ความผิดต่อหน้าธารกำนัล 

ธารกำนัล ธารกำนัล  

บังเอิญเห็น แนวคำพิพากษาศาลฎีกา : 
พิจารณาลักษณะของการกระทำ
ว่ า ผู้กระทำความ ผิดได้ปก ผิด
เพี ย งพ อ ห รื อ ไม่  ส ถ าน ท่ี ซึ่ ง
ความผิดเกิดอาจมีคนมาเห็นได้
หรือไม่ 

ไม่เป็นความผิด ไม่เป็นความผิด 

ความเห็นทางด้านวิชาการ : 
แม้บั ง เอิญ เห็น ก็ เป็น ความ ผิด 
เนื่องจากผู้กระทำความผิดไม่ต้อง
มีเจตนากระทำความผิดต่อหน้า
ธารกำนัล 

 
3.6 บทสรุปปัญหาเก่ียวกับการตีความและวินิจฉัยฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลในประเทศไทย 
 ความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามกฎหมายไทยมาจากกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 
127 โดยมีรากฐานมาจากกฎหมายเก่า คือ กฎหมายตราสามดวง ลักษณะของความผิดต่อหน้า
ธารกำนัลเปล่ียนแปลงไปตามรูปแบบการส่ือสารของสังคม เมื่อมีการติดต่อส่ือสารผ่านช่องทาง
ออนไลน์โดยอาศัยอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัล ส่งผลให้ลักษณะความผิดต่อหน้าธารกำนัล
สามารถเกิดขึ้น 2 รูปแบบ คือ ต่อหน้าธารกำนัลตามความเป็นจริง ผ่านการรับรู้โดยการมองเห็น การ
ได้ยิน หรือความรับรู้ประการอื่น ในบริเวณใกล้เคียงกับท่ีเกิดเหตุ และต่อหน้าธารกำนัลโดยระยะทาง 
ซึ่งความผิดเกิดผ่านทางอุปกรณ์หรือบริการออนไลน์ การเปล่ียนแปลงพื้นท่ีกระทำความผิด ทำให้มี
ความสัมพันธ์กับความผิดตามกฎหมายพิเศษ คือ พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์  พ.ศ. 2560 หากฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลเข้าองค์ประกอบความผิดตาม
พระราชบัญญัติฯ กรณีจะเป็นการกระทำกรรมเดียวเป็นความผิดต่อกฎหมายหลายบท ซึ่งมีความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติ
ท่ัวไป 
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 บทนี้ยังกล่าวถึงการวินิจฉัยความรับผิดตามมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 โดยมี
สาระสำคัญท่ีผู้วิจัยจะนำประเด็นไปพิจารณาต่อในบทอื่น ๆ คือลักษณะการบัญญัติกฎหมายและ
เจตนารมณ์ของบทบัญญัติในแต่ละมาตราท่ีมีความแตกต่างกัน โดยมาตรา 281 ต่อหน้าธารกำนัลเป็น
ข้อเท็จจริงท่ีอยู่นอกโครงสร้างความรับผิดทางอาญาท่ีเรียกว่า “เงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย”  
เจตนารมณ์ของบทบัญญัตินี้ กฎหมายต้องการคุ้มครองผู้เสียหายมิให้ต้องรับความอับอายขายหน้า
จากบุคคลท่ีพบเห็นหรือรับรู้เหตุการณ์ ในขณะท่ีมาตรา 388 การทำการอันควรขายหน้าต่อหน้า
ธารกำนัล เป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด เจตนารมณ์ของบทบัญญัติคือการรักษาระดับ
ศีลธรรมในหมู่ประชาชน มิให้บุคคลใดใช้สิทธิในร่างกายของตนมากเกินไปจนเป็นการรบกวนระดับ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน และมาตรา 397 วรรคสอง ต่อหน้าธารกำนัลเป็นข้อเท็จจริงท่ีทำให้
ผู้กระทำความผิดรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 62 วรรคท้าย เจตนารมณ์ของบทบัญญัตินี้ มุ่งคุ้มครอง
บุคคลจากการถูกรังแก ถูกข่มเหง ถูกทำให้อับอายหรือเดือดร้อนรำคาญจากบุคคลอื่น  และมุ่ง
คุ้มครองความปกติสุขในสังคม โดยไม่ต้องการให้ผู้คนในสังคมรู้สึกถึงความไม่ปลอดภัยในการดำเนิน
ชีวิต 
 นอกจากนี้ ผู้วิจัยได้รวบรวมข้อพิจารณาและอธิบายเกณฑ์การวินิจฉัยความผิดต่อหน้า
ธารกำนัลแยกเป็นรายประเด็น ได้แก่ ประเด็นเรื่องบุคคล แบ่งข้อพิจารณาออกเป็น 3 ประการ คือ
ข้อพิจารณาเรื่องจำนวนบุคคลท่ีรับรู้การกระทำความผิด ข้อพิจารณาเรื่องผู้ร่วมกระทำความผิด และ
ข้อพิจารณาเรื่องเจตนาของผู้กระทำความผิด ประเด็นเรื่องสถานท่ีกระทำความผิด และประเด็นเรื่อง
ความรับรู้อย่างอื่น ผู้วิจัยได้รวบรวมคำอธิบายและความเห็นแยกออกเป็น 2 แนวความเห็น ซึ่งจะนำ
ข้อมูลท่ีรวบรวมมาศึกษาต่อยอด ประกอบกับข้อมูลกฎหมายต่างประเทศในบทท่ี 4 เพื่อวิเคราะห์และ
สรุปผลในบทท่ี 5 และบทท่ี 6 ต่อไป 
 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทท่ี 4 
บทบัญญัติและแนวทางการวินิจฉัยฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลในต่างประเทศ 

 

 จากการศึกษาพัฒนาการกฎหมายอาญาของประเทศไทยในบทท่ี 3 การร่างกฎหมายอาญาใน
ครั้งแรกใช้ประมวลกฎหมายของอินเดียเป็นหลัก274 ต่อมายกร่างในปีพุทธศักราช 2477 มีนายยอร์ช 
ปาดูซ์ (Georges Padoux) นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสเป็นผู้ร่างคนสำคัญ โดยนำประมวลกฎหมาย
ประเทศต่าง ๆ และกฎหมายเก่าของไทยมาพิจารณา รวมท้ังคำนึงถึงความเหมาะสมของบริบททาง
สังคมในประเทศไทยโดยประกาศใช้เป็นกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127275 ต่อมาเมื่อ
สภาพทางการเมือง การปกครอง เศรษฐกิจ และสังคมเปล่ียนแปลงไป จึงได้มีการต้ังคณะกรรมการ
ตรวจแก้ประมวลกฎหมายอาญาขึ้นในปีพุทธศักราช 2482276 ยกร่างประมวลกฎหมายอาญาขึ้นใหม่
และประกาศใช้โดยพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พุทธศักราช 2499 ใช้บังคับต้ังแต่
วันท่ี 1 มกราคม พุทธศักราช 2500 เป็นต้นมา277 
 เนื่องจากกฎหมายอาญาของประเทศไทยได้รับอิทธิพลจากกฎหมายอินเดียและกฎหมาย
อังกฤษมาแต่โบราณ ประกอบกับครั้งการร่างกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 นำ
กฎหมายอาญาฝรั่งเศส ค.ศ. 1810 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ. 1871 มาเป็นแนว
ประกอบการร่าง และได้นำประมวลกฎหมายอาญาของต่างประเทศอื่น ๆ มาอ้างอิง278 ในการศึกษา
กฎหมายเปรียบเทียบผู้วิจัยได้จึงเลือกประเทศโดยพิจารณาจากปัจจัยด้านระบบกฎหมาย หลักการ
ตีความกฎหมาย หลักการดำเนินคดีอาญา อิทธิพลของกฎหมายประเทศนั้นในการร่างประมวล
กฎหมายอาญาไทย และจะต้องปรากฏว่ามีบทบัญญัติเกี่ยวกับฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล
คล้ายคลึงกับกฎหมายไทย ผู้วิจัยจึงเลือกศึกษากฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐ
ประชาชนจีน สหพันธรัฐมาเลเซีย และสหราชอาณาจักรเฉพาะกฎหมายท่ีใช้บังคับในประเทศอังกฤษ
และเวลส์ โดยข้อมูลท่ีได้จากการศึกษาเปรียบเทียบจะนำมาอภิปรายและวิเคราะห์เปรียบเทียบเพื่อ

 
274 Walter E.J.  Tips, Gustave Rolin-Jaequemyns and the Making of Modern Siam (Bangkok: White Lotus, 1996), p. 
237. 
275 คณพล จันทน์หอม, รากฐานกฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรุงเทพ: วิญญูชน, 2561), หน้า 114. 
276 อนุกรรมการตรวจการพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา, "รายงานการประชุม คร้ังที่ 1/2482", พ.ศ. 2482. 
277 พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 3. 
278 Georges Padoux, Report on the Proposed Penal Code for the Kingdom of Siam Submitted to His Royal 
Highness Prince Rajburi Direckrit (Bangkok: American Presbyterian Mission, 1906), p. 6. ประมวลกฎหมายอาญาของ
ต่างประเทศที่นำมาอ้างอิง ได้แก่ คือ ประมวลกฎหมายอาญาฮังการี ประมวลกฎหมายอาญาเนเธอร์แลนด์ ประมวลกฎหมายอาญา
อิตาลี ประมวลกฎหมายอาญาอียิปต์ ประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย กฎหมายอาญาญ่ีปุ่น และประมวลกฎหมายอาญาเบลเยียม. 
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ปรับปรุงฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยให้ดีขึ้นและมีความ
กลมกลืนกับกฎหมายต่างประเทศในระดับสากล 
 
4.1 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือซีวิลลอว์ 
ประวัติศาสตร์กฎหมายเยอรมันเริ่มจากยุคอิทธิพลของกฎหมายโรมัน (The Influence of Roman 
Law) นับแต่มีการค้นพบประมวลกฎหมายจัสติเนียน (Corpus Iuris Civilis) และมหาวิทยาลัย
โบโลญญาได้มีการเปิดสอนกฎหมายโรมัน กฎหมายโรมันจึงแพร่หลายไปท่ัวทวีปยุโรปในยุคกลาง 
กฎหมายเยอรมันเองก็ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันและถูกยอมรับในฐานะกฎหมายท่ัวไป (das 
gemeine Recht or ius commune) ต่อมาในช่วงศตวรรษท่ี 17-18 ในยุคเรืองปัญญา (The Age 
of Enlightenment) แนวความคิดทางสังคมเปล่ียนแปลงไปโดยมีกฎหมายธรรมชาติเข้ามามีอิทธิพล
เกิดเป็นแนวความคิดในการจัดทำประมวลกฎหมาย279 ทำให้กฎหมายอาญาเยอรมันรวบรวมเป็น
ประมวลกฎหมายเมื่อปี ค.ศ. 1871 แต่ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันส่วนใหญ่มีพื้นฐานมาจาก
การปฏิรูปในช่วงปี ค.ศ. 1970 อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีและแนวปฏิบัติยังคงเป็นไปตามคำอธิบายและคำ
พิพากษาในช่วงระยะเวลาก่อนหน้านั้น280 

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งต่อไปนี้จะเรียกประเทศเยอรมนี ผู้วิจัยได้ศึกษาเปรียบเทียบใน
ประเด็นความผิดอันยอมความได้และเงื่อนไขการร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีอาญา ซึ่งจะเน้นไปท่ี
พัฒนาการของบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน เพื่อจะนำข้อมูลท่ีได้รับไปวิเคราะห์
เปรียบเทียบกับกฎหมายไทยและกฎหมายประเทศอื่นในลำดับต่อไป 
 

 4.1.1 การตีความกฎหมายอาญาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี
 รูปแบบการตีความกฎหมายเยอรมัน แบ่งออกเป็น 4 รูปแบบ คือ การตีความตามหลักภาษา
และไวยากรณ์ การตีความตามประวัติความเป็นมาแห่งกฎหมาย การตีความตามระบบ และการ
ตีความตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายตามท่ีได้ศึกษาในบทท่ี 2 ส่วนหลักการตีความกฎหมายอาญา
จะต้องเป็นไปตามหลักความช่ัว (Schuldgrundsatz) คือไม่มีการกำหนดโทษโดยปราศจากความไม่
ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น ข้อห้ามของรัฐจึงไม่เพียงพอท่ีจะถือว่าเป็นการกระทำท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย
ต้องมีองค์ประกอบท่ีแสดงให้เห็นถึงความช่ัวด้วย281 และการตีความกฎหมายอาญาขึ้นกับถ้อยคำตาม

 
279 Howard D. Fisher, The German Legal System and Legal Language, ed. 4 (London; New York: Routledge-
Cavendish, 2009), pp. 1-3. 
280 Michael Bohlander, Principles of German Criminal Law (Oxford and Portland, Orgon: Hart Publishing, 2009), p. 2. 
281 Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht : Allgemeiner Teil (Tübingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1970), p. 85. 
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ความหมายโดยธรรมดาซึ่งสามารถถูกจำกัดและขยายความได้ ขึ้นกับเหตุผลของกฎหมายแต่ละฉบับ
ซึ่งจะต้องพิจารณาเป็นกรณีไป282 การตีความกฎหมายอาญาโดยเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ่งตามความเห็นสมัยใหม่ไม่อาจแบ่งแยกจากการตีความอย่างแบบขยายความได้อย่างชัดเจน 
ความหมายของถ้อยคำจึงมีความหมายขยายไปได้ถึงช้ันขอบความหรือความหมายท่ีเป็นไปได้ไกลท่ีสุด
ซึ่งทำให้การตีความกฎหมายสอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบัน283 
 

 4.1.2 การจำแนกประเภทความผิดและระบบการดำเนินคดีอาญา 
 การจำแนกประเภทความผิดทางอาญาตามกฎหมายเยอรมันแบ่งออกเป็น 2 ประเภท284 คือ  
 (1) ความผิดอาญาร้ายแรงหรือความผิดอุกฉกรรจ์ (Verbrechen) คือ การกระทำความผิดท่ี
กฎหมายกำหนดโทษข้ันต่ำจำคุกตั้งแต่ 1 ปีขึ้นไป 
 (2) ความผิดอาญาธรรมดา (Vergehen) คือ การกระทำความผิดท่ีกฎหมายกำหนดโทษ
จำคุกน้อยกว่า 1 ปี หรือกำหนดโทษปรับ 
 บทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไม่ได้กำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความผิดอัน
ยอมความ แต่ได้กำหนดเงื่อนไขในการดำเนินคดีอาญาสำหรับความผิดบางประเภทท่ีถือว่าเป็น
ความผิดต่อส่วนตัวหรือคดีความผิดเล็กน้อย 285 ซึ่งต้องอาศัยการร้องทุกข์ของผู้เสียหายก่อน
ดำเนินคดี286 และจะต้องร้องทุกข์ภายในระยะเวลา 3 เดือนตามท่ีกฎหมายกำหนด287 
 ประเทศเยอรมนีใช้ระบบการดำเนินคดีอาญาโดยรัฐเป็นหลัก ให้สิทธิพนักงานอัยการเป็นผู้มี
อำนาจในการดำเนินคดีอาญา ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องคดีในกรณีท่ีกฎหมายกำหนดไว้เท่านั้น โดยตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน (Strafprozeßordnung) มาตรา 160288 กำหนด
หลักการสำคัญว่า 
 (1) ทันทีท่ีสำนักงานอัยการได้รับทราบว่ามีการกระทำความผิดเกิดขึ้น ไม่ว่าจะด้วยการร้อง
ทุกข์หรือด้วยวิธีการอื่นใด ให้สอบสวนข้อเท็จจริงเพื่อตัดสินใจว่าจะฟ้องคดีอาญาหรือไม่ 
 (2) สำนักงานอัยการมีหน้าท่ีรวบรวมข้อเท็จจริงท่ีเป็นโทษและเป็นคุณต่อผู้ถูกกล่าวหา และมี
หน้าท่ีรับผิดชอบในการนำสืบพยานหลักฐาน 

 
282 Johannes Wessels, Strafrecht : Allgemeiner Teil (Heidelberg: C.F. Müller Juristischer Verlag, 1985), p. 11. 
283 Juergen Baumann, Strafrecht : Allgemeiner Teil (Bielefeld: Verlag Ernst und Werner Gieseking, 1968), p. 140. 
And Schmidhäuser, E., Strafrecht : Allgemeiner Teil, p. 88. อ้างถึงใน สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, "การตีความกฎหมายอาญา
เยอรมัน," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 298-302. 
284 German Criminal Code, Section 12. 
285 German Code of Criminal Procedure, Section 153. 
286 German Criminal Code, Section 77 (1). 
287 German Criminal Code, Section 77b (1). 
288 German Code of Criminal Procedure, Section 160. 
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 (3) การสอบสวนคดีอาญาของสำนักงานอัยการครอบคลุมไปถึงข้อเท็จจริงท่ีสำคัญต่อการ
กำหนดโทษด้วย 
 (4) มาตรการใดท่ีขัดแย้งกับกฎเกณฑ์ตามกฎหมายแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐและกฎหมายแห่ง
มลรัฐท่ีเกี่ยวข้องไม่สามารถนำมาใช้ได้ 

นอกจากนี้ กฎหมายยังให้อำนาจสำนักงานอัยการในการช้ีแจงสถานะของคดีให้คู่ความฝ่ายท่ี
เกี่ยวข้องทราบด้วย289 และพนักงานอัยการมีความเป็นอิสระท่ีจะเลือกใช้มาตรการบังคับทางอาญา
ตามหลักอิสระในการจัดรูปแบบการสอบสวน มีอำนาจในการเรียกพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวข้องหรือขอ
ความเห็นจากพยานผู้เช่ียวชาญ และดำเนินการสอบสวนคดีอาญาด้วนตนเองหรือผ่านองค์กร
ตำรวจ290 

คดีอาญาท่ีผู้เสียหายฟ้องร้องดำเนินคดีได้เองคือความผิดต่อส่วนตัว (Private Prosecution) 
ดังท่ีกำหนดไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 374 (1) คือ บุกรุกตามมาตรา 123 
ดูหมิ่นตามมาตรา 185 ถึงมาตรา 189 ละเมิดความเป็นส่วนตัวด้วยการถ่ายภาพตามมาตรา 201a (1) 
และ (2) ละเมิดความเป็นส่วนตัวในการติดต่อทางจดหมายตามมาตรา 202 ทำร้ายร่างกายตามมาตรา 
223 และมาตรา 229 การบังคับขู่เข็ญตามมาตรา 240 (1) ถึง (3) หรือมาตรา 241 ติดสินบนทาง
การค้าตามมาตรา 299 ทำให้เสียทรัพย์ตามมาตรา 303 กระทำความผิดอันเนื่องมาจากการเสพของ
มึนเมาตามมาตรา 323a ความผิดตามมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติต่อต้านการแข่งขันทางการค้า 
ท่ีไม่เป็นธรรม (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb) มาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการคุ้มครองความลับทางการค้า (Gesetz zum Schutz von Geschäftsgeheimnissen) และ
ความผิดอื่นตามท่ีกำหนดในพระราชบัญญัติเฉพาะ291 

 

 4.1.3 กฎหมายที่เก่ียวข้องตามประมวลกฎหมายอาญาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี
 ประมวลกฎหมายอาญาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ต่อไปนี้จะเรียกโดยย่อว่าประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมัน แก้ไขเพิ่มเติมครั้งล่าสุดเมื่อวันท่ี 19 มิถุนายน ค.ศ. 2019 ในเบ้ืองต้นผู้วิจัยได้
ศึกษาประเด็นเรื่องโทษทางอาญาซึ่งปัจจุบันกำหนดไว้เพียง 2 สถาน คือ 
 (1) โทษจำคุก (Imprisonment) ระยะเวลาในการจำคุกต้องมีการกำหนดไว้แน่นอน เว้นแต่
กฎหมายบัญญัติให้รับโทษจำคุกตลอดชีวิต โดยอัตราโทษจำคุกอย่างสูงกำหนดไว้ท่ี 15 ปี อย่างต่ำ
กำหนดไว้ 1 เดือน292 และ 

 
289 German Code of Criminal Procedure, Section 160b. 
290 German Code of Criminal Procedure, Section 161, and Section 161a. 
291 German Code of Criminal Procedure, Section 374 (1). 
292 German Criminal Code, Section 38. 
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 (2) โทษปรับ ซึ่งกำหนดตามวันและรายได้ (Day Fine) โทษปรับถูกกำหนดเป็นอัตรารายวัน
อย่างน้อยท่ีสุดเป็นเวลา 5 วัน ในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น และปรับเป็นอัตรารายวัน
อย่างมากท่ีสุด 360 วัน โดยศาลเป็นผู้พิจารณาอัตราค่าปรับ โดยคำนึงถึงคุณสมบัติเฉพาะตัวและ
สถานะทางเศรษฐกิจของผู้กระทำความผิด โดยค่าปรับรายวันจะถูกกำหนดจำนวนขั้นต่ำไว้ท่ี 1 ยูโร 
และขั้นสูงไม่เกิน 30,000 ยูโร293 
 เมื่อศึกษาพัฒนาการของความผิดฐานข่มขืนพบว่าเดิมกฎหมายอาญาเยอรมันเคยกำหนด
เงื่อนไขในการดำเนินคดีความผิดฐานข่มขืนว่าต้องมีการร้องทุกข์ของผู้เสียหายก่อน ตามประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ. 1871 ประกาศใช้ระหว่างวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1872 ถึง 20 มีนาคม 
ค.ศ. 1876 ซึ่งต่อมาได้มีการยกเลิกเงื่อนไขในการร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีไป รายละเอียดปรากฏตาม
ตารางท่ี 7 ดังนี้ 
 

ตารางที ่7 เปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืนตามมาตรา 177 ประมวลกฎหมายอาญา 
แห่งสหพันธ์สาธารณเยอรมนีเม่ือปี ค.ศ. 1872 เทียบกับปี ค.ศ. 1876 

1 มกราคม ค.ศ. 1872294 20 มีนาคม ค.ศ. 1876 
มาตรา 177 ข่มขืน 

(1) ผู้ใดใช้กำลังบังคับหรือขู่เข็ญว่าในทันใดนั้นจะ
ใช้กำลัง บังคับให้ผู้หญิงยอมร่วมประเวณีนอก
สมรสด้วย หรือผู้ท่ีล่วงละเมิดผู้หญิงโดยการร่วม
ประเวณีนอกสมรสหลังจากท่ีทำให้ผู้หญิงตกอยู่
ในสภาวะท่ีไม่อาจขัดขืนหรือทำให้หมดสติ ระวาง
โทษจำคุก 
(2) หากพฤติการณ์มีเหตุบรรเทาโทษ ระวางโทษ
จำคุกไม่น้อยกว่า 1 ปี 
(3) เป็นความผิดท่ีจะดำเนินคดีอาญาได้ต่อเมื่อ
ผู้เสียหายได้ร้องทุกข์ตามระเบียบ และไม่สามารถ
เพิกถอนคำร้องทุกข์ได้หากคดีขึ้นสู่การพิจารณา
ของศาลแล้ว 

มาตรา 177 ข่มขืน 

(1) ผู้ใดใช้กำลังบังคับหรือขู่เข็ญว่าในทันใดนั้นจะ
ใช้กำลัง บังคับให้ผู้หญิงยอมร่วมประเวณีนอก
สมรสด้วย หรือผู้ท่ีล่วงละเมิดผู้หญิงโดยการร่วม
ประเวณีนอกสมรสหลังจากท่ีทำให้ผู้หญิงตกอยู่
ในสภาวะท่ีไม่อาจขัดขืนหรือทำให้หมดสติ ระวาง
โทษจำคุก 
(2) หากพฤติการณ์มีเหตุบรรเทาโทษ ระวางโทษ
จำคุกไม่น้อยกว่า 1 ปี 
 

  

 
293 German Criminal Code, Section 40. 
294 "§ 177 Stgb. Sexueller Übergriff; Sexuelle Nötigung; Vergewaltigung," [Online] Accessed: 3 June 2021.  Available 
from:  https://lexetius.com/StGB/177,8#note-sign1 
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 จากตารางท่ี 7 เดิมมาตรา 177 (3)295 กำหนดว่าความผิดฐานข่มขืนเป็นความผิดท่ีจะดำเนิน
คดีอาญาได้ต่อเมื่อผู้เสียหายได้ร้องทุกข์ตามระเบียบ ซึ่งเงื่อนไขดังกล่าวมีการยกเลิกไปตามกฎหมาย
อาญาซึ่งบังคับใช้วันท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 1876 เป็นต้นไป เปล่ียนแปลงหลักการไปจากเดิมทำให้
ความผิดฐานข่มขืนเป็นความผิดท่ีไม่ต้องมีเงื่อนไขการร้องทุกข์ของผู้เสียหายอีกต่อไป 
 ความผิดฐานชักจูงเด็กให้ร่วมประเวณีตามกฎหมายอาญา ค.ศ. 1871 มาตรา 182296 วาง
หลักว่า 
 1. ผู้ใดเพื่อจุดประสงค์ในการร่วมประเวณี ชักจูงเด็กหญิงอายุต่ำกว่า 16 ปี ให้ร่วมประเวณี 
ระวางโทษจำคุกไม่เกิน 1 ปี 
 2. เป็นความผิดท่ีจะดำเนินคดีอาญาได้ต่อเมื่อมีการร้องทุกข์ของบิดามารดาหรือผู้ปกครอง
ของเด็กท่ีถูกชักจูง 
 บทบัญญัติมาตรา 182 องค์ประกอบความผิดมีการปรับปรุงแก้ไขเรื่อยมา แต่ยังคงหลักการ
เดิมในเรื่องของเงื่อนไขการร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดี ซึ่งปี ค.ศ. 1973 ได้มีการปรับปรุงโดยกำหนดเพียง
ว่าเป็นความผิดท่ีจะดำเนินคดีอาญาได้ต่อเมื่อมีการร้องทุกข์ โดยท่ีไม่ได้กำหนดว่าผู้ใดจะต้องเป็นผู้ร้อง
ทุกข์อีกต่อไป297 
 ลำดับต่อมาผู้วิจัยได้ศึกษาบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันซึ่งบังคับใช้ใน
ปัจจุบัน มีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับความผิดอันยอมความได้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 
ของกฎหมายไทย ดังนี้ 
 

  4.1.3.1 ความผิดทางเพศท่ีต้องอาศัยเง่ือนไขการร้องทุกข์ก่อนการดำเนินคดีอาญา 
  เดิมความผิดตามมาตรา 177 บัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนและต้องมีการร้องทุกข์
ตามระเบียบของผู้เสียหายก่อนดำเนินคดีอาญา ซึ่งเงื่อนไขดังกล่าวได้ยกเลิกตามกฎหมายท่ี
ประกาศใช้วันท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 1876 เป็นต้นไป จนมาถึงสมัยปัจจุบันความผิดทางเพศมีการแก้ไข
ครั้งใหญ่ในปี ค.ศ. 2016 มาตรา 177 แก้ไขเพิ่มเติมหลักการสำคัญโดยบัญญัติให้การทารุณกรรมทาง
เพศ (Sexual assault) การบีบบังคับทางเพศ (Sexual coercion) และการข่มขืน (Rape) ซึ่งจะต้อง
มีการล่วงล้ำร่างกาย (Penetration of the body) เป็นความผิด298 หลักการเดิมการข่มขืนตาม

 
295 § 177 (3) Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein, welcher jedoch, nachdem die förmliche Anklage bei Gericht 
erhoben worden, nicht mehr zurückgenommen werden kann. 
296 "§ 182 Stgb. Sexueller Mißbrauch Von Jugendlichen," [Online] Accessed: 3 June 2021.  Available from:  
https://lexetius.com/StGB/182,6 
297 § 182. (2) [1] Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt. [2] Die Verfolgung der Tat ist ausgeschlossen, wenn der Täter 
die Verführte geheiratet hat. 
298 German Criminal Code, Section 177. 
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มาตรา 177 จะต้องปรากฏองค์ประกอบเรื่องการใช้กำลังบังคับหรือขู่เข็ญว่าจะทำให้เกิดอันตรายอัน
ใกล้จะถึงแก่ ชีวิตหรือร่างกาย การตีความของศาลเหยื่อจะต้องต่อต้านขัดขืนทางร่างกาย ซึ่ง
แนวความคิดนี้รวมไปถึงการบังคับโดยปริยายในกรณีท่ีอาศัยสถานการณ์ท่ีเป็นการเอาเปรียบเหยื่อ 
อาศัยโอกาสท่ีเหยื่อไม่มีทางสู้ อยู่ ในภาวะจำยอมเพื่อบังคับด้วย  ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐ 
(Bundesgerichtshof หรือ The Federal Court of Justice) ตีความบทบัญญั ติอย่างแคบโดย
จะต้องเป็นกรณีท่ีเป็นไปไม่ได้เลยท่ีเหยื่อจะหลบหนีจากท่ีเกิดเหตุหรือเรียกบุคคลท่ีสามเพื่อขอความ
ช่วยเหลือ รวมไปถึงการขอความช่วยเหลือจากเด็กเล็กหรือคนแปลกหน้าท่ีลานจอดรถในเวลา
กลางคืนด้วย หากเหยื่อไม่ได้ต่อต้านขัดขืนทางร่างกายหรือขอความช่วยเหลือ มักจะไม่มีการส่ังฟ้อง
หรือไม่เช่นนั้นศาลก็ตัดสินว่าผู้กระทำไม่มีความผิด ซึ่งในความเป็นจริงแล้วการนิ่งเฉยของเหยื่ออาจมา
จากความกลัวท่ีจะได้รับอันตราย ตกใจ หรือเขินอายทำให้เหยื่อนิ่งเฉยแทนท่ีจะหนีหรือตะโกนขอ
ความช่วยเหลือ299 
  ต่อมาบทบัญญัติท่ีแก้ไขใหม่เป็นไปตามแนวคิดท่ีว่าไม่ก็คือไม่ (No means No) โดยขอ
เพียงเหยื่อปฏิเสธก็เพียงพอท่ีจะลงโทษผู้กระทำความผิดแล้ว ไม่ว่าจะเป็นการแสดงออกต่อต้านขัดขืน
ทางกายหรือวาจาก็ถือเป็นการไม่ยินยอม ล้วนนับเป็นการกระทำท่ีขัดต่อเจตจำนงท่ีแสดงออกของ
บุคคล (Against a person’s discernible will) ซึ่งหากผู้กระทำความผิดยังฝืนกระทำต้องระวางโทษ
ตามมาตรา 177 ซึ่งการกระทำความผิดตามมาตรานี้ พนักงานอัยการสามารถดำเนินคดีโดยท่ีไม่
จำเป็นต้องมีการร้องทุกข์ของผู้เสียหาย300 
  ส่วนความผิดทางเพศท่ีกำหนดให้ผู้เสียหายต้องร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีอาญา คือ
ความผิดเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กและเยาวชน (Sexual abuse of juveniles) ดังนี้ 
  “มาตรา 182 (3) ผู้ใดมีอายุมากกว่ายี่สิบเอ็ดปี ล่วงละเมิดทางเพศต่อบุคคลท่ีมีอายุต่ำ
กว่าสิบหกปี โดย 
  1. กระทำการอันเป็นการเข้าร่วมกิจกรรมทางเพศกับเด็กหรือให้เด็กกระทำการทางเพศ
กับตนหรือ 
  2. ชักจูงเด็กให้เข้าร่วมกิจกรรมทางเพศกับบุคคลท่ีสามหรือให้บุคคลท่ีสามกระทำการ
ทางเพศกับเด็ก 
  อันเป็นการแสวงประโยชน์จากการขาดความสามารถในการบังคับจิตใจในทาทางเพศ
ด้วยตนเอง ต้องรับโทษจำคุกไม่เกินสามปีหรือโทษปรับ”  

 
299 Tatjana Hörnle, "The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment," German Law Journal 18, 6 
(2017): 1310-1317. 
300 Ibid. 
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  อนุมาตรา (5) วางหลักว่า “ในกรณีตามอนุมาตรา (3) เป็นความผิดท่ีจะดำเนินคดีอาญา
ได้ต่อมีเมื่อผู้เสียหายได้ร้องทุกข์ตามระเบียบ เว้นแต่พนักงานอัยการพิจารณาแล้วเห็นว่าสมควร
ดำเนินคดีเพื่อประโยชน์สาธารณะ” การล่วงละเมิดทางเพศ (Sexual abuse) เป็นความผิดต่อเมื่อ
ผู้กระทำความผิดใช้กำลังบังคับหรือขู่เข็ญว่าจะใช้กำลังหรือใช้ประโยชน์จากสถานการณ์ท่ีเหยื่อไม่อาจ
ขัดขืนได้ซึ่งเกิดขึ้นเพราะผู้กระทำ และเป็นความผิดเมื่อผู้กระทำใช้วิธีการดังกล่าวเพื่อบังคับให้เด็ก
หรือเยาวชนกระทำการทางเพศ301 
 

  4.1.3.2 ความผิดทางเพศท่ีกระทำต่อหน้าผู้อื่น 
  นอกจากประเด็นเรื่องเงื่อนไขการร้องทุกข์ก่อนการดำเนินคดีอาญา กฎหมายอาญา
เยอรมันยังมีบทบัญญัติเอาผิดผู้กระทำการทางเพศต่อหน้าผู้อื่น คือ ความผิดเกี่ยวกับการล่วงละเมิด
ทางเพศเด็ก (Sexual abuse of children) ตามมาตรา 176 และความผิดเกี่ยวกับการล่วงละเมิด
ทางเพศผู้อยู่ใต้การปกครองดูแล (Sexual abuse of persons in one’s charge) ตามมาตรา 184 
  มาตรา 176 (4) เป็นบทบัญญัติความผิดในกรณีท่ีไม่มีการสัมผัสตัวระหว่างผู้กระทำ
ความผิดกับเด็กเรียกว่าความผิดเกี่ยวกับการกระทำการทางเพศต่อหน้าเด็ก ข้อ 1. วางหลักว่า ผู้ใด
กระทำการทางเพศต่อหน้าเด็ก ต้องระวางโทษจำคุกต้ังแต่สามเดือนถึงห้าปี302 
  ส่วนการล่วงละเมิดทางเพศผู้อยู่ใต้การปกครองดูแลมาตรา 184 (3) ข้อ 1. วางหลักว่า 
ผู้ใดกระทำการทางเพศต่อหน้าผู้อยู่ใต้การปกครองดูแล คือ บุคคลท่ีอายุต่ำกว่าสิบหกปีท่ีอยู่ภายใต้
การเล้ียงดูอบรมส่ังสอน ให้การศึกษาหรือดูแล หรือต่อบุคคลท่ีอายุต่ำกว่าสิบแปดปีท่ีอยู่ภายใต้การ
เล้ียงดูอบรมส่ังสอน ให้การศึกษาหรือดูแล หรือเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาในการบริการหรือมีความสัมพันธ์
อันเนื่องมาจากการจ้างงาน โดยใช้การพึ่งพาอาศัยท่ีเกี่ยวกับการศึกษา การดูแล การบริการ หรือการ
จ้างงาน หรือต่อบุคคลอายุต่ำกว่าสิบแปดปีซึ่งเป็นผู้สืบสันดานหรือบุตรบุญธรรมหรือผู้สืบสันดานหรือ
บุตรบุญธรรมของคู่สมรส คู่ชีวิต หรือผู้ท่ีได้รับมอบหมายให้เล้ียงดูอบรมส่ังสอน ให้การศึกษาหรือดูแล
บุคคลท่ีมีอายุต่ำกว่าสิบแปดปีในสถาบันท่ีกำหนดไว้ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อปลุกเร้าความต้องการทาง
เพศ ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสามปีหรือโทษปรับ303 
  นอกจากนี้มาตรา 184h ได้กำหนดบทนิยามของ “กระทำการทางเพศ” (Sexual acts) 
คือ การกระทำเฉพาะท่ีเกี่ยวข้องกับประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งจะคุ้มครองเท่านั้น และ “กระทำการทาง

 
301 Tatjana Hörnle, "Penal Law and Sexuality: Recent Reforms in German Criminal Law," Buffalo Criminal Law 
Review 3, 2 (2000): 665. 
302 Ibid., 670. And German Criminal Code, Section 176. 
303 German Criminal Code, Section 174. 
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เพศต่อหน้าบุคคลท่ีสาม” (Sexual acts in the presence of a third person) ว่าเป็นการกระทำ
ความผิดเฉพาะต่อหน้าบุคคลอื่นท่ีรับรู้เหตุการณ์เท่านั้น304 
 

  4.1.3.3 การแสดงอนาจาร 
  มาตรา 183 การแสดงอนาจาร (Acts of exhibitionism)305 
  “(1) ผู้ชายคนใดรบกวนผู้อื่นด้วยการแสดงอนาจารต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึ่งปี
หรือโทษปรับ 
  (2) เป็นความผิดท่ีจะดำเนินคดีอาญาได้ต่อมีเมื่อผู้เสียหายได้ร้องทุกข์ตามระเบียบ เว้น
แต่พนักงานอัยการพิจารณาแล้วเห็นว่าสมควรดำเนินคดีเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
  (3) ศาลอาจพิพากษาให้รอการลงโทษจำคุก โดยกำหนดเงื่อนไขการคุมประพฤติจำเลย 
ในกรณีท่ีศาลเห็นว่าผู้กระทำความผิดจะไม่กระทำความผิดซ้ำหากได้รับการบำบัดรักษา 
  (4) บทบัญญัติตามอนุมาตรา (3) ใช้บังคับไม่ว่าผู้ท่ีแสดงอนาจารจะเป็นผู้ชายหรือผู้หญิง 
  1. ภายใต้บังคับบทบัญญัติอื่นซึ่งกำหนดโทษจำคุกอย่างสูงไม่เกินหนึ่งปี หรือโทษปรับ 
  2. ภายใต้บังคับมาตรา 174 (3) ข้อ 1. หรือมาตรา 176 (4) ข้อ 1.” 
  ผู้กระทำความผิดตามมาตรา 183 จะต้องเป็นผู้ชายเท่านั้น ตามหลักการด้ังเดิมท่ีผู้หญิง
จะไม่ค่อยแสดงอนาจาร อย่างไรก็ดีมาตรา 184 (4) ทำให้เข้าใจได้อย่างชัดเจนว่าผู้หญิงก็กระทำ
ความผิดตามมาตรานี้ได้ ซึ่งมาตรการตามอนุมาตรา (3) สามารถนำไปใช้ได้กับท้ังผู้ชายและผู้หญิง 
อย่างไรก็ตาม ความผิดสำเร็จตามมาตรานี้ ขึ้นกับปฏิกิริยาของเหยื่อท่ีรับรู้เหตุการณ์ หากเหยื่อไม่เห็น
ว่าการกระทำนั้นมีความหมายในทางเพศ เช่น เห็นว่าเป็นเรื่องตลก ผู้กระทำก็ไม่มีความผิดตามมาตรา 
183 อีกท้ังการพยายามกระทำความผิดตามมาตรานี้ไม่เป็นความผิดทางอาญา306 
 

  4.1.3.4 ก่อความเดือดร้อนรำคาญแก่สาธารณะ 
  มาตรา 183a ก่อความรำคาญแกส่าธารณะ (Causing public nuisance)307 
  “ภายใต้บังคับมาตรา 183 ผู้ใดกระทำการทางเพศในท่ีสาธารณะ โดยเจตนาหรือรู้ว่าจะ
ก่อให้เกิดความเดือดร้อนรำคาญต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึ่งปีหรือโทษปรับ” 

 
304 German Criminal Code, Section 184h. Within the meaning of this statute, 
1. ‘sexual acts’ are only those which are of some relevance to the protected legal interest in question. 
2. ‘sexual acts in the presence of a third person’ are only those which are committed in the presence of another 
who observes them. See Bohlander, M., Principles of German Criminal Law, p. 197. 
305 German Criminal Code, Section 183. 
306 Bohlander, M., Principles of German Criminal Law, pp. 205-206. 
307 German Criminal Code, Section 183a. 
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  การกระทำความผิดตามมาตรา 183a คือ การกระทำทางเพศใด ๆ เช่น การแสดง
อนาจารในท่ีสาธารณะท่ีไม่ได้มีจุดประสงค์จะรบกวนบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง อย่างไรก็
ตาม การกระทำเช่นนี้อาจก่อความเดือดร้อนรำคาญแก่บุคคลท่ัวไปท่ีพบเห็น บทบัญญัตินี้จึงคุ้มครอง
สิทธิของบุคคลท่ีจะไม่ต้องเผชิญหน้ากับการกระทำทางเพศโดยท่ีไม่เต็มใจจะรับรู้308 
   

  4.1.3.5 การคุกคามทางเพศ 
  มาตรา 184i การคุกคามทางเพศ (Sexual harassment)309 เป็นบทบัญญัติใหม่ท่ีถูก
เพิ่มเข้ามาในปี ค.ศ. 2016 
  “(1) ผู้ใดสัมผัสร่างกายผู้อื่นเพื่อสนองความต้องการทางเพศและเป็นการคุกคามผู้นั้น 
ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสองปี หรือโทษปรับ เว้นแต่การกระทำความผิดนั้นมีบทลงโทษท่ีหนักกว่า
ตามบทบัญญัติอื่น 
  (2) ในกรณีร้ายแรง ต้องระวางโทษจำคุกระหว่างสามเดือนถึงห้าปี โดยกรณีร้ายแรงมัก
เกิดขึ้นเมื่อมีการร่วมกันกระทำความผิดโดยบุคคลมากกว่าหนึ่งคน 
  (3) เป็นความผิดท่ีจะดำเนินคดีอาญาได้ต่อมีเมื่อผู้เสียหายได้ร้องทุกข์ตามระเบียบ เว้น
แต่พนักงานอัยการพิจารณาแล้วเห็นว่าสมควรดำเนินคดีเพื่อประโยชน์สาธารณะ” 
  การคุกคามทางเพศต้องมีองค์ประกอบของการสัมผัสร่างกายผู้อื่นเพื่อสนองความ
ต้องการทางเพศและเป็นการคุกคาม การคุกคามด้วยวาจาจึงไม่เป็นความผิดตามมาตรานี้และเมื่อ
พิจารณาการตีความเพื่อสนองความต้องการทางเพศ หากพิจารณาแรงจูงใจส่วนตัวของผู้กระทำเพียง
อย่างเดียวจะเป็นการขยายความเพื่อสนองความต้องการทางเพศเกินขอบเขต ดังนั้น การหอมแก้ม 
การกอด การจับมือตามปกติระหว่างเพื่อนหรือญาติสนิท ก็ไม่ควรตีความว่าเป็นการกระทำเพื่อสนอง
ความต้องการในทางเพศแม้ตัวผู้กระทำจะต้องการเช่นนั้น310 
  นอกจากนี้ตามกฎหมายเยอรมันยันมีความผิดเกี่ยวกับการละเมิดความเป็นส่วนตัวด้วย
การถ่ายภาพ (Violation of intimate privacy by taking photographs or other images) ตาม
มาตรา 201a (1) วางหลักให้ผู้ท่ีถ่ายภาพหรือส่งภาพของผู้อื่นในสถานท่ีส่วนตัว ท่ีพักอาศัย หรือพื้นท่ี
ท่ีมีการป้องกันจากการมองเห็นโดยไม่ได้รับอนุญาต ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสองปีหรือโทษปรับ 
 

 
308 Bohlander, M., Principles of German Criminal Law, p. 206. 
309 German Criminal Code, Section 184i. 
310 Hörnle, T., "The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment," German Law Journal: 1326-1327. 
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4.2 สาธารณรัฐประชาชนจีน 
 สาธารณรัฐประชาชนจีน ซึ่งต่อไปในจะเรียกประเทศจีน เป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรหรือซีวิลลอว์ ภายใต้การปกครองในรูปแบบสังคมนิยม มีปรัชญา แนวความคิด และ
ระบบกฎหมายท่ีแตกต่างกับแนวคิดตามสังคมตะวันตก อิทธิพลจากปรัชญาจีนส่งผลให้สังคมจีนในยุค
ราชวงศ์เป็นสังคมท่ีไม่ให้ความสำคัญกับกฎหมาย311 จนในสมัยราชวงศ์ฮั่นได้มีการรวมจารีตมาเป็น
กฎหมายลายลักษณ์อักษร กล่าวได้ว่าเป็นประมวลกฎหมายในยุคราชวงศ์จีน โดยมีจักรพรรดิเป็นบิดา
แห่งชาติและมีการกำหนดบทลงโทษท่ีชัดเจน ต่อมาประมวลกฎหมายราชวงศ์ถังได้รับการยอมรับและ
เป็นต้นแบบของประมวลกฎหมายในยุคราชวงศ์ของประเทศญี่ปุ่น ประเทศเกาหลีใต้ และประเทศ
เวียดนาม312 ประมวลกฎหมายจีนในยุคราชวงศ์พัฒนาขึ้นโดยไม่ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันของ
ตะวันตกทำให้มีเอกลักษณ์เป็นของตัวเองและต้ังอยู่บนพื้นฐานความคิดเรื่องการทำเพื่อประโยชน์
ส่วนรวม ความสงบสุขของสังคม การพิทักษ์ประโยชน์และพระราชอำนาจของจักรพรรดิ เนื้อหาส่วน
ใหญ่มีลักษณะเป็นกฎหมายอาญา คือ มีการกำหนดบทลงโทษ313 
 สงครามฝ่ินในช่วงต้นคริสต์ศตวรรษท่ี 19 ทำใหป้ระเทศจีนรู้จักกับกฎหมายต่างประเทศและ
กฎหมายตะวันตก จนเมื่อราชวงศ์ชิงส้ินสุดลงในปี ค.ศ. 1911 ซุนยัดเซ็นได้ประกาศสถาปนา
สาธารณรัฐจีนขึ้นและประกาศใช้ร่างกฎหมายหลายฉบับโดยยึดตามร่างกฎหมายสมัยปลายราชวงศ์ชิง 
ต่อมารัฐบาลพรรคคณะชาติได้ก่อต้ังขึ้น มีการบัญญัติกฎหมายและประกาศใช้โดยนำต้นแบบมาจาก
กฎหมายเยอรมัน กฎหมายญี่ปุ่น กฎหมายสวิตเซอร์แลนด์ และกฎหมายสหรัฐมอเมริกา กฎหมาย
พื้นฐานในสมัยนี้เรียกว่า “กฎหมายหกเรื่อง” ประกอบด้วยกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายแพ่ง 
กฎหมายพาณิชย์ กฎหมายปกครอง กฎหมายอาญา และกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครอง314 
 ปี ค.ศ. 1949 พรรคคอมมิวนิสต์เข้ายึดอำนาจและก่อต้ังสาธารณรัฐประชาชนจีน พัฒนา
ระบบกฎหมายตามต้นแบบของสหภาพโซเวียต ในยุคของเหมาเจ๋อตงเกิดการปฏิวัติวัฒนธรรมเป็นยุค
ท่ีการเมืองนำกฎหมายและเศรษฐกิจ ต่อมาในยุคของเต้ิงเส่ียวผิงได้ลดความเข้มข้นด้านอุดมการณ์ลง
หันไปเน้นการพัฒนาเศรษฐกิจและเร่งจัดทำประมวลกฎหมาย315 ดังนั้น นับต้ังแต่การปฏิวัติในปี 
ค.ศ. 1949 จนถึง ค.ศ. 1979 เป็นช่วงท่ีประเทศจีนไม่มีประมวลกฎหมายอาญาใช้บังคับ 

 
311 Roberto M. Unger, Law in Modern Society (New York: The Free Press, 1976), pp. 86-109. 
312 อาร์ม ต้ังนิรันดร, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับระบบกฎหมายจีน (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2557), หน้า 30-31. 
313 William C. Jones, The Great Qing Code (UK: Oxford University Press, 1994), pp. 2-9. 
314 อาร์ม ต้ังนิรันดร, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับระบบกฎหมายจีน, หน้า 37-45. 
315 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 46-53. 
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 ประมวลกฎหมายอาญาปี ค.ศ. 1980 (The 1980 Penal Code) เป็นประมวลกฎหมายฉบับ
แรกท่ีมีการประกาศใช้หลังจากยุคเหมาเจ๋อตง มีผลบังคับใช้ในวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1980316 
นอกจากจะมีการกำหนดประเภทความผิดพื้นฐาน เช่น ความผิดฐานฆ่า ลักทรัพย์ ข่มขืน และทำร้าย
ร่างกาย ยังมีท่ีกำหนดความผิดเฉพาะเพื่อรักษาอำนาจทางการเมือง เช่น ความผิดเกี่ยวกับการต่อต้าน
การปฏิวัติหรือปฏิวั ติซ้อน คือ ความผิดฐานกบฏ การจรากรรม การก่อการร้าย และการก่อ
วินาศกรรม ความผิดต่อความปลอดภัยสาธารณะ ความผิดเกี่ยวกับการบ่อนทำลายเศรษฐกิจสังคม
นิยม ความผิดเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลและสิทธิความเป็นพลเมือง เป็นต้น317 
 

 4.2.1 การตีความกฎหมายอาญาแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีน 
 ในมุมมองของการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบ ประเทศจีนเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร (Civil Law System) มีการบัญญัติกฎหมายและกำหนดความผิดต่าง ๆ อย่าง
ชัดเจน แต่หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาและการตีความกฎหมายกลับมีลักษณะ
เหมือนประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ มีศาลประชาชนสูงสุด (The Supreme People’s 
Court) และสำนักงานอัยการประชาชนสูงสุด (the Supreme People’s Procuratorate) เป็น
องค์กรท่ีมีบทบาทหลักในการตีความและออกข้อบังคับใช้กฎหมายอาญา ซึ่งสามารถเกิดขึ้นได้หลาย
รูปแบบ318 รวมถึงการตีความกฎหมายท่ัวไป การกำหนดคำอธิบาย  (jieshi 解释) ข้อกำหนด 
(guiding 规定) ความคิดเห็น (yijian 意见) หรือคำแนะนำ (zhidao yijian 指导意见) หรือตอบ
ปัญหากฎหมายรายประเด็น (pifu 批复 หรือ fuhan 复函) ซึ่งเป็นการตอบปัญหากฎหมายท่ีศาล
ล่างส่งมายังศาลสูงเป็นกรณีไป ความคิดเห็นเหล่านี้แม้ว่าจะไม่มีผลผูกพันทางกฎหมาย แต่มักจะถูก
ตีพิมพ์และอ้างอิงในคำพิพากษาฉบับหลัง319 
 

 4.2.2 การจำแนกประเภทความผิดและระบบการดำเนินคดีอาญา 
 ประเทศจีนใช้ระบบการดำเนินคดีอาญาโดยรัฐเป็นหลักภายใต้ความรับผิดชอบของอัยการ
ประชาชน รับผิดชอบในการสอบสวนคดีอาญาและดำเนินการฟ้องคดีอาญาต่อศาลประชาชน320 
นอกจากนี้ยังมีการจำแนกประเภทคดีท่ีเป็นความผิดต่อส่วนตัว (Private Prosecution) คือ คดีท่ี
ดำเนินคดีอาญาได้ต่อเมื่อมีการร้องทุกข์ คดีความผิดอาญาเล็กน้อยท่ีผู้เสียหายมีพยานหลักฐาน และ

 
316 Kim Chen, The Criminal Code of the People's Republic of China (Colorado: Littleton : Rothman, 1982), pp. 1-2. 
317 Ian Dobinson, "Criminal Law," in Introduction to Chinese Law, ed. Wang Chenguang and Zhang Xianchu (Hong 
Kong: Sweet & Maxwell Asia, 1997), pp. 108, 119-121. 
318 Ibid.,107, 109 and 124. 
319 Otto Malmgren, "Article 37: The Right to Liberty of Person under the Chinese Constitution," China-EU Law 
Journal 2, 1 (2013): 38. 
320 Organic Law of the People's Procuratorates of the People's Republic of China (2018 Revision), Article 20. 
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คดีท่ีผู้เสียหายมีหลักฐานพิสูจน์ว่าผู้ต้องหาละเมิดสิทธิส่วนบุคคลและทรัพย์สินของตน และควรมีการ
ดำเนินคดีอาญาตามกฎหมาย แต่องค์กรความมั่นคงสาธารณะ (เจ้าพนักงานตำรวจ) หรือองค์กร
อัยการประชาชน (เจ้าพนักงานอัยการ) ไม่ดำเนินคดีอาญาต่อจำเลยซึ่งเอกชนสามารถฟ้องคดีต่อศาล
ประชาชนได้โดยตรง321 
 

 4.2.3 กฎหมายที่เก่ียวข้องตามกฎหมายอาญาแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีน 
 กฎหมายอาญาแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีน (แก้ไขเพิ่มเติม ค.ศ. 2020) ต่อไปนี้จะเรียกว่า
กฎหมายอาญาจีน มีผลใช้บังคับเมื่อวันท่ี 1 มีนาคม ค.ศ. 2021 โดยมีการกำหนดโทษท่ีแตกต่างไป
จากกฎหมายไทย ซึ่งผู้วิจัยได้หยิบยกมาอธิบายและจะบรรยายรายละเอียดสำหรับโทษท่ีไม่มีตาม
กฎหมายไทย ในเบ้ืองต้นโทษทางอาญาตามกฎหมายจีนแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 
 ประเภทท่ี 1 โทษหลัก (Principal punishments) มี 5 สถาน322 ได้แก ่
 (1) อยู่ภายใต้การควบคุม (Public surveillance) เป็นวิธีการลงโทษท่ีผู้กระทำความผิดไม่ได้
ถูกกักขัง แต่ถูกจำกัดเสรีภาพในระดับหนึ่ง ดำเนินการโดยองค์กรความมั่นคงสาธารณะและประชาชน 
ผู้กระทำความผิดยังคงทำงานหรือใช้แรงงานในท่ีทำงานเดิมหรือท่ีอยู่อาศัยเดิมของตน สำหรับการใช้
แรงงานจะได้รับค่าจ้างเทียบเท่ากับการใช้แรงงานท่ีเท่าเทียมกัน ระยะเวลาการควบคุมอยู่ระหว่าง 3 
เดือนถึง 2 ปี โทษรวมกันสำหรับหลายครั้งไม่เกิน 3 ปี323 
 (2) การกักขังทางอาญา (Criminal detention) คือวิธีการจำกัดอิสระภาพของผู้กระทำ
ความผิดในช่วงเวลาหนึ่ง ดำเนินการโดยองค์กรความมั่นคงสาธารณะในสถานกักขังท่ีใกล้ท่ีสุดหรือ
สถานท่ีควบคุมอื่น ในระหว่างระยะเวลาต้องโทษ ผู้กระทำความผิดอาจกลับบ้านได้หนึ่งถึงสองวันต่อ
เดือน และผู้ท่ีเข้าร่วมการใช้แรงงานอาจได้รับค่าแรงตามดุลยพินิจ ระยะเวลาต้องโทษต้ังแต่ 1 เดือน
ถึง 6 เดือน และโทษรวมสำหรับความผิดหลายครั้งรวมกันไม่เกิน 1 ปี324 
 (3) จำคุกตามระยะเวลาท่ีกฎหมายกำหนด (Fixed-term imprisonment) คือจำคุกไม่น้อย
กว่า 6 เดือนและไม่เกิน 15 ปี325 
 (4) จำคุกตลอดชีวิต (Life imprisonment) และ 

 
321 Fu Hualing, "Criminal Procedure Law," in Introduction to Chinese Law, ed. Wang Chenguang and Zhang Xianchu 
(Hong Kong: Sweet & Maxwell Asia, 1997). And Criminal Procedure Law of the People's Republic of China (2018 
Amendment), Article 210. 
322 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment), Article 33. 
323 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment), Article 38. 
324 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment), Article 42. และ 律优联盟, “新闻经常讲的

拘役或管制，你知道是什么意思吗？,” [Online] Accessed: 2 June 2021. Available from: 
https://zhuanlan.zhihu.com/p/30480089. 
325 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment), Article 45. 
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 (5) โทษประหารชีวิต (Death penalty) 
  ประเภทท่ี 2 โทษเสริม (Supplementary punishments) มี 3 สถาน326 ได้แก่ 
 (1) ปรับ (Fine) 
 (2) การลิดรอนสิทธิทางการเมือง  (Deprivation of political rights) เช่น สิทธิในการ
ลงคะแนนและรับสมัครเลือกต้ัง เสรีภาพในการแสดงออก เสรีภาพในการชุมนุม การรวมกลุ่ม และ
การประท้วง สิทธิในการดำรงตำแหน่งในองค์กรของรัฐ สิทธิในการดำรงตำแหน่งผู้นำในรัฐวิสาหกิจ327

 

และ 

 (3) ยึดทรัพย์สิน (Confiscation of property) 
 ต่อมาผู้วิจัยได้พิจารณาบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาจีน พบว่ามีฐานความผิดซึ่ง
สามารถเทียบเคียงกับความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามกฎหมายไทยได้ ดังนี้ 
 

  4.2.3.1 การข่มขืนและล่วงประเวณี 
  “มาตรา 236 [โทษข่มขืน]328 ผู้ใดข่มขืนผู้หญิงด้วยการใช้ความรุนแรง การบังคับขู่เข็ญ 
หรือวิธีการอื่น ต้องระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าสามปีแต่ไม่เกินสิบปี 
   สำหรับการล่วงประเวณีเด็กหญิงอายุต่ำกว่าสิบส่ีปี ถือเป็นการข่มขืน ต้องระวางโทษ
ร้ายแรง 
   การข่มขืนผู้หญิง การข่มขืนเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ ในกรณีใด ๆ ดังต่อไปนี้ ต้อง
ระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าสิบปี จำคุกตลอดชีวิต หรือโทษประหารชีวิต 
  (1) ข่มขืนผู้หญิงหรือการข่มขืนเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะโดยมีพฤติการณ์อันเลวร้าย 
  (2) ข่มขืนผู้หญิง ข่มขืนเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะหลายคน 
  (3) ข่มขืนผู้หญิงหรือเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน 
  (4) รุมโทรมโดยมีผู้กระทำสองคนขึ้นไป 
  (5) ล่วงประเวณีเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะซึ่งมีอายุไม่ถึงสิบปี หรือก่อให้เกิดอันตราย
แก่เด็กหญิง 
  (6) ทำให้เหยื่อได้รับบาดเจ็บสาหัส เสียชีวิต หรือก่อให้เกิดผลร้ายแรงอื่น ๆ” 
  มาตรา 236 (3) การข่มขืนผู้หญิงหรือเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะในท่ีสาธารณะต่อ
หน้าสาธารณชน เป็นข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำความผิดต้องรับโทษหนักขึ้น โดยการตีความคำว่า 
“ในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน” หรือตรงกับภาษาจีนว่า “在公共场所当众” 

 
326 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment), Article 34. 
327 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment), Article 54. 
328 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment), Article 236. 
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  การตีความ “ในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน” โดยศาลประชาชนสูงสุด สำนักงาน
อัยการประชาชนสูงสุด กระทรวงความมั่นคงสาธารณะ และกระทรวงยุติธรรมออกความเห็นเกี่ยวกับ
การลงโทษอาชญากรรมการละเมิดทางเพศของผู้เยาว์ ส่วนท่ี 3 การใช้บังคับกฎหมายอย่างถูกต้อง ข้อ 
23 กล่าวว่า การข่มขืนกระทำชำเรา ทำอนาจารในสถานท่ีสาธารณะ เช่น ในวิทยาเขต สระว่ายน้ำ 
สนามเด็กเล่น และสถานท่ีสาธารณะอื่น ๆ ตราบใดท่ีมีผู้อื่นอยู่ ไม่ว่าจะมีผู้เห็นเหตุการณ์หรือไม่ 
อ้างอิงตามบทบัญญัติกฎหมายอาญามาตรา 236 วรรคสาม และมาตรา 237 จัดเป็นการข่มขืนผู้หญิง 
บังคับอนาจาร ดูหมิ่นผู้หญิง อนาจารเยาวชนในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน329  
  คำว่า “ผู้อื่น” ในคำอธิบายภาษาจีนใช้คำว่า 多人 ซึ่งหมายถึงบุคคลหลายคน ตาม
ความหมายท่ีเข้าใจโดยท่ัวไปนั้นหมายถึงบุคคลต้ังแต่ 3 คนขึ้นไป 
  นอกจากนี้คำอธิบาย “ต่อหน้าสาธารณชน” ในสถานท่ีสาธารณะ ในทฤษฎีทางวิชาการมี
คำอธิบาย 2 ประเภท330 ดังนี้ 
  ประเภทแรกคำว่า “ต่อหน้าสาธารณชน” หมายถึง สถานการณ์ท่ีบุคคลอื่นมากกว่า 3 
คนสามารถมองเห็นและได้ยิน เป็นการตีความแบบด้ังเดิมตามตัวอักษรซึ่งจะมีบุคคลอื่นท่ีไม่ใช่เหยื่อ
รู้สึกถึงการมีอยู่ของกระบวนการอาชญากรรมด้วย การตีความลักษณะนี้มีบทบาทในการปราบปราม
อาชญากรรมทางเพศท่ัวไปอย่างเข้มงวดเหมาะสม แต่มันกลายเป็นอุปสรรคท่ีไม่เหมาะสมในการนำ
ผู้กระทำความผิดมาลงโทษและเพิ่มความคุ้มครองเหยื่อ 
  ประเภทท่ีสอง ตีความว่าตราบใดท่ีบุคคลท่ีสามหรือสาธารณชนมีแนวโน้มท่ีจะเห็นหรือ
สัมผัสได้ถึงการข่มขืนผู้หญิงในสถานท่ีสาธารณะ ก็ถือว่าเป็นการข่มขืนผู้หญิงในสถานท่ีสาธารณะ 
“ต่อหน้าสาธารณชน” แล้ว ตัวอย่างเช่น ผู้กระทำผิดข่มขืนผู้หญิงในห้องน้ำสาธารณะหญิง นอก
ห้องน้ำหญิงมีผู้ชายหลายคนได้ยินผู้กระทำผิดกำลังข่มขืนผู้หญิง จะถือเป็นสถานการณ์ท่ีเพิ่มความ
ร้ายแรงของการกระทำความผิด 
  ปัจจุบันศาลตีความว่าตราบใดท่ีมีผู้อื่นอยู่ ซึ่งน่าจะต้องมากกว่า 3 คนขึ้นไป ไม่ว่าจะมี
ผู้เห็นเหตุการณ์หรือไม่ จัดเป็นการกระทำความผิดในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชนแล้ว เป็นการ
ตีความโดยขยายความเพื่อปราบปรามอาชญากรรมท่ีเกี่ยวข้องอย่างรุนแรงและปกป้องสิทธิส่วนบุคคล

 
329 “最高人民法院 最高人民检察院 公安部 司法部关于依法惩治性侵害未成年人犯罪的意见,” [Online] Accessed: 1 

June 2021. Available from: 
https://www.spp.gov.cn/zdgz/201310/t20131025_63797.shtml?fbclid=IwAR0f6ANu0VBBeUyN34y9hYtLylC664XIz5Po
mnH2lrOSv8sQIn6lk_WaARY รายละเอียดปรากฏตามภาคผนวก เอกสารแปลภาษาจีน เอกสารฉบับที่ 2. 
330 武诗敏,“在公共场所当众强奸 的解释逻辑与未来适用,”法学论坛 3 (2014): 139. รายละเอียดปรากฏตามภาคผนวก 
เอกสารแปลภาษาจีน เอกสารฉบับที่ 3. 
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ซึ่งสะท้อนจุดยืนกฎหมายอาญาสำหรับตุลาการ ผ่านการอธิบายอย่างมีเหตุผลในทฤษฎีทางวิชาการ 
เพื่อตอบสนองต่อปัญหาท่ีแท้จริง ส่วนคำว่าท่ีสาธารณะผู้วิจัยจะอธิบายต่อในมาตรา 293 
  

  4.2.3.2 การบังคับอนาจารและอนาจารเด็ก 
  “มาตรา 237 [โทษบังคับอนาจาร ดูถูก] 331 ผู้ใดใช้ความรุนแรง การบังคับขู่เข็ญ หรือ
วิธีการอื่นใดในการบังคับอนาจารผู้อื่นหรือดูหมิ่นผู้หญิง ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินห้าปี หรือกักขัง
ทางอาญา 
  ผู้ใดรวมกลุ่มกันหรือก่ออาชญากรรมตามวรรคก่อนต่อหน้าสาธารณชนในท่ีสาธารณะ 
หรือมีพฤติการณ์อันเลวร้ายอื่น ๆ ต้องระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าห้าปี 
  [โทษอนาจารเด็ก] ผู้ใดล่วงละเมิดเด็ก ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินห้าปี ในกรณีใด ๆ 
ดังต่อไปนี้ ผู้นั้นต้องระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าห้าปี: 
  (1) ลวนลามเด็กหลายคนหรือหลายครั้ง 
  (2) รวมกลุ่มกันลวนลามเด็ก หรือลวนลามเด็กต่อหน้าสาธารณชนในท่ีสาธารณะ โดย
พฤติการณ์อันเลวร้าย 
  (3) ทำให้เด็กบาดเจ็บต่อหรือทำให้เกิดผลร้ายแรงอื่น ๆ 
  (4) กระบวนการอนาจารเลวร้ายหรือมีพฤติการณ์อันเลวร้ายอื่น ๆ” 
  มาตรา 237 วรรคสองโทษอนาจารและมาตรา 237 วรรคสาม (2) โทษอนาจารเด็ก หาก
เหตุเกิดต่อหน้าสาธารณชนในท่ีสาธารณะ เป็นพฤติการณ์ท่ีทำให้ผู้กระทำความผิดรับโทษหนักขึ้น ซึ่ง
มีความแตกต่างจากโทษข่มขืน เนื่องจากอนาจารอาจเกิดกับเหยื่อท่ีเป็นผู้หญิงหรือผู้ชาย เด็กหญิง
หรือเด็กชายก็ได้ 
  สำหรับเกณฑ์เรื่องอายุ ศาลประชาชนสูงสุด สำนักงานอัยการประชาชนสูงสุด กระทรวง
ความมั่นคงสาธารณะ และกระทรวงยุติธรรมในความเห็นเกี่ยวกับการลงโทษอาชญากรรมการละเมิด
ทางเพศของผู้เยาว์ ข้อ 19 กล่าวว่า สำหรับเหยื่อท่ีมีอายุต้ังแต่ 12 ปีแต่ไม่ถึง 14 ปี สังเกตได้จาก
พัฒนาการทางร่างกาย คำพูดและพฤติกรรม ลักษณะการแต่งกาย กิจวัตรประจำวันว่าเหยื่ออาจจะ
เป็นเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ กรณีควรถือว่าผู้กระทำผิดรู้ว่าอีกฝ่ายเป็นเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติ
ภาวะ ส่วนเหยื่อท่ีอายุไม่ถึง 12 ปี เป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาดท่ีควรถือว่าผู้กระทำความผิดรู้ว่าอีกฝ่าย
หนึ่งเป็นเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ332 

 
331 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment), Article 237. 
332 “最高人民法院 最高人民检察院 公安部 司法部关于依法惩治性侵害未成年人犯罪的意见,” [Online] Accessed: 1 

June 2021. Available from: 
https://www.spp.gov.cn/zdgz/201310/t20131025_63797.shtml?fbclid=IwAR0f6ANu0VBBeUyN34y9hYtLylC664XIz5Po
mnH2lrOSv8sQIn6lk_WaARY. 
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  กฎหมายอาญาจีนไม่มีบทบัญญัติเอาผิดผู้ท่ีการกระทำอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล
โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกายหรือกระทำการลามกท่ีสามารถเทียบเคียงได้กับมาตรา 388 ใน
กฎหมายไทย ส่วนความผิดเกี่ยวกับการกระทำด้วยประการใด ๆ ต่อผู้อื่นอันเป็นการรังแก ข่มเหง 
คุกคาม หรือกระทำให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนรำคาญต่อหน้าธารกำนัล สามารถเทียบเคียง
ได้กับความผิดเกี่ยวกับการก่อความไม่สงบ ดังนี้ 
 

  4.2.3.3 การก่อความไม่สงบ 
  “มาตรา 293 [โทษก่อความไม่สงบ] 333 ผู้ใดกระทำการอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ อัน
เป็นการทำลายความสงบเรียบร้อยของสังคม ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินห้าปี กักขังทางอาญาหรืออยู่
ภายใต้การควบคุม: 
  (1) ทำร้ายผู้อื่นโดยเจตนา โดยมีพฤติการณ์อันเลวร้าย 
  (2) ไล่ตาม สกัดกั้น ดูถูก หรือข่มขู่ผู้อื่น โดยมีพฤติการณ์อันเลวร้าย 
  (3) บังคับครอบครอง จงใจทำลาย หรือยึดทรัพย์สินของรัฐหรือของเอกชน โดย
สถานการณ์ร้ายแรง 
  (4) ก่อความวุ่นวายในท่ีสาธารณะ ทำให้เกิดความวุ่นวายในท่ีสาธารณะอย่างร้ายแรง 
  ผู้ใดรวบรวมบุคคลอื่นเพื่อกระทำการตามวรรคก่อนหลายครั้ง ถือเป็นทำลายความสงบ
ของสังคมอย่างร้ายแรง ต้องระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าห้าปีแต่ไม่เกินสิบปี และอาจมีโทษปรับ” 
  โทษก่อความไม่สงบตามอนุมาตรา (4) มีความสัมพันธ์กับท่ีสาธารณะ แต่กฎหมายอาญา
จีนไม่มีการกำหนดความหมายของคำว่า “ท่ีสาธารณะ” ไว้ มีเพียงคำอธิบายว่าลักษณะสำคัญของ
สถานท่ีสาธารณะ คือ สถานท่ีซึ่งบุคคลจำนวนมากเป็นผู้ใช้ และตามระเบียบข้อบังคับแห่งสาธารณรัฐ
ประชาชนจีนว่าด้วยการบริหารสถานท่ีสาธารณะ “สถานท่ีสาธารณะ” เป็นคำท่ัวไปสำหรับอำนวย
ความสะดวกท่ีประชาชนใช้เพื่อการทำงาน การศึกษา เศรษฐกิจ วัฒนธรรม ปฏิสัมพันธ์ทางสังคม 
ความบันเทิง กีฬา การเยี่ยมชม การรักษาพยาบาล สุขาภิบาล การพักผ่อน การท่องเท่ียว และเพื่อ
ตอบสนองความต้องการของชีวิต334 
  ต่อมาศาลประชาชนสูงสุดและสำนักงานอัยการประชาชนสูงสุดออกการตีความใน
ประเด็นท่ีเกี่ยวข้องกับการบังคับใช้กฎหมายในการดำเนินคดีอาญาเรื่องการก่อความไม่สงบในสถานท่ี
สาธารณะในมาตรา 5 ว่า “การก่อความไม่สงบในสถานีรถ ท่าเรือ สนามบิน  โรงพยาบาล 
ห้างสรรพสินค้า สวนสาธารณะ โรงละคร งานนิทรรศการ สนามกีฬา หรือสถานท่ีสาธารณะอื่น ๆ 
ควรพิจารณาตัดสินจากปัจจัยโดยรวม เช่น ปัจจัยด้านลักษณะของสถานท่ีสาธารณะ ความสำคัญของ

 
333 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment), Article 293. 
334 武诗敏,“在公共场所当众强奸 的解释逻辑与未来适用,”法学论坛 3 (2014): 139. 
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กิจกรรมสาธารณะ จำนวนคนในสถานท่ีสาธารณะ เวลาท่ีเกิดความวุ่นวาย ขอบเขตและระดับ
ผลกระทบต่อสถานท่ีสาธารณะ” ในระเบียบข้อบังคับนี้ไม่ได้ให้ความหมายของสถานท่ีสาธารณะอย่าง
ชัดเจน เพียงแต่ยกตัวอย่างและให้คำแนะนำโดยสามารถนำไปใช้กับการตีความกฎหมายอาญาจีนตาม
มาตรา 293 (4) ในสถานท่ีสาธารณะท่ีระบุไว้335  
  นอกจากนี้ ตามระเบียบข้อบังคับแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีนว่าด้วยการดูแลสุขอนามัย
ในสถานท่ีสาธารณะ ซึ่งได้อธิบายว่าข้อบังคับนี้ให้นำไปใช้กับสถานท่ีสาธารณะต่อไปนี้336 

(1) โรงแรม ร้านอาหาร โรงแรมขนาดเล็ก บ้านพัก ร้านกาแฟ ผับ และร้านชา 

(2) ห้องอาบน้ำสาธารณะ ร้านตัดผม และร้านเสริมสวย 

(3) โรงละคร ห้องวิดีโอ สถานบันเทิง ห้องบอลรูม และห้องแสดงดนตรี 

(4) สนามกีฬา สระว่ายน้ำ และสวนสาธารณะ 

(5) ห้องนิทรรศการ พิพิธภัณฑ์ หอศิลป์ และห้องสมุด 

(6) ห้างสรรพสินค้า (ร้านค้า) และร้านหนังสือ 

(7) ห้องรับรองท่ีโรงพยาบาล ป้ายรถประจำทางหรือท่าเรือ และรถสาธารณะอื่น 

  แม้จะมีการกำหนดสถานท่ีแต่ระเบียบข้อบังคับนี้ก็ยังไม่ได้สรุปนิยามของสถานท่ี
สาธารณะไว้ อย่างไรก็ดี แม้ว่าสถานท่ีสาธารณะตามกฎหมายของสาธารณรัฐประชาชนจีนยังไม่
ปรากฏนิยามท่ีชัดเจน แต่ก็ไม่ได้ตัดคำอธิบายใหม่ ๆ ออกไป  
 
4.3 สหพันธรัฐมาเลเซีย  
 สหพันธรัฐมาเลเซีย ซึ่งต่อไปนี้จะเรียกว่าประเทศมาเลเซีย สถาปนาขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1963 
ประกอบด้วย 13 รัฐ ภายใต้การปกครองแบบสหพันธรัฐของรัฐบาลกลาง เป็นประเทศท่ีใช้ระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์337 ในทางประวัติศาสตร์ถือว่าการก่อต้ังรัฐมะละกาเป็นจุดเริ่มต้นของ
ประวัติศาสตร์มาเลเซีย338 ต่อมาในยุคอาณานิคมโปรตุเกสเป็นชาติแรกท่ีเข้ายึดครองรัฐมะละกาในปี 
ค.ศ. 1511339 ตามมาด้วยเนเธอแลนด์ในช่วงปี ค.ศ. 1640 โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อติดต่อค้าขายและ
เผยแพร่ศาสนาคริสต์ ต่อมาตกอยู่ภายใต้การปกครองของอังกฤษเมื่อปี ค.ศ. 1824 ซึ่งเป็นผลมาจาก

 
335 Ibid. 
336 Regulation on the Administration of Sanitation in Public Places (2019 Amendment), Article 2. 
337 Stanley Yeo, Neil Morgan, and Chan Wing Cheong, Criminal Law in Malaysia and Singapore, 2 ed. (Singapore: 
LexisNexis, 2012), p. 6. 
338 Barbara Watson Andaya and Leonard Y Andaya, A History of Malaysia, 3 ed. (Hampshire: PALGRAVE, 2017), pp. 
10-11. 
339 Ibid., 43. 
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สนธิสัญญาของอังกฤษและดัตช์ (Anglo-Dutch Treaty of 1824) ท่ีจะร่วมกันดูแลดินแดนในช่อง
แคบมะละกา บริหารงานโดยบริษัทอินเดียตะวันออกของอังกฤษ (The East India Company) มี
การจัดต้ังนิคมช่องแคบในปี ค.ศ. 1826 เรียกว่า สเตรทส์เซ็ทเทิลเมนท์ส (Straits Settlement) รวม
รัฐปนีัง รัฐมะละกา สิงคโปร์ในเขตการปกครองเดียว และออกกฎบัตรเรียกว่า The Second Charter 
of Justice of 1826 นับเป็นการจัดต้ังระบบกฎหมายเป็นครั้งแรกเพื่อบริหารนิคม โดยนำกฎหมาย
ของอังกฤษเข้ามาใช้และมีการจัดต้ังศาล ในปี ค.ศ. 1830 นิคมช่องแคบถูกโอนไปอยู่ภายใต้การ
บริหารรัฐบาลเบงกอลประเทศอินเดีย จนย้ายไปขึ้นตรงต่อสำนักงานอาณานิคมในกรุงลอนดอนในปี 
ค.ศ. 1867 และกลายเป็นอาณานิคมของอังกฤษอย่างเต็มตัว340 ต่อมาในช่วงสงครามโลกครั้งท่ี 2 
ญี่ปุ่นเข้ายึดครองอาณานิคมของอังกฤษช่ัวคราวจนสงครามส้ินสุดและอังกฤษกลับเข้าครอบครอง
ดินแดนแถบคาบสมุดมลายูตามเดิม หลังสงครามรัฐบนคาบสมุทรมลายูรวมตัวกันในฐานะสหภาพ
มาลายา ต่อมาปรับโครงสร้างเป็นสหพันธรัฐมาลายาและได้รับเอกราชจากอังกฤษ มาลายารวมกับ 
ซาบาห์ ซาราวัค และสิงคโปร์ เป็นสหพันธ์มาเลเซียเมื่อวันท่ี 16 กันยายน ค.ศ. 1963 จนสิงคโปร์ได้
ถอนตัวไปเป็นประเทศเอกราชในปี ค.ศ. 1965341 
 ประมวลกฎหมายอาญาแห่งสหพันธรัฐมาเลเซียได้รับอิทธิพลมาจากประเทศอินเดียสืบ
เนื่องมาจากความพยายามท่ีจะรับเอากฎหมายอินเดีย (Indian Penal Code of 1837) มาใช้ในนิคม
ช่องแคบเนื่องจากไม่ซับซ้อนเท่ากฎหมายอังกฤษ ต่อมาเมื่อนิคมช่องแคบกลับมาอยู่ภายใต้การ
บริหารงานของอังกฤษ มีการออกประมวลกฎหมายอาญาของนิคมเรียกว่า Straits Settlement 
Penal Code ในปี ค.ศ. 1871 ต้นแบบมาจากประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย จนปี ค.ศ. 1936 ได้มี
การตราประมวลกฎหมายอาญาสหพันธรัฐมาเลเซีย (the Federated Malay States Penal Code) 
มีผลใช้บังคับท่ัวประเทศในวันท่ี 31 มีนาคม ค.ศ. 1976 ต่อมาได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมและประกาศใช้ใน
วันท่ี 7 สิงหาคม ค.ศ. 1997342 
 

 4.3.1 การตีความกฎหมายอาญาแห่งสหพันธรัฐมาเลเซีย 
 ประเทศมาเลเซียได้รับอิทธิพลจากทฤษฎีกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษ แต่ประมวล
กฎหมายอาญากลับได้รับอิทธิพลจากกฎหมายอินเดียซึ่งเป็นต้นแบบในการร่างเป็นหลัก เมื่อเกิด
ปัญหาการตีความกฎหมายโดยหลักแล้วเป็นหน้าท่ีของฝ่ายนิติบัญญัติท่ีจะแก้ไขปรับปรุงกฎหมายหาก
จำเป็น ส่วนการตีความกฎหมายจะเป็นหน้าท่ีของศาลจะเกิดเมื่อมีความกำกวม เป็นไปตามแนว
ทางการตีความกฎหมายคอมมอนลอว์ ซึ่งเมื่อกฎหมายลายลักษณ์อักษรประกาศใช้บังคับศาลไม่อาจ

 
340 Yeo, S., N. Morgan, and C. W. Cheong, Criminal Law in Malaysia and Singapore, pp. 7-9. 
341 ประยูร อัครบวร, ระบบบริหารราชการของสหพันธรัฐมาเลเซีย (กรุงเทพฯ: กรกนกการพิมพ์), หน้า 23-27. 
342 Yeo, S., N. Morgan, and C. W. Cheong, Criminal Law in Malaysia and Singapore, pp. 10-11. 
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ตีความกฎหมายให้มีความหมายผิดไปจากตัวอักษรได้ คำพิพากษาของศาลจะอธิบายว่าจะใช้
กฎเกณฑ์ใดในพิจารณาและพิพากษาหรือแปลความถ้อยคำในกฎหมาย ซึ่งอาจถูกใช้เป็นบรรทัดฐาน
ในคำพิพากษาคดีอื่น343 
 

 4.3.2 การจำแนกประเภทความผิดและระบบการดำเนินคดีอาญา 
ประมวลกฎหมายอาญามาเลเซีย มีการกำหนดให้การกระทำความผิดบางประเภทสามารถ

ยอมความได้ (Compounding offences)344 โดยแบ่งเป็น 2 ส่วน คือ ส่วน A และส่วน B มีหลักการ
ต่างกัน ดังนี้ 

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาส่วน A คือ ทำลายความศรัทธาทางศาสนาตามมาตรา 
298 ทำให้ได้รับบาดเจ็บตามมาตรา 323 และมาตรา 334 กักขังบุคคลโดยผิดกฎหมายตามมาตรา 
341 และมาตรา 342 ทำร้ายร่างกายโดยใช้กำลังตามมาตรา 352 มาตรา 355 และมาตรา 358 
บังคับใช้แรงงานตามมาตรา 374 สร้างความปั่นป่วนตามมาตรา 426 และมาตรา 427 บุกรุกตาม
มาตรา 447 และมาตรา 448 ผิดสัญญาตามมาตรา 491 พาไปหรือกักขังผู้หญิงท่ีแต่งงานแล้วตาม
มาตรา 498 หมิ่นประมาทตามมาตรา 500 มาตรา 501 มาตรา 502 และดูหมิ่นตามมาตรา 504 หาก
ไม่มีการฟ้องคดีอาญา ความผิดดังกล่าวอาจยอมความได้โดยบุคคลตามท่ีระบุไว้ (ผู้เสียหายในแต่ละ
ฐานความผิด) หรือหากมีการฟ้องคดีแล้ว จะการยอมความทำได้โดยบุคคลตามท่ีระบุไว้และจะต้อง
ได้รับความยินยอมจากศาลท่ีคดีค้างพิจารณาอยู่เสียก่อน 

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาส่วน B คือ ความผิดกลุ่มทำให้เกิดอันตรายซึ่งเป็นภัยต่อ
ชีวิตและร่างกายตามท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 325 มาตรา 335 มาตรา 337 และมาตรา 338 อาจยอม
ความได้โดยบุคคลท่ีได้รับบาดเจ็บและจะต้องได้รับความยินยอมจากศาลท่ีคดีค้างพิจารณาอยู่ก่อน  

นอกจากท่ีกำหนดไว้ในส่วน A และส่วน B เป็นความผิดท่ีไม่สามารถยอมความได้ 
 ประเทศมาเลเซียใช้ระบบการดำเนินคดีอาญาโดยรัฐเป็นหลัก เมื่อมีการกระทำความผิด
ตามท่ีกำหนดในประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอื่นบัญญัติไว้ จะถูกสอบสวนและดำเนินคดีตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา345 

 

 
343 Stanley Yeo Meng Heong, "The Application of Common Law Defences to the Penal Code in Singapore and 
Malaysia," in The Common Law in Singapore and Malaysia, ed. A. J. Harding (Singapore: Butterworth, 1985), pp. 
144-146. 
344 Criminal Procedure Code (Act 593), Section 260. 
345 Abdul Razak Bin Haji Mohamad Hassan, "The Administration of Criminal Justice in Malaysia: The Role and 
Function of Prosecution," [Online] Accessed: 25 January 2021.  Available from:  
https://www.unafei.or.jp/publications/pdf/RS_No53/No53_25PA_Hassan.pdf 
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 4.3.3 กฎหมายที่เก่ียวข้องตามประมวลกฎหมายอาญาแห่งสหพันธรัฐมาเลเซีย 
ผู้วิจัยจะกล่าวถึงโทษทางอาญาท่ีมีความแตกต่างกับกฎหมายไทยเป็นลำดับแรก โดยโทษทาง

อาญาตามกฎหมายอาญามาเลเซีย กำหนดไว้ 6 สถาน คือ  
(1) โทษประหารชีวิต (Death sentence) โดยนำมาใช้กับการกระทำความผิดร้ายแรง เช่น 

ความผิดฐานฆ่า ความผิดเกี่ยวกับการลักลอบค้ายาเสพติด และความผิดท่ีเกี่ยวกับการใช้อาวุธปืน346 
เมื่อบุคคลใดต้องโทษประหารชีวิตจะต้องรับโทษโดยการถูกแขวงคอจนเสียชีวิต347 แต่หากบุคคลนั้น
เป็นผู้หญิงซึ่งต้ังครรภ์จะต้องรับโทษจำคุกตลอดชีวิตแทน348  

(2) โทษเฆี่ยน (Whipping) มีลักษณะเป็นการทรมานรูปแบบหนึ่งท่ีฉีกผิวหนังผู้กระทำ
ความผิด อาจท้ิงรอยแผลเป็นที่ขยายไปถึงช้ันกล้ามเนื้อ ซึ่งโทษเฆี่ยนจะไม่ถูกนำไปใช้กับผู้หญิง ผู้ชาย
ท่ีถูกตัดสินประหารชีวิต และผู้ชายท่ีมีอายุมากกว่า 50 ปี349 ซึ่งการลงโทษรูปแบบนี้จะทำได้ต่อเมื่อมี
ใบรับรองแพทย์ว่าผู้ถูกลงโทษมีสุขภาพแข็งแรงสามารถรับการลงโทษได้350 และจะต้องป้องกันไม่ให้
จำเลยถึงแก่ความตายด้วย351 

(3) โทษจำคุก (Imprisonment) มี 2 ประเภท คือ โทษจำคุกตลอดชีวิต หมายถึง จำคุก
จนถึงแก่ความตาย ส่วนโทษจำคุกตามระยะเวลาท่ีกำหนด คือ โทษจำคุกท่ีมีกำหนดสูงสุด 20 ปี หรือ
ตามระยะเวลากฎหมายกำหนด352 

(4) โทษปรับ (Fine) คือ การจ่ายเงินตามท่ีกฎหมายกำหนด ซึ่งขึ้นกับความร้ายแรงของการ
กระทำความผิด353 

(5) ควบคุมตัว (Police supervision) ใช้กับผู้กระทำความผิดซึ่ งเคยได้รับโทษตามคำ
พิพากษาให้จำคุกเกิน 2 ปี ขึ้นไป โดยศาลอาจตัดสินให้อยู่ผู้กระทำความผิดอยู่ภายใต้การควบคุมตัว
ของตำรวจตามระยะเวลาท่ีกำหนด354 และ 

(6) คุมประพฤติ (Probation) โดยศาลกำหนดให้อยู่ภายใต้เงื่อนไข เช่น อยู่ภายใต้การกำกับ
ดูแลของบุคคลท่ีกำหนด ภายใต้การควบคุมพฤติกรรมตามท่ีกำหนด เป็นต้น355  

 
346 Yeo, S., N. Morgan, and C. W. Cheong, Criminal Law in Malaysia and Singapore, pp. 58-59. 
347 Criminal Procedure Code (Act 593), Section 277. 
348 Criminal Procedure Code (Act 593), Section 275. 
349 Criminal Procedure Code (Act 593), Section 289. 
350 Criminal Procedure Code (Act 593), Section 290. 
351 Criminal Procedure Code (Act 593), Section 291. 
352 Penal Code (Act 547), Section 115. 
353 Criminal Procedure Code (Act 593), Section 283. 
354 Criminal Procedure Code (Act 593), Section 295. 
355 Criminal Procedure Code (Act 593), Section 173A and Section 294A. 
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จากการศึกษาความผิดเกี่ยวกับการข่มขืน การอนาจาร การกระทำลามก และการก่อความ
เดือดร้อนรำคาญไม่มีกฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้ แต่มีบทบัญญัติท่ีมีความสัมพันธ์
กับฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามกฎหมายไทย ดังนี้ 
 

  4.3.3.1 ข่มขืน 
  ความผิดฐานข่มขืน (Rape) กำหนดไว้ในมาตรา 375 ซึ่งเป็นความผิดท่ีผู้กระทำความผิด
จะต้องเป็นผู้ชายเท่านั้น โดยข่มขืนคือการมีเพศสัมพันธ์กับหญิงโดยปราศจากความยินยอม หรือ
ยินยอมเพราะความกลัวท่ีจะรับอันตรายต่อชีวิตและร่างกาย เมื่อ ผู้หญิงเช่ือว่าเป็นผู้ชายคนนั้นเป็น
สามีของตนเอง เมื่อผู้หญิงตกอยู่ในภาวะท่ีไม่อาจให้ความยินยอมได้ ความยินยอมมาจากการตกอยู่
ภายใต้อำนาจหรือเพราะความสัมพันธ์ หรือข่มขืนเด็กอายุต่ำกว่า 16 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่
ก็เป็นความผิด การข่มขืนจะต้องมีการล่วงล้ำหรือสอดใส่จึงจะถือว่าเป็นความผิด356 โดยผู้กระทำ
ความผิดจะต้องระวางโทษจำคุกสูงสุดยี่สิบปีและอาจได้รับโทษเฆี่ยน357 นอกจากนี้ ตามกฎหมาย
อาญามาเลเซียเมื่อผู้ชายมีเพศสัมพันธ์กับภรรยาท่ีถูกต้องตามกฎหมายโดยไม่ได้รับความยินยอม ไม่
ถือเป็นการข่มขืน สืบเนื่องมาจากประเพณีท่ีเช่ือว่าเมื่อ ผู้หญิงแต่งงานกับผู้ชายอย่างถูกต้องตาม
กฎหมาย จะถือว่ายินยอมมีเพศสัมพันธ์กับผู้ชายท่ีเป็นสามี ซึ่งเป็นหน้าท่ีของภรรยาท่ีจะต้องดูแลสามี 
และมาจากแนวความคิดท่ีว่าผู้หญิงท่ีแต่งงานแล้วเป็นสมบัติของผู้ชายผู้เป็นสามี358 
  มาตรา 376 อนุมาตรา (1) กำหนดโทษฐานข่มขืน และตามอนุมาตรา (2) ได้กำหนดเหตุ
ฉกรรจ์ไว้ 11 เหตุ ตามข้อ (a) – (k) โดยพบว่ามีการบัญญัติเกี่ยวกับการข่มขืนผู้หญิงต่อหน้าบุคคลอื่น
ไว้ ดังนี้ 
  “มาตรา 376359 ได้กำหนดโทษฐานข่มขืนไว้ ดังนี้ 
  (1) ภายใต้อนุมาตรา (2) (3) และ (4) ผู้ใดข่มขืนกระทำชำเราต้องระวางโทษจำคุกสูงสุด
ยี่สิบปีและอาจได้รับโทษเฆี่ยน 
  (2) ผู้ใดข่มขืนผู้หญิงในกรณีดังต่อไปนี้ 
   (c) ความผิดกระทำโดยผู้กระทำความผิดหลายคนหรือเกิดต่อหน้าบุคคลอื่น360 

 
356 Penal Code (Act 547), Section 375. Penetration is sufficient to constitute the sexual intercourse necessary to 
the offence of rape. 
357 Penal Code (Act 547), Section 376 (1). 
358 Yeo, S., N. Morgan, and C. W. Cheong, Criminal Law in Malaysia and Singapore, p. 379. Penal Code (Act 547), 
Section 376 (1). Sexual intercourse by a man with his own wife by a marriage which is valid under any written law 
for the time being in force, or is recognized in Malaysia as valid, is not rape. 
359 Penal Code (Act 547), Section 376. 
360 Penal Code (Act 547), Section 376 (2) (c). 
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  ต้องระวางโทษจำคุกไม่น้อยกว่าสิบปีแต่ไม่เกินสามสิบปีและอาจได้รับโทษเฆี่ยน” 
  ดังนั้น หากมีเหตุฉกรรจ์ตามอนุมาตรา (2) ผู้กระทำความผิดรับโทษหนักขึ้นกว่าการ
ข่มขืนตามมาตรา 375 

 

  4.3.3.2 บ่อนทำลายซ่ึงจริยธรรมอันดีและยุยงให้เด็กกระทำการลามกอนาจาร 
  บัญญัติไว้ในมาตรา 377D การบ่อนทำลายซึ่งจริยธรรมอันดี (Outrages on decency) 
และมาตรา 377E การยุยงให้เด็กกระทำการลามกอนาจาร (Inciting a child to an act of gross 
indecency) 
  “มาตรา 377D361 ผู้ใดไม่ว่าในท่ีสาธารณะหรือในท่ีรโหฐาน กระทำการหรือสนับสนุนให้
กระทำการ หรือจัดให้ หรือพยายามจัดให้ผู้ใดกระทำการ อันเป็นการกระทำลามกอนาจารกับผู้อื่น 
ต้องระวางโทษจำคุกสูงสุดสองปี” 
  ความผิดตามมาตรา 377D นี้ไม่มีขอบเขตท่ีชัดเจน แต่สามารถอธิบายได้ว่าการกระทำ
อนาจารนั้น หมายถึง พฤติกรรมท่ีไม่เหมาะสมในทางเพศตามความคิดเห็นของประชาชนท่ัวไป ซึ่งจะ
ถูกนำไปปรับใช้กับบริบทท่ีต่างกัน อาจใช้ในการกระทำความผิดทางเพศท่ีไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ 362 
เช่น ในกรณีท่ีความผิดเกิดระหว่างชายสองคนมีการจูบและสัมผัสโดยไม่ได้มีการสอดใส่ล่วงล้ำทาง
ทวารหนัก ไม่เป็นความผิดตามมาตรา 377A363 แต่อาจเป็นความผิดตามมาตรา 377D ได้ 
  “มาตรา 377E364 ผู้ใดยุยงเด็กอายุต่ำกว่าสิบส่ีปีให้กระทำการใดท่ีเป็นการอนาจารกับ
ตนเองหรืออนาจารผู้อื่น ต้องระวางโทษจำคุกไม่น้อยกว่าสามปี แต่ไม่เกินสิบห้าปี และอาจได้รับโทษ
เฆี่ยน” 
  ความผิดฐานนี้ไม่คำนึงถึงความยินยอมของเด็ก และผู้กระทำความผิดจะได้รับโทษฐาน
หนัก365 เมื่อพิจารณาความผิดฐานอนาจารไม่มีเหตุท่ีความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล แต่ตามมาตรา 
377D ความผิดเกิดในท่ีสาธารณะหรือในท่ีรโหฐานซึ่งเป็นท่ีส่วนตัวกไ็ด้ 
 

  4.3.3.3 กระทำการอันลามก 
  “มาตรา 294366 ผู้ใดสร้างความรำคาญให้แก่ผู้อื่นโดย 
  (a) กระทำการอันลามกอนาจารในท่ีสาธารณะ หรือ 

 
361 Penal Code (Act 547), Section 377D. 
362 Yeo, S., N. Morgan, and C. W. Cheong, Criminal Law in Malaysia and Singapore, p. 369. 
363 Any person who has sexual connection with another person by the introduction of the penis into the anus or 
mouth of the other person is said to commit carnal intercourse against the order of nature. 
364 Penal Code (Act 547), Section 377E. 
365 Yeo, S., N. Morgan, and C. W. Cheong, Criminal Law in Malaysia and Singapore, p. 371. 
366 Penal Code (Act 547), Section 294. 
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  (b) ร้อง บรรยาย หรือกล่าวซึ่งเพลง บทกวี หรือคำพูดใดท่ีลามกอนาจารในหรือใกล้
สถานท่ีสาธารณะ 
  ต้องระวางโทษจำคุกสูงสุดสามเดือนหรือปรับหรือท้ังจำท้ังปรับ” 
 

  4.3.3.4 ก่อความเดือดร้อนรำคาญสาธารณะและประพฤติมิชอบในที่สาธารณะ 
  มาตรา 290 ความผิดฐานก่อความรำคาญสาธารณะ (Public nuisance) และมาตรา 
510 ความผิดฐานประพฤติมิชอบในท่ีสาธารณะเพราะความมึนเมา (Misconduct in public by a 
drunken person) 
  “มาตรา 290367 ผู้ใดก่อความรำคาญสาธารณะ ไม่ว่าในกรณีใดท่ีไม่ได้รับโทษเป็นอย่าง
อื่นตามประมวลกฎหมายนี้ ต้องระวางโทษปรับสูงสุดส่ีร้อยริงกิต” 
  “มาตรา 510368 ผู้ใดอยู่ในสภาพมึนเมาปรากฏตัวในท่ีสาธารณะหรือในสถานท่ีใดใน
ลักษณะบุกรุกและมีการประพฤติตนในลักษณะท่ีจะก่อให้เกิดหรือสร้างความรำคาญให้กับผู้อื่น ระวาง
โทษจำคุกสูงสุดสิบวันหรือปรับสูงสุดยี่สิบริงกิตหรือท้ังจำท้ังปรับ” 
 

  นอกจากนี้ ผู้วิจัยได้เปรียบเทียบประมวลกฎหมายอาญามาเลเซียกับประมวลกฎหมาย
อาญาอินเดียท่ีเป็นต้นแบบในการร่างกฎหมายอาญาของมาเลเซีย พบว่ามีความคล้ายคลึงกัน
ค่อนข้างมากดังท่ีปรากฏตามตารางท่ี 8 แต่อย่างไรก็ตามมีความแตกต่างกันในเรื่องการกำหนดเหตุ
ฉกรรจ์ของความผิดฐานข่มขืน ซึ่งทำให้สรุปได้ว่า การกำหนดเหตุฉกรรจ์ของแต่ละประเทศมี
พัฒนาการท่ีแตกต่างกัน และเหตุฉกรรจ์ท่ีผู้วิจัยเลือกมาศึกษาตามมาตรา 376 (2) เกิดจากพัฒนาการ
ของกฎหมายมาเลเซียเอง 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
367 Section 290 of the Malaysia Penal Code (Act 547). 
368 Section 510 of the Malaysia Penal Code (Act 547). 
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ตารางที ่8 เปรียบเทียบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแห่งสหพันธรัฐมาเลเซีย 
กับประมวลกฎหมายอาญาแห่งสาธารณรัฐอินเดีย 

ประมวลกฎหมายอาญามาเลเซีย ประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย369 
มาตรา 376 (2) (c) ผู้ ใดข่มขืนกระทำชำเรา
ผู้หญิงโดยกระทำความผิดหลายคนหรือความผิด
เกิดต่อหน้าบุคคลอื่นต้องระวางโทษจำคุกไม่น้อย
กว่าสิบปีแต่ไม่เกินสามสิบปีและอาจได้รับโทษ
เฆี่ยน 

มาตรา 376 (2) (g)370  ผู้ใดข่มขืนระหว่างการ
ชุมนุมหรือความรุนแรงทางนิกาย ต้องระวางโทษ
จำคุกไม่น้อยกว่าสิบปี แต่อาจขยายไปถึงจำคุก
ตลอดชีวิตและต้องระวางโทษปรับด้วย 

มาตรา 294 ผู้ใดสร้างความรำคาญให้แก่ผู้อื่นโดย 
(a) กระทำการอันลามกอนาจารในท่ีสาธารณะ 
หรือ (b) ร้อง บรรยาย หรือกล่าวซึ่งเพลง บทกวี 
หรือคำพูดใดท่ีลามกอนาจารในหรือใกล้สถานท่ี
สาธารณะ ต้องระวางโทษจำคุกสูงสุดสามเดือน
หรือปรับหรือท้ังจำท้ังปรับ 

มาตรา 294 ผู้ใดสร้างความรำคาญให้แก่ผู้อื่นโดย 
(a) กระทำการอันลามกอนาจารในท่ีสาธารณะ 
หรือ (b) ร้อง บรรยาย หรือกล่าวซึ่งเพลง บทกวี 
หรือคำพูดใดท่ีลามกอนาจารในหรือใกล้สถานท่ี
สาธารณะ ต้องระวางโทษจำคุกสูงสุดสามเดือน
หรือปรับหรือท้ังจำท้ังปรับ 

มาตรา 290 ผู้ใดก่อความรำคาญสาธารณะ ไม่ว่า
ในกรณี ใด ท่ี ไม่ ได้ รับ โทษเป็น อย่างอื่ นตาม
ประมวลกฎหมายนี้ ต้องระวางโทษปรับสูงสุดส่ี
ร้อยริงกิต 

มาตรา 290 ผู้ใดก่อความรำคาญสาธารณะ ใน
กรณีท่ีไม่ได้รับโทษท่ีกำหนดไว้เป็นอย่างอื่นตาม
ประมวลกฎหมายนี้ ต้องระวางโทษปรับสูงสุด
สองร้อยรูปี 

- 
มากตรา 354C371 ผู้ชายคนใดเฝ้าดู จับภาพ หรือ
เผยแพร่ภาพของ ผู้หญิ ง ท่ีกำลังทำกิจกรรม
ส่วนตัวในสถานการณ์ท่ีคาดหวังว่าจะไม่ถูกสังเกต

 
369 Indian penal code of 1860. 
370 ผู้วิจัยได้ยกมาเปรียบเทียบเน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาของอินเดียใช้คำว่า “commits rape during communal or 
sectarian violence” แต่เมื่อศึกษาพบว่าคำว่า Communal หมายถึง การชุมนุมหรือประชุมชนก็จริง แต่มีความหมายและเจตนารมณ์
ไปคนละทางกับคำว่า “Public” หรือ “ต่อหน้าธารกำนัล” ที่ผู้วิจัยกำลังศึกษา กรณีของกฎหมายอาญาอินเดีย สืบเน่ืองมาจากประเทศ
อินเดียเป็นประเทศที่มีความขัดแย้งทางศาสนาและนิกาย ร่างผู้หญงิถูกใช้เสมือนสนามรบเพื่อสร้างความเหนือกว่าของชุมชนหน่ึงเหนือ
อีกชุมชนหน่ึง ดังน้ัน แม้การกระทำความผิดอาจไม่มีคนรับรู้ แต่เกิดขึ้นเพราะความขัดแย้งระหว่างนิกายตามมาตรา 376 (2) (g) เป็น
เหตุให้ผู้กระทำความผิดต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการข่มขืนตามมาตรา 375 โปรดดู Neha Dixit, "Sexual Violence and Sectarian 
Violence: The Muzaffarnagar Riots," [Online] Accessed: 21 January 2021.  Available from:  
https://www.outofprintmagazine.co.in/archive/march-2015-issue/neha-dixit_the-muzaffarnagar-
riots.html?fbclid=IwAR3mduEMIu_TBdGclJK-B577mshbrPnQaf4QwNbqB1L_vkDiTpITQqx70lk 
371 ข้อสังเกต บทบัญญัติน้ีใช้คำว่า “Any man who watches, or captures the image of a woman…” ซึ่งผู้กระทำความผิดตาม
มาตรานี้จะต้องเป็นผู้ชายเท่านั้น และผู้ที่เป็นเหยื่อจะต้องเป็นผู้หญิง ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองความเป็นส่วนตัวของเพศหญิงเท่านั้น 
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ประมวลกฎหมายอาญามาเลเซีย ประมวลกฎหมายอาญาอินเดีย369 
โดยผู้กระทำผิดหรือโดยบุคคลอื่น หากกระทำ
ความผิดเป็นครั้งแรกระว่างโทษจำคุกไม่เกินหนึ่ง
ปี แต่อาจขยายไปถึงสามปีและต้องระวางโทษ
ปรับด้วย หากต่อมากระทำความผิดต้ังแต่สอง
ครั้งขึ้นไประวางโทษจำคุกไม่น้อยกว่าสามปี แต่
อาจขยายไปถึงเจ็ดปีและต้องระวางโทษปรับ
ด้วย372 

มาตรา 510 ผู้ใดอยู่ในสภาพมึนเมาปรากฏตัวใน
ท่ีสาธารณะหรือในสถานท่ีใดในลักษณะบุกรุก
และมีการประพฤติตนในลักษณะท่ีจะก่อให้เกิด
หรือสร้างความรำคาญให้กับผู้อื่น ระวางโทษ
จำคุกสูงสุดสิบวันหรือปรับยี่สิบริงกิตหรือท้ังจำท้ัง
ปรับ 

มาตรา 510 ผู้ใดอยู่ในสภาพมึนเมาปรากฏตัวใน
ท่ีสาธารณะหรือในสถานท่ีใดในลักษณะบุกรุก
และมีการประพฤติตนในลักษณะท่ีจะก่อให้เกิด
หรือสร้างความรำคาญให้กับผู้อื่น ต้องระวางโทษ
จำคุกสูงสุดยี่สิบส่ีช่ัวโมงหรือปรับเป็นเงินสิบรูปี
หรือท้ังจำท้ังปรับ 

 

4.4 สหราชอาณาจักร 
 ระบบกฎหมายอังกฤษหรือคอมมอนลอว์เป็นกฎหมายของประเทศอังกฤษและเวลส์  มิใช่
กฎหมายของสหราชอาณาจักร เนื่องจากสกอตแลนด์และไอร์แลนด์เหนือไม่ได้อยู่ภายใต้ระบบ
กฎหมายอังกฤษ แต่มีระบบกฎหมายและระบบศาลเป็นของตัวเอง โดยในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะกล่าวถึง
ระบบกฎหมายอังกฤษท่ีใช้ในประเทศอังกฤษและเวลส์เท่านั้น  
 ระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษแบ่งออกเป็น 4 ยุค คือ 
 ยุคแองโกลแซกซอน (Anglo-Saxons) ค.ศ. 600-1066 กฎหมายท่ีใช้บังคับคือจารีตประเพณี
ของชนเผ่า กษัตริย์และประชาชนอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน ศาลในสมัยนี้มีอำนาจพิจารณาคดี
ต่อเมื่อคู่ความยินยอมโดยผู้เสียหายเป็นคนเริ่มกล่าวหา มีการกำหนดความผิดต่อความสงบของ
กษัตริย์ (Breach of the King’s Peace) ท่ีถือว่ากษัตริย์เป็นผู้เสียหายโดยตรง และความผิดท่ีกษัตริย์

 
372 บทบัญญัติได้อธิบายต่อไปว่า สำรับวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติน้ี “Private act” หรือ “ทำกิจกรรมส่วนตัว” หมายความรวมถึง 
การกระทำที่เป็นการเฝ้ามองในสถานที่และสถานการณ์ที่เหยื่อคาดหวังความเป็นส่วนตัว และหมายถึงการเปิดเผยวัยวะเพศ สะโพก 
หน้าอกของเหยื่อ หรือขณะที่สวมเพียงชุดชั้นใน ขณะที่กำลังเข้าห้องน้ำ หรือกำลังกระทำการทางเพศที่ไม่ได้ทำในที่สาธารณะ  และใน
กรณีที่เหยื่อยินยอมให้จับภาพหรือกระทำการใด ๆ แต่ไม่ให้เผยแพร่ต่อบุคคลภายนอกน้ัน ในกรณีที่มีการเผยแพร่ภาพหรือการกระทำ
ดังกล่าวจะถือเป็นความผิดตามมาตรานี้. 
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ไม่ได้รับผลกระทบโดยตรงคือความผิดอาญาอุกฉกรรจ์ท่ีเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย ต่อมาเรียกว่า
ความผิดอาญาต่อแผ่นดิน (Please of the Crown) ซึ่งเป็นรากฐานของกฎหมายอาญา373  
 ยุคท่ี 2 ยุคก่อตัวของคอมมอนลอว์ (Formation of the Common Law) ค.ศ. 1600-1485
ในยุคนี้มีการวางหลักเกณฑ์ในการตัดสินคคดีโดยใช้เหตุผลพิเคราะห์ข้อเท็จจริงและยึดหลักเกณฑ์ใน
คำพิพากษาคดีก่อนมาใช้ตัดสินคดีท่ีมีข้อเท็จจริงแบบเดียวกันในภายหลังซึ่งเป็นหลักคอมมอนลอว์ท่ี
ได้รับการยอมรับปฏิบัติสืบต่อกันมา พัฒนาเป็นทฤษฎีการตัดสินโดยยึดหลักกฎหมายตามคำพิพากษา 
(The Doctrine of Precedent)374 ช่วงปลายศตวรรษท่ี 12 การดำเนินคดีอาญาทำได้ 2 วิธี คือ โดย
การกล่าวหาของคณะลูกขุน (Assize of Clarendon) และโดยผู้เสียหายดำเนินการฟ้องร้องคดีเอง 
(Appeal of Felony)375  
 ยุคท่ี 3 ยุคกำเนิดเอ็คควิตี (Growth of Equity) ค.ศ. 1485-1832 ในศตวรรษท่ี 14 ได้มีการ
ก่อต้ังศาลชานเซอรี (The Chancery Court) เนื่องจากศาลหลวงตัดสินคดีโดยยึดมั่นกับวิธีการของ
คอมมอนลอว์ทำให้คู่ความไม่ได้รับความเป็นธรรม จึงถวายฎีกาต่อกษัตริย์ให้ทรงวินิจฉัย ศาลชาน 
เซอรีนำหลักความยุติธรรม (Equity) มาอ้างอิงตัดสินคดีแทนกฎหมายคอมมอนลอว์ ในศตวรรษท่ี 15-
17 รัฐสภาของอังกฤษมีอำนาจตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรเพิ่มขึ้น ส่งผลให้ในระยะเวลาต่อมา
กฎหมายลายลักษณ์อักษรแบ่งเป็น กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติท่ีตราโดยรัฐสภา ได้แก่  สภาสามัญ 
(House of Commons) และสภาขุนน าง (House of Lords) ตราพระราชบัญ ญั ติ  (Act of 
Parliament) และกฎหมายของฝ่ายบริหารตามท่ีได้รับอำนาจจากรัฐสภา เช่น พระราชกฤษฎีกา 
(The Order in Council)376 
 ยุคท่ี 4 ยุคสมัยใหม่ (Modern Period) ค.ศ. 1832 ถึงปัจจุบัน ในศตวรรษท่ี 19 กฎหมาย
อังกฤษมีบ่อเกิด 3 ทาง คือ คอมมอนลอว์ หลักความยุติธรรม และกฎหมายลายลักษณ์อักษร และมี
การปฏิรูประบบศาลโดยแบ่งออกเป็น 3 ช้ัน และศาลอาญา มี 3 ศาล ได้แก่ 
 (1) ศาลสูงสุดของประเทศ คือ ศาลสภาขุนนาง (House of Lords) 
 (2) ศาลสูงช้ันกลาง ได้แก่  ศาลอุทธรณ์แผนกคดีอาญา (Court of Appeal Criminal 
Division) ศาลคราวน์คอร์ท (Crown Court) และศาลไฮคอร์ท แผนกควีนส์เบนซ์ (Queen's Bench 
Division of the High Court) และ 

 
373 สุนัย มโนมัยอุดม, ระบบกฎหมายอังกฤษ, พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพฯ : โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 20-22. 
374 Carleton Kemp Allen, Law in the Making, 7 ed. (Oxford: Oxford University Press, 1964), p. 232. 
375 สุนัย มโนมัยอุดม, ระบบกฎหมายอังกฤษ, หน้า 57. 
376 กำธร กำประเสริฐและสุเมธ จานประดับ, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทยและระบบกฎหมายหลัก, หน้า 165-170. 
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 (3) ศาลช้ันต้น คือ ศาลมาจีสเตรทคอร์ท (Magistrates’ Court)377 
 

 4.4.1 การตีความกฎหมายอาญาตามระบบกฎหมายอังกฤษ 
 การตีความกฎหมายอาญา (Criminal statutes) มีลักษณะพิเศษ กล่าวคือ กฎหมายท่ีมีโทษ
ทางอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด และในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไว้เคลือบคลุมหรือไม่แน่นอน ให้
ตีความไปในทิศทางท่ีเป็นคุณและยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้แก่ประชาชน 378 การตีความ
กฎหมายอาญาจะเป็นไปตามหลักท่ีว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรท้ังปวงท่ีขัดแย้งต่อกฎหมายคอม
มอนลอว์จะถูกตีความโดยเคร่งครัดและถูกยอมรับในแบบอย่างท่ีแน่นอนในฐานะท่ีกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรได้แสดงหรือปรากฏออกมา379 ตามหลักท่ีความผิดอาญาตามระบบกฎหมายอังกฤษ 
แบ่งเป็น 2 ประเภท คือ ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว์ (Common law crime) และความผิด
อาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ (Statutory crime)380 ดังนั้น การตีความความผิดอาญาท่ีกฎหมาย
บัญญัติซึ่งเกิดขึ้นภายหลังนั้น จะต้องตีความไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อความผิดอาญาตามคอมมอนลอว์ท่ี
เกิดขึ้นก่อนด้วย 
 

 4.4.2 การจำแนกประเภทความผิดและระบบการดำเนินคดีอาญา 
 การจำแนกประเภทความผิดตามระบบกฎหมายมีผลต่อการดำเนินกระบวนการพิจารณาคดี 
แต่เดิมกฎหมายอังกฤษแบ่งประเภทความผิดออกเป็นความผิดฐานกบฏ (Treason) เฟโลนี (Felony) 
และมี ส ดีมัน เนอร์  (Misdemeanor)381 จนถึ งปี  ค .ศ . 1967 ถูกยก เลิก โดยมาตรา 1  แห่ ง
พระราชบัญญัติกฎหมายอาญา แบ่งความผิดอาญาออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ความผิดท่ีสามารถ
จับกุมได้โดยไม่มีหมาย (Arrestable offences) และความผิดสามารถจับกุมได้ต่อเมื่อมีหมาย (Non-
arrestable offences)382 และมีการจำแนกประเภทความผิดตามความร้ายแรงออกเป็น  3 
ประเภท383 ได้แก่ 
 (1) ความผิดอุกฉกรรจ์ท่ีพิจารณาโดยใช้ลูกขุน (Indictable only offences) ความผิดท่ีมี
ความร้ายแรงท่ีสุด พิจารณาในศาลคราวน์คอร์ท (Crown Court) โดยผู้พิพากษาและลูกขุน เช่น 
ความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา ความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา ความผิดฐานชิงทรัพย์ และ
ความผิดฐานทำร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส เป็นต้น 

 
377 สุนัย มโนมัยอุดม, ระบบกฎหมายอังกฤษ, หน้า 187. 
378 Tuck and Sons v Priester (1887) 19 QBD 629, Fisher v Bell (1961) 1 QB 394 และ Vestey v IRC (1980) AC 1148. 
379 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ความรู้ทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย, พิมพ์คร้ังที่ 3 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 127. 
380 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 77. 
381 ดวงจิตต์ กำประเสริฐ, กฎหมายแองโกลอเมริกันเบื้องต้น (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง), หน้า 94. 
382 Section 1-3 of Criminal Law Act 1967. 
383 Nicola Monaghan, Criminal Law : Directions, 5 ed. (Oxford: Oxford University Press, 2018), pp. 6-7. 
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 (2) ความผิดท่ีพิจารณาโดยลูกขุนหรือโดยรวบรัด (Either way offences) ความผิดท่ีมีความ
ร้ายแรงปานกลาง เช่น ความผิดฐานลักทรัพย์ ความผิดฐานทำร้ายจนเป็นอันตรายแก่กาย โดยจะ
เริ่มต้นพิจารณาท่ีศาลมาจีสเตรทคอร์ท (Magistrates’ Court) ซึ่งหากศาลมาจีสเตรทคอร์ทพิจารณา
ว่าเป็นความผิดท่ีมีความร้ายแรงอาจส่งไปท่ีศาลคราวน์คอร์ท (Crown Court) โดยท่ีจำเลยไม่มีสิทธิ
เลือก แต่หากศาลมาจีสเตรทคอร์ทเห็นว่าสามารถใช้วิธีพิจารณาคดีโดยรวบรัดได้ จำเลยมีสิทธิเลือกท่ี
จะดำเนินคดีในศาลมาจีสเตรทคอร์ทหรือศาลคราวน์คอร์ทโดยมีลูกขุน384 
 (3) ความผิดท่ีใช้วิธีพิจารณาโดยรวบรัด (Summary only offences) ความผิดท่ีไม่ร้ายแรง 
สำหรับความผิดซึ่งกำหนดไว้ว่ามีโทษจำคุกไม่เกิน 6 เดือน โทษปรับ หรือจัดให้ทำบริการสาธารณะ 
ซึ่งจะพิจารณาในศาลมาจีสเตรทคอร์ท (Magistrates’ Court) โดยท่ีไม่มีลูกขุน เช่น การทำร้าย
ร่างกาย ความผิดเกี่ยวกับการขับขี่รถยนต์ เป็นต้น 
 เดิมอังกฤษใช้ระบบการดำเนินคดีโดยประชาชน การนำตัวผู้กระทำความผิดมาฟ้องร้องต่อ
ศาลเป็นหน้าท่ีของผู้เสียหายหรือญาติ (Private action) โดยศาลหลวงจะใช้วิธีพิจารณาท่ีเรียกว่า 
Appeal of Felony ใช้การพิจารณาโดยวิธีต่อสู้ ต่อมาศาลหลวงได้เพิ่มกฎเกณฑ์การฟ้องและเงื่อนไข
ให้ซับซ้อน ทำให้การพิจารณาแบบ Appeal of Felony ไม่เป็นท่ีนิยมและถูกยกเลิกไปในท่ีสุด อีก
ระบบพัฒนามาจากระบบท่ีให้ผู้แทนประชาชนเป็นผู้ฟ้อง คือ ระบบท่ีให้สังคมเป็นผู้กล่าวหา ต่อมา
เรียกว่า การกล่าวหาของคณะลูกขุน ภายใต้วิธีการพิจารณาตามกฎหมายท่ีเรียกว่า Assize of 
Clarendon จนในท่ีสุดการฟ้องร้องและพิจารณาโดยขณะลูกขุนขยายไปถึงความผิดท่ีไม่รุนแรง 
เรียกว่า มีสดีมันเนอร์ (Misdemeanor) ด้วย385  
 ในปี ค.ศ. 1880 มีการจัดต้ังหน่วยงานท่ีทำหน้าท่ีฟ้องคดีสังกัดกรมตำรวจ และปี ค.ศ. 1985 
ได้มีตรากฎหมายจัดต้ังสำนักงานอัยการสูงสุด ถือเป็นการเปล่ียนมาใช้ระบบการดำเนินคดีอาญาโดย
รัฐ โดยองค์กรอัยการมีอำนาจหน้าท่ีในการฟ้องคดีอาญาซึ่งพนักงานตำรวจเป็นผู้สอบสวนท้ังหมด 
ส่วนสิทธิในการฟ้องคดีอาญาของผู้เสียหายยังมีอยู่ภายใต้การกำกับดูแลขององค์กรอัยการ อัยการอาจ
เข้าไปดำเนินคดีหรือใช้ดุลพินิจในการระงับการฟ้องคดีของผู้เสียหายได้386 
 

 
384 เป็นไปตามสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน (Right to Trial by Jury). 
385 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 42, 57-59, 
386 อุทัย อาทิเวช, "ระบบการดำเนินคดีอาญา : ระบบกล่าวหาและระบบไต่สวน," [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 22 มกราคม 2564. แหล่งที่มา:  
https://www.stou.ac.th/schools/slw/upload/41717-unit%202.pdf 
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 4.4.3 กฎหมายที่เก่ียวข้องตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 และ
พระราชบัญญัติว่าด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ค.ศ. 1986 
 ก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับ
การกระทำความผิดทางเพศกระจัดกระจายอยู่หลายฉบับ โดยมีกฎหมายท่ีสำคัญคือพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยความผิดทางเพศ ค.ศ. 1956 เป็นกฎหมายท่ีถูกรวบรวมและใช้บังคับมาอย่างยาวนานจึงมี
ความล้าสมัยและเป็นการเลือกปฏิบัติ ต่อมาได้มีการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดทางเพศ ค.ศ. 
2003 ใช้บังคับเมื่อวันท่ี 1 พฤษภาคม ค.ศ. 2004 บัญญัติความผิดใหม่แทนท่ีบทบัญญัติเดิมเกือบ
ท้ังหมด เป็นบทบัญญัติท่ีมีความทันสมัย เป็นระบบ และได้เพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับการกระทำความผิด
ทางเพศต่อเด็ก โดยการกระทำท่ีเป็นความผิดทางเพศตามกฎหมายอังกฤษ แบ่งได้เป็น 4 ลักษณะ387 
คือ 
 (1) การข่มขืนกระทำชำเรา (Rape) เดิมพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดทางเพศ ค.ศ. 1956 
บัญญัติว่าการข่มขืนคือกรณีท่ีผู้ชายข่มขืนกระทำชำเราผู้หญิงหรือผู้ชาย พระราชบัญญัติปี ค.ศ. 2003 
ได้ใช้ถ้อยคำว่าผู้ใด (A) กับผู้อื่น (B) แทนการใช้คำว่าผู้ชายและผู้หญิง ซึ่งการข่มขืนกระทำชำเราตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ผู้กระทำความผิดเป็นผู้ชายเท่านั้น แต่ผู้หญิง
สามารถเป็นผู้สนับสนุนได้388 
 (2) การอนาจารโดยการล่วงล้ำ (Assault by penetration) คือ การล่วงล้ำช่องคลอดหรือ
ทวารหนักของผู้อื่น โดยส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกายผู้กระทำหรือด้วยส่ิงของอย่างอื่ นโดยผู้อื่นไม่
ยินยอม ซึ่งผู้กระทำความผิดสามารถเป็นได้ท้ังผู้ชายและผู้หญิง389 
 (3) การอนาจารทางเพศ (Sexual assault) คือ การจงใจสัมผัสบุคคลอื่นเพื่อสนองความ
ต้องการในทางเพศโดยผู้อื่นไม่ยินยอม390 ซึ่งจะต้องมีการสัมผัสในความเป็นจริงไม่ว่าจะใช้ส่วนใดส่วน
หนึ่งของร่างกาย การสัมผัสโดยส่ิงของอย่างอื่น การสัมผัสผ่านเส้ือผ้า รวมท้ังการสัมผัสท่ีเกือบจะเป็น
การล่วงล้ำด้วย391 โดยการสัมผัสนั้นจะต้องเป็นการสัมผัสด้วยความใคร่ในทางเพศ ซึ่งปรากฏใน
มาตรา 78 อธิบายคำว่า “Sexual” หรือเรื่องในทางเพศว่า ไม่ว่าจะเป็นการล่วงล้ำ การสัมผัส หรือ
การทำกิจกรรมทางเพศ จะต้องเป็นเรื่องท่ีตามธรรมชาติหรือในสถานการณ์หรือจุดประสงค์ของ
ผู้กระทำเป็นเรื่องท่ีเกี่ยวกับเพศ392 

 
387 Monaghan, N., Criminal Law : Directions, pp. 192-193. 
388 Ibid. 
389 Sexual Offences Act 2003, Section 2. 
390 Sexual Offences Act 2003, Section 3. 
391 Monaghan, N., Criminal Law : Directions, pp. 213-214. 
392 Sexual Offences Act 2003, Section 78. 
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 (4) การจงใจทำให้ผู้อื่นมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม (Causing a 
person to engage in sexual activity without consent) เป็นบทบัญญัติใหม่ท่ีเกิดขึ้นจากการ
ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ผู้ใดจงใจทำให้ผู้อื่นมีส่วนร่วมในกิจกรรมทาง
เพศโดยปราศจากความยินยอมและหากกิจกรรมนั้นมีความเกี่ยวข้องกับการล่วงล้ำช่องคลอดหรือ
ทวารหนักของผู้อื่น หรือล่วงล้ำปากของผู้อื่นด้วยอวัยวะเพศ หรือล่วงล้ำช่องคลอดหรือทวารหนักของ
ผู้กระทำโดยอวัยวะเพศหรือส่วนหนึ่งของร่างกายของผู้อื่นหรือโดยส่ิงของอย่างอื่น หรือล่วงล้ำปาก
ของผู้กระทำด้วยอวัยวะเพศของผู้อื่น ผู้นั้นมีความผิดและจะต้องระวางโทษสูงสุดคือจำคุกไม่เกิน 10 
ปี สำหรับการพิจารณาในศาลคราวน์คอร์ท393 
 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามกฎหมายไทย มีกฎหมายท่ี
เกี่ยวข้อง ดังนี้ 
 สำหรับการเทียบเคียงความผิดตามมาตรา 281 ไม่มีกฎหมายบัญญัติให้การกระทำความผิด
ทางเพศต่อหน้าธารกำนัลเป็นความผิด แต่พอจะเทียบเคียงได้กับบทบัญญัติว่าด้วยกระทำความผิด
ทางเพศต่อเด็ก คือ 
 

  4.4.3.1 การมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศต่อหน้าเด็ก 
  “มาตรา 11 มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศต่อหน้าเด็ก (Engaging in sexual activity 
in the presence of a child)394 
  (1) ผู้ใดมีอายุต้ังแต่สิบแปดปีขึ้นไป (A) กระทำความผิดโดยจงใจมีส่วนร่วมในกิจกรรม
ทางเพศและมีจุดประสงค์เพื่อสนองความพึงพอใจทางเพศของตน เมื่ออยู่ต่อหน้าผู้อื่น (B) หรืออยู่ใน
สถานท่ีซึ่ง A สามารถเห็นได้ และผู้กระทำรู้หรือเช่ือได้ว่า B รับรู้หรือจงใจให้ B รู้ว่าตนมีส่วนร่วมกับ
กิจกรรมนั้นและ B มีอายุต่ำกว่าสิบหกปี โดย A ไม่มีเหตุอันควรเช่ือว่า B มีอายุสิบหกปีขึ้นไป หรือ B 
มีอายุต่ำกว่าสิบสามปี 
  (2) ผู้กระทำความผิดตามมาตรานี้ต้องรับโทษ หากเป็นการพิจารณาคดีโดยรวบรัด ต้อง
ระวางโทษจำคุกไม่เกินหกเดือนหรือปรับไม่เกินอัตราสูงสุดท่ีกฎหมายกำหนดหรือท้ังจำท้ังปรับ และ
หากเป็นการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสิบปี” 
  ตัวอย่างคดีท่ีตัดสินตามความผิดฐานนี้ เช่น คดีท่ีจำเลยสำเร็จความใคร่ด้วยตัวเองต่อ
หน้าเด็กผู้หญิงอายุ 8 ปี395 หรือคดีท่ีจำเลยขับรถชิดขอบทางเดินและดึงดูดความสนใจของกลุ่ม
เด็กผู้หญิงอายุระหว่าง 9 ปีถึง 14 ปี เปิดเผยอวัยวะเพศและสำเร็จความใคร่ด้วยตัวเองต่อหน้ากลุ่ม

 
393 Sexual Offences Act 2003, Section 4. 
394 Sexual Offences Act 2003, Section 11. 
395 WH [2005] EWCA Crim 1917. 
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เด็กผู้หญิง396 จากตัวอย่างกรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้ากลุ่มเด็กผู้หญิงเทียบได้กับความผิดเกิดต่อหน้า
ธารกำนัลตามกฎหมายไทยแต่มีความแตกต่างท่ีลักษณะของความผิดและมีวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
ในการคุ้มครองเด็ก 
 

  4.4.3.2 การทำให้เด็กดูการกระทำทางเพศ 
  “มาตรา 12 ทำให้เด็กดูการกระทำทางเพศ (Causing a child to watch a sexual 
act)397 
  (1) ผู้ใดมีอายุต้ังแต่สิบแปดปีขึ้นไป (A) กระทำความผิด มีจุดประสงค์เพื่อสนองความพึง
พอใจทางเพศของตน จงใจให้ผู้อื่น (B) ดูการมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศของบุคคลท่ีสามหรือดูภาพ
ของบุคคลใดกำลังมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศ และ B มีอายุต่ำกว่าสิบหกปี โดย A ไม่มีเหตุอันควร
เช่ือว่า B มีอายุสิบหกปีข้ึนไป หรือ B มีอายุต่ำกว่าสิบสามปี 
  (2) ผู้กระทำความผิดตามมาตรานี้ต้องรับโทษ หากเป็นการพิจารณาคดีโดยรวบรัด ต้อง
ระวางโทษจำคุกไม่เกินหกเดือนหรือปรับไม่เกินอัตราสูงสุดท่ีกฎหมายกำหนดหรือท้ังจำท้ังปรับ และ
หากเป็นการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสิบปี” 
  ตัวอย่างคดีท่ีตัดสินตามมาตรา 12 ได้แก่ คดีท่ีจำเลยมอมเหล้าเด็กผู้ชายอายุ 13 ปีและ
ให้เด็กดูหนังโป๊ โดยมีจุดประสงค์เพื่อให้ได้มาซึ่งความพึงพอใจในทางเพศจากการท่ีเด็กเกิดอารมณ์
ในทางเพศ398 กรณีตามตัวอย่างหากเป็นการดูภาพหรือ VDO ก็จะไม่สามารถเทียบกับความผิดต่อ
หน้าธารกำนัลท่ีต้องรับรู้ขณะกระทำความผิดได้ แต่หากเป็นการบังคับให้เด็กดูบุคคลอื่นขณะท่ีกำลัง
ร่วมเพศ ก็อาจเทียบกับความผิดมาตรา 281 ตามกฎหมายไทยได้399 
   

  ส่วนการกระทำอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัลเทียบได้กับความผิดเกี่ยวกับการแสดง
อนาจารตามมาตรา 66 ดังนี้ 
 

  4.4.3.3 การแสดงอนาจาร 
  “มาตรา 66 การแสดงอนาจาร (Exposure)400 
  (1) ผู้ใดกระทำความผิดโดยจงใจเปิดเผยอวัยวะเพศของตนเองและเจตนาท่ีจะให้ผู้อื่น
เห็นเพื่อให้เกิดความหวาดกลัวหรือความกังวลใจแก่ผู้อื่น 

 
396 R V Stephen David Bowling [2008] EWCA Crim 1148. 
397 Sexual Offences Act 2003, Section 12. 
398 R v Abdullahi [2006] EWCA Crim 2060. 
399 Explanatory Notes: Section 12 A person who, for his own sexual gratification, forces a child to watch two 
people have sex, or who forces a child to watch a pornographic film, would commit this offence. 
400 Sexual Offences Act 2003, Section 66. 
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  (2) ผู้กระทำความผิดตามมาตรานี้ต้องรับโทษ หากเป็นการพิจารณาคดีโดยรวบรัด ต้อง
ระวางโทษจำคุกไม่เกินหกเดือนหรือปรับไม่เกินอัตราสูงสุดตามกฎหมายกำหนดหรือท้ังจำท้ังปรับ 
หากเป็นการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสองปี” 
  ผู้กระทำความผิดตามมาตรานี้เป็นได้ท้ังผู้ชายและผู้หญิงท่ีจงใจเปิดเผยอวัยวะเพศของ
ตนเอง โดยแนวทางการลงโทษ (Sentencing Guideline) ท่ีศาลใช้กำหนดโทษให้จำเลยจะต้อง
พิจารณาจากพฤติการณ์ความเสียหายท่ีเกิดขึ้น (Harm) และความช่ัวร้ายของผู้กระทำความผิด 
(Culpability) โดยปัจจัยท่ีช้ีให้เห็นว่ามีภยันตรายหรือก่อความเสียหาย คือ พฤติการณ์ท่ีมีการติดตาม
เหยื่อ ซึ่งมีลักษณะเป็นการทำให้เหยื่อกลัวหรือคุกคามเหยื่อ หรือความผิดเกิดในสถานการณ์ท่ีเหยื่อ
ยากท่ีจะหลีกหนี เช่น ผู้กระทำความผิดเปิดเผยอวัยวะเพศให้เหยื่อเห็นบนรถประจำทาง ในลักษณะ
ผู้กระทำยืนบังทางเดินต่อหน้าเหยื่อท่ีนั่งอยู่บริเวณเก้าอี้ริมหน้าต่าง อีกพฤติการณ์คือ  นอกจาก
เปิดเผยอวัยวะเพศแล้วผู้กระทำความผิดได้สำเร็จความใคร่ด้วยตนเองต่อหน้าเหยื่อ ซึ่งสร้างความ
ตกใจแก่เหยื่อและเป็นการกระทำท่ีน่ารังเกียจ ส่วนปัจจัยท่ีช้ีให้เห็นถึงความช่ัวร้าย เช่น การเจาะจง
เลือกเหยื่อ การขู่เข็ญคุกคามเหยื่อ เป็นต้น401 
  องค์ประกอบภายใน ผู้กระทำความผิดจะต้องเปิดเผยอวัยวะเพศอย่างจงใจและเจตนาท่ี
จะให้ผู้อื่นเห็นและก่อให้เกิดความหวาดกลัวหรือความกังวลใจแก่ผู้อื่น ความมุ่งหมายเพื่อให้ได้มาซึ่ง
ความพึงพอใจในทางเพศเพียงอย่างเดียวนั้นไม่เพียงพอ หรือคาดว่าจะมีผู้อื่นเห็นการเปิดเผยอวัยวะ
เพศของตนเพียงอย่างเดียวก็ไม่เพียงพอเช่นกัน จะต้องเป็นกรณีท่ีมีเจตนาให้ผู้อื่นเห็นและเกิดความ
หวาดกลัวหรือความกังวลใจด้วย402  
  แต่ผลของการกระทำนั้นไม่จำเป็นว่าจะต้องมีผู้อื่นเห็นอวัยวะเพศของผู้กระทำความผิด
หรือผู้อื่นจะต้องเกิดความหวาดกลัวหรือความกังวลใจ เช่น กรณีท่ีบุคคลหนึ่งเปิดเผยอวัยวะเพศต่อคน
ท่ีเดินผ่านไปมา หากเจตนาให้ผู้อื่นเห็นและเกิดความหวาดกลัวหรือความกังวลใจ แม้จะไม่มีคนเห็น
หรือเห็นแต่ไม่หวาดกลัวหรือกังวลใจจากการได้เห็นอวัยวะเพศของผู้กระทำ ผู้กระทำก็มีความผิด
แล้ว403 

 
401 Peter Rook and Robert Ward, Rook and Ward on Sexual Offences : Law & Practice, 5 ed. (London: Sweet & 
Maxwell, 2016), pp. 1012-1014. 
402 Ibid., 1020. 
403 Explanatory Notes: Section 66 makes it an offence for a person intentionally to expose his genitals where he 
intends that someone will see them and be caused alarm or distress. It is not necessary for A’s genitals to have 
been seen by anyone or for anyone to have been alarmed or distressed. For example, if a person exposes his 
genitals to some passers-by, he may commit the offence regardless of whether they actually see his genitals or 
whether they have been alarmed or distressed by seeing them. 
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  ตัวอย่างคดีท่ีตัดสินตามมาตรานี้ R v Ketteridge404 คดีนี้จำเลยกระทำความผิดโดย
เปิดเผยอวัยวะเพศและสำเร็จความใคร่ด้วยตนเองขณะท่ีรถจอดอยู่ข้างรถนักเรียนท่ีมีเด็กอายุ
ประมาณ 17 ถึง 18 ปี ต่อมาได้กระทำความผิดแบบเดิมต่อหน้าเด็ดหญิงอายุต้ังแต่ 13 ถึง 16 ปี  
   

  ความผิดเกี่ยวกับการกระทำด้วยประการใด ๆ ต่อผู้อื่นอันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม 
หรือกระทำให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนรำคาญต่อหน้าธารกำนัล เมื่อศึกษากฎหมายอังกฤษ
แล้วมีความผิดท่ีเกี่ยวข้องดังต่อไปนี้ 
 

  4.4.3.4 การแอบถ่ายหรือถ้ำมอง 
  “มาตรา 67 การแอบถ่ายหรือถ้ำมอง (Voyeurism)405 
   (1) ผู้ใดกระทำความผิด เพื่อสนองความพึงพอใจทางเพศของตน ถ้ำมองผู้อื่นกำลังทำ
เรื่องส่วนตัวและรู้ว่าผู้นั้นไม่ยินยอมท่ีจะถูกเฝ้าสังเกตเพื่อความพึงพอใจทางเพศ 
  การตีความคำว่าเรื่องส่วนตัว “Private act” ปรากฏในมาตรา 68 (1) หมายถึง กรณีท่ีผู้
นั้นอยู่ในสถานท่ีและในสถานการณ์ซึ่งคาดหมายว่าจะได้รับความเป็นส่วนตัวอย่างสมเหตุสมผลและ
อวัยวะเพศ บั้นท้าย หรือหน้าอกของผู้นั้นเปิดเผยหรือขณะสวมใส่เพียงแค่ชุดช้ันใน ขณะท่ีกำลังเข้า
ห้องน้ำ หรือกำลังทำเรื่องในทางเพศสาธารณมปกติแล้วจะไม่ได้ทำในท่ีสาธารณะ406 
  ตัวอย่าง A อยู่นอกบ้านมองทะลุผ่านช่องผ้าม่านท่ีแง้มอยู่ เพื่อท่ีจะดู B และ C กำลังมี
เพศสัมพันธ์กันเพื่อสนองความพึงพอใจทางเพศและไม่ได้รับความยินยอมจาก B และ C เช่นนี้ A จะมี
ความผิดตามมาตรา 67 (1)407 
  (2) ผู้ใดกระทำความผิดโดย ใช้อุปกรณ์โดยมีจุดประสงค์เพื่อให้ผู้อื่นสามารถเห็นบุคคลท่ี
สาม (B) ทำเรื่องส่วนตัวเพื่อสนองความพึงพอใจทางเพศ และรู้ว่า (B) ไม่ยินยอมให้ใช้อุปกรณ์เพื่อ
จุดประสงค์เช่นนั้น 
  ตัวอย่าง A ผู้ให้เช่าบ้านติดกล้องไว้ในห้องนอนของผู้เช่า B เพื่อท่ีจะให้บุคคลอื่นเข้ามาดู
ภาพโป๊ของผู้เช่าท่ีไม่ได้ใส่เส้ือผ้าได้ผ่านทางเว็บไซต์ โดยท่ีรู้ว่า B ไม่ยินยอม เช่นนี้ A กระทำความผิด
ตามมาตรา 67 (2) ส่วนผู้เข้ามาดูภาพและผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตจะไม่มีความผิดตามมาตรานี้ แต่
อาจมีความผิดตามกฎหมายอื่นหรือมาตราอื่นได้ขึ้นกับข้อเท็จจริง408 

 
404 [2014] EWCA Crim 1692, [2015] RTR 5. 
405 Sexual Offences Act 2003, Section 67. 
406 Sexual Offences Act 2003, Section 68. 
407 Ward, P. R. a. R., Rook and Ward on Sexual Offences : Law & Practice, p. 1021. 
408 Ibid. 
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  (3) ผู้ใดกระทำความผิดโดยบันทึกภาพผู้อื่น (B) กำลังทำเรื่องส่วนตัว โดยมีเจตนาเพื่อ
สนองความพึงพอใจทางเพศของตนเองหรือบุคคลท่ีสามจากการดูภาพของ (B) ขณะกระทำการนั้น
และรู้ว่า (B) ไม่ยินยอมให้บันทึกการกระทำเพื่อจุดประสงค์เช่นนั้น 
  ตัวอย่าง A แฟนของ B แอบบันทึกภาพขณะท่ี B กำลังสำเร็จความใคร่ด้วยตนเอง 
เพื่อท่ีจะดูรูปภาพนั้นเองหรือต้ังใจท่ีจะแพร่กระจายรูปภาพลงเว็บไซต์ให้ผู้อื่นเห็น เพื่อสนองความพึง
พอใจทางเพศของคนเหล่านั้นจากการดูรูปภาพของ B กรณีนี้ A มีความผิดตามมาตรา 67 (3) ส่วนผู้
เข้ามาดูภาพและผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตจะไม่มีความผิดตามมาตรานี้ แต่อาจมีความผิดตามกฎหมาย
อื่นหรือมาตราอื่นได้ขึ้นกับข้อเท็จจริง409 
  (4) ผู้ใดกระทำความผิดโดยติดต้ังอุปกรณ์ ประกอบ หรือดัดแปลงโครงสร้างหรือส่วน
หนึ่งของโครงสร้างโดยมีเจตนาให้ตนเองหรือผู้อื่นกระทำความผิดตามอนุมาตรา (1) 
  ประกอบการตีความตามมาตรา 68 (2) คำว่า “structure” หรือ “โครงสร้าง” 
หมายความรวมถึง เต็นท์ ยานพาหนะ เรือ โครงสร้างช่ัวคราวหรือเคล่ือนย้ายได้อื่น ๆ ด้วย410 
  ตัวอย่าง A ผู้ให้เช่า เจาะช่องเพื่อเอาไว้ถ้ำมองหรือติดต้ังกระจกเงาสองทางท่ีบ้าน 
เพื่อท่ีจะถ้ำมองผู้เช่า B เพื่อสนองความพึงพอใจทางเพศจากการท่ีตนเองหรือบุคคลอื่นสามารถถ้ำมอง 
B ทำเรื่องส่วนตัวได้ เช่นนี้ A กระทำความผิดตามมาตรา 67(4)411 
  (5) ผู้กระทำความผิดตามมาตรานี้ต้องรับโทษ หากเป็นการพิจารณาคดีโดยรวบรัด ต้อง
ระวางโทษจำคุกไม่เกินหกเดือนหรือปรับไม่เกินอัตราสูงสุดตามกฎหมายกำหนดหรือท้ังจำท้ังปรับ 
หากเป็นการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสองปี” 
 

  “มาตรา 67A เพิ่ มเติมความผิดเกี่ ยวกับการแอบถ่ายหรือถ้ำมอง (Voyeurism: 
additional offences)412 
   (1) ผู้ใด (A) กระทำความผิดโดยใช้อุปกรณ์ใต้ร่มผ้าของผู้อื่น (B) เพื่อให้ตนเอง (A) หรือ
บุคคลอื่น (C) ด้วยจุดประสงค์ตามอนุมาตรา (3) เพื่อถ้ำมองอวัยวะเพศหรือบั้นท้ายของ (B) ไม่ว่าจะ
โดยเปิดเผยหรือขณะสวมใส่ชุดช้ันในและ A ไม่ได้รับความยินยอมจาก B และไม่มีเหตุอันควรเช่ือว่า B 
ยินยอม 
  คำว่า “อุปกรณ์” เช่น กล้องดิจิทัล กล้องจากโทรศัพท์มือถือ กล้องวิดีโอ หรืออุปกรณ์
อิเล็กทรอนิกส์อื่นใด กรณีตามมาตรา 67A (1) ผู้กระทำอาจมีความผิดเมื่อใช้อุปกรณ์ถ้ำมองใต้ร่มผ้า

 
409 Ibid. 
410 Sexual Offences Act 2003, Section 68 (2). 
411 Ward, P. R. a. R., Rook and Ward on Sexual Offences : Law & Practice, p. 1021. 
412 Sexual Offences Act 2003, Section 67A. 
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ของผู้อื่น ไม่ว่าจะมีการบันทึกรูปภาพนั้นไว้หรือไม่ แตกต่างกับกรณีตามอนุมาตรา (2) ท่ีต้องมีการ
บันทึกภาพไว้413 
  (2) ผู้ใด (A) กระทำความผิดโดยบันทึกภาพใต้ร่มผ้าของผู้อื่น (B) ซึ่งเป็นภาพอวัยวะเพศ
หรือบั้นท้ายของ B ไม่ว่าจะโดยเปิดเผยหรือขณะสวมใส่ชุดช้ันในและ A กระทำโดยมีจุดประสงค์
เพื่อให้ตนเองหรือบุคคลอื่น (C) ได้ดูภาพด้วยจุดประสงค์ตามอนุมาตรา (3) และ A ไม่ได้รับความ
ยินยอมจาก B และไม่มีเหตุอันควรเช่ือว่า B ยินยอม 
  (3) วัตถุประสงค์ท่ีกล่าวในอนุมาตรา (1) และ (2) ได้แก่ เพื่อเสนองความพึงพอใจทาง
เพศหรือทำให้ B อับอาย หวาดกลัว หรือกังวล 
  (4) ผู้กระทำความผิดตามมาตรานี้ต้องรับโทษ หากเป็นการพิจารณาคดีโดยรวบรัด ต้อง
ระวางโทษจำคุกไม่เกินสิบสองเดือนหรือปรับไม่เกินอัตราสูงสุดตามกฎหมายกำหนดหรือท้ังจำท้ังปรับ 
หากเป็นการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสองปี” 
 

  4.4.3.5 กฎหมายที่เก่ียวข้องตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน ค.ศ. 1986 
  กฎหมายอังกฤษอีกฉบับท่ีมีความเกี่ยวข้อง คือ พระราชบัญญัติว่าด้วยความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน ค.ศ. 1986 (Public Order Act 1986) มีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการคุกคาม 
สร้างความหวาดกลัว หรือความกังวลใจให้กับผู้อื่นตามมาตรา 4A และมาตรา 5 ดังนี้ 
  มาตรา 4A บุคคลมีความผิดหากเจตนาจะคุกคาม สร้างความหวาดกลัว หรือความกังวล
ใจแก่บุคคลอื่น โดยใช้คำพูดหรือมีพฤติกรรมท่ีคุกคาม ดูหมิ่น หรือดูถูก หรือพฤติกรรมท่ีไม่เหมาะสม 
หรือแสดงข้อความ เครื่องหมาย หรือส่ิงอื่นท่ีสามารถมองเห็นได้ โดยเป็นการคุกคาม ดูหมิ่น หรือดูถูก
บุคคลอื่น414 
  มาตรา 5 บุคคลมีความผิดหากใช้คำพูดหรือมีพฤติกรรมท่ีคุกคามหรือพฤติกรรมท่ีไม่
เหมาะสม หรือแสดงข้อความ เครื่องหมาย หรือส่ิงอื่นท่ีสามารถเห็นได้ ภายใต้การรับรู้โดยการได้ยิน
หรือมองเห็นของผู้อื่น โดยประการท่ีน่าจะเป็นการคุกคาม สร้างความหวาดกลัว หรือก่อความกังวลใจ
แก่บุคคลอื่น ซึ่งความผิดตามมาตรานี้อาจกระทำในท่ีสาธารณะหรือในท่ีส่วนตัวก็ได้415 

 ตัวอย่าง การตะโกนด่าหรือสาปแช่ง การโชว์ก้นจากหน้าต่างรถโดยเป็นการแสดง
พฤติกรรมหยาบคาย โดยไม่จำเป็นต้องจงใจให้เกิดผลเฉพาะ เพียงแต่จะต้องพิสูจน์ว่ามีบุคคลบางคน

 
413 The Crown Prosecution Service, "Voyeurism," [Online] Accessed: 4 June 2021.  Available from:  
https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/voyeurism 
414 Public Order Act 1986, Section 4A. 
415 Public Order Act 1986, Section 5. 
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อยู่ใกล้และการกระทำอยู่ภายใต้การรับรู้โดยมองเห็นหรือได้ยิน และมีแนวโน้มว่าบุคคลนั้นจะเกิด
ความรู้สึกว่าถูกคุกคาม เกิดความหวาดกลัว หรือกังวลใจ แตกต่างจากมาตรา 4A ท่ีจะต้องมีเจตนา
และผลคือต้องปรากฏว่ามีบุคคลท่ีถูกคุกคาม ดูหมิน่ หรือดูถูก416 
 
4.5 บทสรุปบทบัญญัติและแนวทางการวินิจฉัยฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลในต่างประเทศ  
 การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบผู้วิจัยได้เลือกศึกษากฎหมายต่างประเทศท้ังหมด 4 ประเทศ 
ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและสาธารณรัฐประชาชนจีน ซึ่งเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรหรือซีวิลลอว์ (Civil Law System) สหพันธรัฐมาเลเซียและสหราชอาณาจักรโดย
ศึกษาเฉพาะกฎหมายท่ีใช้บังคับในประเทศอังกฤษและเวลส์ ซึ่งใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
(Common Law System) โดยมุ่งประเด็นศึกษาไปท่ีการตีความกฎหมายอาญา การจำแนกประเภท
ความผิดและระบบการดำเนินคดีอาญา และศึกษาบทบัญญัติกฎหมายท่ีใกล้เคียงกับฐานความผิดต่อ
หน้าฐานกำนัลตามมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสองของประเทศไทย ซึ่งผู้วิจัยได้
แยกออกเป็น 3 กลุ่ม เพื่อเปรียบเทียบกฎหมายในแต่ละประเทศ 
 กลุ่มแรก คือ การกระทำความผิดทางเพศ ซึ่งแบ่งเป็นการข่มขืน คือ กรณีท่ีมีการล่วงล้ำเข้า
ไปในร่างกาย การอนาจารในกรณี ท่ีไม่มีการล่วงล้ำร่างกาย และการทำกิจกรรมทางเพศ จาก
การศึกษาความผิดกลุ่มนี้เทียบเคียงกับเนื้อหาความผิดตามมาตรา 281 คือ การข่มขืน อนาจารโดย
การล่วงล้ำ หรืออนาจารต่อหน้าธารกำนัล จากการศึกษาสามารถสรุปกฎหมายต่างประเทศท่ี
เกี่ยวข้องได้ตามตารางท่ี 9 ดังนี้ 

 

ตารางที ่9 เปรียบเทียบการกระทำความผิดทางเพศในกฎหมายต่างประเทศ 
การกระทำความผิดทางเพศ 

ความผิด ประเทศเยอรมน ี ประเทศจีน ประเทศมาเลเซีย ประเทศอังกฤษ 

ข่มขืน 

ม าต ร า  177 ร ว ม
การทารุณกรรมทาง
เพศ การบีบบังคับ
ทางเพศ และการ
ข่มขืนไว้ในมาตรา

มาตรา 236 วรรค
สาม  (3) เห ตุ เพิ่ ม
โท ษ ส ำห รั บ ก า ร
ข่มขืน ผู้หญิ งหรือ
เด็ ก ห ญิ ง ท่ี ยั ง ไม่

มาตรา 376 (2) (c) 
เห ตุเพิ่ มโทษกรณี
ข่มขืนโดยผู้กระทำ
ความผิดหลายคน
ห รื อ เกิ ด ต่ อ ห น้ า

ไม่มีบทบัญญัติท่ีเอา
ผิดผู้ท่ีข่มขืนต่อหน้า
ผู้อื่ น ห รือ ต่ อหน้ า
ธารกำนัล 

 
416 "Public Order Act 1986 - Harassment, Alarm or Distress," [Online] Accessed: 2 June 2021.  Available from:  
https://www.whatdotheyknow.com/request/366974/response/892883/attach/2/Extract%20Public%20Order%20Act
%201986%20Doc.pdf?cookie_passthrough=1 And Metropolitan Police Authority, "Public Order Act 1986," [Online] 
Accessed: 12 June 2021.  Available from:  https://www.met.police.uk/plc/lesson_notes/038.pdf 
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การกระทำความผิดทางเพศ 
ความผิด ประเทศเยอรมน ี ประเทศจีน ประเทศมาเลเซีย ประเทศอังกฤษ 

เดียว เป็นความผิด
ท่ีรัฐดำเนินคดีอาญา
ได้โดยท่ี ผู้เสียหาย 
ไม่ต้องร้องทุกข์ 

บรรลุนิติภาวะในท่ี
สาธารณะต่อหน้า
สาธารณชน 

บุคคลอื่น 

อนาจาร 

มาตรา 237 วรรค
สอง เห ตุ เพิ่ ม โทษ
การบังคับอนาจาร
ต่อหน้าสาธารณชน
ในท่ีสาธารณะ 
 

วรรคสาม (2) ลวน 
ล าม เด็ ก ต่ อ ห น้ า
สาธารณ ชน ใน ท่ี
สาธารณะ 

ไม่มีบทบัญญัติท่ีเอา
ผิดผู้กระทำอนาจาร
ต่อหน้าผู้อื่นหรือต่อ
หน้าธารกำนัล 

ไม่มีบทบัญญัติท่ีเอา
ผิดผู้กระทำอนาจาร
ต่อหน้าผู้อื่นหรือต่อ
หน้าธารกำนัล 

การทำ
กิจกรรม
ทางเพศ 

มาตรา 176 (4) 1. 
กระทำการทางเพศ
ต่อหน้าเด็ก 
 

มาตรา 182 (3) 1 . 
กระทำการทางเพศ
ต่อหน้าผู้อยู่ ใต้การ
ปกครองดูแล 

ไม่มีบทบัญญัติท่ีเอา
ผิดการทำกิจกรรม
ท าง เพ ศ ต่ อ ห น้ า
สาธารณ ชน ใน ท่ี
สาธารณะ 

อาจเป็นความผิด
ตามมาตรา 377D  
 

มาตรา 11  มี ส่วน
ร่วมในกิจกรรมทาง
เพศต่อหน้าเด็กโดย
รู้หรือจงใจ 
 

มาตรา 12 จงใจให้
เด็ ก ดู ก ารกระท ำ
ทางเพศของบุคคลท่ี
สามหรือดูภาพของ
บุคคลใด ๆ ท่ีมีส่วน
ร่วมในกิจกรรม 

 

 จากตารางท่ี 9 บทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศท่ีกระทำต่อหน้าธารกำนัลท่ีใกล้เคียงกับ
กฎหมายไทย คือ กฎหมายอาญาจีนท่ีว่าความผิดเกิด “ในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน” เป็นเหตุ
เพิ่มโทษสำหรับการข่มขืน บังคับอนาจาร และลวนลามเด็ก ส่วนประเทศอื่นการกระทำความผิดทาง
เพศต่อหน้าบุคคลอื่นก็มีความผิดแล้ว โดยกฎหมายอาญามาเลเซียบัญญัติให้การข่มขืนต่อหน้าบุคคล
อื่นเป็นเหตุเพิ่มโทษ นอกจากนี้ตามกฎหมายของสหราชอาณาจักรและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มี
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บทบัญญัติเกี่ยวกับการละเมิดเด็กและเยาวชนโดยกำหนดให้การกระทำการทางเพศต่อหน้าเด็กเป็น
ความผิด ซึ่งจะเทียบเคียงกับกฎหมายไทยได้เมื่อการกระทำนั้นเป็นการร่วมประเวณีหรืออนาจารต่อ
หน้าเด็กหรือเยาวชนตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายกำหนด 
 นอกจากนี้ ในประเด็นเรื่องความผิดอันยอมความได้ตามมาตรา 281 ข้อเท็จจริงท่ีการกระทำ
ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลทำให้เป็นความผิดท่ีไม่อาจยอมความได้ มีความเกี่ยวข้องกับความผิดซึ่ง
ต้องมีการร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีอาญา เปรียบเทียบกับกฎหมายอาญาเยอรมันท่ีมีการกำหนด
หลักเกณฑ์การร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีในความผิดบางประเภทเช่นกัน โดยผู้วิจัยจะวิเคราะห์
รายละเอียดประเด็นนี้ในบทท่ี 5 
 

 กลุ่มท่ีสอง คือ การแสดงอนาจารหรือเปิดเผยร่างกาย ซึ่งเปรียบเทียบได้กับการกระทำอัน
ควรขายหน้าต่อธารกำนัล โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระทำการลามกอย่างอื่นตามมาตรา 
388 ของประเทศไทย จากการศึกษาสามารถสรุปกฎหมายต่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องได้ตามตารางท่ี 10 
ดังนี้ 
 

ตารางที่ 10 เปรียบเทียบการกระทำความผิดเก่ียวกับการแสดงอนาจาร 
หรือเปิดเผยร่างกายในกฎหมายต่างประเทศ 

ประเทศเยอรมน ี ประเทศจีน ประเทศมาเลเซีย ประเทศอังกฤษ 
มาตรา 183 (1) รบกวน
ผู้อื่ น ด้ ว ยก ารแ สด ง
อนาจาร เป็นความผิด
ท่ีรัฐดำเนินคดีอาญาได้
ต่อเมื่อ ผู้เสียหายร้อง 
ทุกข์ตามระเบียบ 

 

ไม่มีบทบัญญัติเอาผิด
การแสดงอนาจารต่อ
หน้าสาธารณชนในท่ี
สาธารณะ แต่อาจเป็น
ความ ผิดตามมาตรา 
293 ได้ 

ม าต ร า  2 9 4  ส ร้ า ง
ความรำคาญโดย 
(a) ก ร ะ ท ำ ก า ร อั น
ลาม กอ น าจาร ใน ท่ี
สาธารณะ 
(b) ร้องเพลง บทกวี  
หรือกล่าวคำพูดลามก
อนาจารในหรือใก ล้
สถานท่ีสาธารณะ  

มาตรา 66 จงใจเปิด 
เผยอวัยวะเพศของตน 
เองและเจตนาท่ีจะให้
ผู้ อื่ น เห็ น เพื่ อ ให้ เกิ ด
ความหวาดกลัวหรือ
ความกังวลใจ 

  

 จากตารางท่ี 10 การแสดงอนาจารหรือเปิดเผยร่างกายตามบทบัญญัติกฎหมายต่างประเทศ 
บัญญัติไว้เพียงแสดงอนาจารหรือเปิดเผยอวัยวะเพศต่อหน้าบุคคลอื่น ซึ่งเป็นหลักบุคคลตามกฎหมาย
อาญาเยอรมันและกฎหมายอังกฤษ ซึ่งมิใช่ต่อหน้าธารกำนัลตามมาตรา 388 ซึ่งตามความหมายของ
ถ้อยคำควรหมายถึง ท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก มิใช่กรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว 
นอกจากนี้บทบัญญัติดังกล่าวส่วนมากจะมีความสัมพันธ์กับการสร้างความเดือดร้อนรำคาญให้บุคคล
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อื่น ไม่ว่าจะเจตนากระทำความผิดต่อบุคคลใดโดยเฉพาะเจาะจงตามกฎหมายอังกฤษและเยอรมัน 
หรือเป็นความเดือดร้อนรำคาญสาธารณะท่ีไม่จำกัดบุคคลใดโดยเฉพาะตามกฎหมายมาเลเซีย 
  

 กลุ่มท่ี 3 เป็นเรื่องความผิดเกี่ยวกับการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระทำให้ได้รับความอับ
อายหรือเดือดร้อนรำคาญเทียบได้กับบทบัญญัติตามมาตรา 397 ของประเทศไทย ซึ่งผู้วิจัยได้เน้น
ศึกษาความผิดเกี่ยวกับเพศ รวมถึงความผิดเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ (Sexual harassment) และ
การแอบถ่ายหรือถ้ำมอง (Voyeurism) อันละเมิดความเป็นส่วนตัวของบุคคลด้วย จากการศึกษา
สามารถสรุปกฎหมายต่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องได้ตามตารางท่ี 11 
 

ตารางที ่11 เปรียบเทียบการกระทำความผิดเก่ียวกับการก่อความเดือดร้อนรำคาญ 
ประเทศเยอรมน ี ประเทศจีน ประเทศมาเลเซีย ประเทศอังกฤษ 

มาตรา 183a กระทำ
การทางเพศในสถานท่ี
สาธารณะ โดยเจตนา
หรือรู้ว่าจะก่อให้ เกิด
ความเดือดร้อนรำคาญ 
 

มาตรา184i (1) สัมผัส
ร่างกายผู้อื่นเพื่อสนอง
ความต้องการทางเพศ
และเป็นการคุกคามผู้
นั้น 

มาตรา 293 (4) กระทำ
การอันเป็นการทำลาย
ความสงบ เรียบร้อย
ของสังคม โดยก่อความ
วุ่นวายในท่ีสาธารณะ 
ทำให้เกิดความวุ่นวาย
ใน ท่ีสาธารณะอย่าง
ร้ายแรง 

มาตรา 290 ก่อความ
รำคาญสาธารณะ โดย
ไม่ได้รับโทษเป็นอย่าง
อื่น 
 

มาตรา 510 ในสภาพ
มึน เมาอยู่ ในสถาน ท่ี
สาธารณะหรือในสถาน 
ท่ีใดในลักษณะบุกรุก
และประพฤติตน ใน
ลักษณะท่ีจะก่อให้เกิด
หรือสร้างความรำคาญ
ให้กับผู้อื่น 

มาตรา 67 มาตรา 67A 
แอบถ่ายหรือถ้ำมอง 
 

พระราชบัญญัติว่าด้วย
ความสงบ เรียบร้อ ย
ของประชาชนฯ 
มาตรา 4A เจตนาจะ
คุกคาม  สร้ างความ
หวาดกลัว หรือความ
กังวลใจแก่บุคคลอื่น 
 

มาตรา 5 ใช้คำพูดหรือ
มีพฤติกรรมท่ีคุกคาม 
ภายใต้ก ารรับ รู้ ขอ ง
ผู้อื่น 

 

 จากตารางท่ี 11 ความผิดเกี่ยวกับก่อความเดือดร้อนรำคาญค่อนข้างกว้างและส่วนมากจะยึด
โยงกับหลักสถานท่ี คือ กระทำความผิดในสถานท่ีสาธารณะ โดยกฎหมายอาญาเยอรมันมีบทบัญญัติ
ท่ีคุ้มครองการคุกคามทางเพศแยกต่างหากและต้องเป็นการสัมผัสร่างกายผู้อื่นเท่านั้น  แต่ก็ไม่ได้
บัญญัติว่าต้องกระทำความผิดต่อหน้าบุคคลอื่นหรือต่อหน้าธารกำนัล ในขณะกฎหมายอังกฤษเป็น
ความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ค.ศ. 1986 มาตรา 4A และ
มาตรา 5 ซึ่งต้องกระทำภายใต้ความรับรู้โดยการได้ยินหรือมองเห็นของผู้อื่น นอกจากนี้  ยังมี
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บทบัญญัติเกี่ยวกับการแอบถ่ายหรือถ้ำมองไว้โดยเฉพาะซึ่งบทบัญญัติคุ้มครองการกระทำเรื่องส่วนตัว 
“Private act” ของบุคคล คือ การอยู่ในสถานท่ีและในสถานการณ์ซึ่งคาดหมายว่าจะได้รับความเป็น
ส่วนตัวอย่างสมเหตุสมผลและกระทำเรื่องท่ีตามปกติแล้วจะไม่ได้ทำในท่ีสาธารณะ 
 จากการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบนี้ผู้วิจัยจะยกประเด็นท่ีน่าสนใจไปวิเคราะห์เปรียบเทียบ
ในบทท่ี 5 เพื่อเป็นข้อมูลในการเสนอแนะแนวทางปรับปรุงกฎหมายไทยในลำดับต่อไป 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทท่ี 5 
วิเคราะห์และเปรียบเทียบการตีความฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล 

ตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 
  

 จากการรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับแนวคิดและทฤษฎี ข้อมูลทางด้านอักษรศาสตร์ การศึกษาบท
กฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐประชาชนจีน 
สหพันธรัฐมาเลเซีย และสหราชอาณาจักร ผู้วิจัยได้แบ่งเนื้อหาในบทท่ี 5 ออกเป็น 2 ส่วน ส่วนแรก
เป็นการวิเคราะห์การตีความฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามกฎหมายไทย โดยประสานแนวคิดและ
ทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับการวินิจฉัยฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลในประเทศไทยและเทียบเคียงการ
ตีความถ้อยคำในกฎหมายอาญาของต่างประเทศ ส่วนท่ีสองเป็นการเปรียบเทียบบทบัญญัติตาม
กฎหมายไทยกับบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ แยกเป็นรายประเด็นตามมาตรา 281 มาตรา 
388 และมาตรา 397 วรรคสอง เพื่อทำให้เกิดการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายไทยให้ดียิ่งขึ้น และ
หากมีการปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมาย บทบัญญัตินั้นจะต้องมีความกลมกลืนและประสานกับ
กฎหมายต่างประเทศในระดับสากล และเพื่อเป็นการสร้างความเข้าใจในกฎหมายของแต่ละประเทศ
โดยอาศัยพื้นฐานจากความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ พัฒนาการของกฎหมาย การใช้และการตีความ
กฎหมายในประเทศและต่างประเทศ เพื่อนำไปสู่ข้อสรุปของการค้นหาขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้า
ธารกำนัล” ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย เป็นแนวทางและเหตุผลสนับสนุนในการ
พัฒนาฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลท่ีมีความเหมาะสมสำหรับประเทศไทยอันเป็นคำตอบของการ
วิจัยในลำดับสุดท้าย 
 

5.1 วิเคราะห์การตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ในประมวลกฎหมายอาญา 
 ต่อหน้าธารกำนัลตามความหมายธรรมดา หมายถึง ต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก เมื่อ
พิจารณาประกอบทฤษฎีการตีความ บริบทของสังคม และเจตนารมณ์ของกฎหมาย ต่อหน้าธารกำนัล
ในภาษากฎหมายมีความหมายท่ีเฉพาะและแตกต่างกับถ้อยคำอื่น จึงจำเป็นต้องวิเคราะห์การใช้คำว่า
ธารกำนัลในบริบทสังคมปัจจุบัน ความสำคัญของการใช้ถ้อยคำนี้ และแยกความแตกต่างระหว่างการ
ใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” กับคำอื่นในภาษากฎหมายไปจนถึงค้นหาขอบเขตของถ้อยคำ จาก
การศึกษาในบทท่ี 3 พบว่าการวินิจฉัยว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลหรือไม่ สามารถแบ่งได้
ออกเป็น 2 แนวความเห็น ซึ่งในหัวข้อนี้จะมาวิเคราะห์การตีความและพิจารณาว่าต่อหน้าธารกำนัล
ควรมีขอบเขตเพียงใด 
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 5.1.1 ฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลกับบริบททางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป 
 คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีรากฐานมาจากคำว่า “ธารณะ” แปลว่า ทรงไว้ร่วมกันในท่ีนี้คือ
การรับรู้ร่วมกัน ประกอบกับคำว่า “คำนัล” แปลว่า เฝ้าเจ้านาย โดยเทียบเคียงความหมายมาจาก
การประชุมในท้องพระโรงท่ีต้องสำรวม การประพฤติตนของผู้เข้าร่วมประชุมจึงเป็นท่ีรับรู้ร่วมกัน 
กลายมาเป็นต่อหน้าท่ีประชุมโดยท่ัวไปท่ีมีพยานรับรู้อย่างชัดเจนหรือมีประจักษ์พยาน และครอบคลุม
ไปถึงต่อหน้าธารกำนัลโดยระยะทางตามบริบทของสังคมท่ีเปล่ียนไป ดังนั้น ความหมายของคำว่า 
“ต่อหน้าธารกำนัล” ตามหลักอักษรศาสตร์ คือ ต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก โดยมีพยานรับรู้
และสามารถยืนยันเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นได้เป็นสำคัญ ดังอธิบายตามรูปท่ี 8 

 

รูปท่ี 8 สาระสำคัญของการตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัลตามหลักอักษรศาสตร์ 
 

     ต่อหน้าธารกำนัล  =  ในท่ีประชุม/ต่อหน้าคนจำนวนมาก  คนเหล่านั้นรับรู้เหตุการณ์ 
 เปล่ียนแปลงตาม       ≠  ต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว  สามารถยืนยันได้ในลักษณะ 
 บริบทของสังคม            ประจักษ์พยาน 
 

 จากรูปท่ี 8 พัฒนาการด้านความหมาย คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีการใช้และการตีความ
ในความหมายท่ีกว้างขึ้นตามบริบทของสังคม เนื่องจากในอดีตการติดต่อส่ือสารจะรับรู้ร่วมกันได้
ต่อเมื่อเข้ามาอยู่ในท่ีประชุม รับรู้ผ่านสถานการณ์หรือเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นจริงในขณะนั้น แต่ปัจจุบัน
การติดต่อส่ือสารเปล่ียนแปลงไปโดยมีอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัลเข้ามาเป็นเครื่องมือช่วยให้
การส่ือสารเป็นไปโดยง่ายและสะดวกมากยิ่งขึ้น การประชุม หรือการติดต่อส่ือสารสามารถเกิดใน
บริการออนไลน์ เสมือนการประชุมต่อหน้าในความเป็นจริง แตกต่างแค่พื้นท่ีในการร วมกลุ่ม
เปล่ียนแปลงไป ดังนั้น “ต่อหน้าธารกำนัล” ในความหมายท่ีใช้กับบริบทปัจจุบัน จึงครอบคลุมไปถึง
การรับรู้เหตุการณ์ในขณะเกิดเหตุโดยระยะทาง ผ่านอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัลด้วย แต่จะต้อง
ไม่ใช่การรับรู้ผ่านบันทึก หรือภายหลังเกิดการกระทำความผิด และจะต้องไม่ใช่การติดต่อส่ือสารใน
ลักษณะตัวต่อตัวเพราะการติดต่อส่ือสารรูปแบบนี้ไม่อยู่ในความหมายของท่ีประชุมหรือคนจำนวน
มาก นอกจากนี้จะต้องเป็นกรณีท่ีคนในท่ีประชุมรับรู้ในลักษณะท่ีสามารถยืนยันข้อเท็จจริงได้ หาก
เป็นกรณีของผู้พิการทางสายตาท่ีไม่สามารถรับรู้หรือยืนยันเหตุการณ์ได้ก็ไม่เป็นต่อหน้าธารกำนัล แต่
ถ้ามีเพียงเสียงก็สามารถยืนยันเหตุการณ์หรือความผิดได้ก็เป็นต่อหน้าธารกำนัลได้เช่นกัน 
 ในแง่ของการใช้ถ้อยคำ “ธารกำนัล” เป็นคำท่ีใช้โดยท่ัวไปและเป็นคำท่ีปรากฏในประมวล
กฎหมายอาญาในเรื่องท่ีเกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศ ความอับอาย สัมพันธ์กับความสงบสุขของ
สังคมและสิทธิในความเป็นอยู่ของปัจเจกชน การตีความกฎหมายอาญาท่ีได้รับการยอมรับนอกจาก
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การตีความตามตัวอักษรแล้ว จะต้องพิจารณาถึงเจตนารมณ์แห่งกฎหมายในแต่ละมาตราประกอบ
เสมอ นอกจากนี้ หลักการตีความกฎหมายอาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด อาจมีการตีความแบบขยาย
ความได้ แต่ไม่อาจตีความแบบขยายจนเป็นการอาศัยเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง จาก
การศึกษาแนวคิดและทฤษฎีในบทท่ี 2 สามารถสรุปได้ว่า กรณีท่ีไม่มีพยานรับรู้เหตุการณ์เป็นวัตถุท่ีไม่
อยู่ภายใต้ความหมายของถ้อยคำว่าธารกำนัล จึงไม่อาจเป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ นอกจากนี้กรณีท่ี
ความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว แม้จะอยู่ในช้ันขอบความหรือความหมายท่ีเป็นไปได้ของ
ถ้อยคำ แต่เมื่อพิจารณาประกอบกับคำศัพท์อื่นจึงได้ข้อสรุปว่า หากกฎหมายประสงค์จะให้ความผิด
เกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวเป็นความผิดท่ีไม่อาจยอมความได้ตามมาตรา 281 หรือเป็นความผิด
ตามมาตรา 388 หรือเป็นกรณีท่ีผู้กระทำความผิดต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 397 วรรคสอง ก็ไม่
น่าจะใช้คำศัพท์คำว่าต่อหน้าธารกำนัล ซึ่งผู้วิจัยจะวิเคราะห์และเปรียบเทียบโดยละเอียดในหัวข้อท่ี 
5.1.2 
 การใช้ถ้อยคำทางกฎหมายมีผลต่อหลักความได้สัดส่วนในการลงโทษท่ีอธิบายว่าโทษนั้นควร
มีบทลงโทษท่ีรุนแรงขึ้นตามลำดับความเสียหาย แต่เดิมเมื่อศาลตีความว่าการกระทำความผิดต่อหน้า
บุคคลเพียงคนเดียวถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล เมื่อพิจารณาในแง่ของมาตรา 281 การกระทำความผิด
ต่อหน้าธารกำนัล ส่งผลให้ความผิดนั้นยอมความไม่ได้มิใช่กรณีท่ีส่งผลกับเรื่องการกำหนดโทษ 
แตกต่างกับมาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ท่ีบุคคลเพียงคนเดียวเห็นนั้นมีความร้ายแรงหรือ
ก่อความเสียหายน้อยท่ีสุด เมื่อเทียบกับความเสียหายท่ีเกิดต่อหน้าท่ีประชุมหรือต่อหน้าบุคคลหลาย
คน และเมื่อความผิดเกิดโดยการนำเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ นับว่าเป็นกรณีท่ีมีความร้ายแรงและ
เสียหายมากท่ีสุด เนื่องจากประชาชนโดยท่ัวไปสามารถเข้าถึงได้ง่าย เข้าถึงได้ ในทุกเวลาและทุก
สถานท่ี ซึ่งความร้ายแรงหรือความเสียหายท่ีเกิดขึ้นนั้นส่งผลในเรื่องของการกำหนดโทษด้วยตามท่ี
อธิบายตามรูปท่ี 9 
 

รูปที่ 9 เปรียบเทียบการตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัลกับสัดส่วนความร้ายแรง 

และความเสียหายจากการกระทำความผิด 

 

 

 

 

 

  

 

 

 

การกระทำกรรมเดียว
ผิดกฎหมายหลายบท 

ต่อหน้าบุคคลเดียว 
(การตีความต่อหน้า
ธารกำนัลในปัจจุบัน) 

ต่อหน้าท่ีประชุม
หรือคนจำนวนมาก 

นำเข้าสู่ระบบ
คอมพิวเตอร์ 
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 จากรูปท่ี 9 เมื่อพิจารณาจากหลักการตีความตามตัวอักษรและตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ท่ีได้รับการยอมรับโดยนักนิติศาสตร์ไทย ในการตีความกฎหมายอาญา มาตรา 281 ท่ีต้องการ
คุ้มครองผู้เสียหายไม่ให้ต้องรับความอับอายขายหน้าจากบุคคลท่ีพบเห็นหรือรับรู้ถึงเหตุการณ์ การ
กระทำความผิดซึ่งเกิดต่อหน้าธารกำนัลจึงยอมความไม่ได้ จะเห็นว่าแม้บุคคลเพียงคนเดียวเห็น
เหตุการณ์ก็ถือว่าผู้เสียหายอับอายได้แล้ว ซึ่งตรงกับการตีความต่อหน้าธารกำนัลในปัจจุบัน ส่วน
มาตรา 388 บัญญัติขึ้นเพื่อรักษาระดับศีลธรรมในหมู่ประชาชน มิให้บุคคลใดใช้สิทธิในร่างกายของ
ตนเองมากเกินไปจนเป็นการรบกวนระดับศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นยิ่งมีคนเห็นการกระทำ
ความผิดมาก ยิ่งเป็นการรบกวนระดับศีลธรรมอันดีของประชาชน และมาตรา 397 ท่ีคุ้มครองบุคคล
จากการถูกรังแก ถูกข่มเหง ถูกทำให้อับอายหรือเดือดร้อนรำคาญจากบุคคลอื่น ตามหลักสิทธิ
มนุษยชนท่ีรับรองความเท่าเทียมกันของมนุษย์ในการดำรงอยู่ในสังคมและการไม่ถูกกระทำโดยมิชอบ
ด้วยกฎหมาย ดังนั้นจะสังเกตเห็นว่ามาตรา 397 แบ่งออกเป็นสามวรรค ซึ่งวรรคหนึ่งและวรรคสอง
เกี่ยวข้องกับหลักสถานท่ีและหลักบุคคล กล่าวคือ หากไม่มีผู้อื่นรับรู้เหตุการณ์หรือการกระทำ
ความผิดไม่ได้เกิดในท่ีสาธารณสถาน การกระทำความผิดมีบทลงโทษตามวรรคหนึ่ง แต่หากกระทำ
ความผิดในท่ีสาธารณสถาน หรือต่อหน้าธารกำนัลซึ่งหมายถึงคนจำนวนมาก หรือเป็นการกระทำอันมี
ลักษณะส่อไปในทางท่ีจะล่วงเกินทางเพศ ผู้กระทำความผิดจะต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 397 
วรรคสอง ซึ่งจะเห็นได้ว่าเป็นกรณีท่ีนอกจากจะละเมิดผู้เสียหายแล้ว ยังก่อเป็นการก่อความไม่สงบสุข
แก่สังคมหรือทำให้บุคคลท่ีรู้เห็นการกระทำความผิดรู้สึกถึงความไม่ปลอดภัยด้วย ทำให้ความผิด
ร้ายแรงขึ้น 
 ประเด็นท่ีมีอุปกรณ์คอมพิวเตอร์ เครื่องมืออิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัลเข้ามาเกี่ยวข้อง พบว่า
อุปกรณ์เหล่านี้มีบทบาทในลักษณะของเครื่องมือท่ีใช้ในการก่ออาชญากรรมและอุปกรณ์ท่ีช่วยในการ
ก่อความเสียหายในรูปแบบท่ีแรงขึ้นในลักษณะของการเปล่ียนแปลงพื้นท่ีกระทำความผิดเท่านั้น เช่น 
การนำเข้าเนื้อหาอันมีลักษณะลามกอนาจาร การกล่ันแกล้ง และการตามรังควานทางไซเบอร์ เป็น
การเปล่ียนแปลงพื้นท่ีและใช้อุปกรณ์เพื่อช่วยในการกระทำความผิด กรณีท่ีเข้าองค์ประกอบความผิด
ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 ก็อาจเป็นความผิดได้
และสามารถปรับใช้ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีเป็นบทบัญญัติโดยท่ัวไปได้เช่นกัน การ
กระทำในลักษณะนี้จึงเป็นการกระทำอันเป็นกรรมเดียวเป็นความผิดต่อกฎหมายหลายบท ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 90 
 ดังนั้น การใช้ถ้อยคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” นอกจากจะไม่มีความชัดเจนเนื่องจากไม่มีนิยาม
แล้ว การตีความบทบัญญัติในปัจจุบันนั้นไม่สอดคล้องกันอย่างเป็นระบบ และไม่เหมาะสมกับบริบท
ของกฎหมายในแต่ละมาตรา โดยเฉพาะกรณีของมาตรา 281 ท่ีมีความแตกต่างกับมาตรา 388 และ
มาตรา 397 วรรคสอง เนื่องจากข้อเท็จจริงท่ีว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล มิใช่ข้อเท็จจริงท่ีเป็น
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องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 59 วรรคสาม และไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำต้องรับโทษหนัก
ขึ้นตามมาตรา 62 วรรคท้าย การใช้กฎหมายให้เหมาะสมกับบริบทของถ้อยคำจึงเป็นเรื่องท่ีต้อง
พิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมายมากกว่า หากตีความว่าแม้ความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว
ก็ถือว่าผู้เสียหายอับอายแล้ว กรณีก็ไม่ควรใช้คำว่าต่อหน้าธารกำนัลในมาตรา 281 อีกต่อไป 
 

 5.1.2 ความสำคัญของการใช้คำว่าต่อหน้าธารกำนัลในความผิดทางเพศ 
 สืบเนื่องจากลักษณะของความผิดต่อหน้าธารกำนัลในบทท่ี 3 ผู้วิจัยแบ่งออกเป็น 2 ประเภท 
คือ ต่อหน้าธารกำนัลตามความเป็นจริงและต่อหน้าธารกำนัลโดยระยะทาง ในหัวข้อนี้จะวิเคราะห์
เปรียบเทียบกับศัพท์คำอื่นท่ีมีความหมายใกล้เคียงกันในประมวลกฎหมายอาญา คือ ประชาชน 
โฆษณา สาธารณสถาน บุคคลอื่น และผู้อื่น เพื่อท่ีจะเปรียบเทียบความหมายและการใช้คำให้
เหมาะสมกับลักษณะความผิด ดังนี้ 
 

ตารางท่ี 12 เปรียบเทียบถ้อยคำและความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” 

ในประมวลกฎหมายอาญากับคำอื่นที่มีความหมายใกล้เคียงกัน 

ถ้อยคำ มาตราที่ปรากฏ ความหมาย 
ต่อหน้า
ธารกำนัล 

มาตรา 281 มาตรา 388 มาตรา 397 ต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก 
โดยมีพยานรับรู้เหตุการณ์ 
ข้อสังเกต ความผิดท่ีมีการใช้ถ้อยคำนี้
สัมพันธ์กับความผิดทางเพศและเรื่อง
ท่ีน่าอับอายเสียหาย  

ประชาชน 1. ความ ผิด เกี่ ย วกับ ความมั่ น ค งแห่ ง
ราชอาณาจักร มาตรา 116 มาตรา 117 
มาตรา 135/1 วรรคสอง มาตรา 135/2 
2. ความผิดเกี่ยวกับการปกครอง มาตรา 
137 มาตรา 160 มาตรา 166 วรรคสอง  
3. ความผิดเกี่ยวกับยุติธรรม มาตรา 172 
มาตรา 188 
4. ความผิดเกี่ยวกับการก่อให้เกิดอันตราย

ประชาชน หมายถึง คนท่ัวไป ไม่ใช่
เฉพาะกลุ่ม417 ไม่ถือจำนวนมากน้อย
เป็นสำคัญ418  
ข้อสังเกต ความผิดกลุ่มนี้มักจะเป็น
ความผิดท่ีเช่ืองโยงกับประชาชนและ
เป็นเรื่องท่ีรัฐเสียหาย ในบางกรณีอาจ
มี เอกชนเป็น ผู้เสียหายได้ซึ่ งมักจะ
ปรากฏคำว่า “ผู้อื่นหรือประชาชน” 

 
417 เทียบคำอธิบายคำว่า “ประชาชน” ประกอบมาตรา 237 โปรดดู เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 
92. 
418 เทียบคำอธิบายคำว่า “ประชาชน” ประกอบมาตรา 384 โปรดดู ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมาย
อาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 432. 
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ถ้อยคำ มาตราที่ปรากฏ ความหมาย 
ต่อประชาชน มาตรา 234 มาตรา 237 
5. ความผิดเกี่ยวกับการปลอมและการ
แปลง มาตรา 253 มาตรา 259 มาตรา 
264 มาตรา 267 ถึง 269 มาตรา 269/1 
ม าตร า  269/5 ม าตร า  269/6 ม าต ร า 
269/8 มาตรา 269/11 มาตรา 269/15 
6. ความผิดเกี่ยวกับการค้า มาตรา 272 
มาตรา 274 
7. ความ ผิด เกี่ ย วกับ เพศ มาตรา  287 
มาตรา 287/2 
8. ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและช่ือเสียง
มาตรา 329 มาตรา 330 วรรคสอง 
9. ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์  มาตรา 335 
มาตรา 335 ทวิ มาตรา 343 มาตรา 354 
10. ความผิดลหุโทษ มาตรา 370 มาตรา 
380 มาตรา 384 

กล่าวคือ มาตรา 137 มาตรา 160 
มาตรา 172 มาตรา 188 มาตรา 253 
มาตรา 264 มาตรา 267-269 มาตรา 
269/1 มาตรา 269/5 มาตรา 269/6 
มาตรา 269/8 มาตรา 269/11 และ
มาตรา 269/15 
 
 
 

โฆษณา มาตรา 287 มาตรา 287/2 มาตรา 328 
มาตรา 393 

การทำให้แพร่หลายสู่สาธารณชน โดย
ไม่จำกัดบุคคล เพื่อให้รู้กันท่ัวไปและ
ไม่จำเป็นต้องทำซึ่งหน้า ไม่ว่าจะด้วย
วิธีใด เช่น ประกาศข้อความ กระจาย
เสียง หรือป่าวประกาศโดยวิธีอื่น419  
ข้อสังเกต ขณะทำการโฆษณาอาจยัง
ไม่มีบุคคลทราบข้อความหรือเรื่องท่ี
ต้องการจะโฆษณา 

สาธารณสถาน มาตรา 218 (4) มาตรา 335 (9) มาตรา 
372 มาตรา 378 มาตรา 397 วรรคสอง 

สถานท่ีใด ๆ ซึ่งประชาชนมีความชอบ
ธรรมท่ีจะเข้าไปได้420 

บุคคลอื่น มาตรา 146 มาตรา 208 มาตรา 220 บุคคลท่ีมิใช่ตัวผู้กระทำ 

 
419 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 225, 319 และ 443. 
420 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(3). 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 138 

ถ้อยคำ มาตราที่ปรากฏ ความหมาย 
มาตรา 221 มาตรา 223 มาตรา 224-228 
มาตรา 236 มาตรา 238-239 มาตรา 276 
มาตรา 278-279 มาตรา 310 ทวิ  

ข้อสังเกต การใช้คำว่า “บุคคลอื่น” 
มักจะไม่ใช้ในองค์ประกอบท่ีเป็นวัตถุ
แห่ งการกระทำ และอาจเป็นการ
กล่าวถึงบุคคลท่ีสาม 

ผู้อื่น มาตรา 124 มาตรา 137 มาตรา 142-143 
มาตรา 147-149 มาตรา 152-153 มาตรา 
158-160 มาตรา 163-164 มาตรา  172 
มาตรา 175 มาตรา 184 มาตรา 188-189 
มาตรา 201 มาตรา 217 มาตรา 220-221 
มาตรา  225 มาตรา  228 มาตรา 241 
มาตรา 253-254 มาตรา 258 มาตรา 264 
มาตรา 267-269 มาตรา 269/1 มาตรา 
269/5-269/6 ม า ต ร า  269/8 ม า ต ร า 
269/11 มาตรา 269/15 มาตรา 272-276 
มาตรา 280/1 มาตรา 282-284 มาตรา 
286 ม าต ร า  287/1 ม า ต ร า  288-291 
มาตรา 295 มาตรา 300-301 มาตรา 309-
311 มาตรา 320 มาตรา 322-324 มาตรา 
326 มาตรา  334-336 มาตรา  337-341
มาตรา 346-347 มาตรา 349-350 มาตรา 
352-355 มาตรา  358 มาตรา  362-364 
มาตรา 374 มาตรา 390-395มาตรา 397 

บุคคลท่ีมิใช่ตัวผู้กระทำเอง โดยบุคคล
นั้นจะต้องมีสภาพบุคคล421 
ข้อสังเกต เมื่อใช้คำว่า “ผู้อื่น” จะเป็น
องค์ประกอบ ท่ี เป็ น วัตถุ แห่ งการ
กระทำ และไม่ได้มีฐานะของบุคคล
กำหนดไว้เป็นพิเศษ เช่น เด็ก ผู้หญิง 
หรือเจ้าพนักงาน เป็นต้น 

 

 จากตารางท่ี 12 การใช้ถ้อยคำในตัวบทกฎหมาย แม้จะมีความหมายท่ีใกล้เคียงกันหรืออาจ
เหมือนกันตามความหมายท่ีเข้าใจกันตามธรรมดาหากตีความตามตัวอักษร แต่เมื่อพิจารณา
ความสัมพันธ์ของถ้อยคำท้ังประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีความสอดคล้องกันอย่างเป็นระบบ ประกอบ
เจตนารมณ์ของกฎหมายในแต่ละมาตรา และลักษณะเฉพาะของฐานความผิดพบว่าสามารถแยก

 
421 เทียบคำอธิบายคำว่า “ผู้อื่น” ประกอบมาตรา 288 โปรดดู ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา 
ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 232. 
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ความแตกต่างของการใช้ถ้อยคำทางกฎหมายในแต่ละถ้อยคำอย่างมีนัยสำคัญ ซึ่งผู้วิจัยแยกความ
แตกต่างเป็นรายประเด็น ดังนี้ 
 1. คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความหมายท่ีเฉพาะไปกว่าประชาชน ท่ีมีความหมายว่า คน
ท่ัวไป โดยไม่เฉพาะกลุ่ม และไม่ถือจำนวนมากน้อยเป็นสำคัญ เนื่องจากธารกำนัลมีความหมายถึง
ประชุมชนหรือคนจำนวนมากท่ีมาชุมนุม จึงไม่ใช่ประชาชนท่ัวไป และไม่อาจใช้แทนกันได้เนื่องจาก
กลุ่มความผิดตาม มาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ไม่มีความเกี่ยวพันกับ
ประชาชนหรือเรื่องท่ีรัฐเสียหายดังเช่นความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร ความผิด
เกี่ยวกับการปกครอง หรือความผิดในกลุ่มท่ีมีการใช้คำว่าประชาชน 
 2. ลักษณะของความผิดต่อหน้าธารกำนัลแตกต่างจากการโฆษณาท่ีเป็นการทำแพร่หลายสู่
สาธารณชน เพื่อให้รู้กันท่ัวไปโดยไม่จำกัดวิธี เนื่องจากต่อหน้าธารกำนัลเป็นการรับรู้ร่วมกันว่ามี
ความผิดเกิดในขณะนั้น และการกระทำความผิดมีลักษณะเฉพาะคือเป็นความผิดทางเพศ แต่การ
โฆษณาท่ีเป็นการเผยแพร่เป็นอีกการกระทำหนึ่งแยกต่างหาก แต่มีลักษณะคล้ายคลึงกันท่ีว่ามุ่งให้
ผู้เสียหายได้รับความอับอายขายหน้าจากการทำให้ธารกำนัลรับรู้หรือการโฆษณา 
 3. ความผิดต่อหน้าธารกำนัลเป็นหลักบุคคล ท่ีความผิดอาจเกิดในท่ีรโหฐานได้ไม่ได้จำกัด
เฉพาะสาธารณสถานอันเป็นหลักสถานท่ี กรณีนี้จึงสามารถแยกความแตกต่างของความผิดต่อหน้า
ธารกำนัลท่ีเป็นหลักบุคคลกับความผิดเกิดในสาธารณสถานท่ีเป็นหลักสถานท่ีได้อย่างชัดเจน และหาก
กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองตามหลักสถานท่ีและหลักบุคคล ก็จะมีการบัญญัติไว้ว่า “…กระทำในท่ี
สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารกำนัล…” ดังเช่นมาตรา 397 วรรคสอง 
 4. หากจะใช้ถ้อยคำอื่นแทนท่ีคำว่าต่อหน้าธารกำนัล เช่น บุคคลอื่นหรือผู้อื่นซึ่งเป็นหลัก
บุคคลเช่นเดียวกัน แต่มีข้อแตกต่างกันในเรื่องจำนวนบุคคล เนื่องจากตามความหมายของคำว่าต่อ
หน้าธารกำนัล การกระทำต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวไม่อาจเป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ เพราะไม่อยู่ใน
ความหมายของท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก นอกจากนี้คำว่าบุคคลอื่นและผู้อื่น แม้จะมีความหมาย
เหมือนกันตามตัวอักษร หมายถึง บุคคลท่ีมิใช่ผู้กระทำ แต่พบว่าคำว่า “บุคคลอื่น” ท่ีปรากฏใน
ประมวลกฎหมายอาญามักจะหมายถึง บุคคลท่ีสามท่ีไม่ใช่ผู้กระทำและผู้เสียหาย ส่วนคำว่า “ผู้อื่น”
มักจะหมายถึงผู้เสียหายหรือเป็นองค์ประกอบท่ีเป็นวัตถุแห่งการกระทำ 
 ดังนั้น การพิจารณาความหมายของคำว่าต่อหน้าธารกำนัลและหากจะมีการปรับปรุง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยใช้ถ้อยคำอื่นแทน จะต้องพิจารณาถึงความหมาย ลักษณะเฉพาะท่ีมี
ความสัมพันธ์กับความผิดทางเพศ และต้องทำให้เกิดการใช้ การตีความท่ีสอดคล้องกันท้ังประมวล
กฎหมายด้วย 
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5.2 วิเคราะห์หลักเกณฑ์การตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” 
 ก่อนพิจารณาหลักเกณฑ์การตีความ ผู้วิจัยต้ังข้อสังเกตในเบื้องต้นว่าฐานความผิดต่อหน้า
ธารกำนัลตามมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง มีความแตกต่างกันในแง่ของ
ลักษณะความผิดโดยพื้นฐาน กล่าวคือ กรณีของมาตรา 281 และมาตรา 397 วรรคสอง เป็นกรณีท่ีมี
ผู้กระทำความผิดและผู้เสียเสียหายและความผิดนั้นเกิดต่อหน้าธารกำนัล เป็นกรณีท่ีมีบุคคล 3 ฝ่าย
อยู่ในเหตุการณ์ แตกตา่งกับมาตรา 388 เป็นกรณีท่ีผู้กระทำความผิดได้กระทำการอันควรขายหน้าต่อ
หน้าธารกำนัล ซึ่งเป็นองค์ประกอบภายนอกส่วนของวัตถุแห่งการกระทำ ทำให้ลักษณะของความผิด
ประกอบด้วยบุคคล 2 ฝ่าย ดังท่ีอธิบายตามรูปท่ี 10 
 

รูปท่ี 10 ความแตกต่างระหว่างการกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
ตามมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง 

มาตรา 281 และ มาตรา 397 วรรคสอง มาตรา 388 
 
 
 
 
 
 

 
 

 

  

 ดังนั้น ในการพิจารณาความผิดในแต่ละมาตราก็จะมีความแตกต่างกับไปตามลักษณะของ
ความผิดโดยท่ัวไปและองค์ประกอบตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาท่ีมีความแตกต่างกันในแต่ละ
มาตรา 

 เมื่อกล่าวถึงนิยามและความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ท้ังในตำราและคำอธิบาย
กฎหมายจะปรากฏคำอธิบายอย่างละเอียดในมาตรา 281 ส่วนมาตรา 388 และมาตรา 397 วรรค
สอง มักจะเช่ือมโยงไปท่ีมาตรา 281 ในลักษณะว่าอธิบายอย่างเดียวกัน แต่จากการวิเคราะห์ในหัวข้อ
ท่ี 5.1.1 พบว่าฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลในมาตรา 281 ความต่างกับมาตรา 388 และมาตรา 
397 วรรคสอง มีความแตกต่างกันตามลักษณะของความผิด องค์ประกอบ และเจตนารมณ์แห่ง
กฎหมาย ซึ่งในหัวข้อนี้ผู้วิจัยได้หยิบยกแนวการวินิจฉัยท่ีได้มีการอธิบายเป็น 2 แนวความเห็นตามบท
ท่ี 3 มาอธิบายและวิเคราะห์ เพื่อหาข้อสรุปของขอบเขตของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล รวมทั้งแยกความ

ธารกำนัล 

ผู้กระทำ
ความผิด 

ผู้เสียหาย 

ธารกำนัล 

ผู้กระทำ
ความผิด 

องค์ประกอบ
ภายนอกท่ีเป็นวัตถุ

แห่งการกระทำ 
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แตกต่างในรายละเอียดของมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ออกจากกัน ผู้วิจัยได้
แบ่งการอธิบายในประเด็นเรื่องบุคคล สถานท่ีกระทำความผิด และความรับรู้อย่างอื่น ดังนี้ 
 

 5.2.1 ประเด็นเร่ืองบุคคล 
 ประเด็นเรื่องบุคคลแบ่งข้อพิจารณาออกเป็น 3 ประการ ได้แก่ ข้อพิจารณาเรื่องจำนวน

บุคคลท่ีรับรู้การกระทำความผิด ข้อพิจารณาเรื่องผู้ร่วมกระทำความผิด และข้อพิจารณาเรื่องเจตนา

ของผู้กระทำความผิด สืบเนื่องจากข้อมูลท่ีได้อธิปรายในบทท่ี 3 
 

  5.2.1.1 จำนวนบุคคลที่รับรู้การกระทำความผิด 
  ข้อพิจารณานี้ กล่าวถึงบุคคลท่ีรับรู้การกระทำความผิด ไม่ว่าลักษณะของความผิดจะ
เกิดขึ้นต่อหน้าธารกำนัลตามความเป็นจริงหรือโดยระยะทาง และไม่ว่าจะมีอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์
หรือดิจิทัลเข้าไม่เกี่ยวข้องด้วยหรือไม่ ข้อพิจารณาเกี่ยวกับจำนวนบุคคลท่ีรับรู้การกระทำความผิดนั้น 
มีแนวความเห็นแบ่งออกเป็น 2 แนวดังนี้ 
 

ตารางที่ 13 แนวการวินิจฉัยจำนวนบุคคลที่รับรู้การกระทำความผิด 

แนวการวินิจฉัยที่ 1 แนวการวินิจฉัยที่ 2 
ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลจะต้องปรากฏว่า
ผู้กระทำความผิดได้กระทำต่อหน้าบุคคลหลาย
คนหรืออย่างน้อย 2 คนขึ้นไป จึงจะถือว่าเป็นต่อ
หน้าธารกำนัล 

แม้จะมีบุคคลเพียงคนเดียวรับรู้ว่ามีการกระทำ
ความผิดเกิดขึ้น ก็ถือว่าความผิดเกิดต่อหน้า
ธารกำนัลแล้ว 

  

  จากตารางท่ี 13 การหยั่งทราบความหมายตามตัวอักษรต้องศึกษาท่ีมาและความหมาย
ตามธรรมดาของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ตามพจนานุกรมพบคำว่า “ธารกำนัล” มีท่ีมาจากคำว่า 
“ธารคำนัล” ท่ีแปลว่า ท่ีเฝ้า ท่ีรับแขก ประชุมชน หมู่ชนท่ีเป็นแขก ถ้อยคำนี้ตรงกับภาษาอังกฤษว่า 

“in public” หมายถึง ท่ีเกี่ยวข้องหรือเป็นของส่วนรวมหรือสถานท่ีซึ่งมองเห็นได้หรือเปิดเผยต่อ
ประชาชน ข้อสรุปท่ีได้จากการตีความตามตัวอักษร “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายถึง ต่อหน้าท่ีประชุม
หรือคนจำนวนมาก โดยมีพยานรับรู้เหตุการณ์ ในการพิจารณาถึงขอบเขตของถ้อยคำ วัตถุท่ีอยู่ใน
ความหมายของคำว่าธารกำนัลได้อย่างน้อยจะต้องอยู่ในช้ันขอบความ ซึ่งกรณีท่ีมีบุคคลเพียงคนเดียว
รับรู้ว่ามีการกระทำความผิดอยู่ในช้ันขอบความโดยเป็นส่วนท่ีไม่ชัดเจนว่าถ้อยคำจะครอบคลุมไปถึง
หรือไม่ 
  หากตีความโดยเคร่งครัดตามตัวอักษรแต่เพียงประการเดียว ต่อหน้าธารกำนัล หมายถึง 
ต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก ซึ่งเห็นการกระทำความผิดเท่านั้น เป็นการค้นหาความหมายตาม



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 142 

พจนานุกรม แต่เมื่อพิจารณาประกอบเจตนารมณ์มาตรา 281 ก็จะพบว่าการตีความว่า ต่อหน้าท่ี
ประชุมหรือคนจำนวนมากนั้น ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีประสงค์จะคุ้มครองมิให้
ผู้เสียหายอับอาย กรณีนี้จึงก่อผลประหลาด กล่าวคือ กรณีจะต้องมาพิจารณาอย่างเคร่งครัดว่าบุคคล
จำนวนเท่าใดอยู่ในเหตุการณ์และรับรู้ว่ามีการกระทำความผิดจึงถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล ท้ังท่ีไม่ว่า
บุคคลจำนวนมากน้อยเท่าใดท่ีรับรู้การกระทำความผิดล้วนทำให้ผู้เสียหายอับอายเหมือนกัน 

  มาตรา 281 แตกต่างกับกรณีของมาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง พบว่าจำนวน
บุคคลนี้มีความสัมพันธ์กับหลักความได้สัดส่วนในการลงโทษ เช่น ความผิดตามมาตรา 397 เกิดต่อ
หน้าบุคคลเดียว ไม่ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล ผู้กระทำความผิดจะต้องระวางโทษตามวรรคหนึ่ง หาก
เกิดต่อหน้าธารกำนัลคือท่ีประชุมหรือบุคคลหลายคนจะเป็นความผิดตามวรรคสองซึ่งถือว่าต่อหน้า
ธารกำนัลเป็นข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำรับโทษหนักขึ้นสัมพันธ์กับระดับความร้ายแรงของการกระทำ
ความผิดท่ีกระทบต่อความสงบสุขของสังคม เมื่อพิจารณาความเช่ือมโยงกันท้ังระบบก็จะได้ข้อสรุปว่า
ต่อหน้าธารกำนัลน่าจะไม่ใช่กรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเดียว ด้วยเหตุผลสนับสนุน 2 ประการ 
คือ 
  (1) ความหมายตามหลักอักษรศาสตร์ท่ีอธิบายว่าความผิดต้องเกิดต่อหน้าท่ีประชุมหรือ
คนจำนวนมาก โดยหลักแล้วบุคคลเพียงคนเดียวไม่อยู่ในความหมายของการประชุมเนื่องจาก การ
ประชุม หมายถึง การมารวมกันเพื่อประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่ง การร่วมพบเพื่อปรึกษาหารือ หรือ
บางกรณีใช้หมายความอย่างเดียวกับชุมนุม ส่วนชุมนุมชน หมายถึง หมู่ชนท่ีรวมกันอยู่หนาแน่น หมู่
ชนท่ีมารวมกันมาก ๆ ดังนั้น กรณีท่ีมีบุคคลรับรู้การกระทำความผิดเพียงคนเดียวตามมาตรา 281 
และมาตรา 397 วรรคสอง หรือกระทำความผิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวตามาตรา 388 จึงไม่อยู่ใน
ความหมายของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล 
  เทียบคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3074/2560 วินิจฉัยว่า ในการประชุมใหญ่ ผู้ถือหุ้น 
กฎหมายมุ่งประสงค์ให้บรรดาผู้ถือหุ้นเข้าร่วมประชุมเพื่อปรึกษาหารือเกี่ยวกับกิจการของบริษัท โดย
มีประธานดำเนินการประชุมและมีการเสนอข้อมติให้ท่ีประชุมออกเสียงลงคะแนน การประชุมจึงเป็น
การร่วมกันปรึกษาหารือซึ่งท่ีประชุมจะต้องมีบุคคลอย่างน้อยสองคนเป็นผู้เข้าประชุม เพื่อร่วมกัน
พิจารณาตัดสินข้อมติท่ีเสนอต่อท่ีประชุม หาใช่บุคคลเพียงคนเดียวจะทำการประชุมได้โดยลำพังไม่  
จากคำพิพากษาศาลฎีกาการประชุมจะต้องมีบุคคลอย่างน้อยสองคนเข้าร่วมเพื่อปรึกษาหารือกัน 
  ดังนั้น สรุปได้ว่าในทางอักษรศาสตร์ต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวไม่อยู่ในความหมายของ
ต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก ในเรื่องจำนวนคนธารกำนัลจึงหมายถึงกลุ่มคน โดยไม่ได้จำกัด
จำนวนว่าจะเป็นกี่คน ความผิดต่อหน้าธารกำนัลจึงหมายถึง ในสถานการณ์หรือในสถานท่ีท่ีมีบุคคล
มากกว่าคนเพียงคนเดียวรับรู้เหตุการณ์ ตามความเห็นของศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.กาญจนา นาค
สกุล และอาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์ 
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  (2) ความสัมพันธ์เช่ือมโยงของบทกฎหมายท้ังระบบและความหมายของถ้อยคำในองค์
รวม หากตีความว่าธารกำนัลหมายถึง บุคคลเพียงคนเดียวได้ ประมวลกฎหมายอาญาน่าจะใช้ถ้อยคำ
อื่น เช่น ผู้อื่นหรือบุคคลอื่นมากกว่า การตีความถ้อยคำเดียวกันว่าธารกำนัลไม่อาจแตกต่างจนเป็น
เอกเทศจากมาตราอื่นท่ีใช้ถ้อยคำเดียวกันได้ ดังนั้น การใช้ถ้อยคำเดียวกันว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” จึง
ต้องมีความสอดคล้องกันท้ังมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง โดยเมื่อพิจารณา
มาตรา 397 วรรคสอง จะสังเกตได้ว่าธารกำนัลในท่ีนี้หมายถึงต่อหน้าบุคคลหลายคน 
  ข้อสรุปในประเด็นเรื่องจำนวนบุคคลท่ีรับรู้การกระทำความผิดเป็นไปตามแนวการ
วินิจฉัยท่ี 1 ท่ีกล่าวว่า ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลต้องปรากฏว่าผู้กระทำความผิดได้กระทำต่อ
หน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมากท่ีเป็นกลุ่มบุคคล โดยไม่ได้จำกัดจำนวนว่าจะเป็นกี่คน แต่ความผิด
จะต้องเกิดในสถานการณ์หรือในสถานท่ีท่ีมีบุคคลมากกว่าคนเพียงคนเดียวรับรู้ หากอ้างอิงจาก
ความหมายของการประชุมจะต้องมีบุคคลต้ังแต่ 2 คนขึ้นไปจึงจะถือว่าเป็นต่อหน้าธารกำนัล 
 

  5.2.1.2 กรณีที่มีผู้กระทำความผิดหลายคน 
  ตัวการ ผู้ใช้ ผู้สนับสนุน เป็นลักษณะของผู้กระทำความผิดหลายคน ซึ่งเป็นการขยาย
ขอบเขตความรับผิดในทางอาญาของบุคคล แม้ว่าจะไม่ได้กระทำความผิดด้วยตัวเอง ท้ังหมด การ
วินิจฉัยประเด็นเรื่องผู้กระทำความผิดหลายคนแยกออกเป็น 2 แนววินิจฉัย ดังนี้ 
 

ตารางที่ 14 แนวการวินิจฉัยกรณีที่มีผู้กระทำความผิดหลายคน 

แนวการวินิจฉัยที่ 1 แนวการวินิจฉัยที่ 2 
การกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัล จะต้องมิใช่
กรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าผู้ร่วมกระทำความผิด
ซึ่งเป็นตัวการตามมาตรา 83 ไม่รวมถึงผู้ใช้ตาม
มาตรา 84 และผู้สนับสนุนตามมาตรา 86 

แม้จะเกิดต่อหน้าผู้ร่วมกระทำความผิดก็เป็นต่อ
หน้าธารกำนัล เพราะเป็นเรื่องท่ีผู้เสียหายได้รับ
ความอับอาย 

 

  จากตารางท่ี 14 ต่อหน้าธารกำนัลตามแนววินิจฉัยท่ี 1 ตามหลักอักษรศาสตร์มี
คำอธิบายว่าเป็นการกระทำต่อหน้าบุคคลหลายคนโดยท่ีคนเหล่านั้นไม่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกัน 
สัมพันธ์กับแนวความคิดเรื่องผู้กระทำความผิดหลายคนท่ีต้องรับผิดเพราะมีส่วนเกี่ยวข้องกับการ
ก่อให้เกิดการกระทำความผิด หรือมีส่วนร่วม หรือช่วยให้มีการกระทำความผิดเกิดขึ้น แยกออกเป็น
เรื่อง ตัวการตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 ผู้ใช้ตามมาตรา 84 และผู้สนับสนุนตามมาตรา 
86 แต่ละคนจึงต้องมีความรับผิดร่วมกันหรือแยกกันตามลักษณะของเจตนาและการกระทำ ดังนั้น 
การกระทำต่อหน้าผู้กระทำความผิดด้วยกันเองจึงไม่ถือเป็นกลุ่มบุคคลอื่น 
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  แนวการวินิจฉัยท่ี 2 เป็นการตีความโดยคำนึงถึงเจตนารมณ์และผลของมาตรา 281 โดย
มุ่งเน้นการคุ้มครองผู้เสียหายเป็นหลัก ซึ่งหากความผิดเกิดต่อหน้าผู้กระทำความผิดด้วยกันเองตาม
มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ก็จะไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์หรือไม่ครบองค์ประกอบ
ความผิดหรือไม่มีข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำความผิดรับโทษหนักขึ้น ซึ่งธารกำนัลจะต้องเป็นผู้อื่นท่ี
ไม่ใช่ผู้กระทำความผิดเองจากการศึกษาการตีความตามแนววินิจฉัยท่ี 2 จึงก่อให้เกิดผลประหลาด 
  เมื่อเปรียบเทียบกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 294 และมาตรา 299 
ผู้เข้าร่วมในการชุลมุนต่อสู้ จะต้องรับผิดในผล คือ ความตายหรือได้รับอันตรายสาหัส ท่ีเป็นผล
โดยตรงมาจากการชุลมุนต่อสู้ โดยการเข้าร่วมในการชุลมุนต่อสู้ หมายถึง เข้าไปมีส่วนในความสับสน
วุ่นวายโดยสมัครใจ ในท่ีซึ่งมีการใช้กำลังทำร้ายกัน โดยท่ีไม่จำเป็นต้องเข้าไปอยู่ในวงชุลมุนต่อสู้ก็ได้ 
เพียงแต่มีกิริยาแสดงถึงการเข้าไปมีส่วนร่วมในการสร้างความวุ่นวายก็เพียงพอ และผู้ตายหรือผู้รับ
อันตรายสาหัสจะเป็นผู้ท่ีได้เข้าร่วมในการชุลมุนต่อสู้หรือไม่ก็ได้ ผู้เข้าร่วมต้องรับผิดในผลโดยไม่
จำเป็นต้องพิจารณาว่าผู้เข้าร่วมชุลมุนต่อสู้คนใดกระทำต่อผู้ตายหรือผู้รับอันตรายสาหัสนั้น422 
  ส่วนกรณีท่ีมีผู้กระทำความผิดหลายคนโดยท่ีตัวการ ผู้ใช้ และผู้สนับสนุนอยู่ในท่ีเกิดเหตุ
และรับรู้ถึงการกระทำความผิดด้วย จะถือว่าอยู่ในความหมายของต่อหน้าธารกำนัลได้หรือไม่นั้น 
พิเคราะห์แล้วเห็นว่า การเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน จะต้องมีผู้กระทำความผิด ซึ่งส่งผลให้
ตัวการ ผู้ใช้ และผู้สนับสนุนต้องมีความรับผิดร่วมกันหรือแยกกันตามลักษณะของเจตนาและการ
กระทำ423 กรณีของมาตรา 281 มิใช่บทบัญญัติท่ีกำหนดให้การกระทำใดเป็นความผิดและกำหนด
โทษไว้ จะปรับบทลงโทษตามมาตรา 281 ประกอบมาตรา 83 มาตรา 84 หรือมาตรา 86 ไม่อาจมีได้ 
ขณะเดียวกันจะถือว่าผู้กระทำความผิดท่ีเป็นตัวการ เป็นผู้ใช้ หรือเป็นผู้สนับสนุน เป็นกลุ่มบุคคลอื่นท่ี
เป็นธารกำนัลไม่ได้ เนื่องจากเป็นบุคคลท่ีเข้ามีส่วนร่วมในการกระทำของผู้กระทำความผิด ซึ่งจะต้อง
รับผิดในผลเช่นเดียวกัน เทียบกับผู้เข้าร่วมในการชุลมุนต่อสู้ท่ีจะต้องรับผิดในผล คือ ความตายหรือ
ได้รับอันตรายสาหัสโดยการกระทำในการชุลมุนต่อสู้ กรณีของมาตรา 388 และมาตรา 397 วรรค
สอง เมื่อความผิดเกิดขึ้น ผู้ร่วมกระทำความผิดด้วยกันเป็นตัวการต้องระวางโทษท่ีกำหนดไว้สำหรับ
ความผิดนั้น ส่วนผู้ใช้รับโทษเสมือนเป็นตัวการ ถ้าความผิดยังมิได้กระทำลง ผู้ใช้ระวางโทษหนึ่งใน
สามส่วนของโทษท่ีกำหนดไว้สำหรับความผิดนั้น ส่วนผู้สนับสนุนระวางโทษสองในสามส่วนของโทษท่ี
กำหนดไว้สำหรับความผิดท่ีสนับสนุน และเมื่อมีฐานะเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนแล้ว ก็ไม่อาจ
เป็นบุคคลอื่นอันอยู่ในความหมายของธารกำนัลได้ 

 
422 ศึกษาเปรียบเทียบมาตรา 294 และมาตรา 299 รายละเอียดคำอธิบายโปรดดู คณพล จันทน์หอม, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค
ความผิด เล่ม 2, พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2564), หน้า 82-84. 
423 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และ รณกรณ์ บุญมี, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 127. 
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  ข้อสรุปในประเด็นเรื่องผู้กระทำความผิดหลายคน เป็นไปตามแนวการวินิจฉัยท่ี 1 ว่าการ
กระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัล จะต้องมิใช่กรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าผู้ร่วมกระทำความผิด แต่
ผู้วิจัยมีความเห็นแตกต่างไปเรื่องตัวการ ผู้ใช้ และผู้สนับสนุน ล้วนเป็นกรณีของผู้กระทำความผิด
หลายคนท่ีต้องมีความรับผิดเพราะมีส่วนร่วมในการกระทำความผิด มีส่วนเกี่ยวข้องกับการก่อให้เกิด
การกระทำความผิด และมีส่วนช่วยให้มีการกระทำความผิด แม้มิได้กระทำความผิดด้วยตนเอง 
สัมพันธ์กับคำอธิบายท่ีว่าธารกำนัล หมายถึง บุคคลหลายคนท่ีไม่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกัน แต่ผู้ร่วม
กระทำความผิดนั้นมีความเกี่ยวข้องกับผู้กระทำ ดังนั้น กรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าผู้กระทำความผิด
หลายคน ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นตัวการตามมาตรา 83 ผู้ใช้ตามมาตรา 84 หรือผู้สนับสนุนตามมาตรา 
86 ก็ไม่อาจถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลได้ 

 

  5.2.1.3 เจตนาของผู้กระทำความผิด 
  ก่อนท่ีจะพิจารณาเรื่องเจตนา จะต้องพิจารณาโครงสร้างความรับผิดทางอาญาว่าในแต่
ละมาตราบัญญัติให้การกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัลเป็นองค์ประกอบประเภทใด เมื่อวิเคราะห์
ประกอบกับทฤษฎีท่ีได้ศึกษาในบทท่ี 2 สามารถอธิบายว่ามาตรา 281 ต่อหน้าธารกำนัลเป็น
ข้อเท็จจริงท่ีอยู่นอกโครงสร้างความรับผิดทางอาญาท่ีเรียกว่าเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัย  
ในขณะท่ีมาตรา 388 การทำการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัลเป็นองค์ประกอบภายนอกของ
ความผิด และมาตรา 397 วรรคสอง ต่อหน้าธารกำนัลเป็นข้อเท็จจริงท่ีทำให้บุคคลจะต้องรับโทษ
หนักขึ้นตามมาตรา 62 วรรคท้าย การวินิจฉัยเรื่องเจตนาจึงต้องพิจารณาประเภทขององค์ประกอบท่ี
แตกต่างกันด้วย โดยการวินิจฉัยประเด็นเจตนาของผู้กระทำความผิดแยกออกเป็น 2 แนววินิจฉัย ดังนี้ 
 

ตารางที่ 15 แนวการวินิจฉัยเจตนาของผู้กระทำความผิด 

แนวการวินิจฉัยที่ 1 แนวการวินิจฉัยที่ 2 
แม้จะมีบุคคลได้เห็น ก็มิได้หมายความว่าจะเป็น
ธารกำนัลเสมอไป ต้องพิจารณาว่าผู้กระทำ
ความผิดได้กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นรู้
เห็นการกระทำด้วย 

ผู้กระทำความผิดไม่ต้องมีเจตนาให้ความผิดเกิด
ต่อหน้าธารกำนัล แต่ต้องปรากฏพฤติการณ์ท่ีมี
บุคคลรู้เห็นการกระทำความผิด 

  

  เนื่องจากคำอธิบายเกี่ยวกับความผิดต่อหน้าธารกำนัลนั้น อธิบายความหมายในมาตรา 
281 เป็นหลัก การวินิจฉัยจึงเน้นไปท่ีมาตรา 281 จากการศึกษาผู้วิจัยมีความเห็นว่าประเด็นเรื่อง
เจตนาของผู้กระทำความผิดเป็นไปตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาท่ีบทบัญญัติในแต่ละมาตรา
และมีความแตกต่างกัน กรณีของมาตรา 281 พิจารณาตามลักษณะขององค์ประกอบเป็นเงื่อนไขแห่ง
การลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีผู้กระทำต้องรับโทษตามผลของการกระทำ ซึ่งไม่ขึ้นกับเจตนาของผู้กระทำ
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ความผิด ดังนั้น แม้ว่าผู้กระทำมิได้เจตนาให้ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล กรณีท่ีมีบุคคลบังเอิญเห็น 
หรือแอบดู ผู้กระทำก็ต้องรับผิดในผลตามมาตรา 281 คือ ความผิดท่ีผู้กระทำได้กระทำลงนั้นจะเป็น
ความผิดอันยอมความไม่ได้ เป็นไปตามแนวการวินิจฉัยท่ี 2 
  กรณีมาตรา 388 เมื่อกฎหมายบัญญัติให้การทำการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล
เป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด ผู้กระทำความผิดจะต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ
ภายนอกของความผิดตามมาตรา 59 วรรคสาม หากผู้กระทำไม่รู้ก็ถือว่าไม่มีเจตนา ดังนั้น การท่ีมี
บุคคลรับรู้นั้นจะต้องอยู่ในความคิดของผู้กระทำ คือ จะต้องรู้ข้อเท็จจริงท่ีว่าการกระทำของตนนั้น
เป็นการกระทำอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล เป็นไปตามคำอธิบายของผู้ช่วยศาสตราจารย์  
(พิเศษ) ดร.ประทีป ทับอัตตานนท์ และการกระทำความผิดนั้นจะต้องมีบุคคลรับรู้ไม่ว่า ผู้กระทำ
ความผิดจะอยู่ ณ สถานท่ีใดตามคำอธิบายของศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ 
  มาตรา 397 วรรคสอง ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลเป็นข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำ
ความผิดรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 62 วรรคท้าย ในทางทฤษฎีผู้กระทำความผิดท่ีต้องรับโทษหนัก
ขึ้นโดยอาศัยข้อเท็จจริงใด ผู้กระทำต้องรู้ถึงข้อเท็จจริงนั้น  กรณีนี้จึงเป็นไปตามหลักท่ีว่ารู้เท่าใด
เจตนาเท่านั้น หากเป็นกรณีบังเอิญเห็นการกระทำความผิด แอบสอดรู้มาเห็นการกระทำความผิดจะ
ถือว่าผู้กระทำความผิดมีเจตนาให้ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลไม่ได้ 
  ข้อสรุปในประเด็นเรื่องเจตนาของผู้กระทำความผิดเป็นไปตามโครงสร้างความรับผิดทาง
อาญา ดังนั้น กรณีตามมาตรา 281 ผู้กระทำไม่ต้องมีเจตนาให้ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล แม้จะ
เป็นกรณีบังเอิญเห็น หรือสอดรู้มารับรู้เหตุการณ์ ก็ถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลแล้วตามแนว
การวินิจฉัยท่ี 2 แต่กรณีตามมาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ต้องปรากฏว่าผู้กระทำความผิด
เจตนาในการกระทำของตนเกิดต่อหน้าธารกำนัลจึงจะมีความผิดหรือรับโทษหนักขึ้น 
 

 5.2.2 ประเด็นเร่ืองสถานที่กระทำความผิด 
 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับสถานท่ีกระทำความผิดแบ่งออกเป็น 2 แนวการวินิจฉัย ดังนี้ 
 

ตารางที่ 16 แนวการวินิจฉัยประเด็นเร่ืองสถานที่กระทำความผิด 

แนวการวินิจฉัยที่ 1 แนวการวินิจฉัยที่ 2 
สถานท่ีไม่ใช่สาระสำคัญ ไม่จำเป็นต้องทำในท่ี
สาธารณสถาน แม้จะกระทำในท่ีรโหฐานหรือท่ี
เอกชนก็อาจเป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ แต่ต้องมีผู้รู้
เห็นการกระทำความผิดในความเป็นจริงเท่านั้น 

พิ จารณ าเกณ ฑ์ ด้ านสถาน ท่ีประกอบ ด้วย 
โดยเฉพาะการกระทำความผิดในท่ีสาธารณสถาน
ถือเป็นการกระทำในลักษณะเปิดเผย 
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 จากตารางท่ี 16 แนวการวินิจฉัยเรื่องสถานท่ีแบ่งออกเป็น 2 แนว ได้แก่ แนวท่ีเห็นว่าสถานท่ี
ไม่ใช่สาระสำคัญ กับแนวท่ีเห็นว่าต้องพิจารณาสถานท่ีประกอบด้วย โดยถือว่าการกระทำในลักษณะ
เปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำได้เป็นต่อหน้าธารกำนัล กรณีท่ีความผิดเกิดในท่ี
สาธารณสถานแต่ไม่มีพยานรับรู้เหตุการณ์เลย จึงอาจถือเป็นความผิดต่อหน้าธารกำนัลได้ตามแนวคำ
วินิจฉัยของศาลฎีกาในปัจจุบัน 
 จากการศึกษาความผิดต่อหน้าธารกำนัลเป็นหลักบุคคลท่ีจะต้องพิจารณาว่าความผิดเกิด
ภายใต้ความรับรู้ของบุคคลหรือไม่ ดังนั้น ไม่ว่าความผิดจะเกิด ณ สถานท่ีใด ไม่ว่าจะเป็นท่ี
สาธารณสถาน ท่ีรโหฐาน หรือท่ีเอกชน ความผิดต่อหน้าธารกำนัลก็เกิดได้ สอดคล้องกับความผิดตาม
มาตรา 376 (2) (c) ของกฎหมายอาญามาเลเซียท่ีเป็นหลักบุคคลไม่ได้พิจารณาเรื่องสถานท่ี 
 ส่วนแนวการวินิจฉัยท่ี 2 มีความคล้ายคลึงกับการตีความฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตาม
กฎหมายอาญาจีน โดยตัวบทกฎหมายอาญาจีนมาตรา 236 และมาตรา 237 ใช้คำว่า “ในสถานท่ี
สาธารณะต่อหน้าสาธารณชน” ตามตัวบทเป็นหลักสถานท่ีประกอบหลักบุคคล แต่การตีความกลับ
พิจารณาท่ีสถานท่ีเป็นสำคัญ กล่าวคือ เมื่อความผิดเกิดในท่ีสาธารณะท่ีมีคนอยู่ เพียงปรากฏ
ข้อเท็จจริงว่าบุคคลเหล่านั้นอาจรับรู้เหตุการณ์ก็ถือว่าเป็นความผิดในสถานท่ีสาธารณะต่อหน้า
สาธารณชนแล้ว แต่กฎหมายไทยใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” เป็นหลักบุคคลประการเดียวจึงไม่ควร
พิจารณาเรื่องสถานท่ีอีก มิเช่นนั้น จะเป็นการตีความแบบขยายความ ประกอบกับในบางมาตราหาก
กฎหมายต้องการจะให้ใช้หลักสถานท่ีประกอบการพิจารณาด้วย ก็จะใช้คำว่าเป็นการกระทำในท่ี
สาธารณสถานหรือต่อหน้าธารกำนัลดังท่ีปรากฏในมาตรา 397 วรรคสอง 
 ข้อสรุปในประเด็นเรื่องสถานท่ีกระทำความผิดเป็นไปตามแนววินิจฉัยท่ี 1 ท่ีว่าสถานท่ีไม่ใช่
สาระสำคัญในการพิจารณาความผิดต่อหน้าธารกำนัล จึงไม่จำเป็นต้องกระทำความผิดในท่ี
สาธารณสถานเท่านั้น แมค้วามผิดจะได้กระทำในท่ีรโหฐานหรือท่ีเอกชนก็เป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ 
 

 5.2.3 ประเด็นเร่ืองความรับรู้อย่างอื่น 
 ประเด็นเรื่องความรับรู้อย่างอื่น แม้จะยังไม่ปรากฏคำอธิบายในตำราหรือแนวคำพิพากษา
ศาลฎีกาในมาตรา 281 ว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายความรวมถึง ความรับรู้อย่างอื่น เช่น การได้ยิน 
เนื่องจากปัจจุบันการตีความต่อหน้าธารกำนัล หมายถึง การรับรู้โดยการมองเห็นเท่านั้น แต่เมื่อ
เทียบเคียงกับความผิดตามมาตรา 388 มาตรา 397 พบว่าความผิดต่อหน้าธารกำนัลอาจเป็นการรับรู้
โดยการมองเห็นหรือการได้ยินได้ 
 ประกอบกับการตีความตามกฎหมายต่างประเทศ การตีความกฎหมายอาญาเยอรมันตาม
มาตรา 184h กำหนดนิยามของ “กระทำการทางเพศต่อหน้าบุคคลท่ีสาม” (Sexual acts in the 
presence of a third person) ว่าเป็นการกระทำความผิดเฉพาะต่อหน้าบุคคลอื่นท่ีรับรู้เหตุการณ์ 
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ในขณะท่ีกฎหมายอังกฤษ ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ค.ศ. 1986 
(Public Order Act 1986) มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุกคาม สร้างความหวาดกลัว หรือความกังวลใจ
ให้กับผู้อื่นภายใต้ความรับรู้โดยการได้ยินหรือมองเห็นตามมาตรา 4A และมาตรา 5 และการตีความ
กฎหมายอาญาจีนโดยศาลประชาชนสูงสุด ตีความว่า “ต่อหน้าสาธารณชน” หมายถึง สถานการณ์ท่ี
บุคคลอื่นมากกว่า 3 คน สามารถมองเห็นและได้ยิน แสดงว่ากรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลอื่นหรือ
ต่อหน้าสาธารณชนตามบทบัญญัติของกฎหมายและการตีความกฎหมายอาญาในต่างประเทศล้วน
หมายถึงภายใต้ความรับรู้ของบุคคลท้ังส้ิน 
 ดังนั้น ผู้วิจัยจึงสรุปว่ากรณีท่ีความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของกลุ่มบุคคลในขณะท่ีความผิด
เกิด ในประการท่ีสามารถยืนยันข้อเท็จจริงได้ว่ามีการกระทำความผิดเกิดขึ้น เพียงพอท่ีจะถือว่าเป็น
ความผิดต่อหน้าธารกำนัลได้เช่นกัน 
 

5.3 เปรียบเทียบบทบัญญัติตามกฎหมายไทยและบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ 
 ในการเปรียบเทียบบทบัญญัติตามกฎหมายไทยและบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ จาก
การศึกษาผู้วิจัยได้หยิบยกประเด็นท่ีน่าสนใจในกฎหมายต่างประเทศและเป็นประเด็นท่ีสามารถ
เปรียบเทียบกับฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามกฎหมายไทยได้ ซึ่งกฎหมายในแต่ละประเทศล้วนมี
การบัญญัติความผิดอาญาท่ีเกี่ยวข้องเป็นลายลักษณ์อักษร แต่การตีความกฎหมายศาลยังคงมีบทบาท
มากอยู่แม้จะเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างประเทศจีนก็ตาม และในกรณีท่ีมี
การกำหนดบทนิยาม เช่น กฎหมายเยอรมันและกฎหมายอังกฤษ ก็จะมีข้อดีคือสร้างความชัดเจนใน
การตีความและต้องตีความเคร่งครัดตามตัวอักษร นอกจากนี้แม้บทบัญญัติในแต่ละประเทศจะมีความ
คล้ายคลึงกันแต่ในส่วนของรายละเอียดและองค์ประกอบในแต่ละฐานความผิดก็แตกต่างกันไปในแต่
ละประเทศ ซึ่งผู้วิจัยได้วิเคราะห์เปรียบเทียบโดยกำหนดประเด็นการเปรียบเทียบจากกฎหมายไทย
เป็นพื้นฐาน 
 

 5.3.1 เปรียบเทียบมาตรา 281 
 ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะเปรียบเทียบกฎหมายมาตรา 281 กับกฎหมายต่างประเทศท่ีเกี่ยวข้อง
ตามประเด็นเรื่องความผิดอันยอมความได้และประเด็นการข่มขืน การอนาจารโดยการล่วงล้ำ และ
การอนาจารต่อหน้าธารกำนัลดังต่อไปนี้ 
 

  5.3.1.1 ประเด็นเร่ืองความผิดอันยอมความได้ 
  ประเด็นเรื่องความผิดอันยอมความได้หรือความผิดต่อส่วนตัวตามกฎหมายไทย ส่งผลต่อ
เงื่อนไขในการดำเนินคดี กล่าวคือ ผู้เสียหายต้องร้องทุกข์ภายใน 3 เดือน นับแต่วันท่ีรู้เรื่องความผิด
และรู้ตัวผู้กระทำความผิด มิเช่นนั้นคดีเป็นอันขาดอายุความ หากผู้เสียหายไม่ร้องทุกข์ทำให้พนักงาน
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สอบสวนไม่มีอำนาจสอบสวน และพนักงานอัยการไม่มีอำนาจฟ้องคดีต่อศาล และหากผู้เสียหายได้
ถอนคำร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอมความกันโดยถูกต้องตามกฎหมาย สิทธินำคดีอาญามาฟ้องย่อม
ระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (2) เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ต่างประเทศแล้วพบว่ากฎหมายเยอรมันได้กำหนดเงื่อนไขการร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีไว้เช่นกันโดย
จะต้องร้องทุกข์ภายใน 3 เดือน และกำหนดประเภทความผิดท่ีผู้เสียหายต้องร้องทุกข์ไว้โดยเฉพาะใน
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน สามารถเทียบได้กับความผิดอันยอมความได้หรือความผิดต่อส่วนตัว
ตามกฎหมายไทย 
 

ตารางที ่17 เปรียบเทียบความผิดที่ผู้เสียหายต้องร้องทุกข์ตามกฎหมายแห่ง 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและความผิดอันยอมความได้ตามกฎหมายไทย 

ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ประมวลกฎหมายอาญาไทย 
มาตรา 123 ความผิดฐานบุกรุก มาตรา 366 ความผิดฐานบุกรุกนอกจากมาตรา 

365 
มาตรา 182 ความผิดฐานล่วงละเมิดเด็กและ
เยาวชน 

มาตรา 281 ความผิดเกี่ยวกับการข่มขืนหรือการ
อนาจารโดยการล่วงล้ำระหว่างคู่สมรสและการ
อนาจาร มาตรา 183 ความผิดฐานแสดงอนาจาร 

มาตรา 184 ความผิดฐานคุกคามทางเพศ 
มาตรา 194 ความผิดฐานดูหมิ่นเมื่อกระทำการ
เผยแพร่เนื้อหาหรือกระทำในท่ีประชุมสาธารณะ
หรือมีการเปิดเผยต่อสาธารณะ 

มาตรา 333 ความผิดฐานหมิ่นประมาท 

มาตรา 205 ความผิดฐานละเมิดความเป็นส่วนตัว
ด้วยการถ่ายภาพ มาตรา 201a (1) และ (2) 
ความผิดฐานละเมิดความเป็นส่วนตัวในการติดต่อ
ทางจดหมาย มาตรา 202 ความผิดฐานละเมิด
ความลับของผู้อื่น มาตรา 203 และความผิดฐาน
ใช้ประโยชน์จากความลับของผู้อื่น มาตรา 204 

มาตรา 325 ความผิดฐานเปิดเผยความลับ 

มาตรา 247 ความผิดฐานลักทรัพย์ญาติสนิทหรือ
บุคคลท่ีอาศัยอยู่บ้านเดียวกัน 

มาตรา 71 ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ในกรณี ท่ี
ผู้เสียหายและผู้ต้องหาเป็นบุคคลในครอบครัว
โดยสายโลหิต 

มาตรา 248a ความผิดฐานลักทรัพย์และยักยอก
ทรัพย์สินท่ีมีราคาน้อย 

มาตรา 356 ความผิดฐานยักยอก 
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ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ประมวลกฎหมายอาญาไทย 
มาตรา 288 (2) และมาตรา 289 (3) ความผิด
เกี่ยวกับการโกงเจ้าหนี้ 

มาตรา 351 ความผิดฐานโกงเจ้าหนี้ 

มาตรา 303c ความผิดฐานทำให้เสียทรัพย์ตาม
มาตรา 303 

มาตรา 361 ความผิดฐานทำให้เสียทรัพย์ตาม
มาตรา 358 มาตรา 359 

ความผิดกลุ่มอื่น ๆ เช่น มาตรา 230 ความผิด
ฐานทำร้ายร่างกายตามมาตรา 223 และมาตรา 
229 มาตรา 235 (7) ความผิดฐานพรากเด็กจาก
อำนาจปกครอง มาตรา 238 (4) ความผิดฐาน
สะกดรอย มาตรา 248b (3) ความผิดฐานใช้
ยานพาหนะของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาต มาตรา 
248c (4) ความผิดฐานลักกระแสไฟฟ้า มาตรา 
257 (4) การช่วยเห ลือ ผู้อื่ นภายหลังกระทำ
ความผิด มาตรา 323a (3) กระทำความผิดอัน
เนื่องมาจากการเสพของมึนเมา เป็นต้น 

ความผิดกลุ่มอื่น ๆ เช่น มาตรา 272 ความผิด
เกี่ยวกับการค้า มาตรา 283 ทวิ และมาตรา 284 
ความผิดเกี่ยวกับการพาไปเพื่ อการอนาจาร 
มาตรา 321 ความผิดต่อเสรีภาพตามมาตรา 309 
วรรคแรก มาตรา 310 วรรคแรก และมาตรา 
311 วรรคแรก มาตรา 348 ความผิดฐานฉ้อโกง
ยกเว้นมาตรา 343 

   

  จากตารางท่ี 17 เทียบเคียงความผิดท่ีผู้เสียหายต้องร้องทุกข์ตามกฎหมายอาญาเยอรมัน
กับความผิดอันยอมความได้ตามกฎหมายอาญาไทย ซึ่งจากตารางจะมีบางฐานความผิดท่ีคล้ายคลึงกัน 
ส่วนมากจะเป็นความผิดท่ีมีลักษณะไม่ร้ายแรง มีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้องเกียรติของปัจเจกชน และ
เป็นเรื่องท่ีเกี่ยวข้องกับประโยชน์ในทางทรัพย์สิน และอาจมีรายละเอียดแตกต่างกันตามท่ีอธิบายใน
ตารางช่องสุดท้ายความผิดกลุ่มอื่น ๆ 
  สังเกตได้ว่า กฎหมายเยอรมันความผิดท่ีผู้เสียหายต้องร้องทุกข์ส่วนมากจากเป็นความผิด
ท่ีเอกชนฟ้องคดีได้เองหรือความผิดต่อส่วนตัวตามท่ีกำหนดไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาเยอรมันมาตรา 374 (1) แต่ความผิดท่ีอาศัยเงื่อนไขการร้องทุกข์ของผู้เสียหายในบางฐานไม่ได้
เปิดโอกาสให้เอกชนฟ้องคดีได้เอง แตกต่างกับกฎหมายไทยท่ีความผิดอันยอมความได้จะต้องอาศัย
การร้องทุกข์ของผู้เสียหายก่อนดำเนินคดีในทุกประเภทความผิด และเอกชนสามารถฟ้องคดีได้เองใน
ทุกประเภทความผิดตราบใดท่ีเป็น “ผู้เสียหาย” 
  นอกจากนี้ จากการศึกษาพบว่ากฎหมายอาญาจีนก็มีการจำแนกประเภทคดีท่ีเป็น
ความผิดต่อส่วนตัว คือ คดีท่ีดำเนินคดีอาญาได้ต่อเมื่อมีการร้องทุกข์ คดีความผิดอาญาเล็กน้อยท่ี
ผู้เสียหายมีพยานหลักฐาน และคดีท่ีผู้เสียหายมีหลักฐานพิสูจน์ว่าผู้ต้องหาละเมิดสิทธิส่วนบุคคลและ
ทรัพย์สินของตน และควรมีการดำเนินคดีอาญาตามกฎหมายแต่รัฐไม่ดำเนินคดีอาญาต่อจำเลย ทำให้
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เอกชนฟ้องคดีต่อศาลประชาชนได้โดยตรง ในขณะท่ีกฎหมายอาญามาเลเซียมีการกำหนดให้ความผิด
บางประเภทเป็นความผิดอันยอมความได้ แต่ความผิดทางเพศไม่ได้เข้าเงื่อนไขการยอมความตามท่ี
กฎหมายกำหนด ส่วนกฎหมายอังกฤษมีการจำแนกประเภทความผิดซึ่งส่งผลต่อการพิจารณาคดีท่ี
แตกต่างกันไปในแต่ละศาล 
  ความผิดอันยอมความได้ตามกฎหมายไทยจึงมีความสัมพันธ์กับความผิดท่ีผู้เสียหายต้อง
ร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีตามกฎหมายเยอรมันมากท่ีสุด และเมื่อพิจารณามาตรา 281 สามารถ
เทียบเคียงกับกฎหมายเก่าของเยอรมันในมาตรา 177 เคยกำหนดเงื่อนไขในการดำเนินคดีความผิด
ฐานข่มขืนว่าต้องมีการร้องทุกข์ของผู้เสียหายก่อนดำเนินคดี ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน 
ค.ศ. 1871 ประกาศใช้ระหว่างวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1872 ถึง 20 มีนาคม ค.ศ. 1876 ซึ่งต่อมาได้มี
การยกเลิกเงื่อนไขในการร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีไป และมาตรา 182 ความผิดเกี่ยวกับการล่วงละเมิด
ทางเพศต่อเด็กและเยาวชนซึ่งยังคงกำหนดเงื่อนไขการร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีต้ังแต่ปี ค.ศ. 1871 มา
จนถึงกฎหมายท่ีบังคับใช้ในปัจจุบัน ทางด้านเนื้อหาของกฎหมายมาตรา 182 สามารถเทียบได้กับ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 26 (9) วางหลักว่า “ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายอื่น ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่  ห้ามมิให้ผู้ใดบังคับ ขู่เข็ญ ใช้ ชักจูง ยุยง ส่งเสริม หรือ
ยินยอมให้เด็กแสดงหรือกระทำการอันมีลักษณะลามกอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นไปเพื่อให้ได้มาซึ่ง
ค่าตอบแทนหรือเพื่อการใด” ซึ่งการฝ่าฝืนมีโทษตามมาตรา 78 คือ ระวางโทษจำคุกไม่เกินสามเดือน 
หรือปรับไม่เกินสามหมื่นบาท หรือท้ังจำท้ังปรับ โดยบทบัญญัติดังกล่าวมีจุดประสงค์เพื่อป้องกันมิให้
เด็กถูกทารุณกรรมหรือตกเป็นเครื่องมือในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ แต่กฎหมายฉบับนี้
ไม่ได้กำหนดให้เป็นความผิดอันยอมความได้ดังเช่นประมวลกฎหมายอาญา 
  จากการศึกษาผู้วิจัยเห็นว่ากฎหมายไทยมีบัญญัติใกล้เคียงกับกฎหมายเยอรมันด้วย
เหตุผล 2 ประการ 
  1. เหตุผลทางด้านประวัติศาสตร์ ในการร่างกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 
127 ประเทศไทยนำประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ. 1871 มาเป็นแนวประกอบการร่างโดย
ลอกเลียนแบบจากกฎหมายอาญาญี่ปุ่น ส่งผลให้เนื้อหาตามมาตรา 281 ปรากฏในกฎหมายลักษณะ
อาญามาตรา 248 ท่ีเป็นรากฐานของมาตรา 281 เอง ก็เคยวางหลักว่า “…ถ้าเหตุมิได้เกิดต่อหน้าธาร
กำนันไซ้ ท่านให้ถือว่าต่อผู้ท่ีถูกกระทำร้ายมาร้องทุกข์ จึงให้เจ้าพนักงานเอาคดีนั้นขึ้นว่ากล่าวตาม
กระบิลเมือง” คล้ายกับบทบัญญัติในกฎหมายเยอรมัน ซึ่งต่อมาเป็นหลักเรื่องความผิดอันยอมความได้ 
แต่กฎหมายไทยมีการกำหนดเงื่อนไขท่ีเฉพาะไปอีก คือ หากความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลจะเป็น
ความผิดอันไม่อาจยอมความได้  
  2. มาตรา 182 ความผิดเกี่ยวกับการละเมิดเด็กและเยาวชน เคยปรากฏเป็นประเด็นใน
การพิจารณาร่างประมวลกฎหมายลักษณะอาญา เนื่องจากเป็นกรณีท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์คุ้มครอง
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อนาคตของเด็กและเยาวชน ท่ีจะไม่ต้องการให้การดำเนินคดีอาญาสร้างบาดแผลทางด้านจิตใจใหแ้ก่
เด็ก แต่ในท้ายท่ีสุดกฎหมายอาญาไทยไม่ได้ปรากฏเงื่อนไขท่ีกำหนดให้การข่มขืนหรืออนาจารเด็กต่อ
หน้าธารกำนัลเป็นความผิดอันยอมความได้ 
  เงื่อนไขท่ีว่าหากการกระทำความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล ส่งผลให้เป็นความผิดท่ีไม่อาจ
ยอมความได้ ไม่ปรากฏว่ากฎหมายต่างประเทศประเทศใดมีการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ แต่กลับ
ปรากฏว่ากฎหมายบางประเทศกำหนดให้เป็นเหตุเพิ่มโทษในกรณีท่ีความผิดทางเพศได้กระทำลงต่อ
หน้าธารกำนัลหรือต่อหน้าบุคคลอื่น ซึ่งผู้วิจัยจะอธิบายในหัวข้อ 5.3.1.2 
 

  5.3.1.2 ประเด็นเร่ืองการข่มขืนและการอนาจารต่อหน้าธารกำนัล 
  ผู้วิจัยได้มุ่งศึกษาความผิดเกี่ยวกับการข่มขืนและการอนาจารในกฎหมายต่างประเทศ
พบว่า กฎหมายอาญาจีนกำหนดเหตุเพิ่มโทษข่มขืนตามมาตรา 236 วรรคสาม (3) วางหลักให้การ
ข่มขืนผู้หญิงหรือเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน ผู้กระทำความผิด
จะต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าการข่มขืนตามวรรคหนึ่ง และเหตุเพิ่มโทษฐานบังคับอนาจารตามมาตรา 
237 วรรคสอง วางหลักให้การใช้ความรุนแรง การบังคับขู่เข็ญ หรือวิธีการอื่นใดในการบังคับอนาจาร
ผู้อื่นต่อหน้าสาธารณชนในท่ีสาธารณะ ผู้กระทำความผิดจะต้องรับโทษหนักขึ้นกว่าวรรคหนึ่ง และ
มาตรา 237 วรรคสาม (2) กำหนดให้การลวนลามเด็กต่อหน้าสาธารณชนในท่ีสาธารณะ โดย
พฤติการณ์อันเลวร้ายเป็นความผิด 
  ตามบทบัญญัติกฎหมายอาญาจีนใช้คำว่า “ในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน” ซึ่งเป็น
การใช้หลักสถานท่ีและหลักบุคคลประกอบกัน แต่ในประเด็นเรื่องการตีความกฎหมายแม้ประเทศจีน
จะใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่การตีความกฎหมายกลับมีลักษณะเหมือนประเทศท่ีใช้
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ โดยศาลประชาชนสูงสุดและสำนักงานอัยการประชาชนสูงสุดมีบทบาท
หลักในการตีความและออกข้อบังคับใช้กฎหมายอาญาซึ่งมักจะได้รับการยอมรับและนำไปใช้ในคำ
พิพากษาคดีหลัง การตีความคำว่า “ในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน” ศาลตีความว่า การข่มขืน 
การกระทำอนาจารในสถานท่ีสาธารณะ เช่น ในวิทยาเขต สระว่ายน้ำ สนามเด็กเล่น และสถานท่ี
สาธารณะอื่น ๆ ตราบใดท่ีมีผู้อื่นอยู่ ไม่ว่าจะมีผู้เห็นเหตุการณ์หรือไม่ อ้างอิงตามบทบัญญัติกฎหมาย
อาญามาตรา 236 วรรคสาม และมาตรา 237 จัดเป็นการข่มขืนผู้หญิงหรือเด็กหญิง บังคับอนาจาร  
ดูหมิ่นผู้หญิง อนาจารเด็กในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน ดังนี้ ในแง่ของการบังคับใช้กฎหมายใช้
หลักสถานท่ีโดยตีความความผิดเกิด “ต่อหน้าสาธารณชน” ว่าตราบใดท่ีบุคคลท่ีสามหรือสาธารณชน
มีแนวโน้มท่ีจะเห็นหรือได้ยิน ถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าสาธารณชนแล้ว เปล่ียนจากหลักการตีความ
แบบด้ังเดิมท่ีเคร่งครัดว่า “ต่อหน้าสาธารณชน” หมายถึง สถานการณ์ท่ีบุคคลอื่นมากกว่า 3 คน
สามารถมองเห็นและได้ยิน 
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  การตีความของศาลประชาชนสูงสุดและสำนักงานอัยการประชาชนสูงสุดในประเด็นนี้
คล้ายกับการตีความของศาลไทยในปัจจุบันท่ีวางหลักว่า ผู้กระทำความผิดได้กระทำในลักษณะท่ี
เปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของตนได้ ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัลแล้ว แต่เมื่อบทบัญญัติ
ตามกฎหมายอาญาจีนใช้หลักสถานท่ีประกอบหลักบุคคล การกระทำในท่ีสาธารณะท่ีมีบุคคลอื่นอยู่
จึงเพียงพอท่ีจะตีความว่าเป็นการกระทำความผิดในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน ไม่ว่าบุคคลนั้นจะ
เห็นการกระทำความผิดหรือไม่ ในขณะท่ีต่อหน้าธารกำนัลตามกฎหมายไทยใช้หลักบุคคล ผู้วิจัยมี
ความเห็นว่าไม่ควรตีความแบบขยายจนเกินความหมายตามตัวอักษรจะเหมาะสมมากกว่า 
  กฎหมายอาญามาเลเซียมีบทบัญญัติท่ีคล้ายคลึงกัน โดยกำหนดเหตุเพิ่มโทษสำหรับการ
ข่มขืนผู้หญิงต่อหน้าบุคคลอื่น เป็นเหตุใหผู้้กระทำความผิดต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 376 (2) (c) 
ซึ่งมีความแตกต่างท่ีว่าแม้เหตุเกิดต่อหน้าบุคคลท่ีสามเพียงคนเดียว ก็เป็นความผิดตามมาตรานี้แล้ว 
ไม่จำเป็นต้องเกิดต่อหน้าบุคคลหลายคนตามกฎหมายไทยหรือกฎหมายจีน 
  นอกจากนี้ตามกฎหมายอังกฤษ พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 ได้
บัญญัติความผิดเกี่ยวกับการมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศต่อหน้าเด็กตามมาตรา 11 การทำให้เด็กดู
การกระทำทางเพศตามมาตรา 12 และประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มีบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับ
การล่วงละเมิดทางเพศเด็กตามมาตรา 176 และความผิดเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางเพศผู้อยู่ใต้การ
ปกครองดูแลตามมาตรา 184 ซึ่งล้วนเป็นความผิดต่อหน้าธารกำนัลเมื่อเกิดการกระทำทางเพศหรือ
กิจกรรมทางเพศต่างหน้าเด็ก เช่น การร่วมประเวณีให้เด็กดู ซึ่งในด้านเนื้อหาเป็นบทบัญญัติท่ีมุ่ง
คุ้มครองเด็กและความผิดประเภทนี้อาจเกิดแม้ไม่มีการสัมผัสตัวเด็กเลยก็ตาม 
  ประเด็นท่ีน่าสนใจอีกประการ คือ กฎหมายอาญาเยอรมันกำหนดนิยามของ “กระทำ
การทางเพศต่อหน้าบุคคลท่ีสาม” (Sexual acts in the presence of a third person) ว่าเป็นการ
กระทำความผิดเฉพาะต่อหน้าบุคคลอื่นท่ีรับรู้เหตุการณ์เท่านั้น ตามมาตรา 184h ซึ่งทำให้มีความ
ชัดเจนว่าต่อหน้าบุคคลท่ีสามจะต้องมีบุคคลรับรู้เหตุการณ์ เป็นไปตามหลักบุคคลและมีข้อดีคือการ
กำหนดบทนิยามทำให้มีความหมายท่ีชัดเจนโดยไม่ต้องมีการตีความถ้อยคำในกฎหมายอีก 
  ข้อสังเกตประการสุดท้าย ตามกฎหมายอาญาจีนและมาเลเซีย บทบัญญัติของกฎหมาย
ยังคงกำหนดให้ผู้กระทำความผิดฐานข่มขืนเป็นผู้ชายและผู้เสียหายเป็นผู้หญิง แตกต่างกับบทบัญญัติ
ในกฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายไทยท่ีไม่ได้ระบุเพศของผู้กระทำความผิดไว้ แต่
หากเป็นความผิดเกี่ยวกับการอนาจาร ท้ังกฎหมายจีนและมาเลเซียไม่ได้กำหนดเพศของผู้กระทำ
ความผิดและผู้เสียหายไว้ และประเทศจีนมีการกำหนดท้ังความผิดฐานข่มขืนและบังคับอนาจารในท่ี
สาธารณะต่อหน้าสาธารณชนคล้ายกับประเทศไทย ในขณะท่ีประเทศมาเลเซียกำหนดไว้แค่ความผิด
ฐานข่มขืนเกิดต่อหน้าธารกำนัลเท่านั้น 
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  ดังนั้น สรุปได้ว่ามาตรา 281 ตามกฎหมายไทยเกี่ยวกับความผิดอันยอมความได้จึงมี
หลักการตามรากฐานของกฎหมายอาญาเยอรมัน ท่ีต้องอาศัยเงื่อนไขการร้องทุกข์ของผู้เสียหายก่อน
ดำเนินคดีอาญา และมีเนื้อความคล้ายกฎหมายอาญาจีนและมาเลเซียในประเด็นท่ีความผิดเกิดต่อ
หน้าสาธารณชนหรือบุคคลอื่น 
 

 5.3.2 เปรียบเทียบมาตรา 388 
 เนื่องจากมาตรา 388 มีรากฐานมาจากคติคริสต์ศาสนาว่าการเปลือยกายเป็นส่ิงท่ีไร้ศีลธรรม 
บทบัญญัติดังกล่าวจึงมีรากฐานมาจากกฎหมายตะวันตก จากการศึกษากฎหมายเกี่ยวข้องท่ีผู้วิจัยได้
เลือกกฎหมายอังกฤษและกฎหมายเยอรมันเป็นหลักในการวิเคราะห์ 
 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำความผิดทางเพศ พ.ศ. 2003 มาตรา 66 ท่ีบังคับใช้ใน
ประเทศอังกฤษ Actus Reus หรือการกระทำท่ีครบองค์ประกอบภายนอก คือ การเปิดเผยอวัยวะ
เพศของตนเอง ซึ่งแคบกว่ามาตรา 388 ตามกฎหมายไทยท่ีการกระทำอันควรขายหน้าอาจเป็นการ
เปลือย เปิดเผยร่างกาย หรือกระทำการลามกอย่างอื่นก็ได้ มิใช่การเปิดเผยอวัยวะเพศเพียงอย่างเดียว 
และตามกฎหมายอังกฤษส่วนของ Mens Rea หรือองค์ประกอบภายใน จะต้องปรากฏว่ามีเจตนาร้าย 
คือ เจตนาท่ีจะให้ผู้อื่นเห็นเพื่อให้เกิดความหวาดกลัวหรือความกังวลใจแก่ผู้อื่น หากผู้กระทำความผิด
ความมุ่งหมายเพื่อให้ได้มาซึ่งความพึงพอใจในทางเพศเพียงอย่างเดียวนั้นไม่เพียงพอ หรือคาดว่าจะมี
ผู้อื่นเห็นการเปิดเผยอวัยวะเพศของตนเพียงอย่างเดียวก็ไม่เพียงพอเช่นกัน จะต้องเป็นกรณีท่ีมีเจตนา
ให้ผู้อื่นเห็นและเกิดความหวาดกลัวหรือความกังวลใจด้วย หากการกระทำครบองค์ประกอบท้ังสอง
ประการผู้กระทำความผิดต้องรับโทษตามมาตรา 66 โดยไม่จำเป็นว่าจะต้องมีผู้อื่นจะต้องเห็นอวัยวะ
เพศของผู้กระทำความผิดหรือผู้อื่นจะต้องเกิดความหวาดกลัวหรือความกังวลใจ  แตกต่างจาก
กฎหมายไทยท่ีต่อหน้าธารกำนัลเป็นองค์ประกอบภายนอก ดังนั้น ผลของการกระทำจะต้องเกิดคือ 
มีกลุ่มคนรับรู้ว่าการกระทำอันควรขายหน้าเกิดขึ้น 
 นอกจากนี้ผู้อื่นตามมาตรา 66 แม้จะมุ่งหมายให้ความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวก็มี
ความผิดตามมาตรานี้ แตกต่างกับต่อหน้าธารกำนัลตามกฎหมายไทยท่ีตามความหมายแล้วจะต้อง
หมายถึงกลุ่มคน 
 ส่วนประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับการแสดงอนาจารไว้ใน
มาตรา 183 (1) วางหลักว่า ผู้ชายคนใดรบกวนผู้อื่นด้วยการแสดงอนาจาร และอนุมาตรา (4) ให้
นำไปใช้กับกรณีท่ีผู้หญิงแสดงอนาจารด้วย ซึ่งเมื่อพิจารณาการกระทำครบองค์ประกอบภายนอกคือ
การรบกวนผู้อื่นด้วยการแสดงอนาจาร องค์ประกอบภายในคือ การกระทำโดยมีเจตนา เช่นนั้นแล้ว
ความผิดสำเร็จจึงต้องพิจารณาด้วยว่าการกระทำนั้นเป็นการรบกวนผู้อื่นหรือไม่ การกระทำความผิดนี้
จึงขึ้นกับผู้อื่นหรือเหยื่อท่ีรับรู้เหตุการณ์ หากโดยท่ัวไปแล้วปฏิกิริยาของเหยื่อไม่เห็นว่าการกระทำนั้น
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มีความหมายในทางเพศ เช่น เห็นว่าเป็นเรื่องตลก ผู้กระทำก็ไม่มีความผิดตามมาตรา 183 กรณีนี้ 
จึงต้องปรากฏว่ามีเหยื่อท่ีรับรู้เหตุการณ์ และแม้ความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว แต่บุคคลนั้น
เห็นว่าเป็นเรื่องในทางเพศผู้กระทำก็มีความผิดตามมาตรานี้ 
 ความผิดท่ีบัญญัติไว้ตามกฎหมายอาญาเยอรมันจึงแตกต่างกับกฎหมายอังกฤษท่ีต่อหน้าผู้อื่น
เป็นองค์ประกอบในส่วนของ Mens Rea คือ ผู้กระทำความผิดมีเจตนาท่ีจะให้ผู้อื่นเห็น องค์ประกอบ
ภายนอกท่ีกำหนดไว้ตามกฎหมายเยอรมันกว้างกว่ากฎหมายอังกฤษท่ีจำกัดเฉพาะการเปิดเผย 
อวัยวะเพศ บทบัญญัติตามกฎหมายอาญาเยอรมันมีความใกล้เคียงกับกฎหมายอาญามาเลเซียตาม
มาตรา 294 (a) วางหลักว่า ผู้ใดสร้างความรำคาญให้แก่ผู้อื่นโดยกระทำการหรือกล่าวถ้อยคำใดอัน
ลามกอนาจารในท่ีสาธารณะมีความผิด ซึ่งกฎหมายมาเลเซียเป็นหลักสถานท่ีคือความผิดต้องกระทำ
ความผิดในท่ีสาธารณะด้วยต่างจากกฎหมายไทยท่ีเป็นหลักบุคคล  
 

 5.3.3 เปรียบเทียบมาตรา 397 วรรคสอง 
 บทบัญญัติมาตรา 397 เป็นบทบัญญัติท่ีค่อนข้างกว้าง จากการศึกษาพบว่ามีบทบัญญัติท่ี
สามารถเทียบเคียงกันได้ตามกฎหมายอาญาเยอรมัน กฎหมายอาญาจีน กฎหมายอาญามาเลเซีย และ
กฎหมายอังกฤษ ซึ่งส่วนมากจะเกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อยสาธารณะ และเน้นไปท่ีการก่อความ
ไม่สงบในท่ีสาธารณสถานซึ่งบัญญัติเอาไว้หลายเหตุ 
 กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 183a วางหลักว่า ผู้ใดกระทำการทางเพศในท่ีสาธารณะ โดย
เจตนาหรือรู้ว่าจะก่อให้เกิดความเดือดร้อนรำคาญต้องรับโทษตามกฎหมาย มาตรานี้ผู้กระทำความผิด
ไม่ต้องมีจุดประสงค์จะรบกวนบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ แต่การกระทำเช่นนี้อาจก่อความ
เดือดร้อนรำคาญในบุคคลท่ัวไปท่ีจะเผชิญหน้ากับการกระทำทางเพศโดยท่ีไม่เต็มใจจะรับรู้ ความผิด
ตามมาตรานี้จึงเน้นไปท่ีการกระทำในท่ีสาธารณะตามหลักสถานท่ี โดยไม่ได้พิจารณาถึงบุคคลท่ีรับรู้
เหตุการณ์ นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศโดยเฉพาะตามมาตรา 184i (1) วาง
หลักว่า ผู้ใดสัมผัสร่างกายผู้อื่นเพื่อสนองความต้องการทางเพศและเป็นการคุกคามต้องรับโทษตาม
กฎหมาย ซึ่งเป็นกรณีท่ีต้องมีการสัมผัสร่างกายผู้อื่นเท่านั้น ไม่ครอบคลุมถึงคำพูด เทียบเคียงได้กับ
มาตรา 397 แต่ตามกฎหมายไทยบัญญัติเอาไว้กว้างครอบคลุมถึงการกระทำความผิดหลายอย่าง ใน
ประเด็นการคุกคามทางเพศ สามารถกระทำได้ทางการกระทำ คำพูด หรือการส่งต่อข้อความในเชิง
อนาจาร อย่างไรก็ตาม การคุกคามทางเพศตามกฎหมายเยอรมันไม่ได้บัญญัติให้การคุกคามทางเพศท่ี
เกิดต่อหน้าธารกำนัลหรือบุคคลอื่นเป็นความผิด 
 กฎหมายอังกฤษเองก็มีความโดดเด่น เทียบเคียงได้กับความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
ความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 มาตรา 67 และมาตรา 67A บัญญัติเกี่ยวกับการแอบถ่ายและการถ้ำ
มองไว้หลายเหตุ ท้ังการเฝ้าสังเกตเพื่อความพึงพอใจทางเพศ โดยใช้อุปกรณ์บันทึกการทำเรื่องส่วนตัว
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ของบุคคลอื่นและการเฝ้าสังเกตโดยไม่มีการใช้อุปกรณ์ และมีการเอาผิดในกรณีท่ีมีการเผยแพร่
รูปภาพหรือบันทึกท่ีมาจากการแอบถ่าย ความผิดกลุ่มนี้อาจเทียบเคียงกับความผิดตามมาตรา 397 
วรรคสองของไทยได้ต่อเมื่อ ผู้กระทำความผิดได้กระทำความผิดผ่านการใช้อุปกรณ์เพื่อให้บุคคลอื่น
สามารถเห็นเหยื่อกำลังกระทำเรื่องส่วนตัว เช่น กรณีผู้ให้เช่าบ้านติดกล้องไว้ในห้องนอนของผู้เช่า 
เพื่อท่ีจะให้บุคคลอื่นเข้ามาดูภาพของผู้เช่าท่ีไม่ได้ใส่เส้ือผ้าได้ผ่านทางเว็บไซต์ กรณีเช่นนี้ผู้ให้เช่าบ้าน
เป็นผู้กระทำความผิดตามมาตรา 67 (2) ต่อหน้าธารกำนัลคือบุคคลท่ีเข้ามาดูขณะท่ีผู้เช่าไม่ได้ใส่
เส้ือผ้า 
 กฎหมายอังกฤษยังมีความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
ค.ศ. 1986 มาตรา 4A และมาตรา 5 ท่ีบัญญัติเกี่ยวกับการคุกคาม สร้างความหวาดกลัว หรือก่อ
ความกังวลใจแก่บุคคลอื่น ไม่ว่าจะเป็นใช้คำพูดหรือมีพฤติกรรมท่ีคุกคามภายใต้ความรับรู้ผ่านการ
มองเห็นและได้ยินของบุคคลใด และไม่ว่าความผิดนั้นจะเกิดในท่ีสาธารณะหรือท่ีส่วนตัว ซึ่งมีลักษณะ
คล้ายการข่มเหง คุกคาม ก่อความเดือดร้อนรำคาญแก่ผู้อื่น ซึ่งกฎหมายอังกฤษบัญญัติว่าความผิดเกิด
ภายใต้ความรับรู้โดยการมองเห็นและได้ยิน สอดคล้องกับลักษณะของการกระทำความผิดท่ีอาจเป็น
การใช้คำพูดหรือพฤติกรรมคุกคาม 
 ส่วนกฎหมายอาญาจีนมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการก่อความไม่สงบตามมาตรา 293 ลงโทษผู้ท่ี
กระทำการอันเป็นการทำลายความสงบเรียบร้อยของสังคม โดยบัญญัติไว้หลายเหตุไม่ว่าจะเป็นการ
ทำร้ายผู้อื่น ดูถูก ข่มขู่ และตามอนุมาตรา (4) ได้วางหลักเกี่ยวกับการก่อความวุ่นวายในท่ีสาธารณะ
อย่างร้ายแรงไว้โดยเฉพาะ ซึ่งไม่ได้จำกัดการกระทำและเป็นการใช้หลักสถานท่ี 
 ลำดับสุดท้ายกฎหมายมาเลเซียมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการก่อความรำคาญต่อสาธารณชนตาม

มาตรา 290 และการประพฤติมิชอบในท่ีสาธารณะเพราะความมึนเมาตามมาตรา 510 เอาผิดผู้ท่ีก่อ

ความรำคาญสาธารณะให้กับผู้อื่น 

 ความผิดกลุ่มนี้มีข้อสังเกตท่ีว่าโดยส่วนมากจะหมายถึง  การกระทำความผิดท่ีไม่ได้

เฉพาะเจาะจงบุคคลใดแต่เป็นการสร้างความเดือดร้อนรำคาญให้กับสาธารณะโดยไม่จำกัดบุคคลหรือ

สถานท่ี ซึ่งทำให้ลักษณะการบัญญัติมักจะเช่ือมโยงกับหลักสถานท่ีมากกว่าบุคคล เพราะเมื่อกระทำ

ความผิดในท่ีสาธารณสถานมักจะก่อความรำคาญให้แก่ปัจเจกชนท่ีรับรู้เหตุการณ์ ส่วนอีกกลุ่มหนึ่งจะ

มุ่งเน้นไปท่ีการละเมิดสิทธิในความเป็นอยู่ของปัจเจกชน คือ บทบัญญัติเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ

และการแอบถ่ายหรือถ้ำมองซึ่งกรณีอาจเกิดในสถานท่ีใดก็ได้ เมื่อเทียบกับมาตรา 397 วรรคสอง 

ตามกฎหมายไทยพบว่า เป็นกรณีท่ีบทบัญญัติแห่งกฎหมายคุ้มครองท้ังหลักสถานท่ีและหลักบุคคล 

กว้างไปกว่าบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ ทำให้ครอบคลุมการกระทำความผิดท่ีเกิดในท่ีรโหฐาน

หรือท่ีเอกชน แต่มีธารกำนัลรับรู้การกระทำความผิดด้วย  
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5.4 บทสรุปการวิเคราะห์และเปรียบเทียบการตีความฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามกฎหมาย
ไทยและกฎหมายต่างประเทศ 
 จากการวิเคราะห์และเปรียบเทียบการตีความฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล ได้ข้อสรุปว่า
การใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความหมายเฉพาะเจาะจงแตกต่างไปจากถ้อยคำอื่น คือ คำว่า 
“ประชาชน” คำว่า “การโฆษณา” คำว่า “สาธารณสถาน” คำว่า “บุคคลอื่น” และคำว่า “ผู้อื่น” ทำ
ให้สามารถแยกความแตกต่างตามลักษณะของความผิดและทราบหลักเกณฑ์ในการใช้คำให้เหมาะสม
กับฐานความผิด และสามารถสรุปข้อพิจารณาการตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ได้ดังนี้  
 (1) ต่อหน้าธารกำนัล หมายถึง กรณีท่ีผู้กระทำความผิดได้กระทำต่อหน้ากลุ่มบุคคล โดย
ไม่ได้จำกัดจำนวนว่าจะเป็นจำนวนเท่าใด แต่จะต้องเป็นสถานการณ์หรือในสถานท่ีท่ีมีบุคคลมากกว่า
คนเพียงคนเดียว หากเทียบกับความหมายของท่ีประชุมจะต้องประกอบด้วยบุคคลต้ังแต่ 2 คนขึ้นไป 
 (2) กรณีของตัวการ ผู้ใช้ และผู้สนับสนุน เป็นเรื่องผู้กระทำความผิดหลายคนท่ีต้องมีความรับ
ผิดเพราะมีส่วนร่วม มีส่วนเกี่ยวข้อง หรือมีส่วนช่วยให้มีการกระทำความผิด แม้มิได้กระทำความผิด
ด้วยตัวเอง กรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าผู้กระทำความผิดหลายคนไม่ว่าจะเป็นตัวการตามมาตรา 83 
ผู้ใช้ตามมาตรา 84 หรือผู้สนับสนุนตามมาตรา 86 ไม่อาจถือว่าความผิดเกิดต่อหน้ากลุ่มบุคคลอื่นอัน
เป็นธารกำนัลได้ 
 (3) เรื่องเจตนาของผู้กระทำความผิด เป็นไปตามองค์ประกอบและโครงสร้างความรับผิดทาง
อาญา มาตรา 281 ผู้กระทำจึงไม่ต้องมีเจตนาให้ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล แม้จะเป็นกรณีท่ี
บังเอิญหรือสอดรู้มารับรู้เหตุการณ์ก็ถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลได้  แต่มาตรา 388 และ
มาตรา 397 วรรคสอง ผู้กระทำจะต้องมีเจตนาให้ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล 
 (4) สถานท่ีมิใช่ข้อพิจารณาอันเป็นสาระสำคัญ ไม่ว่าความผิดเกิดในท่ีสาธารณสถาน ในท่ี
รโหฐานหรือท่ีของเอกชนก็เป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ 
 (5) กรณีท่ีความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของกลุ่มบุคคล ไม่ว่าจะรับรู้โดยการมองเห็น ได้ยิน 
หรือรับรู้ประการอื่นใด ก็อยู่ในความหมายของคำว่าต่อหน้าธารกำนัลเช่นกัน 
 เมื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบกับบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศ พบว่ามาตรา 281 หลัก
ความผิดอันยอมความได้ตามกฎหมายไทย คล้ายกับหลักการตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  
ในเรื่องเงื่อนไขท่ีผู้เสียหายต้องร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีอาญา แต่ด้านเนื้อหาการข่มขืนหรือการ
อนาจารต่อหน้าธารกำนัลสามารถเทียบเคียงกับกฎหมายอาญาจีนและมาเลเซีย แต่มีความแตกต่างท่ี
กฎหมายอาญาจีนและมาเลเซียกำหนดในลักษณะของเหตุฉกรรจ์ ท่ีเป็นเหตุเพิ่มโทษจากการข่มขืน
หรือบังคับอนาจารธรรมดา นอกจากนี้ แม้กฎหมายอาญาเยอรมันจะไม่ได้บัญญัติให้การข่มขืนหรือ
อนาจารต่อหน้าธารกำนัลเป็นความผิด แต่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการล่วงละเมิดทางเพศเด็กและการ



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 158 

ล่วงละเมิดทางเพศผู้อยู่ใต้การปกครองดูแล กำหนดให้กระทำการทางเพศต่อหน้าเด็กหรือผู้อยู่ใต้การ
ปกครองดูแลเป็นความผิด 
 มาตรา 388 มีประเด็นเปรียบเทียบท่ีน่าสนใจตามกฎหมายอังกฤษท่ีมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
เปิดเผยอวัยวะเพศ และตามกฎหมายเยอรมันในเรื่องการแสดงอนาจาร ซึ่งส่วนมากหากความผิดเกิด
ต่อบุคคลแม้เพียงบุคคลเดียวเป็นความผิดแล้ว ต่างจากการกระทำอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล
ตามกฎหมายไทยท่ีกว้างไปกว่าการเปิดเผยอวัยวะเพศและต้องเกิดต่อหน้าบุคคลหลายคน 
 สุดท้ายความผิดตามมาตรา 397 วรรคสอง ผู้วิจัยศึกษาบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องกับการก่อความ
เดือดร้อนรำคาญสาธารณะ ซึ่งกำหนดเหตุไว้ค่อนข้างกว้างและมักจะเช่ือมโยงกับหลักสถานท่ี โดย
ส่วนมากบทบัญญัติในกลุ่มนี้จะไม่ได้มุ่งกระทำความผิดต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง และ
ผู้วิจัยได้ศึกษาความผิดเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความเป็นอยู่ของปัจเจกชน คือ การคุกคามทางเพศ
และการแอบถา่ยหรือถ้ำมองซึ่งมักจะเป็นเรื่องในทางเพศ มีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องตามกฎหมายอังกฤษ
และเยอรมัน ซึ่งจะสังเกตได้ว่าบทบัญญัติตามกฎหมายไทยครอบคลุมหลักสถานท่ีและหลักบุคคล 
เป็นการคุ้มครองท่ีกว้างไปกว่ากฎหมายต่างประเทศท่ีกระจายในหลายมาตรา 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทท่ี 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

 จากสมมติฐานของวิทยานิพนธ์ท่ีว่า “ศาลฎีกาตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายถึง 
การกระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้เห็นการกระทำของตน หรือกระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้
บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของตนได้ เป็นการตีความท่ีกว้างและไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์
ของบทบัญญัติมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 รวมท้ังไม่ได้อธิบายให้ครอบคลุมถึงความ
รับรู้ประการอื่นนอกจากการมองเห็น ทำให้การตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ขาดความเป็น
เอกภาพ และทำให้ผู้เสียหายไม่ได้รับความคุ้มครองตามเจตนารมณ์แห่งบทบัญญัติ หากมีกำหนด
ขอบเขตของถ้อยคำให้แคบลงและกำหนดความหมายของถ้อยคำให้ชัดเจน หมายถึงเฉพาะกรณีท่ีมี
กลุ่มบุคคลรับรู้การกระทำความผิดเท่านั้น ย่อมส่งผลให้เกิดความชัดเจนในทางวิชาการ และเป็นการ
คุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายตามเจตนารมณ์ของกฎหมายอีกด้วย” เมื่อศึกษาวิจัยเสร็จส้ินแล้ว พบว่า
สมมติฐานท่ีต้ังไว้ถูกต้อง เพราะการตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายความรวมถึง การกระทำ
ในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการกระทำของตนได้ เป็นการตีความแบบขยายความ
โดยอาศัยเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง โดยหลักการตีความแบบขยายความนั้นสามารถทำ
ได้หากไม่เปล่ียนแปลงเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย แต่ห้ามใช้วิธีเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
ดังนั้น นอกจากการตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” จะหมายถึง การกระทำโดยประการท่ีให้ท่ี
ประชุมหรือคนจำนวนมากได้เห็นแล้ว ยังสามารถตีความไปถึงการรับรู้ประการอื่นนอกจากการ
มองเห็นซึ่งอยู่ในช้ันขอบความด้วย 
 ในบทนี้ผู้วิจัยจะอภิปรายโดยสรุปสาระสำคัญของการกำหนดขอบเขตและการตีความคำว่า 
“ต่อหน้าธารกำนัล” ตามกฎหมายไทย และวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ รวมถึง
เสนอแนะแนวทางแก้ไขปัญหาการตีความคำว่าต่อหน้าธารกำนัลด้วย 
 

6.1 บทสรุป 
 ความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ไม่มีการกำหนดความหมายเฉพาะไว้ในบทนิยาม 
การตีความจึงต้องอาศัยความหมายตามธรรมดาในพจนานุกรม ซึ่งคำว่า “ธารกำนัล” หมายความว่า 
ท่ีชุมนุมชนหรือคนจำนวนมาก ต่อมาศาลฎีกาได้วางบรรทัดฐานการตีความการกระทำต่อหน้า
ธารกำนัลกว้างไปกว่าถ้อยคำตามความหมายธรรมดา โดยแบ่งเป็น 2 ประการ คือ 
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 ประการท่ี 1 ผู้กระทำความผิดได้กระทำโดยประการท่ีให้บุคคลอื่นได้เห็นการกระทำของตน 
แมบุ้คคลอื่นจะมีเพียงบุคคลเดียวท่ีได้เห็นการกระทำความผิด แต่บุคคลนั้นจะต้องไม่เป็นตัวการผู้ร่วม
กระทำความผิดด้วยกัน และ 
 ประการท่ี 2 ผู้กระทำความผิดได้กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถเห็นการ
กระทำของตนได้ โดยลักษณะของการกระทำอาจมีบุคคลอื่นได้เห็น แม้ผู้กระทำจะพยายามปกปิด แต่
วิธีท่ีใช้ในการปกปิดไม่เพียงพอ ก็ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล 
 การตีความกฎหมายอาญาไทยใช้หลักการตีความตามตัวอักษรและหลักการตีความตาม
เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย ซึ่งเป็นนิติวิธีตามระบบกฎหมายซีวิลลอว์ท่ีจะพิจารณาถ้อยคำตามตัวอักษร
ควบคู่กับการค้นหาเจตนารมณ์ของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งเป็นการตีความท่ีได้รับการยอมรับจาก
นักนิติศาสตร์ไทยมากกว่าหลักการตีความโดยเคร่งครัดตามตัวอักษรเพียงอย่างเดียว และสอดคล้อง
กับนิติวิธีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรคหนึ่ง ท่ีบัญญัติว่า “กฎหมายนั้นต้อง
ใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของ
บทบัญญัตินั้น ๆ” โดยคำว่า “หรือ” ในท่ีนี้ คือคำว่า “และ” หมายความว่าแม้ถ้อยคำจะชัดเจน
เพียงใด ผู้ใช้และผู้ตีความก็ต้องพิจารณาความมุ่งหมายประกอบด้วย ซึ่งเป็นนิติวิธีท่ัวไปท่ีนำมาใช้กับ
การตีความกฎหมายอาญาได้เช่นกัน อย่างไรก็ตาม การตีความกฎหมายอาญายังคงต้องพิจารณา
ลักษณะเฉพาะของกฎหมายอาญาท่ีแตกต่างไปจากกฎหมายอื่น กล่าวคือ การตีความกฎหมายอาญา
ตามแนวคิดสมัยใหม่และตามความเห็นทางวิชาการส่วนมากจะยอมรับให้ ตีความแบบขยายความได้ 
โดยการตีความแบบขยายความ (Extensive Interpretation) คือ การตีความอย่างกว้างเพื่อให้
ปรากฏความหมายท่ีไม่ได้อยู่ในขอบเขตของถ้อยคำแต่สามารถครอบคลุมไปถึง โดยพิจารณาจาก
เจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของบทบัญญัติ ซึ่งการตีความแบบขยายความสามารถทำได้หากไม่เปล่ียนแปลง
ความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์แห่งบทบัญญัติ แต่จะตีความแบบขยายจนเป็นการอาศัยเทียบเคียงบท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง (Analogy of Law) ไม่ได้ เพราะเป็นการอุดช่องว่างโดยท่ีไม่ครอบคลุมอยู่
ในความหมายของถ้อยคำในบทบัญญัติของกฎหมาย 
 เมื่อวิเคราะห์ประกอบการตีความกฎหมายตามตัวอักษรของประเทศเยอรมนี ทฤษฎีการ
ตีความถ้อยคำทางกฎหมายโดยการแบ่งความหมายของถ้อยคำออกเป็นสองช้ันของฟิลลิป เฮกค์ เฮกค์ 
(Die Zweiteilung des Wortsinns nach Phillip Heck) อธิบายว่า แต่ละถ้อยคำประกอบด้วยช้ันท่ี
เป็นแก่นความ (Begriffkern) หมายถึง ส่วนท่ีชัดเจนว่าอยู่ในความหมายของถ้อยคำนั้น และช้ันท่ีเป็น
ขอบความ (Begriffhof) หมายถึง ส่วนท่ีไม่ชัดเจนว่าถ้อยคำจะครอบคลุมไปถึงหรือไม่ วัตถุท่ีอยู่ใน
ความหมายของถ้อยคำใดอย่างน้อยต้องอยู่ในขอบความของถ้อยคำนั้น เทียบเคียงกับการพิจารณาคำ
ว่า “ธารกำนัล” ความหมายตามตัวอักษร คือ ท่ีชุมนุมชนหรือคนจำนวนมาก แสดงให้เห็นว่าการ
ตีความของศาลฎีกาประการท่ี 2 ท่ีอธิบายว่า ผู้กระทำความผิดได้กระทำในลักษณะท่ีเปิดเผยให้บุคคล
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อื่นสามารถเห็นการกระทำของตนได้ แต่ในความเป็นจริงไม่มีบุคคลรู้เห็นการกระทำความผิดหรือไม่มี
พยานรับรู้เหตุการณ์เลย ไม่อาจอยู่ในความหมายของคำว่า “ธารกำนัล” ได้ในทางทฤษฎี 

ตามทฤษฎีการตีความตามระบบของประเทศเยอรมนีประกอบกับหลักความเป็นเอกภาพของ

ระบบกฎหมาย ท่ีต้องพิจารณาเช่ือมโยงและความสม่ำเสมอในคุณค่าประกอบ ดังนั้น การใช้ถ้อยคำ

เดียวกันว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ตามท่ีปรากฏในมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง 

ควรมีการใช้และการตีความเช่นเดียวกันตลอดท้ังประมวล ไม่สามารถตีความมาตราใดมาตราหนึ่ง

แตกต่างจนเป็นเอกเทศจากมาตราอื่นได้ 

 เพื่อตอบปัญหาการตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ว่าควรมีความหมายและขอบเขตของ
ถ้อยคำเพียงใด เหตุใดความผิดตามท่ีบัญญัติในมาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง 
จึงมีความสัมพันธ์กับกลุ่มความผิดทางเพศ การศึกษาวิจัยจึงเริ่มจากการค้นหาท่ีมาของรากคำและ
ความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ตามหลักอักษรศาสตร์ก่อน ซึ่งนอกจากการตีความตาม
พจนานุกรมแล้ว ผู้วิจัยได้สัมภาษณ์ผู้ทรงคุณวุฒิทางด้านอักษรศาสตร์จำนวนสามท่าน คือ นาวาเอก 
ทองย้อย แสงสินชัย ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.กาญจนา นาคสกุล และอาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์ 
เกี่ยวกับรากคำ ความหมาย และท่ีมาของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล ได้ข้อสรุปว่า คำว่า “ธารกำนัล” มา
จากคำว่า “ธารณะ” ในภาษาสันสกฤต แปลว่า การทรงไว้ร่วมกัน การรักษาไว้ หรือท่ัวไป ในท่ีนี้
หมายถึงการรับรู้ร่วมกัน และคำว่า “คำนัล” ในภาษาเขมร แปลว่า การเฝ้าเจ้านาย คำว่า“ต่อหน้า
ธารกำนัล” จึงหมายถึง ต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก โดยมีพยานรับรู้เหตุการณ์ อาศัย
เทียบเคียงความหมายจากการประชุมในท้องพระโรง อันเป็นสถานท่ีซึ่งทุกคนต้องสำรวมไม่ประพฤติ
ตนผิดระเบียบ การประพฤติตนในท้องพระโรงของผู้เข้าร่วมประชุมจึงเป็นที่รับรู้ร่วมกันท้ังหมด ต่อมา
ในแง่ของภาษาท่ีสังคมนำไปใช้มีท้ังความหมายกว้างออกและแคบเข้า คำว่า “ธารกำนัล” แต่เดิม
หมายถึงต่อหน้าท่ีประชุมในท้องพระโรง กลายมาเป็นต่อหน้าท่ีประชุมท่ัวไปท่ีมีพยานรับรู้เหตุการณ์ 
จนมาถึงการประชุมออนไลน์ในปัจจุบัน ดังนั้น ส่ิงใดท่ีควรกระทำเฉพาะเมื่ออยู่ในท่ีรโหฐาน เมื่ออยู่ต่อ
หน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมากจึงไม่ควรกระทำ เนื่องจากการกระทำนั้นจะมีบุคคลอื่นรู้เห็น
เหตุการณ์ ประกอบกับในวัฒนธรรมไทยการกระทำท่ีน่าละอายไม่ควรเปิดเผยในท่ีสาธารณะ จึงเป็น
ท่ีมาของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” เป็นคำท่ีมีความหมายเฉพาะ มีความสัมพันธ์กับความผิดทางเพศ 
ความอับอาย ความเสียหายต่อช่ือเสียง และเป็นเรื่องท่ีกระทบต่อศีลธรรมในหมู่พลเมือง 
 จากการศึกษาพบว่าฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลมีพัฒนาการมาต้ังแต่กฎหมายตราสามดวง
แต่เพิ่งมาปรากฏคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ในกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 โดย
มาตรา 248 เป็นท่ีมาของมาตรา 281 ในประมวลกฎหมายอาญา และมาตรา 337 (1) และ (2) เป็น
ท่ีมาของมาตรา 388 ในประมวลกฎหมายอาญา ส่วนมาตรา 397 ยังไม่ปรากฏในกฎหมายลักษณะ
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อาญา รัตนโกสินทรศก 127 แต่สามารถเทียบเคียงในลักษณะการข่มเหงบุคคลอื่นตามมาตรา 338 (1) 
นอกจากนี้ ตามกฎหมายและบริบทการติดต่อส่ือสารในปัจจุบัน ความผิดต่อหน้าธารกำนัลสามารถ
เกิดขึ้นได้ 2 ลักษณะ คือ ต่อหน้าธารกำนัลตามความเป็นจริง ผ่านการรับรู้โดยการมองเห็น การได้ยิน 
หรือความรับรู้ประการอื่นใด ในบริเวณใกล้เคียงกับท่ีเกิดเหตุ และต่อหน้าธารกำนัลโดยระยะทาง คือ
การรับรู้การกระทำความผิดซึ่งห่างจากสถานท่ีเกิดเหตุ ผ่านทางกล้องวงจรปิด การไลฟ์สด การเห็น
หน้าผ่านทางโทรศัพท์มือถือ หรือผ่านอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์หรือดิจิทัลอื่น โดยจะต้องปรากฏว่าเป็น
การรับรู้การกระทำความผิดในขณะเดียวกับท่ีความผิดเกิด ในส่วนของกล้องวงจรปิดหรืออุปกรณ์
อิเล็กทรอนิกส์ท่ีสามารถบันทึกภาพและเสียงเพื่อการถ่ายทอดได้ จะต้องปรากฏว่ามีคนควบคุมและ
รับรู้การกระทำความผิดในขณะเกิดเหตุ มิใช่การเห็นหรือรับรู้จากการดูบันทึก 
 เมื่อการติดต่อส่ือสารเปล่ียนแปลง จึงเกิดการกระทำความผิดในบริการออนไลน์ ในลักษณะ
ของการเปล่ียนแปลงพื้นท่ีและอุปกรณ์เพื่อช่วยในการกระทำความผิด นอกจากบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายอาญาท่ีปรับใช้เป็นการท่ัวไป กรณีจะต้องพิจารณากฎหมายเฉพาะ คือ ความผิดตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 ด้วย ทำให้การกระทำ
ความผิดอาจเป็นการกระทำกรรมเดียวเป็นความผิดต่อกฎหมายหลายบท กรณีจึงต้องใช้กฎหมายบท
ท่ีมีโทษหนักท่ีสุดลงโทษแก่ผู้กระทำความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90 เช่น การกระทำ
อันควรขายหน้าในบริการออนไลน์ท่ีเป็นการนำเข้าข้อมูลคอมพิวเตอร์อันลามก อาจเป็นความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 388 และตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 มาตรา 14 (4) ด้วย 
 การวินิจฉัยความผิดต่อหน้าธารกำนัล ผู้วิจัยแยกข้อพิจารณาเป็นเรื่องบุคคล สถานท่ีกระทำ
ความผิด และความรับรู้อย่างอื่น ได้ข้อสรุปว่า ตามข้อพิจารณาเกี่ยวกับจำนวนบุคคลท่ีรับรู้การกระทำ
ความผิด ผู้กระทำความผิดจะต้องกระทำต่อหน้ากลุ่มบุคคลโดยไม่ได้จำกัดจำนวน แต่ความผิดจะต้อง
เกิดในสถานการณ์หรือในสถานท่ีท่ีมีบุคคลมากกว่าบุคคลเดียวรับรู้เหตุการณ์ และความผิดต่อหน้า
ธารกำนัลจะต้องเกิดต่อหน้ากลุ่มบุคคลอื่นท่ีไม่ใช่ตัวการตามมาตรา 83 ผู้ใช้ตามมาตรา 84 หรือ
ผู้สนับสนุนตามมาตรา 86 เนื่องจากเป็นเรื่องของผู้กระทำความผิดหลายคนท่ีมีความรับผิดเพราะมี
ส่วนร่วม มีส่วนเกี่ยวข้อง หรือมีส่วนช่วยให้เกิดการกระทำความผิด ส่วนประเด็นเรื่องเจตนาของ
ผู้กระทำความผิด เป็นไปตามองค์ประกอบและโครงสร้างความรับผิดทางอาญา มาตรา 281 ผู้กระทำ
ความผิดจึงไม่ต้องมีเจตนาให้ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล แต่กรณีตามมาตรา 388 และมาตรา 397 
วรรคสอง ผู้กระทำจะต้องมีเจตนาให้ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลด้วย ส่วนข้อพิจารณาเรื่องสถานท่ี
สรุปได้ว่าสถานท่ีมิใช่สาระสำคัญ ไม่ว่าความผิดเกิดในท่ีสาธารณสถานหรือท่ีรโหฐานก็เป็นต่อหน้า
ธารกำนัลได้ และสุดท้ายข้อพิจารณาเรื่องความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของกลุ่มบุคคล ได้ข้อสรุปว่า
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หากความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้อย่างอื่นนอกจากการมองเห็น เช่น การได้ยิน การสัมผัส หรือการ
รับรู้ประการอื่นใด ก็อยู่ในความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ได้เช่นกัน 
 จากข้อสรุปข้างต้น ผู้วิจัยสามารถตอบปัญหาตามอุทาหรณ์ท่ีต้ังไว้ได้ กรณีของอุทาหรณ์ท่ี 1 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า นายหนึ่งข่มขืนนางสาวสองในห้องนอน ในความมืดมีนางสาวสามท่ีนอนหลับอยู่
ได้ยินเสียงและสามารถรับรู้ได้ว่ามีคนเข้ามาข่มขืนนางสาวสอง กรณีนี้นายหนึ่งได้ข่มขืนนางสาวสอง
ต่อหน้าบุคคลอื่นแล้ว เนื่องจากต่อหน้ารวมไปถึงความรับรู้โดยการได้ยินและสัมผัสด้วย แต่มิใช่กรณีท่ี
ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล เนื่องจากความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว หากเปล่ียน
ข้อเท็จจริงว่าในห้องนอนมีบุคคลหลายคนนอนอยู่ด้วย บุคคลเหล่านั้นได้ยินเสียงและสามารถยืนยัน
เหตุการณ์ได้ กรณีเช่นนี้จึงจะถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล และตามอุทาหรณ์ท่ี 2 ข้อเท็จจริง
ปรากฏว่านายดำสังเกตมานานแล้วว่านางสาวขาวพักอยู่คนเดียว จึงเคาะประตูห้องนางสาวขาวแล้ว
กอดปล้ำนางสาวขาวทันที แต่เมื่อกอดปล้ำได้ไม่นาน นายดำสังเกตเห็นนางสาวแดง นางสาวเขียว 
นางสาวส้ม เพื่องของนางสาวขาวนั่งอยู่ในห้องด้วยจึงรีบวิ่งหนีกลับห้องไป กรณีนี้ จะถือว่านายดำ
กระทำการอนาจารโดยใช้กำลังประทุษร้ายต่อหน้าธารกำนัลแล้ว เนื่องจากต่อหน้าธารกำนัลตาม
มาตรา 281 เป็นเงื่อนไขแห่งการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไม่ต้องอาศัยเจตนาของผู้กระทำ แม้นายดำไม่
ต้ังใจให้ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลก็ยังคงต้องรับผล การกระทำของนายดำจึงไม่อาจยอมความได้ 
แม้ต่อมานายดำได้มาขอโทษและชดใช้ค่าเสียหายจนนางสาวขาวยอมความ สิทธิในการดำเนินคดี
อาญาก็ไม่ระงับลง แต่ถ้าเปล่ียนข้อเท็จจริงว่านายดำกระทำความผิดตามมาตรา 388 หรือมาตรา 397 
ซึ่งผู้กระทำความผิดจะต้องมีเจตนา เนื่องจากต่อหน้าธารกำนัลเป็นองค์ประกอบภายนอกของ
ความผิดตามมาตรา 388 และเป็นข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 397 
วรรคสอง หากเป็นกรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลโดยบังเอิญโดยท่ีผู้กระทำความผิดไม่มีเจตนา 
นายดำจะไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 388 หรือไม่ต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 397 วรรคสอง 
 การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ ซึ่งผู้วิจัยได้เลือกศึกษากฎหมายของ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและสาธารณรัฐประชาชนจีน เป็นตัวแทนประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรหรือซีวิลลอว์ เลือกศึกษากฎหมายของสหพันธรัฐมาเลเซียและสหราชอาณาจักร เฉพาะ
กฎหมายท่ีใช้บังคับในประเทศอังกฤษและเวลส์ เป็นตัวแทนประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
โดยแบ่งประเด็นศึกษาเป็นหัวข้อ ได้แก่ การตีความกฎหมายอาญา การจำแนกประเภทความผิดและ
ระบบการดำเนินคดีอาญา และบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง ส่วนของบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้อง 
ผู้วิจัยได้จัดกลุ่มออกเป็น 3 กลุ่ม โดยอาศัยความสัมพันธ์ของบทบัญญัติท่ีสามารถเปรียบเทียบกับ
มาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ตามกฎหมายไทยได้ พบว่าในประเด็นเรื่อง
ความผิดอันยอมความได้สามารถเทียบเคียงกับกฎหมายอาญาเยอรมันความผิดท่ีต้องอาศัยเงื่อนไข
การร้องทุกข์ก่อนดำเนินคดีอาญา ส่วนเนื้อหาความผิดตามมาตรา 281 สามารถเทียบกับกฎหมาย
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อาญาจีนท่ีความผิดฐานข่มขืนผู้หญิงและเด็กหญิง ความผิดฐานบังคับอนาจารและลวนลามเด็ก หาก
เกิดใน “ท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน” เป็นเหตุเพิ่มโทษตามกฎหมาย แม้ตามตัวบทจะเป็นหลัก
สถานท่ีและบุคคล แต่ศาลกลับตีความว่าหากความผิดเกิดในท่ีสาธารณะขณะท่ีมีคนอยู่ แม้จะไม่รับรู้
การกระทำความผิดแต่มีโอกาสรับรู้ก็เป็นกรณีความผิดเกิดในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชนแล้ว และ
ตามกฎหมายอาญามาเลเซียความผิดฐานข่มขืนเกิดต่อหน้าบุคคลอื่นก็เป็นเหตุเพิ่มโทษเช่นกัน ส่วน
ความผิดตามมาตรา 388 สามารถเทียบเคียงได้กับความผิดเกี่ยวกับแสดงอนาจารตามกฎหมายอาญา
เยอรมันและความผิดเกี่ยวกับการเปิดเผยอวัยวะเพศตามกฎหมายอังกฤษ ในขณะท่ีความผิดตาม
มาตรา 397 เป็นความผิดท่ีทุกประเทศจะมีบทบัญญัติในลักษณะนี้ เกี่ยวกับการก่อความเดือดร้อน
รำคาญสาธารณะ ซึ่งมีเหตุท่ีค่อนข้างกว้างและส่วนมากจะยึดโยงกับหลักสถานท่ี คือ กระทำในท่ี
สาธารณะโดยท่ีไม่ได้มุ่งกระทำความผิดต่อบุคคลใดโดยเฉพาะ ความผิดอีกกลุ่มท่ีเทียบเคียงกับมาตรา 
397 เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความเป็นอยู่ของปัจเจกชน คือ การคุกคามทางเพศและการแอบถ่าย
หรือถ้ำมอง ปรากฏบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องตามกฎหมายอาญาเยอรมันและอังกฤษ ซึ่งจะสังเกตได้ว่า
บทบัญญัติตามกฎหมายไทยความผิดฐานนี้ค่อนข้างกว้าง ครอบคลุมการกระทำหลายลักษณะ และ
กรณีตามมาตรา 397 วรรคสอง บัญญัติครอบคลุมท้ังหลักสถานท่ีและหลักบุคคล ซึ่งเป็นการคุ้มครอง
ท่ีกว้างไปกว่ากฎหมายต่างประเทศ 
 
6.2 ข้อเสนอแนะ 
 จากการศึกษาวิจัย ผู้วิจัยเสนอข้อเสนอแนะเพื่อเป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาการตีความ
และเป็นการกำหนดขอบเขตของคำว่าต่อหน้าธารกำนัลในประมวลกฎหมายอาญา โดยแบ่งออกเป็น 
2 กรณี คือ กรณีท่ีไม่มีการแก้ไขบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ผู้วิจัยได้เขียนข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการ
ตีความฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลในหัวข้อ 6.2.1. เพื่อกำหนดขอบเขตของถ้อยคำและวาง
หลักการใช้และการตีความท่ีถูกต้อง แต่จากการวิเคราะห์ผู้วิจัยพบว่าการใช้คำว่าต่อหน้าธารกำนัล
ตามกฎหมายปัจจุบันไม่เหมาะสมกับลักษณะของความผิดในบางมาตราและไม่ตรงตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายในมาตรานั้น เพื่อให้คำตอบของวิทยานิพนธ์เล่มนี้สามารถแก้ไขปัญหาท่ีเกิดขึ้นท้ังหมด 
ผู้วิจัยได้เสนอข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายในหัวข้อท่ี 6.2.2 ซึ่งจะ
กล่าวถึงการกำหนดนิยามและการปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมายในบางมาตรา ให้เหมาะสมกับ
เจตนารมณ์ของบทบัญญัติ มีความกลมกลืนและประสานกับกฎหมายต่างประเทศในระดับสากล 
ข้อเสนอแนะท้ัง 2 กรณีมีรายละเอียดดังนี้ 
 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 165 

 6.2.1 ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการตีความฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
 ข้อเสนอแนะนี้มุ่ งเน้นไปท่ีการตีความฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล คือ การค้นหา
ความหมาย อธิบายความ หรือกำหนดขอบเขตของถ้อยคำ โดยมิได้แก้ไขบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด 
แต่เป็นการพิจารณาโดยอาศัยการตีความตามตัวอักษรประกอบกับเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย และ
พิจารณาถึงความหมายท่ีสอดคล้องกันอย่างเป็นระบบ เพื่อให้มีความหมายอันเป็นเอกภาพ ผู้วิจัยจึง
เสนอหลักในการพิจารณาความผิดต่อหน้าธารกำนัล ประกอบด้วยเกณฑ์ดังต่อไปนี้ 
 (1) ความผิดต่อหน้าธารกำนัล หมายถึง กรณีท่ีความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของท่ีประชุม
หรือคนจำนวนมาก โดยคำว่า “ความรับรู้” นั้น ไม่ว่าจะเป็นการรับรู้ผ่านการมองเห็น การได้ยิน หรือ
จากประสาทสัมผัสอื่นใดก็ได้ ท่ีประชุมหรือคนจำนวนมากไม่จำกัดว่าจะต้องมีจำนวนกี่คน แต่จำนวน
บุคคลน้อยท่ีสุดไม่ควรน้อยกว่า 2 คน และต้องเป็นกลุ่มบุคคลท่ีไม่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน กรณีท่ี
ความผิดกระทำลงโดยมี ผู้กระทำความผิดหลายคน ไม่ว่าจะในลักษณะของตัวการ ผู้ใช้ หรือ
ผู้สนับสนุน แม้จะไม่ได้ลงมือกระทำความผิดด้วยตนเอง แต่ความเกี่ยวข้องและความสัมพันธ์กับ
ผู้กระทำความผิดทำให้กลุ่มคนเหล่านี้ไม่อาจอยู่ในความหมายของธารกำนัลได้ 
 ส่วนความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับผู้กระทำความผิดในลักษณะเครือญาติหรือคนรู้จักกัน โดยปกติ
แล้วกลุ่มคนเหล่านี้อยู่ภายใต้ความหมายของท่ีประชุมหรือคนจำนวนมากท่ีเป็นธารกำนัลได้ แต่ต้อง
พิจารณาประกอบเจตนารมณ์ของกฎหมายด้วย หากความผิดท่ีกระทำต่อหน้ากลุ่มคนท่ีรู้จักสนิทสนม
ชิดเช้ือกัน และยังคงทำให้ผู้เสียหายได้รับความอับอายตามมาตรา 281 กระทบต่อระดับศีลธรรมอันดี
ของประชาชนตามมาตรา 388 และเป็นการกระทำท่ีละเมิดสิทธิของผู้อื่นหรือการทำให้ผู้อื่นอับอาย
ตามมาตรา 397 นั้น ทำให้กลุ่มบุคคลท่ีรู้เห็นเหตุการณ์รู้สึกถึงความไม่ปลอดภัยไปด้วย ก็เป็นความผิด
ต่อหน้าธารกำนัลได้ 
 (2) กลุ่มบุคคลท่ีรับรู้เหตุการณ์จะต้องรับรู้ในขณะท่ีความผิดเกิด หากเป็นการรับรู้ภายหลัง
ความผิดเกิดไปแล้วไม่ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล เช่น กรณีส่งข้อความท่ีเป็นการคุกคามทางเพศในห้อง
สนทนารวมทางออนไลน์ ขณะท่ีส่งข้อความหากปรากฏว่ามีคนจำนวนมากรับรู้ถึงข้อความดังกล่าว 
ถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัลแล้ว แต่หากกลุ่มนั้นมีแต่ผู้กระทำความผิดไม่มีกลุ่มบุคคลอื่นรับรู้
ในขณะกระทำ หรือกลุ่มบุคคลอื่นท่ีไม่ได้มีส่วนร่วมในการกระทำความผิดมาเปิดอ่านข้อความ
ภายหลังท่ีการกระทำความผิดเสร็จส้ิน ก็ไม่ถือว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล นอกจากนี้หากมีคนใน
ห้องสนทนารวมบันทึกและเผยแพร่ข้อความการสนทนาท่ีเป็นการคุกคาม แล้วมีบุคคลอื่นมารับรู้
เหตุการณ์จากการบันทึกอีกทอดหนึ่ง การรับรู้ผ่านการเผยแพร่ดังกล่าว ไม่ถือว่าเป็นการรับรู้ขณะ
ความผิดเกิดและไม่ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล 
 (3) กลุ่มบุคคลนั้นสามารถยืนยันได้ว่ามีการกระทำความผิดเกิดขึ้น กรณีท่ีมีกลุ่มคนอยู่ใน
เหตุการณ์แต่ไม่ได้เห็นเหตุการณ์ ไม่รับรู้ และไม่สามารถยืนยันได้ว่ามีการกระทำความผิดเกิดขึ้น จะ
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ถือไม่ได้ว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล เช่นเดียวกับการกระทำความผิดต่อหน้าผู้พิการทางสายตา 
หากบุคคลเหล่านั้นไม่สามารถยืนยันข้อเท็จจริงว่ามีการกระทำความผิดเกิดขึ้น  แม้จะทำตรงหน้าผู้
พิการทางสายตาก็ไม่อาจถือว่าเป็นต่อหน้าธารกำนัล ในทางตรงกันข้ามหากการได้ยินเสียงเพียงอย่าง
เดียวก็สามารถรับรู้และยืนยันได้ว่าความเกิด แม้กระทำต่อหน้าผู้พิการทางสายตาก็เป็นการกระทำ
ความผิดต่อหน้าธารกำนัลแล้ว หรือการกระทำความผิดต่อหน้าเด็กเล็กท่ียังไม่รู้เดียงสา การวินิจฉัยว่า
มิใช่กรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล ก็ถือว่าสมเหตุสมผลแล้ว 
 (4) การกระทำโดยเปิดเผยให้ผู้อื่นสามารถเห็นการกระทำของตนได้ แต่ไม่ปรากฏว่ามีพยานรู้
เห็นเหตุการณ์แม้แต่คนเดียว หรือการกระทำความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวตามมาตรา 281 
และมาตรา 397 หรือความผิดเกิดต่อหน้าผู้เสียหายในลักษณะตัวต่อตัวตามมาตรา 388 ไม่อาจถือว่า
เป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ ตามคำอธิบายในทางทฤษฎีว่าการกระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคลอื่นได้
เห็นเป็นการตีความแบบขยายความจนอาศัยเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง ไม่อาจกระทำได้
ในการตีความกฎหมายอาญา และเป็นกรณีการตีความท่ีไม่ตรงกับเจตนารมณ์ของกฎหมายด้วย 
 (5) สถานท่ีมิใช่องค์ประกอบอันเป็นสาระสำคัญในการพิจารณาว่าความผิดเกิดต่อหน้า
ธารกำนัล ไม่ว่าความผิดจะเกิดในท่ีสาธารณสถานหรือท่ีรโหฐานก็เป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ 
 (6) ประเด็นเรื่องเจตนาของผู้กระทำความผิด เป็นไปตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาท่ีมี
ความแตกต่างกันระหว่างมาตรา 281 กับมาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง ตามท่ีได้อธิบายโดย
ละเอียดในบทท่ี 5 ดังนั้น กรณีบังเอิญหรือสอดรู้มาเห็นจนรับรู้ได้ว่ามีการกระทำความผิดเกิดขึ้น อาจ
เป็นความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามมาตรา 281 เนื่องจากเป็นข้อเท็จจริงท่ีเป็นเงื่อนไขการลงโทษทาง
ภาวะวิสัย จึงไม่ต้องพิจารณาเจตนาของผู้กระทำความผิด แม้กลุ่มบุคคลจะบังเอิญหรือสอดรู้มารับรู้
การกระทำความผิดเอง ก็ถือว่าเป็นความผิดอันไม่อาจยอมความได้แล้ว แตกต่างกับกรณีมาตรา 388 
เป็นองค์ประกอบภายนอก และมาตรา 397 วรรคสอง เป็นข้อเท็จจริงท่ีทำให้ผู้กระทำรับโทษหนักขึ้น 
ผู้กระทำจึงต้องมีเจตนาให้การกระทำความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล ดังนี้ การบังเอิญหรือสอดรู้มารับรู้
เหตุการณ์จึงไม่เป็นความผิดและผู้กระทำไม่ต้องรับโทษหนักขึ้น 
 จากเกณฑ์การพิจารณา ผู้วิจัยได้เปรียบเทียบความแตกต่างในการวินิจฉัยความผิดต่อหน้า
ธารกำนัล ในประเด็นท่ีสามารถเทียบเคียงกันได้ตามตารางท่ี 18 เพื่อเปรียบเทียบและช้ีให้เห็นว่ากรณี
ใดบ้างท่ีความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล และกรณีใดบ้างท่ีความผิดไม่ได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล 
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ตารางที ่18 เปรียบเทียบความแตกต่างการวินิจฉัยความผิดต่อหน้าธารกำนัล 

กรณีที่ความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล กรณีที่ถือไม่ได้ว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล 
ความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของท่ีประชุม
หรือคนจำนวนมาก 

การกระทำโดยเปิดเผยแต่ไม่ปรากฏว่ามีพยานรู้เห็น
เหตุการณ์ การกระทำความผิดต่อหน้าบุคคลเพียงคน
เดียว (มาตรา 281 และมาตรา 397) หรือความผิด
เกิดต่อหน้าผู้เสียหายในลักษณะตัวต่อตัว (มาตรา 
388) 

กลุ่มคนท่ีรับรู้เหตุการณ์จะต้องเป็นการรับรู้
ในขณะท่ีความผิดเกิด 

กลุ่มคนท่ีรับรู้เหตุการณ์รับรู้ภายหลังความผิดเกิด 
รับรู้ ผ่านการโฆษณาหรือการกระทำอย่างอื่น ใน
ลักษณะเดียวกัน 

กลุ่มคนเหล่านั้นสามารถยืนยันได้ว่ามีการ
กระทำความผิดเกิดขึ้น 

กลุ่มคนเหล่านั้นไม่สามารถยืนยันได้ว่ามีการกระทำ
ความผิดเกิดขึ้น เช่น อยู่ในท่ีเกิดเหตุแต่ไม่รับรู้ ไม่เห็น 
อยู่บริเวณท่ีเกิดเหตุแต่ไม่ได้ยิน 

ความผิดเกิดต่อหน้าผู้พิการทางสายตาใน
ลักษณะท่ีการได้ยินเสียงเพียงอย่างเดียวก็
สามารถรับรู้และยืนยันได้ว่าความเกิดข้ึน 

ความผิดเกิดต่อหน้าผู้พิการทางสายตาในลักษณะท่ีไม่
สามารถยืนยันข้อเท็จจริงว่ามีการกระทำความผิด
เกิดขึ้น 

ความผิดเกิดต่อหน้ากลุ่มคนท่ีอาจเป็นเด็กท่ีรู้
เดียงสาแล้ว 

ความผิดเกิดต่อหน้าเด็กท่ีไม่รู้เดียงสา 

กรณีบังเอิญหรือสอดรู้มารับรู้การกระทำ
ความผิดตามมาตรา 281 

กรณีบังเอิญหรือสอดรู้มารับรู้การกระทำความผิดตาม
มาตรา 388 และมาตรา 397 วรรคสอง 

  

จากการพิจารณาหลักเกณฑ์การตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” สามารถสรุปขอบเขตของคำ

ว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ได้ ดังนี้ 
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รูปที่ 11 ขอบเขตความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ในประมวลกฎหมายอาญา 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 รูปท่ี 11 แสดงให้เห็นถึงขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ว่าสามารถตีความขยายไป

ถึงช้ันขอบความ กรณีท่ีกระจ่างชัดว่าความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล คือท่ีประชุมหรือคนจำนวนมากได้

เห็นการกระทำความผิด ซึ่งตีความขยายไปถึงการรับรู้การกระทำความผิดด้วย เนื่องจากอาศัยการ

พิจารณาประกอบเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย เช่นนี้ การกระทำในลักษณะเปิดเผยให้บุคคลอื่นสามารถ

เห็นการกระทำของตนได้ หากความเป็นจริงความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว หรือความผิดเกิด

ในขณะท่ีไม่มีพยานรับรู้เหตุการณ์เลย ไม่สอดคล้องกับความหมายตามตัวอักษรท่ีหมายถึง ท่ีประชุม

หรือคนจำนวนมาก ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ท่ีต้องการคุ้มครองความอับอายของบุคคล คุ้มครอง

ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือคุ้มครองความเดือดร้อนรำคาญสาธารณะ กรณีเหล่านี้จึงไม่ควรอยู่ใน

ความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” 
 

 6.2.2 ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมาย 
 จากการวิจัยพบว่า คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” แม้จะเป็นคำธรรมดาท่ีมีความหมายท่ีเข้าใจ
กันโดยท่ัวไป แต่ในบทบัญญัติของกฎหมายใช้เฉพาะกับความผิดทางเพศ และฐานความผิดต่อหน้า
ธารกำนัลยังมีการอธิบายความหมายท่ีแตกต่างกันไปในแต่ละมาตรา คำตอบจากการวิจัยแม้จะทำให้
ทราบขอบเขตของต่อหน้าธารกำนัลแล้ว แต่บทบัญญัติกฎหมายในแต่ละมาตรามีเจตนารมณ์ท่ี
แตกต่างกัน การใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” จึงอาจไม่ได้เหมาะสมกับทุกบริบททำให้การตีความคำ
ว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” เพียงอย่างเดียวไม่อาจแก้ไขปัญหาท่ีเกิดขึ้นท้ังหมดได้และอาจเกิดผล

วัตถุท่ีไม่อยู่ภายใต้ความหมายของถ้อยคำทางกฎหมาย 

ขอบความ 

ต่อหน้าธารกำนัล 
แก่นความ ความผิดเกิดต่อหน้าท่ีประชุม

หรือคนจำนวน 

ต่อหน้าท่ีชุมนุมชน คนจำนวนมาก 

ขอบความ (การตีความแบบขยายความ) 

 ความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของบุคคล 

 ความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว 

    ไม่ควรตีความรวมไปถึงเพราะไม่ถือเป็น   

    ท่ีประชุม 
 

วัตถุที่ไม่อยู่ภายใต้ความหมายของถ้อยคำทางกฎหมาย 
ความผิดเกิดโดยไม่มีบุคคลอื่นเห็นหรือไม่มีพยานรับรู้เหตุการณ ์
หากตีความรวมไปถึงจะเป็นการเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
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ประหลาดขึ้น ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจึงได้เสนอแนวทางแก้ไขปัญหาโดยกำหนดนิยามของคำว่า “ต่อหน้า
ธารกำนัล” เพื่อให้มีความชัดเจนและได้เสนอแนะแนวทางปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมายในบาง
มาตรา เพื่อให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของมาตรานั้น โดยอาศัยการวิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมาย
ต่างประเทศและเกณฑ์ตามกฎหมายประเทศไทยบางประการ มาเป็นต้นแบบและเกณฑ์ในการ
นำเสนอ 
 

  6.2.2.1 การกำหนดขอบเขตของคำว่าต่อหน้าธารกำนัลโดยกำหนดบทนิยาม 
  ผู้วิจัยได้อาศัยหลักเกณฑ์ในการตีความต่อหน้าธารกำนัลและข้อพิจารณาดังท่ีได้เขียนไว้
ในหัวข้อท่ี 6.2.1 มาเป็นหลักในการกำหนดขอบเขตและระบุนิยามของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” 
นอกจากนี้จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศ กฎหมายอาญาเยอรมันมีการบัญญัตินิยามของคำว่า 
“กระทำการทางเพศต่อหน้าบุคคลท่ีสาม” (Sexual acts in the presence of a third person) 
ตามมาตรา 184h ซึ่งสร้างความชัดเจนในการตีความกฎหมาย ผู้วิจัยจึงเสนอให้มีการบัญญัตินิยาม
ของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ตามเกณฑ์ท่ีสำคัญ 3 ประการ ดังนี้ 
  (1) ความผิดเกิดภายใต้ความรับรู้ของกลุ่มบุคคล ไม่ได้จำกัดแค่การรับรู้โดยการมองเห็น
เท่านั้น แต่ยังรวมการได้ยิน การสัมผัส หรือการรับรู้ประการอื่นด้วย 
  (2) บุคคลเหล่านั้นรับรู้และสามารถยืนยันเหตุการณ์ขณะความผิดเกิดได้ แสดงให้เห็นว่า
ต่อให้อยู่ในสถานท่ีหรือในเหตุการณ์ แต่ไม่รับรู้เหตุการณ์ ไม่สามารถยืนยันข้อเท็จจริงได้ ก็จะไม่อยู่ใน
ความหมายนี้ 
  (3) ความผิดเกิดต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวนมาก โดยไม่ได้จำกัดจำนวน ซึ่งเปิด
โอกาสให้ศาลตีความตามพฤติการณ์ว่า การกระทำความผิดนั้นเกิดต่อหน้าท่ีประชุมหรือคนจำนวน
มากหรือไม่ ซึ่งจำนวนบุคคลน้อยท่ีสุดไม่ควรน้อยกว่า 2 คน ตามความหมายของท่ีประชุมหรือคน
จำนวนมาก 
  จากหลักเกณฑ์ท้ัง 3 ประการ ควรมีการเพิ่มเติมนิยามของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล ดังนี้ 
 

  หมวด 1 บทนิยาม มาตรา 1 ในประมวลกฎหมายนี้  
  (…) “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายความว่า ภายใต้ความรับรู้ของท่ีประชุมหรือคนจำนวน
มาก บุคคลเหล่านั้นรับรู้และสามารถยืนยันเหตุการณ์ขณะความผิดเกิดได้   

  การกำหนดนิยามทำใหก้ารตีความคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีขอบเขตท่ีชัดเจนว่า กรณี
ท่ีไม่มีพยานรับรู้เหตุการณ์หรือกรณีท่ีบุคคลเพียงคนเดียวรับรู้นั้น ไม่ถือว่าอยู่ในขอบเขตของคำว่าต่อ
หน้าธารกำนัล ส่วนเรื่องจำนวนเมื่อใช้คำว่า “ท่ีประชุม” หรือ “คนจำนวนมาก” แสดงว่าต้องมี
จำนวนไม่น้อยกว่า 2 คน ส่วนจะมีจำนวนเท่าใดนั้น เป็นเรื่องท่ีอาศัยการตีความในการพิจารณา เมื่อ
เปรียบเทียบกับกฎหมายอาญาจีนท่ีกำหนดหลักเกณฑ์การตีความคำว่า “ต่อหน้าสาธารณชน” ว่า
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หมายถึง ต่อหน้าบุคคลต้ังแต่ 3 คนขึ้นไปอ้างอิงจากความหมายตามตัวอักษรจีน แต่คำว่า “ต่อหน้า
ธารกำนัล” ตามกฎหมายไทย อาศัยการเทียบเคียงความหมายจากการประชุมหรือคนจำนวนมาก ซึ่ง
การจะเรียกว่าองค์ประชุมได้จะต้องประกอบด้วยบุคคลต้ังแต่ 2 คนขึ้นไปมาร่วมปรึกษาหารือกัน 
  นอกจากนี้ คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” เป็นหลักบุคคลท่ีมีความแตกต่างจากหลักสถานท่ี 
นอกจากจะกำหนดนิยามของถ้อยคำแล้ว ผู้วิจัยมีความเห็นว่าควรมีการแก้ไขคำศัพท์ในภาษาอังกฤษ
ให้สอดคล้องกับความหมายในภาษาไทย จากเดิมท่ีใช้คำว่า “in public” เป็น “in front of others” 
หรือ “before the people” เพื่อแยกความแตกต่างระหว่าง “public” ท่ีแปลว่า ท่ีสาธารณสถาน 
กับต่อหน้าธารกำนัลท่ีหมายถึง บุคคล 
 

  6.2.2.2 การปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้มีความสอดคล้องกับบทนิยามและ
เจตนารมณ์แห่งกฎหมายในแต่ละมาตรา 
  เมื่อศึกษาจนได้ข้อสรุปเรื่องการกำหนดนิยามของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ผู้วิจัย
พิจารณาแล้วเห็นว่าฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลท่ีบังคับใช้ในปัจจุบัน ได้แก่ มาตรา 281 มาตรา 
388 และมาตรา 397 วรรคสอง ควรมีการแก้ไขปรับปรุงถ้อยคำในบางมาตรา เพื่อให้สอดคล้องกับ
เจตนารมณ์ของบทบัญญัติในแต่ละมาตรา สอดคล้องกับความหมายของต่อหน้าธารกำนัลตามบท
นิยาม และเพื่อให้การใช้และการตีความกฎหมายเป็นไปโดยปราศจากข้อสงสัย ผู้วิจัยเสนอแนวทาง
ปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายตามหลักการดังต่อไปนี้ 
  (1) ยกเลิกฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามมาตรา 281 โดยมีเหตุผลและความจำเป็น
สืบเนื่องมาจาก หากไม่มีการแก้ไขบทบัญญัติในมาตรา 281 การใช้และการตีความกฎหมายก็จะ
เกิดผลประหลาดขึ้น อธิบายเปรียบเทียบระหว่างความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวกับความผิด
เกิดต่อหน้าบุคคล 2 คน ในแง่ของจำนวนบุคคลท่ีรับรู้เหตุการณ์นั้นไม่แตกต่างกันมาก แต่ผลในทาง
กฎหมายกลับแตกต่างกันอย่างชัดเจน กรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว มิใช่ต่อหน้า
ธารกำนัลและเป็นความผิดอันยอมความได้ ในขณะความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลต้ังแต่ 2 คนขึ้นไปเป็น
ความผิดอันไม่อาจยอมความได้ เนื่องจากอยู่ในความหมายของต่อหน้าธารกำนัลแล้ว ท้ังท่ีไม่ว่า
ความผิดจะเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวหรือบุคคลต้ังแต่ 2 คนขึ้นไป ผู้เสียหายได้รับความอับอาย
จากการถูกพบเห็นการกระทำความผิดได้เช่นเดียวกัน สังเกตได้ว่ากรณีนี้ก่อผลประหลาดและไม่
เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ด้วยเหตุนี้ผู้วิจัยจึงได้เสนอแนวทางแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมาย
มาตรา 281 โดยยกเลิกฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลตามมาตรา 281 เปล่ียนจากคำว่า “ต่อหน้า
ธารกำนัล” เป็น “ต่อหน้าบุคคลอื่น” ดังตารางท่ี 19 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 171 

ตารางที่ 19 ความแตกต่างระหว่างบทบัญญัติมาตรา 281 เดิม 

กับบทบัญญัติที่เสนอให้มีการปรับปรุง 

มาตรา 281 
บทบัญญัติเดิม บทบัญญัติที่เสนอให้มีการปรับปรุง 

ความผิดตามมาตราดังต่อไปนี้ เป็นความผิดอัน
ยอมความได้ 
 

(1) มาตรา 276 วรรคหนึ่ ง  และมาตรา 278 
วรรคสอง ซึ่งเป็นการกระทำระหว่างคู่สมรส ถ้า
มิได้เกิดต่อหน้าธารกำนัล หรือไม่เป็นเหตุให้
ผู้ถูกกระทำรับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย 
 

(2) มาตรา 278 วรรคหนึ่ง ถ้ามิได้เกิด ต่อหน้า
ธารกำนัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตราย
สาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือมิได้เป็นการ
กระทำแก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 และ
มาตรา 285/2 
 

ความผิดตามมาตราดังต่อไปนี้ เป็นความผิดอัน
ยอมความได้ 
 

(1) มาตรา 276 วรรคหนึ่ ง  และมาตรา 278 
วรรคสอง ซึ่งเป็นการกระทำระหว่างคู่สมรส ถ้า
มิได้เกิดต่อหน้าบุคคลอื่น หรือไม่เป็นเหตุให้
ผู้ถูกกระทำรับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย 
 

(2) มาตรา 278 วรรคหนึ่ง ถ้ามิได้เกิดต่อหน้า
บุคคลอื่น ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำรับอันตราย
สาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือมิได้เป็นการ
กระทำแก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 และ
มาตรา 285/2 
 

 

  จากตารางท่ี 19 การปรับปรุงบทบัญญัติตามมาตรา 281 ตามแนวท่ีเสนอเป็นการแก้ไข
ให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์แห่งบทบัญญัติท่ีต้องการคุ้มครองไม่ให้ผู้เสียหายได้รับความอับอาย 
สอดคล้องกับการตีความตามแนวทางเดิมท่ีบุคคลเพียงคนเดียวเห็นก็ถือเป็นต่อหน้าธารกำนัล และ
อาศัยเทียบเคียงจากบทบัญญัติของกฎหมายอาญามาเลเซียท่ีความผิดฐานข่มขืนเกิดต่อหน้าบุคคลอื่น 
โดยการใช้คำว่า “บุคคลอื่น” เป็นไปตามบริบทท่ีหมายถึงบุคคลท่ีสาม ซึ่งไม่ใช่ผู้กระทำความผิดและ
ผู้เสียหาย ตามหลักท่ีได้วิเคราะห์ในบทท่ี 5 เมื่อความผิดตามมาตรา 281 เกี่ยวข้องกับกลุ่มความผิด
ทางเพศท่ีมีการสัมผัสจับต้องบุคคลอื่นจัดเป็นการประทุษร้ายทางเพศท่ีร้ายแรงท่ีสุด ดังนั้น กรณีท่ี
ความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวจึงมีความเหมาะสมมากกว่ากรณีท่ีความผิดเกิดต่อหน้า
ธารกำนัล และจะช่วยในการตีความบทบัญญัติกฎหมายท่ีชัดเจนยิ่งขึ้น 
  (2) ปรับปรุงมาตรา 388 แยกออกเป็น 2 วรรค ตามความร้ายแรงของการกระทำ
ความผิด โดยผู้วิจัยได้เสนอให้แก้ไขมาตรา 388 วรรคหนึ่ง ปรับปรุงจากบทบัญญัติเดิมท่ีว่ากระทำการ
อันควรขายหน้า “ต่อหน้าธารกำนัล” แก้ไขเป็นกระทำการอันควรขายหน้า “ต่อหน้าผู้อื่น” ซึ่งการใช้
คำว่า “ผู้อื่น” เนื่องจากต่อหน้าธารกำนัลเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิดในส่วนวัตถุแห่งการ
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กระทำ จึงสมควรใช้คำว่าต่อหน้าผู้อื่นซึ่งมักใช้กับบริบทท่ีเป็นวัตถุแห่งการกระทำ โดยกฎหมายท่ี
เสนอให้มีการแก้ไขสามารถเทียบเคียงได้กับพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003 
มาตรา 66 ตามกฎหมายอังกฤษ ซึ่งความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลอื่นอาจหมายถึงบุคคลเพียงคนเดียว 
และเป็นการบัญญัติให้สอดคล้องกับการตีความตามเดิมท่ีบุคคลเพียงคนเดียวเห็น  ก็ถือเป็นต่อหน้า
ธารกำนัล 
  นอกจากนี้ ผู้วิจัยเสนอให้มีการเพิ่มเติมบทบัญญัติในวรรคสอง เพิ่มความดังต่อไปนี้  
   

  “มาตรา 388 วรรคสอง ถ้าการกระทำความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระทำต่อหน้า
ธารกำนัล ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือท้ังจำท้ังปรับ” 
   

  พิจารณาจากความร้ายแรงของการกระทำความผิดหากความผิดเกิดต่อหน้าธารกำนัล
ย่อมร้ายแรงและทำให้สังคมรู้สึกไม่ปลอดภัยมากกว่าความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียว โดยการ
แก้ไขมาตรา 388 วรรคสองนี้ ในส่วนอัตราโทษผู้วิจัยได้อาศัยเทียบเคียงกับมาตรา 397 วรรคสอง ซึ่ง
มีลักษณะใกล้เคียงกัน ประกอบกับการศึกษาบทบัญญัติในกฎหมายต่างประเทศการแสดงอนาจาร
ตามมาตรา 66 กฎหมายอังกฤษเป็นกลุ่มความผิดท่ีมีความร้ายแรงปานกลาง โดยมีท้ังการพิจารณาคดี
โดยรวบรัด มีโทษจำคุกไม่เกิน 6 เดือนหรือโทษปรับ และการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนท่ีมีโทษจำคุก
ไม่เกิน 2 ปี ส่วนกฎหมายเยอรมันกำหนดให้การแสดงอนาจารตามมาตรา 183 ระวางโทษจำคุกไม่
เกิน 1 ปี จึงเห็นสมควรให้การกระทำความผิดต่อหน้าธารกำนัลท่ีมีความร้ายแรงมากกว่ากรณีท่ี
ความผิดเกิดต่อหน้าบุคคลเพียงคนเดียวควรมีระวางโทษจำคุกด้วย 
  การปรับปรุงบทบัญญัติตามท่ีกล่าวไปข้างต้น ทำให้บทบัญญัติมาตรา 388 แตกต่างจาก
บทบัญญัติเดิม ดังปรากฏตามตารางท่ี 20 
 

ตารางที่ 20 ความแตกต่างระหว่างบทบัญญัติมาตรา 388 เดิม 
กับบทบัญญัติที่เสนอให้มีการปรับปรุง 

มาตรา 388 
บทบัญญัติเดิม บทบัญญัติที่เสนอให้มีการปรับปรุง 

 

ผู้ใดกระทำการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารกำนัล 
โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระทำการ
ลามกอย่างอื่น ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพัน
บาท 
 

 

ผู้ใดกระทำการอันควรขายหน้าต่อหน้าผู้อื่น โดย
เปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระทำการลามก
อย่างอื่น ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท 
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มาตรา 388 
บทบัญญัติเดิม บทบัญญัติที่เสนอให้มีการปรับปรุง 

 
- 

เพิ่มเติมวรรคสอง ดังนี้ 
ถ้าการกระทำความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการ
กระทำต่อหน้าธารกำนัล ต้องระวางโทษจำคุกไม่
เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือ
ท้ังจำท้ังปรับ 
 

   

  ข้อดีจากการปรังปรุงบทบัญญัติมาตรา 388 ตามท่ีผู้วิจัยเสนอ ทำให้การกระทำความผิด
ตามมาตรา 388 จะมีความชัดเจนและเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน ดังท่ีจะอธิบายตามรูปท่ี 12 
 

รูปที่ 12 ความสัมพันธ์ความร้ายแรงของการกระทำความผิดตามมาตรา 388 
กับอัตราส่วนโทษที่ผู้กระทำความผิดจะได้รับ 

  

 

 

 

 

 
 

  จากรูปท่ี 12 สามารถสรุปได้ว่า ลักษณะของการกระทำความผิดมีความสัมพันธ์กับ
สัดส่วนของโทษท่ีผู้กระทำจะได้รับ และอาจมีความเกี่ยวข้องกับพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทำ
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 มาตรา 14 (4) ซึ่งมีโทษหนักขึ้น 
  (3) มาตรา 397 ไม่มีการเปล่ียนแปลงแก้ไขบทบัญญัติเนื่องจากกำหนดลักษณะของ
ความผิดไว้ค่อนข้างกว้าง และตามบทบัญญัติในวรรคสอง บัญญัติคุ้มครองท้ังหลักสถานท่ีและหลัก
บุคคล เป็นการคุ้มครองท่ีกว้างไปกว่ากฎหมายต่างประเทศ มาตรานี้จึงอาศัยการตีความคำว่า  
“ต่อหน้าธารกำนัล” ตามบทนิยามท่ีกำหนดไว้ นับว่าเพียงพอแล้ว 
  กรณีตามมาตรา 397 วรรคสอง แสดงให้เห็นถึงความแตกต่างของ “ท่ีสาธารณถาน” ท่ี
เป็นหลักสถานท่ีและ “ต่อหน้าธารกำนัล” ท่ีเป็นหลักบุคคล ดังเช่น คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
4104/2562 วินิจฉัยว่า การท่ีจำเลยเข้าไปในอาคารพิพาทสำนักงานของโจทก์ร่วมท่ี  1 ซึ่งเป็นนิติ
บุคคลและส่งเสียงดัง อันเป็นการรบกวนการทำงานและทำให้พนักงานของโจทก์ร่วมท่ี 1 ไม่อาจ

 

 

 

การกระทำกรรมเดียว
ผิดกฎหมายหลายบท 

ต่อหน้าผู้อื่น 
มาตรา 388 วรรคแรก 

 

ต่อธารกำนัล 
 

มาตรา 388 วรรคสอง 

นำเข้าสู่ระบบ
คอมพิวเตอร์ 

พ.ร.บ.ว่าด้วยการกระทำ
ความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2560 มาตรา 14 (4) 
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ทำงานได้ซึ่งเป็นการกระทำความผิดฐานก่อความเดือนร้อนรำคาญแก่ผู้อื่น ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 397 จากคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ อาคารสำนักงานของโจทก์มิใช่สาธารณสถาน แต่
เมื่อปรากฏว่ามีพนักงานทำงานอยู่ก็ถือเป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัลตามวรรคสอง แสดงให้เห็นถึง
เหตุผลและความจำเป็นของฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลซึ่งคุ้มครองในกรณีท่ีความผิดเกิดภายใต้
ความรับรู้ของกลุ่มบุคคล แตกต่างไปจากหลักในเรื่องของสถานท่ี ในประการท่ีไม่อาจรวมเป็นถ้อยคำ
เดียวกันได้ 
  นอกจากนี้ ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 มาตรา 388 และมาตรา 
397 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติท่ัวไป หากการกระทำความผิดครบองค์ประกอบสำหรับความผิดตาม
พระราชบัญญัติอื่น ก็อาจจะต้องไปพิจารณาบทบัญญัตินั้น ซึ่งผู้กระทำความผิดจะต้องรับโทษตามท่ีได้
กระทำในลักษณะของการกระทำกรรมเดียวเป็นความผิดต่อกฎหมายหลายบท 
 

  ผู้วิจัยสรุปข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมาย ดังนี้ 
 

รูปที่ 13 ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการปรับปรุงบทบญัญัติในประมวลกฎหมายอาญา 
       

       
 
 
 
 
 
  เมื่อพิจารณารูปท่ี 13 ได้ข้อสรุปว่า ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการปรับปรุงบทบัญญัติของ
กฎหมายเริ่มจากการกำหนดนิยามท่ีควรจะเป็นของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” จากนั้นจึงไปพิจารณา
ฐานความผิดในแต่ละมาตรา มาตราใดท่ีการใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” แล้วไม่เหมาะสบกับ
ลักษณะความผิดและเจตนารมณ์ของกฎหมาย ก็ควรจะยกเลิกเปล่ียนไปใช้ถ้อยคำอื่นท่ีมีความชัดเจน
มากกว่า กล่าวคือ มาตรา 281 เปล่ียนจากคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” เป็นคำว่า “ต่อหน้าบุคคลอื่น” 
และมาตราใดท่ีสามารถปรับปรุงให้เสมาะสมกับความร้ายแรงของการกระทำความผิดได้ก็ควรมีการ
ปรับปรุง คือ มาตรา 388 ซึ่งแบ่งออกเป็นสองวรรคตามระดับความร้ายแรง และสุดท้ายมาตราใดท่ีมี
ความชัดเจนอยู่แล้วก็ไม่มีความจำเป็นท่ีจะต้องแก้ไข คือ มาตรา 397 วรรคสอง ดังนั้น การกำหนด
บทนิยามและปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมาย จะช่วยแก้ปัญหาในการใช้และการตีความคำว่า 
“ต่อหน้าธารกำนัล” อย่างปราศจากข้อสงสัย 

กำหนดนิยาม 

“ต่อหน้าธารกำนัล” 

มาตรา 281 ไม่สอดคล้องกับนิยามและเจตนารมณ์ 

                ควรมีการยกเลิกเปล่ียนเป็นคำว่า “ต่อหน้าบุคคลอื่น” 

มาตรา 388 ควรมีการปรับปรุงตามความร้ายแรงของ 

                การกระทำความผิด 

มาตรา 397 วรรคสอง เหมาะสมและสอดคล้องกับเจตนารมณ์ 
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 องค์ความรู้ท่ีเกิดจากการศึกษาวิจัยเรื่อง ขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ในประมวล
กฎหมายอาญา ทำให้ได้ทราบถึงประวัติความเป็นมาของการบัญญัติฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล 
แนวคิด และทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้อง สามารถพิสูจน์ได้ว่าการใช้คำเดียวกันควรมีความหมายและการตีความ
เช่นเดียวกันตลอดท้ังประมวล ค้นพบขอบเขตของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” และข้อเสนอแนะในส่วน
ของนิยามและการปรับปรุงบทบัญญัติมาตรา 281 และมาตรา 388 จะแก้ไขปัญหาการตีความคำว่า 
“ต่อหน้าธารกำนัล” สร้างความชัดเจนในการใช้และการตีความฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัล และ
เป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัติในแต่ละมาตราอีกด้วย 
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คำถามสัมภาษณ์ เรื่อง รากคำ ความหมาย และที่มาของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล 

 สืบเนื่องจากการค้นหาท่ีมาและความหมายของคำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ในการสืบค้น
ความหมายของคำ ผู้วิจัยได้สืบค้นจากพจนานุกรมและปทานุกรม พบว่า “ธารกำนัล” มาจากคำไทย
เดิมว่า “ธารคำนัล” แปลว่า ท่ีเฝ้า ท่ีรับแขก ประชุมชน หมู่ชนท่ีเป็นแขก เมื่อพิจารณาส่วนประกอบ
ของคำท่ีเป็นไปได้พบว่ามีรากศัพท์ท่ีมีความสัมพันธ์กับธารกำนัล ดังนี้ 
 

ตารางแสดงความหมายของส่วนประกอบคำที่อาจเป็นไปได้ของคำว่า “ธารคำนัล” 
ลำดับ คำศัพท ์ คำอ่าน ที่มา ความหมาย 

1 
ธารณหรือ
ธารณะ 

ทา-ระ-นะ สันสกฤต 

การทรงไว้ การรักษาไว้ ท่ัวไป ตัดออกมา
จากคำว่า สาธารณ ท่ีแปลว่า ท่ัวไป ไม่เลือก
หน้า ไม่เฉพาะเจาะจง  ส่วน ธารณะ เป็นคำ
ท่ีตัดมาจากคำว่าตักบาตรสาธารณะ 

2 ธาร ทาน 
มคธและ
สันสกฤต 

การทรงไว้ การรับไว้ มักใช้พ่วงท้ายคำอื่น 

2 ทาร ทานหรือทา-ระ 
มคธและ
สันสกฤต 

เมีย 

3 กำนัน - - ผู้ป้องกัน ผู้ดูแล ผู้รักษา ผู้ปกครองลูกบ้าน 
4 กำนัล - - นางพนักงานในพระราชสำนัก 
5 คำนัลหรือคัล - เขมร เฝ้า (ใช้เฉพาะเจ้านาย) 

 

นอกจากนี้ ความหมายตามความเข้าใจของประชาชน การกระทำต่อหน้าธารกำนัล คือ การ

กระทำในท่ีซึ่งประชาชนหรือสาธารณชนสามารถเห็นได้ เช่น ในท่ีโล่งแจ้ง ท่ีรับแขก ท่ีประชุมชน ท่ี

สวนสาธารณะ หรือสาธารณสถานท่ัว ๆ ไป และในทางกฎหมายฐานความผิดต่อหน้าธารกำนัลมักจะ

เช่ือมโยงกับความผิดเกี่ยวกับเพศ ความอับอายของบุคคล เป็นเรื่องท่ีเสียหายต่อช่ือเสียง 

เพื่อทราบท่ีมาและความหมายของคำว่าต่อหน้าธารกำนัลตามหลักอักษรศาสตร์ผู้วิจัยได้

สัมภาษณ์อาจารย์ผู้ทรงคุณวุฒิท้ังหมด 3 ท่าน ได้แก่ 

(1) นาวาเอก ทองย้อย แสงสินชัย  

(2) ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.กาญจนา นาคสกุล 

(3) อาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์ 
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อาจารย์ท้ัง 3 ท่าน กรุณาให้ผู้วิจัยได้เข้าสัมภาษณ์และได้ให้ความเห็นท่ีมีคุณค่ากับการ

ศึกษาวิจัย โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 

คำถามสัมภาษณ์ 

1. คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความหมายว่าอย่างไร 

2. ท่ีมาและการใช้ศัพท์คำว่า “ธารกำนัล” มีท่ีมาท่ีไปอย่างไร ตามรากคำศัพท์ท่ีอาจเป็นไปได้ 

ถ้อนคำนี้มาจากศัพท์คำไหน 

3. คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความสัมพันธ์กับสาธารณชนมากน้อยแค่ไหน บริบทของการ

ใช้ถ้อยคำนี้เป็นอย่างไร สัมพันธ์กับเรื่องท่ีเป็นความอับอายขายหน้าหรือไม่ 

4. คำว่า “ธารกำนัล” ตามหลักภาษาแล้ว คนหนึ่งคนสามารถเป็นธารกำนัลได้หรือไม่ หรือ

ต้องมีจำนวน ต้ังแต่ 2 คนขึ้นไปหรือมากกว่านั้น 

5. การใช้คำว่า “ธารกำนัล” แตกต่างจากการใช้คำว่า “ประชาชน” “สาธารณชน” อย่างไร 

6. การใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายถึงบุคคลเท่านั้นหรือไม่ สถานท่ีมีผลในการ 

พิจารณาไหมว่าเป็นธารกำนัล 

7. “ต่อหน้าธารกำนัล” นอกจากการมองเห็นแล้ว การรับรู้ประการอื่น เช่น การได้ยิน ท่าน

อาจารย์มี ความเห็นว่าสามารถหมายถึงต่อหน้าธารกำนัลได้หรือไม่ 
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บทสัมภาษณ์นาวาเอก ทองยอ้ย แสงสินชัย 

หัวข้อสัมภาษณ์: รากคำ ความหมาย และที่มาของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล 

ประวัติ นาวาเอก ทองย้อย แสงสินชัย 
ประวัติการศึกษา 

- เปรียญธรรม 9 ประโยค สำนักวัดมหาธาตุ ราชบุรี (พ.ศ. 2515) 
- รัฐศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช (พ.ศ. 2530) 
- ศาสนศาสตรดุษฎีบัณฑิตกิตติมศักดิ์ มหาวิทยาลัยมหามกุฏราชวิทยาลัย (พ.ศ. 2550) 

ประวัติการทำงาน 
- นักวิชาการมูลนิธิภูมิพโลภิกขุ เพื่อการค้นคว้าทางพระพุทธศาสนา 
- นักภาษาโบราณ หอสมุดแห่งชาติ กรมศิลปากร 
- ผู้อำนวยการกองอนุศาสนาจารย์ กรมยุทธศึกษาทหารเรือ 

ผลงาน 
เป็นผู้แต่งกาพย์เห่เรือในกระบวนพยุหยาตราชลทางมารค รวม 6 ครั้ง คือ 

1. กาพย์เห่เรือ ปีกาญจนาภิเษก พ.ศ. 2539 
2. กาพย์เห่เรือเฉลิมพระเกียรติ พ.ศ. 2542 
3. กาพย์เห่เรือเอเปค พ.ศ. 2546 
4. กาพย์เห่เรือฉลองสิริราชสมบัติครบ 60 ปี พ.ศ. 2549 
5. กาพย์เห่เรือเฉลิมพระชนมพรรษา 80 พรรษา พ.ศ. 2550 
6. กาพย์เห่เรือเฉลิมพระเกียรติเนื่องในโอกาสมหามงคลเฉลิมพระชนมพรรษา 7 รอบ พ.ศ. 

2554 
 

สัมภาษณ์เม่ือ วันท่ี 10 เมษายน พ.ศ. 2564 
คำถามและบทสัมภาษณ์ 

คำถามที่ 1 ครูมีความเห็นว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความหมายว่าอย่างไรคะ 

“ธารกำนัล” ตามพจนานุกรม แปลว่า ท่ีชุมนุมชน คนจำนวนมาก และก็ยกตัวอย่างต่อหน้า

ธารกำนัล แต่ไม่มี (กฎ) คือ คำท่ีใช้ในกฎหมาย แสดงว่าธารกำนัลคำนี้ น่าจะไม่ใช่คำเฉพาะท่ีใช้ใน

กฎหมาย คือใช้ท่ัวไป ไม่ได้เจาะจงว่าต้องเป็นความผิดเท่านั้น ขอให้หมายความว่าคนท่ัวไปรับรู้ด้วยก็

อาจเป็นต่อหน้าธารกำนัลได้ ธารกำนัลน่าจะมีความหมายกว้าง 

คำถามที่ 2 ท่ีมาและการใช้ศัพท์คำว่า “ธารกำนัล” มีท่ีมาท่ีไปอย่างไร ตามรากคำศัพท์ท่ี

อาจเป็นไปได้ครูมีความเห็นว่าถ้อยคำนี้มาจากศัพท์คำไหนคะ 
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การพิจารณาคำศัพท์ ต้องมีการแยกศัพท์ คำท่ีตาเราเห็นปัจจุบันแยกเป็น “ธาร” และ 

“กำนัล” โดยพจนานุกรมไม่ได้บอกว่ารากศัพท์เป็นอย่างไร แต่กำนัลมาจากคำว่า “คัล” ท่ีมาจาก

ภาษาเขมร สันนิษฐานได้ว่า “คัล” นี้เองท่ีแผลงเป็น “คำนัล” พอตกลงใจอย่างนี้คำว่า “กำนัน” ก็มี

น้ำหนักน้อยลง “คัล” แปลว่า เข้าเฝ้าเจ้านาย เข้าไปหาเจ้านาย ในคัมภีร์ภาษาบาลีเป็นคำภีร์

พระพุทธศาสนามีประวัติศาสตร์ ภูมิศาสตร์ รัฐศาสตร์รวมอยู่ ในการบันทึกคำสอนไปพาดพิงสถานท่ี

ใดหรือบุคคลใดก็จะบอกเอาไว้ด้วยทำให้เราศึกษาเรื่องจากในคัมภีร์ได้ เมื่อประมวลดูแล้วมีภาพการ

เข้าเฝ้าท่ีพระเจ้าแผ่นดินนั่งเป็นประธาน เสนาบดีมาเข้าเฝ้า ภาพท่ีเห็นก็คือคนนั้นพูดเรื่องนี้ คนนี้พูด

เรื่องนั้น ทุกคนรับรู้เรื่องราวต่าง ๆ พร้อมกัน มีเรื่องเล่าว่าพระเจ้าแผ่นดินท่านรำคานข้าราชการผู้ใหญ่

เวลาเข้าประชุมพูดไม่หยุด พระเจ้าแผ่นดินไปเจอคนท่ีดีดกรวดเก่งเห็นว่าน่าจะช่วยแก้ปัญหาให้ได้

วางแผนให้เอาขี้แพะดีดเข้าปาก เมื่อถึงเวลาประชุมพอข้าราชการผู้ใหญ่อ้าปากพูด คนดีดกรวดก็ดีดขี้

แพะเข้าปากพอดี ท่ีประชุมก็เห็นกันหมดว่าขี้แพะเข้าปาก ต้ังแต่นั้นมาข้าราชการผู้ใหญ่รายนั้นก็

กลายเป็นคนพูดน้อย ภาพนี้ทำให้เห็นว่าในท่ีประชุมอะไรเกิดขึ้นก็จะเห็นกันไปหมด 

ในคัมภีร์มีบันทึกไว้ว่ามีการเข้าเฝ้าเฉพาะ 2 วิธี คือการเข้าเฝ้าเฉพาะตัว แล้วแต่ว่าพระเจ้า

แผ่นดินจะโปรดให้ใครเข้าเฝ้าเป็นส่วนตัวด้วยเรื่องสำคัญใด และมีท่ีต่างหากให้ เรียกว่า รโหฐาน เรียก

เป็นภาษาว่า “รโหฐานคำนัล” คือ เข้าเฝ้าเป็นส่วนตัว จะเอ็ดกันยังไงไม่มีใครรู้ ส่วนอีกวิธีเรียกว่า 

“สาธารณะกำนัล” ตรงกับข้ามกับรโหฐานคำนัลเป็นการเข้าเฝ้าตามท้องพระโรงท่ีได้เล่าไป ใครทำ

อะไรก็จะเป็นท่ีรับรู้กันหมด 

คำว่า “สาธารณะกำนัล” นี่เองเป็นท่ีมาของคำว่า “ธารกำนัล” เพราะในภาษาไทยมีคำว่า 

“สาธารณ์” อ่านว่า สาทาน แปลว่า ช่ัวช้า เลว ทราม มาจากสาธารณะภาษาบาลี แปลว่า ทรงไว้

ร่วมกัน คือ รับรู้ด้วยกัน ทำอะไรได้ร่วมกัน ทำได้เหมือนกันหมด ไม่ได้จำกัด ต่อมาตัดเหลือคำว่าว่า 

“สาธารณ์” ซึ่งความหมายแปลงไป เห็นว่าคำว่า -รณ หายไป จากสาธารณ์หดข้างหน้าไปอีกเหลือแค่ 

“ธาร” คำเดียว 

ดังนั้นจาก “สาธารณะกำนัล” เหลือ “สาธารคำนัล” แล้วก็เป็น “ธารคำนัล” หมายถึง ต่อ

หน้าคนท่ีมาชุมนุม เหมือนการเข้าเฝ้าแบบสาธารณะกำนัล เลยมาใช้ว่าต่อหน้าประชาชน ท่ีชุมนุม 

ย้ายท่ีจากการเข้าเฝ้าในท้องพระโรงเป็นท่ีท่ีคนมาชุมนุมกัน ใครมาตำหนิติเตี ยนตรงนั้นก็เป็น

ธารกำนัล ทุกคนรู้กันหมด จากตรงนี้เองจึงกลายมาเป็นว่า ท่ีท่ีประชาชนไปรับรู้ร่วมกัน เป็น

ความหมายท่ัวไป ในกฎหมายอาจจะใช้ด้วย แต่คำนี้ไม่ได้ใช้เฉพาะในกฎหมาย 
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ส่วน “ทาร” ครูคิดว่าการสะกดของโบราณไม่พึงถือเป็นข้อยุติ น่าจะมาจากทฤษฎี “สาธารณ

คำนัล” มากกว่า ท่ีจะเพ่งไปถึงคำว่า “ทาร” ท่ีแปลว่า เมีย เนื่องจากเป็นคำท่ีไม่สาธารณะแก่คน

ท่ัวไป คนไทยเข้าใจคำว่าเมียมากกว่า ถ้าจะใช้ทารก็จะเป็นกระสุนวิถีโค้งเกินไป อันนี้ก็เป็นความเห็น

นะ แต่ถ้าจะแปลว่าเมียจริงก็ต้องมีหลักฐาน ถ้าไม่มี ครูยังเช่ือว่ามาจาก สาธารณะคำนั ล ท่ีแปลว่า 

เข้าเฝ้าเป็นส่วนรวม และมีความหมายกลายเป็นที่ซึ่งคนมองเห็นและรับรู้หมด 

คำถามที่ 3 ตามความเห็นของครูแล้ว “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความสัมพันธ์กับสาธารณชน

มากน้อยแค่ไหน บริบทของการใช้ถ้อยคำนี้เป็นอย่างไร สัมพันธ์กับเรื่องท่ีเป็นความอับอายขายหน้า

หรือไม่คะ 

ถ้าพูดถึงว่าโดยน้ำหนักของความหมาย “ธารกำนัล” มักจะหมายถึง เรื่องท่ีเสียหาย ถ้าเป็น

เรื่องดีจะไม่พูดว่าเอาไปประจานต่อหน้าธารกำนัล บริบทแสดงว่าไม่ใช่เรื่องดีแน่ เพราะงั้นมักจะใช้ใน

ความหมายท่ีเป็นเรื่องเสียเป็นส่วนมาก แม้จะเป็นเรื่องกลาง ๆ ก็จะเอนเอียงไปทางเรื่องเสีย (หมายถึง

ความหมายท่ียุติในวันนี้) 

คำถามที่ 4 คำว่า “ธารกำนัล” ตามหลักภาษาแล้ว คนหนึ่งคนสามารถเป็นธารกำนัลได้

หรือไม่ หรือต้องมีจำนวนต้ังแต่ 2 คนขึ้นไปหรือมากกว่านั้น 

วิธีคิดของครู คือ มาดูว่าวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของการกระทำต่อหน้าธารกำนัล 

เพื่อให้เรื่องท่ีตนนำมาเปิดเผยเป็นท่ีรับรู้ของประชาชนหรือคนท่ัวไป เพื่อให้ประชาชนหรือคนท่ัวไป

มองมายังเจ้าของเรื่องด้วยความรู้สึกในทางลบ เมื่อจุดประสงค์เป็นอย่างนี้ การกระทำหรือเอาข้อมูล

ไปใส่ไว้ในช่องทางการส่ือสารแล้วคนจะรับรู้ก็วัตถุประสงค์เดียวกัน ความหมายในทางอ้อมแม้จะเขียน

หนังสือหรือส่งอะไรไปให้คนท่ัวไปรู้ ก็เป็นการกระทำต่อหน้าธารกำนัลได้ด้วย ผลของการกระทำ

สุดท้ายทำให้คนรู้ไม่ว่าจะรู้ตอนนั้นหรืออีก 3 เดือนรู้ ใกล้เคียงกับการโฆษณาหรือประชาสัมพันธ์ใน

ปัจจุบัน แต่เกณฑ์ก็คงอยู่ท่ีว่าเป็นเรื่องท่ีเอนไปในทางเสียหาย 

คำถามที่ 5 การใช้คำว่า “ธารกำนัล” แตกต่างจากการใช้คำว่า “ประชาชน” “สาธารณชน” 

อย่างไร 

มีท้ังส่วนต่างและส่วนท่ีไม่ต่าง ส่วนท่ีไม่ต่าง คือ หมายถึงเป็นท่ีรับรู้กันท่ัวไป แต่ว่าส่วนท่ีต่าง

คือ ธารกำนัลมีความหมายเฉพาะ เจาะจงไปในทางเรื่องเสียหาย แต่ว่าประชาชนหรือสาธารณชนคือ

ท่ัว ๆ ไป ไม่ได้เจาะจง ความหมายมาจากรากเดียวกันแยกให้ต่างกันเล็กน้อย 

คำถามที่ 6 การใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” ครูมีความเห็นว่าหมายถึงบุคคลเท่านั้นหรือไม่ 

สถานท่ีมีผลในการพิจารณาไหมว่าเป็นธารกำนัล 
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ถ้าสถานท่ีตรงนั้นไม่มีคนเลย จะบอกว่าเป็นการประจานต่อหน้าธารกำนัลได้ไหม ครูว่า

จะต้องพิจารณาเจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์ คือ ต้องมีผู้รับรู้โดยกว้าง ไม่ใช่เฉพาะคนใดคนหนึ่งรับรู้ 

มิเช่นนั้นคงไปบอกกล่าวข่าวสารกับคนนั้นโดยตรง แต่กรณีท่ีไม่มีใครมารับรู้ อาจจะได้บางกรณี เช่น 

เอาป้ายประกาศไปปักไว้เป็นถ้อยคำประจานให้คนอื่นเสียหายตอนปักไม่มีคนดู ต้องสันนิษฐานต่อไป

อีกว่าผู้กระทำจะคาดเดาได้หรือไม่ว่าจะต้องมีคนมาอ่านมาเห็นอย่างแน่นอน ถ้าคาดเดาได้ถือว่า

เข้าเกณฑ์ คือ ในท่ีสุดการกระทำนั้นมีคนรู้ แต่สมมติไปปักไว้ในถ้ำลึกลับจะถือว่าต่อหน้าธารกำนัลไหม 

ถ้าอีก 1,000 ปี มีคนเจอเอามาเผยแพร่กันหมดเลยเป็นเรื่องเสียหายมากมาย แต่ ณ เวลานั้นมิใช่

ธารกำนัล คาดเดาไม่ได้ว่ามีคนมารับรู้เลย แต่เข้าเกณฑ์เท่านั้นนะ ต้องดูผลท่ีปรากฏทำให้คนรับรู้และ

ก่อให้เกิดความเสียหายถึงเป็นธารกำนัล 

ถ้าจะพูดถึงสถานท่ี เทียบแล้วจะใช้คำว่าอะไรระหว่าง สาธารณสถาน ท่ีสาธารณะ ธารกำนัล 

ก็ไม่น่าใช้เป็นธารกำนัล 

คำถามที่ 7 “ต่อหน้าธารกำนัล” นอกจากการมองเห็นแล้ว การรับรู้ประการอื่น เช่น การได้

ยิน ครูมีความเห็นว่าสามารถหมายถึงต่อหน้าธารกำนัลได้หรือไม่คะ 

ต้องเพ่งดูว่าการกระทำทำท่ีไหน ดูองค์ประกอบว่าสถานท่ีนั้นอยู่ในเกณฑ์ท่ีมีคนได้ยิน ได้รู้ ได้

เห็นไหม ดูผลตามวัตถุประสงค์คือมีคนรับรู้สมตามเจตนารมณ์ก็เป็นธารกำนัลได้ 
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บทสัมภาษณ์ศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.กาญจนา นาคสกุล 

หัวข้อสัมภาษณ์: รากคำ ความหมาย และที่มาของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล 

ประวัติศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.กาญจนา นาคสกุล 
ประวัติการศึกษา 

- อักษรศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 2) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
- อักษรศาสตรมหาบัณฑิต สาขาภาษาไทย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
- Master of Arts, School of Oriental and African Studies, University of London 
- Doctor of Philosophy, School of Oriental and African Studies, University of 

London 
ประวัติการทำงาน 

- หัวหน้าภาควิชาภาษาไทย คณะอักษรศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
- ราชบัณฑิต สาขาภาษาไทย ประจำสำนักศิลปกรรม ราชบัณฑิตยสถาน 

ผลงานสำคัญ 
1. ระบบเสียงภาษาไทย หนังสือชุดบรมราชกุมารีอักษรานุรักษ์ ปัจจุบันพิมพ์ครั้งท่ี 8 พ.ศ. 

2559 (พิมพ์ครั้งท่ี 1 พ.ศ. 2520) 
2. อ่านภาษาเขมร ปัจจุบันพิมพ์ครั้งท่ี 2 พ.ศ. 2534 (พิมพ์ครั้งท่ี 1 พ.ศ. 2524) 
3. พจนานุกรมไทย-เขมร ปัจจุบันพิมพ์ครั้งท่ี 2 พ.ศ. 2548 (พิมพ์ครั้งท่ี 1 พ.ศ. 2526) 
4. ภาษาไทยวันละคำ ฉบับรวมเล่ม พ.ศ. 2548 

สัมภาษณ์เม่ือ วันท่ี 2 พฤษภาคม พ.ศ. 2564 
คำถามและบทสัมภาษณ์ 

ดิฉันได้ศึกษาวิทยานิพนธ์เรื่อง “คำสันนิษฐานในภาษาไทยท่ีมีมูลรากเป็นคำภาษาเขมร” 

วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ของท่านอาจารย์ พบว่าคำว่า “กำนัล” 

น่าจะมีมูลรากคำมาจากคำเขมรว่า “คํนาล่” แปลว่า การเฝ้า ผู้เฝ้ารับใช้  ในขณะท่ี “กำนัล” แปลว่า 

นางพนักงานผู้รับใช้พระเจ้าแผ่นดิน การคอยอยู่รับใช้จะเรียกว่าเฝ้าก็ไม่ผิด “กำนัล” จึงน่าจะเป็นคำ

เดียวกับ “คำนัล” เพราะตัว ค ภาษาเขมรอ่านออกเสียง ก  ส่วนคำว่า “กำนัน” ท่ีเป็นตำแหน่ง

ผู้ปกครองลูกบ้าน ผู้ดูแลราษฎรน่าจะมีมูลรากคำมาจาก “คํนาล่” เช่นเดียวกัน แต่ยังหาหลักฐาน

อ้างอิงไม่ได้ 

ดิฉันจึงอยากจะเรียนสัมภาษณ์ท่านอาจารย์เพิ่มเติม ตามคำถามดังต่อไปนี้ 

คำถามที่ 1 อาจารย์มีความเห็นว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความหมายว่าอย่างไรคะ 
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คำว่า “ธารกำนัล” เดิม คงจะหมายถึงท่ีท่ีคนท้ังหลายรวมกันเพื่อเฝ้าพระเจ้าแผ่นดิน มีคำว่า 

“โรงคำนัล” คือ ท่ีสำหรับเฝ้าพระเจ้าแผ่นดิน ซึ่งเป็นท่ีท่ีทุกคนต้องสำรวม ไม่ประพฤติตนผิดระเบียบ 

สำนวนว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” น่าจะหมายถึงท่ีท่ีมี ผู้เข้าเฝ้าอยู่มากเป็นท่ีเปิดเผยต่อ

สาธารณชน 

การกระทำใด ๆ ท่ีควรกระทำเฉพาะเมื่ออยู่ในท่ีรโหฐาน ไม่มีบุคคลอื่นรู้เห็น จึงไม่ควรกระทำ

ในท่ีมีผู้อื่น มีธารกำนัลรู้เห็น ซึ่งในวัฒนธรรมไทยการกระทำท่ีน่าละอายไม่ควรเปิดเผยในท่ีสาธารณะ 

คือ   การแสดงความรักความใคร่ของชายหญิง  การเปิดเผยส่วนของร่างกายของหญิงสาว 

ส่วนการแสดงการยอมรับผิด การขอโทษขอขมาต่อผู้ท่ีตนได้ล่วงเกินไปโดยไม่สมควรจึงควร

กระทำต่อหน้าธารกำนัล 

คำถามที่ 2 ท่ีมาและการใช้ศัพท์คำว่า “ธารกำนัล” มีท่ีมาท่ีไปอย่างไร ตามรากคำศัพท์ท่ี

อาจเป็นไปได้อาจารย์มีความเห็นว่าถ้อยคำนี้มาจากศัพท์คำไหนคะ 

คำว่า “ธารกำนัล” น่าจะมาจากคำว่า “สาธาร” แปลว่า ท่ัวไป ไม่จำกัดเฉพาะ ประสมกับคำ

ว่า “กำนัล” ซึ่งน่าจะแปลว่าคนท้ังหลาย หมายถึง คนท่ัวไป ไม่จำกัดว่าเป็นผู้ใดโดยเฉพาะ 

คำถามที่ 3 ตามความเห็นของท่านอาจารย์ “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความสัมพันธ์กับ

สาธารณชนมากน้อยแค่ไหน บริบทของการใช้ถ้อยคำนี้เป็นอย่างไร สัมพันธ์กับเรื่องท่ีเป็นความอับ

อายขายหน้าหรือไม่ 

คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายถึง การกระทำใด ๆ ในท่ีท่ีมีบุคคลอื่นอยู่ด้วย คนเหล่านั้นไม่

มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกัน 

ส่วนคำว่า “สาธารณชน” หมายถึง คนท่ัวไป ไม่จำเป็นต้องปรากฏตัวอยู่ในสถานการณ์นั้น 

เช่น  รัฐบาลปรับปรุงถนนต่าง ๆ เพื่อความสะดวกในการเดินทางของสาธารณชน 

คำถามที่ 4 คำว่า “ธารกำนัล” ตามหลักภาษาแล้ว คนหนึ่งคนสามารถเป็นธารกำนัลได้

หรือไม่ หรือต้องมีจำนวนต้ังแต่ 2 คนขึ้นไปหรือมากกว่านั้น 

คำว่า “ธารกำนัล” จะใช้หมายถึงกลุ่มคน ไม่ได้จำกัดจำนวนว่าจะเป็นกี่คน แต่การกระทำท่ี

เป็นท่ีน่าอับอาย การกระทำท่ีควรอยู่ในท่ีลับท่ีรโหฐาน หากนำมากระทำในท่ีเปิดเผยให้ผู้คนเห็น มีผู้รู้

เห็นหลายคน จึงเป็นการกระทำท่ีน่าละอาย ต่อหน้าธารกำนัลจึงน่าจะหมายถึงในสถานการณ์หรือใน

สถานท่ีท่ีมีผู้คนมากกว่าคนเพียงคนเดียว 

คำถามที่ 5 การใช้คำว่า “ธารกำนัล” แตกต่างจากการใช้คำว่า “ประชาชน” “สาธารณชน” 

อย่างไร 
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คำว่า “ประชาชน” หมายถึง คนในประเทศ เช่น คนไทยทุกคนต้องทำบัตรประจำตัว

ประชาชนเมื่อมีอายุ 15 ปี ประเทศไทยยังมีประชาชนท่ีไม่รู้หนังสืออีกไม่น้อย ประชาชนชาวไทยมี

วัฒนธรรมท้องถิ่นที่ต่างกัน เป็นต้น 

คำว่า “สาธารณชน” เป็นคำท่ีหมายถึง คนท่ัวไปโดยมิได้เจาะจงหรือบ่งว่ามีลักษณะ มี

ตำแหน่ง หรือมีหน้าท่ีการใดเป็นพิเศษ 

คำถามที่ 6 การใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” อาจารย์มีความเห็นว่าหมายถึงบุคคลเท่านั้น

หรือไม่ สถานท่ีมีผลในการพิจารณาไหมว่าเป็นธารกำนัล 

คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” น่าจะหมายถึง ท่ีท่ีมีผู้คน ถ้าเป็นสถานท่ีท่ีไม่มีผู้คน เช่น ในท่ีร้าง 

ในป่า ท่ีท่ีมีการปกปิดมิดชิด ท่ีลับเฉพาะ การกระทำในท่ีเหล่านี้คงจะไม่ใช้คำว่ากระทำต่อหน้า

ธารกำนัล 

คำถามที่ 7 “ต่อหน้าธารกำนัล” นอกจากการมองเห็นแล้ว การรับรู้ประการอื่น เช่น การได้

ยิน ครูมีความเห็นว่าสามารถหมายถึงต่อหน้าธารกำนัลได้หรือไม่คะ 

คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” แปลว่า ต่อหน้าบุคคลท้ังหลาย ถ้าคนเหล่านั้นเป็นผู้พิการทาง

สายตา คงจะไม่สามารถยืนยันได้ว่าการกระทำนั้นเป็นการทำต่อหน้าตน ถ้ามีแต่เสียงจึงไม่ควรใช้คำว่า 

“ต่อหน้า” 
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บทสัมภาษณ์อาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์ 

หัวข้อสัมภาษณ์: รากคำ ความหมาย และที่มาของคำว่าต่อหน้าธารกำนัล 

ประวัติอาจารย์บุญเตือน ศรีวรพจน์ 
ประวัติการศึกษา 

- ศิลปศาสตรมหาบัณฑิต สาขาจารึกภาษาตะวันออก คณะโบราณคดี มหาวิทยาลัยศิลปากร 
ประวัติการทำงาน 

- อดีตผู้อำนวยการสำนักวรรณกรรมและประวัติศาสตร์ 
- ปัจจุบันดำรงตำแหน่งผู้เช่ียวชาญด้านอักษรศาสตร์ (ภาษาและวรรณกรรม) กรมศิลปากร 

และผู้ทรงคุณวุฒิด้านวรรณกรรม-ภาษาถิ่น กระทรวงวัฒนธรรม กรรมการวรรณคดีแห่งชาติ 
ผลงานสำคัญ 
อาจารย์บุญเตือนศึกษาภาษาและวรรณคดีไทย กวีนิพนธ์ไทยแบบแผนทุกประเภท เป็นผู้ตรวจสอบ
ชำระต้นฉบับวรรณคดีไทยและเอกสารโบราณของกรมศิลปากร ผลงานการตรวจสอบชำระท่ีผ่านมา 
อาทิ พระรถคำฉันท์ บทดอกสร้อยสวรรค์ครั้งกรุงเก่า ประชุมคำพากย์รามเกียรต์ิ คำฉันท์ดุษฎีสังเวย
และคำฉันท์กล่อมช้าง ปูมราชธรรม ไตรภูมิเอกสารจากหอสมุดแห่งชาติกรุงปารีส นิราศหนองคาย 
แบบเรียนไทยจินดามณีฉบับต่าง ๆ ฯลฯ ผลงานการตรวจสอบชำระเล่มล่าสุดคือ จินดามณี ฉบับ
สมเด็จพระปรมานุชิต 
สัมภาษณ์เม่ือ วันท่ี 6 พฤษภาคม พ.ศ. 2564 
คำถามและบทสัมภาษณ์ 

คำถามที่ 1 อาจารย์มีความเห็นว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความหมายว่าอย่างไรคะ 

คำว่า “ธารกำนัล” อาศัยแนวเทียบเคียงมาจาก “ท้องพระโรงธาร” เป็นการตัดศัพท์มาจาก

คำว่า “ท้องพระโรงธารคำนัล” หมายความว่า ท่ีประชุมว่าราชการของเจ้านาย โดยในท่ีประชุมนั้น

เป็นท่ีรวมคน มีประจักษ์พยานอย่างชัดเจน ดังนั้น ความหมายโดยรวมของคำว่า “ธารกำนัล” จึง

หมายถึง ท่ีประชุมอันมีประจักษ์พยานชัดเจน 

คำถามที่ 2 ท่ีมาและการใช้ศัพท์คำว่า “ธารกำนัล” มีท่ีมาท่ีไปอย่างไร ตามรากคำศัพท์ท่ี

อาจเป็นไปได้อาจารย์มีความเห็นว่าถ้อยคำนี้มาจากศัพท์คำไหนคะ 

คำว่า “ธารกำนัล” มาจากคำว่า “ธารณะ” ภาษาสันสกฤต แปลว่า การทรงไว้ ต้ังไว้ ประสม

กับคำว่า “คำนัล” มาจาก “คัล” แปลว่า น้อมเคารพ ทีนี้มาถึงว่าคำนัลกลายมาเป็นกำนัลได้อย่างไร 

วิธีนี้เรียกว่า Historical linguistics การสร้างคำในภาษาไทย มาจากภาษาเขมรว่า “คัล” เติม น ตรง
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กลางกลายศัพท์เป็นคำว่า “คำนัล” โดยเมื่อเติมเสียงจะเปล่ียนไป เช่น แข็ง  Khang เป็น กำแหง 

Kam-haeng คัลเติม น กลายเป็นกำนัล 

ในการนำมาใช้ภาษามีท้ังแคบเข้าและกว้างออก เมื่อสังคมเอามาใช้ เช่น คำว่า “แฟ้บ” เช่น 

ให้เด็กไปซื้อแฟ้บให้ 1 ห่อ เอายี่ห่ออะไรก็ได้ จะสังเกตเห็นว่าแฟ้บไม่ได้หมายความว่าผงซักฟอกยี่ห้อ

หนึ่ง แต่รวมผงซักฟอกยี่ห้ออื่นแล้ว เป็นตัวอย่างของภาษาท่ีกว้างออก พอมาถึงธารกำนัลก็

เช่นเดียวกัน จากท้องพระโรงเลยกลายเป็นในที่ประชุมท่ัว ๆ ไป 

คำถามที่ 3 ตามความเห็นของท่านอาจารย์ “ต่อหน้าธารกำนัล” มีความสัมพันธ์กับ

สาธารณชนมากน้อยแค่ไหน บริบทของการใช้ถ้อยคำนี้เป็นอย่างไร สัมพันธ์กับเรื่องท่ีเป็นความอับ

อายขายหน้าหรือไม่ 

คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” หมายถึง ในท่ีท่ีมีประจักษ์พยาน หมายถึงในท่ีประชุม ส่วนจะเป็น

เรื่องท่ีน่าอับอายเท่านั้นหรือไม่ คิดว่าไม่ใช่เนื่องจากในวรรณคดีเก่ามีเขียนไว้เลยว่า ได้ประกาศในท่ี

ธารกำนัลว่าเป็นวีระบุรุษ 

คำถามที่ 4 คำว่า “ธารกำนัล” ตามหลักภาษาแล้ว คนหนึ่งคนสามารถเป็นธารกำนัลได้

หรือไม่ หรือต้องมีจำนวนต้ังแต่ 2 คนขึ้นไปหรือมากกว่านั้น 

ตามหลักแล้ว 1 คนไม่ใช่ธารกำนัล เนื่องจากคำว่า “ธาร” คือเห็นท่ัว ๆ ไป เหมือนสาธารณะ 

เนื่องจากธารมาจาก ธารณะ ท่ีแปลว่า ทรงไว้โดยรวม เติม “สา” เข้าไปจึงแปลว่าท่ีรวมคน แต่จำนวน

กี่คนนั้นตอบไม่ได้ แต่กระทำตัวต่อตัว หรือ 1 คน ไม่ใช่ธารกำนัล 

คำถามที่ 5 การใช้คำว่า “ธารกำนัล” แตกต่างจากการใช้คำว่า “ประชาชน” “สาธารณชน” 

อย่างไร  

คำว่า “ธารกำนัล” คือ การรวมกลุ่มในท่ีประชุม ไม่ได้เดินถนนท่ัวไป ถ้าเป็นประชาชน 

สาธารณชน มีความหมายโดยท่ัวไปมากกว่า บริบทจึงแตกต่างกัน   

คำถามที่ 6 การใช้คำว่า “ต่อหน้าธารกำนัล” อาจารย์มีความเห็นว่าหมายถึงบุคคลเท่านั้น

หรือไม่ สถานท่ีมีผลในการพิจารณาไหมว่าเป็นธารกำนัล แล้วอาจถือได้ไหมว่าเป็นการโฆษณา 

“ธาร” คล้ายกับ “สาธารณะ” คือ เป็นที่เปิดเผย และคงไม่ได้หมายถึงท่ีรโหฐาน ท่ีคนไม่เห็น

มากมาย แต่เป็นท่ีซึ่งคนเห็นได้โดยท่ัวไป มีสักขีพยานรับรู้เป็นความหมายของธารกำนัลท่ีกว้างออกไป 

ส่วน “โฆษณา” แปลว่า ประกาศให้คนรู้ ซึ่งไม่เหมือนกับต่อหน้าธารกำนัลท่ีได้รับรู้พร้อมกัน

ในท่ีประชุม การโฆษณาเป็นเหมือนอีกการกระทำหนึ่ง 
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คำถามที่ 7 “ต่อหน้าธารกำนัล” นอกจากการมองเห็นแล้ว การรับรู้ประการอื่น เช่น การได้

ยิน ครูมีความเห็นว่าสามารถหมายถึงต่อหน้าธารกำนัลได้หรือไม่คะ 

บริบททางสังคมเปล่ียนไป การส่ือสารก็ไม่เหมือนเดิม ถ้าประกาศให้รู้ร่วมกันทางไลน์ ก็อาจเป็น
ธารกำนัลได้เช่นเดียวกัน เนื่องจากมีสักขีพยานรู้เห็น อาจารย์เห็นว่าอยู่ท่ีบริบทของสังคมในการ
นำไปใช้มากกว่า 
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แปลกฎหมายและบทความภาษาจีน424 
 

1 
 

中华人民共和国刑法(2020 修正) 

กฎหมายอาญาแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีน (แก้ไขเพิ่มเติม ค.ศ. 2020) 

【实施日期】2021.03.01 มีผลใช้บังคับเมื่อวันท่ี 1 มีนาคม 2021 

 

第二百三十六条【强奸罪】以暴力、胁迫或者其他手段强奸妇女的，处三年以上十年

以下有期徒刑。 

奸淫不满十四周岁的幼女的，以强奸论，从重处罚。 

强奸妇女、奸淫幼女，有下列情形之一的，处十年以上有期徒刑、无期徒刑或

者死刑 

(一）强奸妇女、奸淫幼女情节恶劣的； 

  (二）强奸妇女、奸淫幼女多人的； 

(三）在公共场所当众强奸妇女、奸淫幼女的； 

  (四）二人以上轮奸的； 

(五）奸淫不满十周岁的幼女或者造成幼女伤害的； 

(六）致使被害人重伤、死亡或者造成其他严重后果的。 
 

มาตรา 236 [โทษข่มขืน] ผู้ใดข่มขืนผู้หญิงด้วยการใช้ความรุนแรง การบังคับขู่เข็ญ หรือวิธีการอื่น 

ต้องระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าสามปีแต่ไม่เกินสิบปี 

   สำหรับการล่วงประเวณีเด็กหญิงอายุต่ำกว่าสิบส่ีปี ถือเป็นการข่มขืน ต้องระวางโทษร้ายแรง 

   การข่มขืนผู้หญิง การข่มขืนเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ ในกรณีใด ๆ ดังต่อไปนี้ ต้อง

ระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าสิบปี จำคุกตลอดชีวิต หรือโทษประหารชีวิต 

   (1) ข่มขืนผู้หญิงหรือการข่มขืนเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะโดยมีพฤติการณ์อันเลวร้าย 

   (2) ข่มขืนผู้หญิง ข่มขืนเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะหลายคน 

   (3) ข่มขืนผู้หญิงหรือเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน 

   (4) รุมโทรมโดยมีผู้กระทำสองคนขึ้นไป 

 
424 เอกสารประกอบการจัดทำวิทยานิพนธ์ เอกสารแปลฉบับที่ 1-3 ผู้วิจัยได้ขอความกรุณาคุณจันจิรา จิวะเจริญชัย  ในการแปล
กฎหมายและบทความภาษาจีนตามเอกสารแปลทั้ง 3 ฉบับ โดยคุณจันจิรา จิวะเจริญชัย จบการศึกษาศิลปศาสตรบัณฑิต คณะ
มนุษยศาสตร์ สาขาวิชาเอกภาษาจีน มหาวิทยาลัยรามคำแหง และผ่านการสอบวัดระดับความสามารถภาษาจีน (HSK) ระดับ 6. 
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   (5) ล่วงประเวณีเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะซึ่งมีอายุไม่ถึงสิบปี หรือก่อให้เกิดอันตรายแก่

เด็กหญิง 

   (6) ทำให้เหยื่อได้รับบาดเจ็บสาหัส เสียชีวิต หรือก่อให้เกิดผลร้ายแรงอื่น ๆ 
 

第二百三十七条【强制猥亵、侮辱罪】以暴力、胁迫或者其他方法强制猥亵他人或者

侮辱妇女的，处五年以下有期徒刑或者拘役。 

聚众或者在公共场所当众犯前款罪的，或者有其他恶劣情节的，处五年以上有

期徒刑。 

【猥亵儿童罪】猥亵儿童的，处五年以下有期徒刑；有下列情形之一的，处五

年以上有期徒刑： 

(一）猥亵儿童多人或者多次的； 

(二）聚众猥亵儿童的，或者在公共场所当众猥亵儿童，情节恶劣的； 

(三）造成儿童伤害或者其他严重后果的； 

(四）猥亵手段恶劣或者有其他恶劣情节的。 

 

มาตรา 237 [โทษบังคับอนาจาร ดูถูก] ผู้ใดใช้ความรุนแรง การบังคับขู่เข็ญ หรือวิธีการอื่นใดในการ

บังคับอนาจารผู้อื่นหรือดูหมิ่นผู้หญิง ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินห้าปี หรือกักขังทางอาญา 

   ผู้ใดรวมกลุ่มกันหรือก่ออาชญากรรมตามวรรคก่อนต่อหน้าสาธารณชนในท่ีสาธารณะ หรือมี

พฤติการณ์อันเลวร้ายอื่น ๆ ต้องระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าห้าปี 

   [โทษอนาจารเด็ก] ผู้ใดล่วงละเมิดเด็ก ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินห้าปี  ในกรณีใด ๆ 

ดังต่อไปนี้ ผู้นั้นต้องระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าห้าปี: 

   (1) ลวนลามเด็กหลายคนหรือหลายครั้ง 

   (2) รวมกลุ่มกันลวนลามเด็ก หรือลวนลามเด็กต่อหน้าสาธารณชนในท่ีสาธารณะ โดย

พฤติการณ์อันเลวร้าย 

   (3) ทำให้เด็กบาดเจ็บต่อหรือทำให้เกิดผลร้ายแรงอื่น ๆ 

   (4) กระบวนการอนาจารเลวร้ายหรือมีพฤติการณ์อันเลวร้ายอื่น ๆ 
 

第二百九十三条【寻衅滋事罪】有下列寻衅滋事行为之一，破坏社会秩序的，处五年

以下有期徒刑、拘役或者管制： 

(一）随意殴打他人，情节恶劣的； 

(二）追逐、拦截、辱骂、恐吓他人，情节恶劣的； 

(三）强拿硬要或者任意损毁、占用公私财物，情节严重的； 

  (四）在公共场所起哄闹事，造成公共场所秩序严重混乱的。 
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纠集他人多次实施前款行为，严重破坏社会秩序的，处五年以上十年以下有期

徒刑，可以并处罚金。 
 

มาตรา 293 [โทษก่อความไม่สงบ] ผู้ใดกระทำการอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ อันเป็นการทำลาย

ความสงบเรียบร้อยของสังคม ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินห้าปี กักขังทางอาญาหรืออยู่ภายใต้การ

ควบคุม: 

   (1) ทำร้ายผู้อื่นโดยเจตนา โดยมีพฤติการณ์อันเลวร้าย 

   (2) ไล่ตาม สกัดกั้น ดูถูก หรือข่มขู่ผู้อื่น โดยมีพฤติการณ์อันเลวร้าย 

   (3) บังคับครอบครอง จงใจทำลาย หรือยึดทรัพย์สินของรัฐหรือของเอกชน โดยสถานการณ์

ร้ายแรง 

   (4) ก่อความวุ่นวายในท่ีสาธารณะ ทำให้เกิดความวุ่นวายในท่ีสาธารณะอย่างร้ายแรง 

   ผู้ใดรวบรวมบุคคลอื่นเพื่อกระทำการตามวรรคก่อนหลายครั้ง ถือเป็นทำลายความสงบของ

สังคมอย่างร้ายแรง ต้องระวางโทษจำคุกไม่ต่ำกว่าห้าปีแต่ไม่เกินสิบปี และอาจมีโทษปรับ 
 

โทษทางอาญาตามกฎหมายอาญาแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีน มี 5 สถาน ซึ่งจัดเป็นโทษ

หลักกำหนดไว้ในมาตรา 33 ได้แก่ 

(1) 管制 (อยู่ภายใต้การควบคุมหรือ Public surveillance) 

(2) 拘役 (กักขังทางอาญาหรือ Criminal detention) 

(3) 有期徒刑 (จำคุกตามระยะเวลาท่ีกฎหมายกำหนดหรือ Fixed-term imprisonment) 

(4) 无期徒刑 (จำคุกตลอดชีวิตหรือ Life imprisonment) 

(5) 死刑 (โทษประหารชีวิตหรือ Death penalty) 

และมีโทษเสริมตามมาตรา 34 ได้แก่ 

(1) 罚金 (ปรับหรือ Fine) 

(2) 剥夺政治权利 (การลิดรอนสิทธิทางการเมืองหรือ Deprivation of political rights) 

และ 没收财产  

(3) การยึดทรัพย์สินหรือ (Confiscation of property) 

โทษทางอาญาท้ัง 5 สถาน มีโทษท่ีแตกต่างกับประเทศไทย คือ 
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1. กักขังทางอาญา / 拘役 / criminal detention425 เป็นวิธีการจำกัดอิสระผู้กระทำ

ความผิดในช่วงเวลาส้ัน ๆ ดำเนินการโดยองค์กรความมั่นคงสาธารณะในสถานกักขังท่ีใกล้ท่ีสุดหรือ

สถานท่ีควบคุมอื่น ๆ ในระหว่างระยะเวลาต้องโทษ ผู้กระทำความผิดอาจกลับบ้านได้หนึ่งถึงสองวัน

ต่อเดือน ผู้ท่ีเข้าร่วมการใช้แรงงานอาจได้รับค่าแรงตามดุลยพินิจ ระยะเวลาต้องโทษต้ังแต่ 1 เดือนถึง 

6 เดือน และโทษรวมสำหรับความผิดหลายครั้งรวมกันไม่เกิน 1 ปี426 

2. อยู่ภายใต้การควบคุม / 管制 / public surveillance เป็นโทษท่ีกำหนดโดยกฎหมาย

อาญาของประเทศจีน เป็นวิธีการลงโทษท่ีผู้กระทำความผิดไม่ได้ถูกกักขัง แต่ถูกจำกัดเสรีภาพใน

ระดับหนึ่ง ดำเนินการโดยองค์กรความมั่นคงสาธารณะและประชาชน ผู้กระทำความผิดยังคงทำงาน

หรือใช้แรงงานในท่ีทำงานเดิมหรือท่ีอยู่อาศัยเดิมของตน สำหรับการใช้แรงงานจะได้รับค่าจ้าง

เทียบเท่ากับการใช้แรงงานท่ีเท่าเทียมกัน ระยะเวลาการควบคุมอยู่ระหว่าง 3 เดือนถึง 2 ปี โทษ

รวมกันสำหรับหลายครั้งไม่เกิน 3 ปี427 
  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
425 เทียบ 拘留 (กักขังหรือ Detention) หมายถึง การกักขังผู้กระทำความผิด แต่การกักขังไม่จำเป็นต้องมีคำสั่งศาล หน่วยงานตำรวจ
ก็มีสิทธิกักขังเช่นกัน อย่างไรก็ตามระยะเวลารวมที่อนุญาตให้กักขังแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ บางประเทศสามารถกักขังได้อย่าง
ไม่มีกำหนดระยะเวลา ซึ่งมีรายละเอียดที่แตกต่างไปจาก 拘役 (กักขังทางอาญาหรือ Criminal detention) ตามกฎหมายจีน. 
426 律优联盟, “新闻经常讲的拘役或管制，你知道是什么意思吗？,” [Online] Accessed: 2 June 2021. Available 
from: https://zhuanlan.zhihu.com/p/30480089. 
427 Ibid. 
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2 

 
最高人民法院 最高人民检察院 公安部 司法部 

关于依法惩治性侵害未成年人犯罪的意见428 

为依法惩治性侵害未成年人犯罪，保护未成年人合法权益，根据刑法、刑

事诉讼法和未成年人保护法等法律和司法解释的规定，结合司法实践经验，制定本

意见。 

ความคิดเห็นของศาลประชาชนสูงสุด สำนักงานอัยการประชาชนสูงสุด กระทรวงความม่ันคง

สาธารณะ และกระทรวงยุติธรรมเก่ียวกับการลงโทษอาชญากรรมการละเมิดทางเพศของผู้เยาว์ 

ความคิดเห็นนี้กำหนดขึ้นโดยอ้างอิงกฎหมายต่าง ๆ เช่น กฎหมายอาญา  กฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา กฎหมายคุ้มครองผู้เยาว์ รวมท้ังการตีความของศาล ประกอบกับประสบการณ์

การพิจารณาคดีเพื่อลงโทษการข่มขืนกระทำชำเราผู้เยาว์ตามกฎหมายและปกป้องสิทธิตามกฎหมาย

ของผู้เยาว์ 

三、准确适用法律 

3. การบังคับใช้กฎหมายอย่างถูกต้อง 

19.知道或者应当知道对方是不满十四周岁的幼女，而实施奸淫等性侵害行为

的，应当认定行为人“明知”对方是幼女。 

对于不满十二周岁的被害人实施奸淫等性侵害行为的，应当认定行为人“明

知”对方是幼女。 

对于已满十二周岁不满十四周岁的被害人，从其身体发育状况、言谈举止、衣

着特征、生活作息规律等观察可能是幼女，而实施奸淫等性侵害行为的，应当认定

行为人“明知”对方是幼女。 

 
428 “最高人民法院 最高人民检察院 公安部 司法部关于依法惩治性侵害未成年人犯罪的意见,” [Online] 

Accessed: 1 June 2021. Available from: 

https://www.spp.gov.cn/zdgz/201310/t20131025_63797.shtml?fbclid=IwAR0f6ANu0VBBeUyN34y9hYtLylC664XIz5Po

mnH2lrOSv8sQIn6lk_WaARY. 
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19. หากรู้หรือควรรู้ว่าอีกฝ่ายเป็นเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะท่ีอายุต่ำกว่าสิบส่ีปี และ

กระทำการล่วงละเมิดทางเพศเช่นการล่วงประเวณี ควรถือว่าผู้กระทำผิด “รู้” ว่าอีกฝ่ายเป็นเด็กหญิง

ท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ 

สำหรับการล่วงละเมิดทางเพศเหยื่อท่ีอายุไม่ถึงสิบสองปี ควรถือว่าผู้กระทำความผิด “รู้” ว่า

อีกฝ่ายหนึ่งเป็นเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ 

สำหรับเหยื่อท่ีมีอายุต้ังแต่สิบสองแต่ไม่ถึงสิบส่ีปี สังเกตได้จากพัฒนาการทางร่างกาย คำพูด

และพฤติกรรม ลักษณะการแต่งกาย กิจวัตรประจำวัน ฯลฯ ว่าเหยื่ออาจจะเป็นเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุ

นิติภาวะ ควรถือว่าผู้กระทำผิด “รู้” ว่าอีกฝ่ายเป็นเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ 

20.以金钱财物等方式引诱幼女与自己发生性关系的;知道或者应当知道幼女被

他人强迫卖淫而仍与其发生性关系的，均以强奸罪论处。 

20. ผู้ใดใช้ทรัพย์สินเงินทองเป็นอาทิชักจูงเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะให้มีเพศสัมพันธ์กับ

ตน การรู้หรือควรรู้ว่าเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะถูกบังคับให้ค้าประเวณีกับผู้อื่น แต่ยังปล่อยให้เกิด

การมีเพศสัมพันธ์ ต้องรับโทษเท่ากับความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา 

21.对幼女负有特殊职责的人员与幼女发生性关系的，以强奸罪论处。 

对已满十四周岁的未成年女性负有特殊职责的人员，利用其优势地位或者被害

人孤立无援的境地，迫使未成年被害人就范，而与其发生性关系的，以强奸罪定罪处

罚。 

21. บุคคลท่ีมีความรับผิดชอบพิเศษต่อเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ มีเพศสัมพันธ์กับ

เด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ ต้องรับโทษในความผิดฐานข่มขืนกระทำชำเรา 

บุคคลท่ีมีความรับผิดชอบพิเศษต่อเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะซึ่งมีอายุครบสิบส่ีปี ใช้

สถานะท่ีได้เปรียบของตนหรือสถานการณ์ท่ีเหยื่อโดดเด่ียวไร้ท่ีพึ่งพิง บังคับให้เหยื่อท่ียังไม่บรรลุนิติ

ภาวะยอมจำนนและมีเพศสัมพันธ์ด้วย ต้องรับโทษฐานข่มขืนกระทำชำเรา 

22.实施猥亵儿童犯罪，造成儿童轻伤以上后果，同时符合刑法第二百三十四

条或者第二百三十二条的规定，构成故意伤害罪、故意杀人罪的，依照处罚较重的规

定定罪处罚。 

对已满十四周岁的未成年男性实施猥亵，造成被害人轻伤以上后果，符合刑法

第二百三十四条或者第二百三十二条规定的，以故意伤害罪或者故意杀人罪定罪处

罚。 
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22. หากการกระทำความผิดฐานอนาจารเด็ก ส่งผลให้เด็กได้รับบาดเจ็บเล็กน้อยหรือ

มากกว่านั้น และเป็นไปตามบทบัญญัติในกฎหมายอาญามาตรา 234 หรือมาตรา 232 จะต้องถูก

ตัดสินลงโทษในความผิดฐานทำให้บาดเจ็บโดยเจตนาหรือฆาตกรรมโดยเจตนา โดยให้ลงโทษตามโทษ

ท่ีหนักกว่า  

สำหรับการอนาจารเด็กชายท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะท่ีอายุครบสิบส่ีปี ส่งผลให้เหยื่อได้รับ

บาดเจ็บเล็กน้อยหรือมากกว่านั้น และเป็นไปตามบทบัญญัติในกฎหมายอาญามาตรา 234 หรือมาตรา 

232 จะต้องถูกตัดสินลงโทษในความผิดฐานทำให้บาดเจ็บโดยเจตนาหรือฆาตกรรมโดยเจตนา 

23.在校园、游泳馆、儿童游乐场等公共场所对未成年人实施强奸、猥亵犯

罪，只要有其他多人在场，不论在场人员是否实际看到，均可以依照刑法第二百三十

六条第三款、第二百三十七条的规定，认定为在公共场所“当众”强奸妇女，强制猥

亵、侮辱妇女，猥亵儿童。 

23. การข่มขืนกระทำชำเรา ทำอนาจารในสถานท่ีสาธารณะ เช่น ในวิทยาเขต สระว่ายน้ำ 

สนามเด็กเล่น และสถานท่ีสาธารณะอื่น ๆ ตราบใดท่ีมีผู้อื่นอยู่ ไม่ว่าจะมีผู้ เห็นเหตุการณ์หรือไม่ 

อ้างอิงตามบทบัญญัติกฎหมายอาญามาตรา 236 วรรค 3 และมาตรา 237 จัดเป็นการข่มขืนผู้หญิง 

บังคับอนาจาร ดูหมิ่นผู้หญิง อนาจารเยาวชนในท่ีสาธารณะต่อหน้าสาธารณชน 

24.介绍、帮助他人奸淫幼女、猥亵儿童的，以强奸罪、猥亵儿童罪的共犯论

处。 

24. ผู้ใดแนะนำหรือช่วยเหลือผู้อื่นในการข่มขืนเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ อนาจารเด็ก 

จะถูกลงโทษในฐานเป็นผู้สมรู้ร่วมคิดในความผิดฐานข่มขืนหรืออนาจารเด็ก 

25.针对未成年人实施强奸、猥亵犯罪的，应当从重处罚，具有下列情形之一

的，更要依法从严惩处: 

(1)对未成年人负有特殊职责的人员、与未成年人有共同家庭生活关系的人

员、国家工作人员或者冒充国家工作人员，实施强奸、猥亵犯罪的; 

(2)进入未成年人住所、学生集体宿舍实施强奸、猥亵犯罪的; 

(3)采取暴力、胁迫、麻醉等强制手段实施奸淫幼女、猥亵儿童犯罪的; 

(4)对不满十二周岁的儿童、农村留守儿童、严重残疾或者精神智力发育迟滞

的未成年人，实施强奸、猥亵犯罪的; 

(5)猥亵多名未成年人，或者多次实施强奸、猥亵犯罪的; 
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(6)造成未成年被害人轻伤、怀孕、感染性病等后果的; 

(7)有强奸、猥亵犯罪前科劣迹的。 

25. ผู้ท่ีกระทำความผิดข่มขืนหรืออนาจารต่อผู้เยาว์จะถูกลงโทษอย่างรุนแรง และผู้ท่ีมี

พฤติการณ์อย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้จะถูกลงโทษอย่างรุนแรงยิ่งขึ้นตามกฎหมาย: 

(1) บุคคลท่ีมีความรับผิดชอบเป็นพิเศษต่อผู้เยาว์ บุคคลท่ีมีปฏิสัมพันธ์กับครอบครัวผู้เยาว์ 

เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือแอบอ้างเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นผู้กระทำการข่มขืนหรือทำอนาจาร 

(2) เข้าไปในบ้านพักของผู้เยาว์ หรือหอพักนักเรียนเพื่อกระทำการข่มขืนหรือกระทำอนาจาร 

   (3) ใช้ความรุนแรง การบีบบังคับ การดมยาสลบ และวิธีการบังคับอื่น ๆ เพื่อข่มขืนเด็กหญิง

ท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ หรืออนาจารเด็ก 

(4) กระทำการข่มขืนหรือกระทำอนาจารเด็กท่ีอายุไม่ถึงสิบสองปี เด็กท่ีถูกทอดท้ิงในชนบท 

และผู้เยาว์ที่พิการอย่างรุนแรงหรือปัญญาอ่อน 

(5) อนาจารผู้เยาว์หลายคน หรือข่มขืนกระทำชำเราหรือกระทำอนาจารหลายครั้ง 

   (6) ทำให้เหยื่อท่ีเป็นผู้เยาว์บาดเจ็บเล็กน้อย ต้ังครรภ์ ติดโรคติดต่อ เป็นอาทิ 

   (7) มีประวัติอาชญากรรมข่มขืนหรืออนาจาร  

26.组织、强迫、引诱、容留、介绍未成年人卖淫构成犯罪的，应当从重处

罚。强迫幼女卖淫、引诱幼女卖淫的，应当分别按照刑法第三百五十八条第一款第

(二)项、第三百五十九条第二款的规定定罪处罚。 

对未成年人负有特殊职责的人员、与未成年人有共同家庭生活关系的人员、国

家工作人员，实施组织、强迫、引诱、容留、介绍未成年人卖淫等性侵害犯罪的，更

要依法从严惩处。 

26. การจัดต้ังกลุ่ม บีบบังคับ ล่อลวง เป็นผู้จัดสถานท่ีหรือเงื่อนไขท่ีสะดวกอื่น ๆ สำหรับ

การค้าประเวณี แนะนำผู้เยาว์เข้าสู่การค้าประเวณี ถือเป็นอาชญากรรมท่ีควรได้รับโทษหนัก ผู้ท่ี

บังคับหรือล่อลวงให้เด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะค้าประเวณี จะต้องถูกตัดสินลงโทษตามบทบัญญัติ

กฎหมายอาญามาตรา 358 วรรค 1 ข้อ (2) และมาตรา 359 วรรค 2 ของตามลำดับ 

สำหรับบุคคลท่ีมีความรับผิดชอบพิเศษต่อผู้เยาว์ บุคคลท่ีมีปฏิสัมพันธ์กับครอบครัวผู้เยาว์ 

หรือเจ้าหน้าท่ีรัฐก่ออาชญากรรมล่วงละเมิดทางเพศ เช่น จัดต้ังกลุ่ม บีบบังคับ ล่อลวง เป็นผู้จัด

สถานท่ีหรือเงื่อนไขท่ีสะดวกอื่น ๆ สำหรับการค้าประเวณี  หรือแนะนำผู้เยาว์ให้ค้าประเวณี จะต้อง

ถูกลงโทษตามกฎหมายอย่างรุนแรงยิ่งขึ้น 
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   27.已满十四周岁不满十六周岁的人偶尔与幼女发生性关系，情节轻微、未造

成严重后果的，不认为是犯罪。 

27. บุคคลท่ีอายุครบ 14 ปีแต่ไม่ถึง 16 ปีมีสัมพันธ์ทางเพศกับเด็กหญิงท่ียังไม่บรรลุนิติภาวะ

เป็นครั้งคราว พฤติการณ์เล็กน้อย และไม่ก่อให้เกิดผลร้ายแรงตามมา ไม่จัดเป็นอาชญากรรม 
 

责任编辑 บรรณาธิการ: 谢小燕 

แปลโดย: จันจิรา จิวะเจริญชัย 
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3 

 

“在公共场所当众强奸”的解释逻辑与未来适用429 

Explanatory Logic and Future Application of “Rape in Public” 

ตรรกะการตีความ "การข่มขืนในที่สาธารณะต่อหน้าสาธารณชน" และการประยุกต์ใช้ในอนาคต 

期刊名称 ช่ือวารสาร:《法学论坛》 

期刊年份 ประจำป:ี 2014 期号 ฉบับท่ี: 3 页码 หน้า: 139 
作者 ผู้แต่ง: 武诗敏 

学科分类 หมวดหมู:่ 刑法分则 กฎหมายอาญา 

แปลโดย: จันจิรา จิวะเจริญชัย 

最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部于 2013 年 10 月 23 日发布的《关于

依法惩治性侵害未成年人犯罪的意见》(以下简称《意见》)在保护未成年人身心健康上

提出了一系列的有效措施和规定，体现了“最高限度保护”、“最低限度容忍”的思

想，主要从依法严惩性侵害未成年人犯罪、加大对未成年被害人的保护力度两个方面

做了规定，跻身 2013 年度最高人民法院十大司法政策。[1]其中一大亮点就是规定：“

在校园、游泳馆、儿童游乐场等公共场所对未成年人实施强奸、猥亵犯罪，只要有其

他多人在场，不论在场人员是否实际看到，均可以依照刑法第 236 条第 3 款、第 237

条的规定，认定为在公共场所‘当众’强奸妇女，强制猥亵、侮辱妇女，猥亵儿童。

”这不仅在保护未成年人人身权利上通过扩张解释严厉打击相关犯罪行为，而且在刑

法解释论上进行了良好的路径探索，体现了“面向司法者的刑法学”[2]立场：通过学

理上的合理解释，为司法实践中的“真问题”进行有效的回应。对此，笔者认为探究

其出台的“来龙去脉”，即其出台的理论基础与未来的广泛借鉴可能，兼具刑法理论

与司法实践上的双重意义。 

ศาลประชาชนสูงสุด สำนักงานอัยการประชาชนสูงสุด กระทรวงความมั่นคงสาธารณะและกระทรวง

ยุติธรรมออก “ความคิดเห็นเกี่ยวกับการลงโทษอาชญากรรมการล่วงละเมิดผู้เยาว์” (ต่อไปนี้จะเรียก

ย่อ ๆ ว่า “ความคิดเห็น”) เมื่อวันท่ี 23 ตุลาคม 2013 โดยได้นำเสนอมาตรการและกฎระเบียบท่ีมี

ประสิทธิภาพเพื่อการปกป้องสุขภาพกายและสุขภาพจิตของผู้เยาว์ ซึ่งสะท้อนให้เห็นแนวคิดการ

ป้องกันสูงสุดและ ความอดทนขั้นต่ำสุด ใจความสำคัญคือการกำหนดบทบัญญัติไว้ 2 ด้าน ได้แก่ การ

 
429 ““在公共场所当众强奸”的解释逻辑与未来适用,” [Online] Accessed: 1 June 2021. Available from: 

https://www.pkulaw.com/qikan/fed196cfdc0d5e44d131a3b62b178fc4bdfb.html?keyword=in%20the%20public%20

rape&fbclid=IwAR0yiJj1DMNQvWccCrNNUGYuywkDP8tpD9p_TedlKQSs8uWRppQdnI-5AHg. 
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ลงโทษอาชญากรรมการล่วงละเมิดผู้เยาว์ตามกฎหมาย และการเพิ่มการคุ้มครองเหยื่อท่ีเป็นเยาวชน 

ซึ่งติดอันดับหนึ่งในสิบนโยบายการพิจารณาคดีของศาลประชาชนสูงสุดในปี 2013  [1]จุดเด่น

ประการหนึ่งคือข้อบังคับท่ีว่า “อาชญากรรมข่มขืน อนาจารผู้เยาว์ในท่ีสาธารณะ เช่น ในวิทยาเขต 

สระว่ายน้ำ สนามเด็กเล่น ฯลฯ ตราบใดท่ีมีคนอื่นอยู่ ไม่ว่าจะมีผู้เห็นเหตุการณ์หรือไม่ อ้างอิงตาม

บทบัญญัติกฎหมายอาญามาตรา 236 วรรค 3 และมาตรา 237 จัดเป็นการข่มขืนผู้หญิง บังคับ

อนาจาร ดูหมิ่นผู้หญิง อนาจารเยาวชนในท่ีสาธารณะ“ต่อหน้าสาธารณชน”” นี่ไม่เพียงแต่เป็นการ

ปราบปรามอาชญากรรมท่ีเกี่ยวข้องอย่างรุนแรงผ่านการขยายความเพิ่มเติมเพื่อปกป้องสิทธิส่วน

บุคคลของผู้เยาว์เท่านั้น แต่ยังเป็นแนวทางท่ีดีในการตีความกฎหมายอาญาด้วย นี่สะท้อนจุดยืน 

“กฎหมายอาญาสำหรับตุลาการ” [2]: ผ่านการอธิบายอย่างมีเหตุผลในทฤษฎีทางวิชาการ เพื่อ

ตอบสนองต่อ “ปัญหาท่ีแท้จริง” ในการพิจารณาคดีอย่างมีประสิทธิผล ผู้เขียนคิดว่าการสำรวจ “ต้น

สายปลายเหตุ” ของหัวข้อนี้คือพื้นฐานทางทฤษฎีและความเป็นไปได้ในการนำไปอ้างอิงอย่าง

กว้างขวางในอนาคต ซึ่งมีความสำคัญท้ังทางทฤษฎีกฎหมายอาญาและแนวปฏิบัติในกระบวนการ

ยุติธรรม 

在公共场所“当众”强奸妇女，强制猥亵、侮辱妇女，猥亵儿童的解释在学理上一般

有以下两种解释。第一种是解释“当众”，是指能为 3 个以上的不特定的人所见所闻

的情形。[3]第二种是“只要在不特定或者众人可能看到、感觉到的公共场所强奸妇女

，就属于在公共场所‘当众’强奸妇女”，并举例说，行为人在公共女厕内强奸妇女

，女厕外有许多男子听见行为人正在强奸妇女的，就是此种加重情节。[4]对照此两种

观点与上述司法意见，可以发现，对在公共场所“当众”强奸妇女，强制猥亵、侮辱

妇女，猥亵儿童的解释，都要求被害人以外的其他人能够感受到犯罪过程的存在，此

种传统的理解或者说解释，在严厉打击普通性犯罪中发挥了恰当的作用，但是，在制

裁性侵害未成年人犯罪中则成为一种“不接地气”的司法障碍，这是理论界所始料未

及的。 

คำอธิบายการข่มขืนผู้หญิง การบังคับกระทำอนาจาร การดูหมิ่นผู้หญิง และการอนาจารเยาวชน “ต่อ

หน้าสาธารณชน” ในสถานท่ีสาธารณะ ในทฤษฎีทางวิชาการโดยท่ัวไปมีคำอธิบาย 2 ประเภทดังนี้ 

ประเภทแรกคือคำว่า “ต่อหน้าสาธารณชน” หมายถึงสถานการณ์ท่ีบุคคลอื่นมากกว่า 3 คนสามารถ

มองเห็นและได้ยิน [3]ประเภทท่ีสองคือ “ตราบใดท่ีบุคคลท่ีสามหรือสาธารณชนมีแนวโน้มท่ีจะเห็น 

สัมผัสได้ถึงการข่มขืนผู้หญิงในสถานท่ีสาธารณะ ก็ถือว่าเป็นการข่มขืนผู้หญิงในสถานท่ีสาธารณะ 

“ต่อหน้าสาธารณชน”” ตัวอย่างเช่น ผู้กระทำผิดข่มขืนผู้หญิงในห้องน้ำสาธารณะหญิง นอกห้องน้ำ

หญิงมีผู้ชายหลายคนได้ยินผู้กระทำผิดกำลังข่มขืนผู้หญิง จะถือเป็นสถานการณ์ท่ีเพิ่มความร้ายแรง

ประเภทนี้ [4]เมื่อเปรียบเทียบสองมุมมองนี้กับความเห็นของศาลข้างต้นจะพบว่าการตีความการ
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ข่มขืนผู้หญิง การบังคับอนาจาร การดูหมิ่นผู้หญิง การอนาจารเยาวชนในสถานท่ีสาธารณะ “ต่อหน้า

สาธารณชน” ต้องมีบุคคลอื่นท่ีไม่ใช่เหยื่อรู้สึกถึงการมีอยู่ของกระบวนการอาชญากรรมด้วย ความ

เข้าใจหรือคำอธิบายแบบด้ังเดิมนี้มีบทบาทในการปราบปรามอาชญากรรมทางเพศท่ัวไปอย่างเข้มงวด

เหมาะสม แต่มันกลายเป็นอุปสรรคท่ี “ไม่เหมาะสม” ในกระบวนการตุลาการในการลงโทษ

อาชญากรรมการล่วงละเมิดผู้เยาว์ นี่เป็นประเด็นท่ีขอบเขตในทางทฤษฎีไม่คาดคิดว่าจะเกิดขึ้น 

一、“公共”场所的本质特征：为不特定人或者多数人所使用 

对于在公共场所“当众”强奸妇女，强制猥亵、侮辱妇女，猥亵儿童的解释，传统上

，第一层次的理解要求应当是明确“公共场所”的范围，例如，在马路边的汽车里被

强奸，算不算是在“公共场所”？换言之，“公共场所”的范围是否应当限于上述司

法意见中的“校园、游泳馆、儿童游乐场等公共场所”？或许司法者能够较为容易地

对此具体问题得出否定的结论，但是，对公共场所的一般性特征并不能进行较为准确

的把握，而这与接下来的“当众”的理解密切相关。 

1. ลักษณะสำคัญของสถานท่ี “สาธารณะ” คือ บุคคลท่ีสามหรือคนจำนวนมากเป็นผู้ใช้ 

สำหรับการตีความคำว่า “ต่อหน้าสาธารณชน” ในประเด็นข่มขืนผู้หญิง บังคับอนาจาร ดูหมิ่นผู้หญิง 

และอนาจารเยาวชนในท่ีสาธารณะ โดยท่ัวไป ความเข้าใจในระดับแรกคำว่า “สถานท่ีสาธารณะ” 

ต้องมีขอบเขตท่ีชัดเจน ตัวอย่างเช่น การข่มขืนในรถท่ีอยู่ข้างถนนถือว่าอยู่ใน “สถานท่ีสาธารณะ” 

หรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ขอบเขตของคำว่า “สถานท่ีสาธารณะ” ควรจำกัดไว้ท่ี “วิทยาเขต สระ

ว่ายน้ำ สนามเด็กเล่น และสถานท่ีสาธารณะอื่น ๆ” หรือไม่ บางทีศาลอาจสามารถสรุปถูกผิดใน

ประเด็นเฉพาะนี้ได้อย่างง่ายดาย แต่ลักษณะท่ัวไปของสถานท่ีสาธารณะกลับไม่สามารถทำความ

เข้าใจได้อย่างชัดเจน และนี่ยังเกี่ยวข้องกับความเข้าใจคำว่า “ต่อหน้าสาธารณชน” ท่ีตามมาอย่างยิ่ง 

根据《中华人民共和国公共场所管理条例》规定，公共场所是提供公众进行工作、学

习、经济、文化、社交、娱乐、体育、参观、医疗、卫生、休息、旅游和满足部分生

活需求所使用的一切公用场所及其设施的总称。根据传统的关于公共场所的定义，不

难发现它仅仅限于实体的、现实的人类活动空间。从“公共场所”相关司法解释出发

，其在现阶段的范围并没有被框定。2013 年最高人民法院、最高人民检察院《关于办

理寻衅滋事刑事案件适用法律若干问题的解释》5 条规定：“在车站、码头、机场、

医院、商场、公园、影剧院、展览会、运动场或者其他公共场所起哄闹事，应当根据

公共场所的性质、公共活动的重要程度、公共场所的人数、起哄闹事的时间、公共场

所受影响的范围与程度等因素，综合判断是否“造成公共场所秩序严重混乱”。应当

注意的是，此条并未对公共场所的含义予以明确，而是对于例举的公共场所适用《刑

法》293 条第(四)项规定的条件提出指导意见。也就是说，此条并不是对“公共场所”

进行下定义，而只是对“公共场所”进行例举。即使现行司法解释对公共场所进行了

限定，也不排除进行新的解释， 
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ตาม “ระเบียบข้อบังคับแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีนว่าด้วยการบริหารสถานท่ีสาธารณะ” สถานท่ี

สาธารณะเป็นคำท่ัวไปสำหรับสถานท่ีสาธารณะและสถานท่ีอำนวยความสะดวกท้ังหมดท่ีประชาชนใช้

เพื่อการทำงาน การศึกษา เศรษฐกิจ วัฒนธรรม ปฏิสัมพันธ์ทางสังคม ความบันเทิง กีฬา การเยี่ยมชม 

การรักษาพยาบาล สุขาภิบาล การพักผ่อน การท่องเท่ียว และเพื่อตอบสนองความต้องการของชีวิต 

จากนิยามสถานท่ีสาธารณะแบบด้ังเดิมนี้ จะพบว่ามันจำกัดเฉพาะพื้นท่ีทางกายภาพท่ีเป็นสถานท่ี

สำหรับทำกิจกรรมของมนุษย์เท่านั้น ต้ังแต่คำว่า “สถานท่ีสาธารณะ” เกี่ยวข้องกับการท่ีศาลตีความ 

ขอบเขตในขั้นตอนนี้ก็ยังคงไม่ถูกกำหนดกรอบให้ชัดเจน  ในปี 2013 ศาลประชาชนสูงสุดและ

สำนักงานอัยการประชาชนสูงสุดออก “การตีความในหลายประเด็นท่ีเกี่ยวข้องกับการบังคับใช้

กฎหมายในการดำเนินคดีอาญาเรื่องการก่อความไม่สงบในสถานท่ีสาธารณะ” ได้ระบุไว้ในมาตรา 5 

ว่า “การก่อความไม่สงบในสถานีรถ ท่าเรือ สนามบิน โรงพยาบาล ห้างสรรพสินค้า สวนสาธารณะ 

โรงละคร งานนิทรรศการ สนามกีฬา หรือสถานท่ีสาธารณะอื่น ๆ ควรพิจารณาตัดสินจากปัจจัย

โดยรวม เช่น ปัจจัยด้านลักษณะของสถานท่ีสาธารณะ ความสำคัญของกิจกรรมสาธารณะ จำนวนคน

ในสถานท่ีสาธารณะ เวลาท่ีเกิดความวุ่นวาย ขอบเขตและระดับผลกระทบต่อสถานท่ีสาธารณะ จึงจะ

สรุปได้ว่า “เป็นการก่อให้เกิดความวุ่นวายในท่ีสาธารณะ” หรือไม่” ควรสังเกตว่าในระเบียบข้อบังคับ

นี้ไม่ได้ให้ความหมายของสถานท่ีสาธารณะอย่างชัดเจน แต่ให้คำแนะนำเกี่ยวกับการนำเงื่อนไขท่ีระบุ

ไว้ในกฎหมายอาญามาตรา 293 ข้อท่ี (4) ไปใช้ในสถานท่ีสาธารณะท่ีระบุไว้ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ 

ระเบียบข้อบังคับนี้ไม่ได้กำหนดนิยาม “สถานท่ีสาธารณะ” เพียงแต่ยกตัวอย่าง “สถานท่ีสาธารณะ” 

เท่านั้น แม้ว่าคำอธิบายของคำว่าสถานท่ีสาธารณะท่ีมีผลบังคับใช้ในศาลยังคงมีจำกัด แต่ก็ไม่ได้ไม่ตัด

การให้คำอธิบายใหม่ ๆ ออกไป 

 

 
 
 
 
 
 
 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ประว ัติผู้เขียน 
 

ประวัติผู้เขียน 
 

ชื่อ-สกุล นางสาวศิรดา พันธกจิไพบูลย ์
วัน เดือน ปี เกิด 19 สิงหาคม 2538 
สถานที่เกิด จังหวัดกรุงเทพมหานคร 
วุฒิการศึกษา สำเร็จการศึกษาชั้นมัธยมศึกษาจากโรงเรียนสาธิต มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ

ประสานมิตร (ฝ่ายมัธยม) และปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย สอบผ่านหลักสูตรวิชาว่าความของสำนักฝึกอบรมวิชา
ว่าความ สภาทนายความแห่งประเทศไทย รุ่นท่ี 49 และผ่านการทดสอบความรู้
ชั้นเนติบัณฑิต จากสำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา สมัยท่ี 72 
ต่อมาได้เข้าศึกษาต่อชั้นปริญญามหาบัณฑิต หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย จนสำเร็จการศึกษาในปี 2564   
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