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บทคัดยอ 
 

 ปจจุบัน คดีเกี่ยวกับความผิดทางเพศฐานขมขืนกระทําชําเราเปนกฎหมายท่ีขัดตอ
ความรูสึกอันดีงามของประชาชน และท่ีสําคัญยังขัดตอตัวบทกฎหมายอันใชบังคับอยูในสังคม 
กฎหมายอาญาเก่ียวกับความผิดทางเพศ ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 และ
มาตรา 277 มีการแกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.
2550 ทําใหองคประกอบของฐานความผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปล่ียนแปลงไปเปน
อยางมาก  
 เดิมกอนมีการแกไขกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 276 และมาตรา
277 ไมไดมีการบัญญัตินิยามของการขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด แตศาลฎีกาไดมีแนวทางในการ
พิจารณาโดยการตีความการขมขืนกระทําชําเราไว คือ การนําของลับหรืออวัยวะเพศสืบพันธุของ
ชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง โดยแมตอมาจะมีการแกไขเพิ่มเติม
กฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว ก็ยังคงตีความตามแนวทางเดิม อยางไรก็ดี มาตรา 
276 และมาตรา 277 แหงประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบันมีการแกไขเพิ่มเติม โดยเพิ่มเติมนิยาม
ของการขมขืนกระทําชําเราไวใน มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง กลาวคือ การ
ขมขืนกระทําชําเรา หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ดังนั้นนอกจากแนวทางท่ีศาลฎีกาไดตีความไวจะไมสามารถ
ใชไดอีกตอไปแลว แนวทางการตีความความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของศาลฎีกาในปจจุบันก็ไม
ตรงกับถอยคําในตัวบทกฎหมาย  
 ในสวนของตางประเทศการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราจะตองเปนการมี
เพศสัมพันธโดยมีการลวงลํ้า ซ่ึงใชคําวา “Sexual Intercourse” โดยกฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืน
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กระทําชําเราใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” นั้นยอมมีความหมายรวมถึง
การลวงลํ้าสอดใสอยูในตัว การตีความตามกฎหมายของประเทศไทยไมตรงกับบทบัญญัติกฎหมาย
ท่ีบัญญัติวา “กระทํากับ” เปนการตีความทางอาญาท่ีไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายลายลักษณอักษรเปนหลัก 
 ดังนั้นจึงตองศึกษาบทบัญญัติของตางประเทศวาการขมขืนจะตองมี “สอดใส” เพื่อเอา
มาปรับใชกับกฎหมายของประเทศไทย และควรมีการปรับปรุงแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยใหมีความถูกตองและยึดหลักการตามแนวทางคําพิพากษาและมีการปรับปรุง
แกไขเพ่ิมเติมโดยกําหนดขอบเขตความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา “การกระทํา
เพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดใสอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดสอดใสอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” เพ่ือใหมี
ความชัดเจนแนนอนและสงผลทําใหการตีความ การบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพในการบังคับ
ใชกฎหมายรวมไปถึงกอใหเกิดความเปนธรรมสําหรับการบังคับใชกฎหมายตอไปในอนาคต 
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ABSTRACT 

  
 The current law relating to a rape offence is contrary to good morals of general 
public. More importantly, it also conflicts with law governing our society. Criminal law 
concerning offences relating to sexuality in part of a rape offence under Section 276 and Section 
277 of the Thai Criminal Code amended by Act Amending the Criminal Code (No. 19) B.E. 2550 
results in an excessive modification in elements of the rape offence. 
 Prior to the amendment in B.E. 2550, the Section 276 and Section 277 of the Thai 
Criminal Code did not provide a definition of “rape”. However, the Supreme Court of Thailand, 
in its decisions, had guided that rape is an intercourse committed by inserting a genital or sexual 
organ of a man into a genital or sexual organ of a woman. Although the rape offence has 
subsequently amended, Thai courts still adhere to the Supreme Court’s guidance. Nonetheless, the 
new Section 276 and Section 277 of the Thai Criminal Code additionally provide a definition of 
“rape” contained in Paragraph two of each Section. The definition is “intercourse committed to 
gratify the perpetrator’s sexual desire by inserting the perpetrator’s sexual organ into another 
person’s sexual organ, anus, or oral cavity, or inserting any other objects into another person’s 
sexual organ or anus”. As a consequence, the guidance of the Supreme Court can no longer be 
applied, because it contradicts the written law.  
 To constitute a rape offence in foreign countries, the element of “sexual intercourse” 
or “sexual penetration” must be satisfied. It automatically means that there must be insertion. 
Therefore, the interpretation of Thai law is not consistent with the word “commission to” in the 
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Thai written law and is not accurate according to the principle of criminal law under the civil law 
system adopted in Thailand. 
 As a result, it is recommended that the element of “insertion” should be required so as 
to constitute a rape offence under Thai law. Furthermore, the Thai Criminal Code should be 
amended in order to make it consistent with the Supreme Court’s guidance. It is suggested that 
the definition of “rape” should be “intercourse committed to gratify the perpetrator’s sexual desire 
by inserting the perpetrator’s sexual organ into another person’s sexual organ, anus, or oral 
cavity, or inserting any other objects into another person’s sexual organ or anus”. The suggested 
definition would clarify the interpretation and enforcement of such law and, consequently, lead to 
fairness for enforcement in the future. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ สําเร็จลงไดดวยดีเพราะความกรุณาและความอนุเคราะหจาก
ศาสตราจารย ดร.ไพศิษฐ พิพัฒนกุล ท่ีไดกรุณารับเปนประธานกรรมสอบวิทยานิพนธในคร้ังนี้  
ตลอดจน ผูชวยศาสตราจารย ดร.ปกปอง ศรีสนิท และอาจารย ดร. กรรภิรมย โกมลารชุน ท่ีได
กรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งรับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ ซ่ึงคณะกรรมการสอบทุกทานไดกรุณา
ใหขอคิด คําแนะนําตางๆ จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้มีความสมบูรณยิ่งข้ึนและสําเร็จลุลวงไป
ดวยดี   
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย อัจฉรียา ชูตินันทน ท่ีไดกรุณารับเปน 
ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ โดยทานไดใหความเมตตาและสละเวลาอันมีคาอยางสูงใหคําปรึกษา
ช้ีแนะในการศึกษาขอมูล การวิเคราะหปญหาตางๆ เพื่อรวบรวมจัดทําวิทยานิพนธ รวมท้ัง
ตรวจสอบและแกไขขอบกพรองตลอดจนแนวทางการศึกษาคนควาในการทําวิทยานิพนธเลมนี้
ดวยดีตลอดมา 
 ในการนี้ผู เขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา และมารดาท่ีใหความรัก ความหวงใย 
ตลอดจนพี่ๆ เพื่อนๆ และนองๆ ท่ีใหกําลังใจดวยดีตลอดมา 
 ผูเขียนหวังวาวิทยานิพนธฉบับนี้จะเปนประโยชนตอการพัฒนากฎหมายและวงการ
นิติศาสตรเม่ือนําไปใชตอไปในอนาคต หากวิทยานิพนธมีขอผิดพลาดบกพรองประการใด ผูเขียน
ขอกราบอภัยมา ณ โอกาสนี้ และขอนอมรับความผิดพลาดนั้นไวแตเพียงผูเดียว  
 
 

กิตติพงศ  พกุพวง 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 การบัญญัติกฎหมายอาญาในความผิดฐานตางๆมีสวนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง
ความจําเปนในการอยูรวมกันของมนุษยแฝงอยู เรียกวาคุณธรรมทางกฎหมาย ซ่ึงแบงออกเปน
คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล กับคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม การตีความ
กฎหมายโดยคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัตินั้นๆ จะทําใหสามารถเขาใจประโยชนท่ี
กฎหมายตองการคุมครองไดอยางถูกตอง 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศ เปนการกระทําความผิดทางอาญาฐานหนึ่ง ซ่ึงเกิดข้ึนในสังคม
มนุษยมาต้ังแตยุคโบราณ โดยในแตละสังคมไดมีการกําหนดกฎเกณฑ เพื่อใชในการควบคุมไมให
เกิดการกระทําความผิด รวมถึงบทกําหนดโทษผูกระทําความผิดแตกตางกันไปตามแตละยุคสมัย
และปจจัยทางสังคมตางๆ ซ่ึงการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศในประเทศไทยในอดีตไดยึดหลักศีล
ขอ 3 ในศาสนาพุทธ ท่ีหามมิใหลวงเกินบุตรหรือภรรยาผูอ่ืน โดยการกระทําดังกลาวเปนความผิด
ตอเสรีภาพและช่ือเสียงเกียรติคุณของบุคคลอื่น นอกจากนี้ยังเปนการทําลายขนบธรรมเนียม
ประเพณีและวัฒนธรรมอันดีงามของไทย 
 บทบัญญัติของกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศท่ีถูกบัญญัติข้ึนเปนคร้ังแรกในกฎหมาย
ตราสามดวง ตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย โดยมีเจตนารมณท่ีจะมุงคุมครองอํานาจปกครองของ
บิดามารดาของผูเสียหายท่ีอาจถูกครหาหรือนินทา และคุมครองเกียรติยศหรือศักดิ์ศรีของชายผูเปน
สามีมากกวาจะมุงปกปองหญิงหรือเด็กหญิงท่ีเปนผูเสียหายจากการกระทําชําเราหรือการอนาจาร
โดยตรง ซ่ึงกฎหมายดังกลาวไมไดใหความคุมครองหญิง ผูเสียหายแตอยางใด 
 ตอมาไดมีการประกาศใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 เนื่องจาก 
กฎหมายเดิมท่ีวาดวยการขมขืนกระทําชําเราหญิงยังคงมีความบกพรองอยูหลายประการ เปนเหตุให
เกิดความสงสัยในการพิจารณาและพิพากษาคดีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทําใหตองมีการ
แกไขกฎหมายใหมใหชัดเจนข้ึน โดยพระราชกําหนดดังกลาวมุงท่ีจะลงโทษพฤติกรรมการกระทํา
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ความผิดท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกผูถูกกระทํามากกวาปองกันการลวงละเมิดอํานาจปกครอง
หญิง1 
 อยางไรก็ตาม การบัญญัติกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายท้ังสองฉบับยัง
ไมสอดคลองกับหลักความยุติธรรม ประกอบกับประเทศไทยตองการยกเลิกสิทธิสภาพนอก 
อาณาเขตของชาวตางประเทศ จึงไดมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ข้ึนใชบังคับ สงผล
ใหบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมียและพระ
ราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ถูกยกเลิกทุกมาตรา โดยกฎหมายลักษณะอาญา ร.
ศ. 127 แบงความผิดทางเพศออกเปน 2 หมวด ไดแก ความผิดฐานกระทําอนาจารอันเกี่ยวแก
สาธารณชนและความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ไดใหความสําคัญในการ
คุมครองเสรีภาพทางเพศ และความปลอดภัยของหญิงและเด็กหญิงเปนหลัก ซ่ึงแตกตางจากพระ
อัยการลักษณะผัวเมีย 
 ปจจุบันบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศถูกบัญญัติไวในภาค 2 ภาคความผิดลักษณะ 9 
ของประมวลกฎหมายอาญาโดยนับต้ังแตมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาเปนตนมา 
บทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศไดมีการแกไขเพิ่มเติมหลายคร้ัง ไมวาจะเปนการแกไขอัตราโทษ
หรืออายุของเด็กในการใหความยินยอม จนกระท่ังป พ.ศ. 2550 สภานิติบัญญัติแหงชาติไดแกไข
ปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 276 และฐานกระทํา
ชําเราเด็กมาตรา 277 ซ่ึงการแกไขประมวลกฎหมายอาญาคร้ังนี้ทําใหความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราและฐานกระทําอนาจารเปล่ียนไปเปนอยางมาก โดยเหตุผลในการแกไขกฎหมายดังกลาว 
เนื่องจากบทบัญญัติความผิดเดิมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุในการ
แตกตางในเร่ืองเพศและเพ่ือใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและ
หญิง โดยบทบัญญัติความผิดท่ีไดรับการแกไขในคร้ังนี้สวนหนึ่งอางอิงมาจากพระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 หรือ The Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษเปนหลัก
รวมไปถึง Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadelphia 1962) ของประเทศสหรัฐอเมริกา
ไดบัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับเพศไวในมาตรา 213 ซ่ึงแบงการกระทําความผิดดังกลาวเปน 
7 มาตรา โดยเร่ิมต้ังแตมาตรา  213.0  ถึงมาตรา 213.6  และกฎหมายของประเทศญ่ีปุน Penal Code 
(Act No.45 of 1907) ไดบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทที่ 22 เปนตน2 

                                                            
1
  จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา  (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ปรินดา   เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
2 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา  (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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 การแกไขประมวลกฎหมายอาญา ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ทําใหองคประกอบความผิดฐานความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
เปล่ียนแปลงไปเปนอยางมาก ซ่ึงจากเดิมการกระทําท่ีเปนการกระทําชําเราศาลฎีกาไดวางหลักไววา 
การขมขืนกระทําชําเราคือการนําของลับหรืออวัยวะเพศสืบพันธุของชายตองลวงลํ้าเขาไปในชอง
สังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงเทานั้น3 แตมาตรา  276  แหงประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบัน
ไดกําหนดไววาการกระทําชําเราหมายความวา การกระทําโดยสนองความใครของผูกระทําโดยการ
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากบัอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการส่ิงอ่ืนใดกระทํา
กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน การกระทําชําเราจึงไมไดจํากัดอยูเพียงแคการ
กระทําท่ีอวัยวะเพศชายตองลวงลํ้าในอวัยวะเพศหญิงเทานั้น45 ดังนั้นหลักท่ีศาลฎีกาไดวางไว

                                                            
3 คําพิพากษาฎีกา 1048/2518 คําพิพากษาฎีกา 1646/2532 คําพิพากษาฎีกา848/2548 
4 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3577/2551 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา โดยอาจารย สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน  

โจทกบรรยายฟองระบุไวอยางชัดเจนวาขณะเกิดเหตุ จําเลยกระทําอนาจารแกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุยังไมเกิน 
15 ป โดยจําเลยเอาอวัยวะเพศของจําเลยถูไถบริเวณอวัยวะเพศของผูเสียหาย และใชมือลูบคลํา อวัยวะเพศของ
ผูเสียหายหลายครั้งอันเปนการกระทําอนาจารโดยผู เสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได เมื่อจําเลยใหการรับ
สารภาพตามฟองจึงตองรับฟงเปนยุติวา จําเลยกระทําอนาจารแกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุยังไมเกิน 15 ป โดย
ผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดการกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดตาม ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 279 วรรคสอง 

5 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก (เดิม) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชในขณะจําเลยกระทําความผิด และตอง
ใชบังคับแกคดี เน่ืองจากกฎหมายท่ีแกไขในภายหลังไมเปนคุณแกจําเลยน้ัน มิไดใหคํานิยามของการกระทําชําเรา
ไว แตตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ที่แกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการ
กระทําชําเราไววา หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา 
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอื่น หรือ การใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น ซึ่งเปนเพียงการขยายความแตก็ยังคงเทียบเคียงการกระทําชําเราหญิงตามกฎหมายเดิมได 

 ความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราหญิงน้ัน ผูกระทําจะตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําใน
ลักษณะใกลชิดพรอมที่จะใชอวัยวะเพศสอดใสกับอวัยวะเพศของหญิงผูถูกกระทํา การกระทําของจําเลยที่ใช
แรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัวผูเสียหายเขาไปในหองนํ้า ล็อคประตูหองนํ้า ถอดกางเกงช้ันนอกและกางเกงใน
ของผูเสียหายออก แลวจับนมและอวัยวะเพศของผูเสียหาย ซึ่งถือเปนการกระทําการลวนลามผูเสียหายแลว แต
จําเลยยังไมไดถอดกางเกงที่ตนเองสวมใสออก การกระทําของจําเลยจึงยังไมถึงขั้นที่พยายามใชอวัยวะเพศของ
ตนเองสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จึงถือวาลักษณะการกระทําความผิดของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่
จะกระทําการขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายได การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจาร
ผูเสียหายเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัสเทาน้ัน 
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นอกจากจะไมสามารถใชไดอีกตอไปแลว ในปจจุบันนักวิชาการดานนิติศาสตรยังมีความเห็นท่ี
แตกตางกันในเร่ืองของการตีความลักษณะพฤติการณของการกระทําชําเราอีกดวย 
 คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตั้งแตอดีตท่ีผานมากฎหมาย
มุงจะใหความคุมครองเสรีภาพและความบริสุทธ์ิในทางเพศของหญิงเปนสําคัญ แตการแกไข
กฎหมายต้ังแต พ.ศ. 2550 เปนตนมา ก็เพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันทางเพศ ทําใหกฎหมายท่ีมุง
คุมครองเฉพาะเพศหญิงการบังคับใชกฎหมายของหนวยงานของรัฐท่ีเกี่ยวของไมวาจะเปนศาล 
อัยการ ตํารวจ หรือหนวยงานของรัฐดานอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของกับกระบวนการยุติธรรมไมสามารถ
ดําเนินการเพื่อใหความคุมครองไดตรงตามเจตนารมณของกฎหมาย ท้ังการตีความ การรับฟงพยาน 
รวมไปถึงการพิสูจนพยานหลักฐาน รวมท้ังการบัญญัติกฎหมายท่ีใหเกิดความชัดเจนยังมีความ
คลุมเครือ การตีความท่ีไมตรงกันในถอยคําของบทบัญญัติทําใหเกิดความคลาดเคล่ือนผิดแผกไป
จากธรรมชาติและไมกอใหเกิดความเปนธรรมอยางตอเนื่องเทาท่ีควร 
 ดังนั้น ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีแกไขเพิม่เติม พ.ศ.
2550 ในปจจุบันมาตรา 276 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือ
เปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมาย
หรือไมนั้น  มุงถึงการใหความคุมครองไมวาจะเปน หญิงหรือชาย ท้ังเด็กและผูใหญ และมีการ
บัญญัติเพิ่มเติมใหการคุมครองภริยาหรือสามีท่ีจะไมใหถูกลวงเกินทางเพศจากคูสมรสหากไมได 
ใหความยินยอม เพ่ือลดปญหาความรุนแรงท่ีเกิดข้ึนในครอบครัว และใหผูท่ีอาจจะกระทําผิดตอง
ระมัดระวังกอนท่ีจะกระทําการใดๆ ลงไป แตในขณะเดียวกันก็ประสงคท่ีจะลดความขัดแยงใน
ครอบครัวหากมีการกระทําผิดตามมาตราน้ีควรตองศึกษาถึงผลกระทบจากการบังคับใชกฎหมาย
ดังกลาวท่ีมีการตีความและบังคับใชผิดไปจากการกระทําชําเราตามธรรมชาติ6บทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ท่ีแกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการกระทําชําเรา
ไววา หมายความวา  การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา  
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน เม่ือพิจารณาหากจะตีความคําวา การกระทําในวรรคสองของมาตรา 276 
เปนความหมายแบบกวางๆ ไมตรงกับจุดประสงคของกฎหมายทีเดียว ถาใหผูกระทํามีเจตนาเพียง
จับตอง ลูบคลํารับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ก็จะเปนการลงโทษท่ีหนักเกินเจตนา เม่ือพิจารณา
บริบทแวดลอมโดยรวมแลว เจตนาของการแกไขกฎหมายคงมีเพียงการขยายขอบเขตเพียงเพศของ
ผูกระทําและผูถูกกระทํา ส่ิงท่ีกระทํา และอวัยวะท่ีถูกกระทํา แตคงไมไดตั้งใจจะขยายขอบเขตการ
                                                            

6 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (พิมพครั้งที่ 11)  (น. 196), โดย ทวีเกียรติ  
มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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กระทําออกไปดวย ดังนั้น การนํากฎหมายขมขืนฉบับแกไขใหมมาใช คงตองยึดกับพฤติกรรมการ
ลวงลํ้าหรือสอดใส (Penetration) หากไมมีการกระทําดังกลาว จะถือวาเปนการกระทําชําเรา
ไมได การตีความกฎหมายอาญาตองตีความอยางเครงครัด การบัญญัติก็ตองบัญญัติใหชัดเจน ไม
เกิดขอสงสัยแกการตีความดวย เม่ือปญหาเกิดข้ึนตั้งแตการรางและการบัญญัติถอยคํา การตีความ
และการปรับใชก็เกิดปญหาดวย จึงควรแกไขนิยามบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “สอดใส” และควรมีแนวทางการ
พิจารณาและการตัดสินคดีโดยตีความความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามนิยาม บทบัญญัติ 
มาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสอง เพ่ือความชัดเจนแนนอนและสอดคลองกับระบบ
กฎหมายทางอาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ในสวนของตางประเทศแลวการ
กระทําความฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดกลาวถึง การมีเพศสัมพันธโดยมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา 
“Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลว ซ่ึงการตีความตามกฎหมายของประเทศไทยท่ีไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความทาง
อาญาท่ีไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทย ตลอดจนเปนการตีความการบังคับใช
กฎหมายท่ีคลาดเคล่ือนผิดแผกแตกตางไปจากอาณาอารยประเทศและเพ่ือใหเกิดความเหมาะสมวิถี
ปกครองเพ่ือคุมครองท่ีถูกตอง 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
      1. เพ่ือศึกษาแนวคิดทฤษฎีประวัติความเปนมาคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ตลอดจนขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบริบทของประเทศไทยและ
ตางประเทศ 
 2. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหปญหาขอบเขตตามความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” ตลอดจน 
การตีความเก่ียวกับขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา
276 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบเกี่ยวกับขอบเขตความหมายของคําวากระทําชําเรา
ตลอดจนประมวลกฎหมายอาญาของไทยกับกฎหมายตางประเทศ 
 4. เพื่อหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการแกไขการบังคับใชกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราโดยแกไขนิยามบทบัญญัติในความผิดฐานกระทําชําเราท่ีเหมาะสม เพื่อใหสอดคลองและ
เหมาะสมกับบริบทของสังคมไทย 
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1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มี
การแกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ทําให
คุณธรรมทางกฎหมายเปล่ียนแปลงไปอยางมาก มีการใหความคุมครองเสรีภาพในเกี่ยวกับเพศ โดย
กฎหมายมุงใหความคุมครองมิใหผูอ่ืนกระทําลวงละเมิดทางเพศตอรางกายและกระทบตอจิตใจ
ผูเสียหาย เชน การกระทําชําเรา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืนอันอาจ
เปนอันตรายตอผูเสียหายได ทําใหผูถูกกระทําไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ตลอดจนการหามมิ
ใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศที่เคยไดรับความ
คุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทย 
 ดังนั้นจึงมีความจําเปนท่ีตองแกไขบทบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับความผิดฐาน
กระทําชําเราใหมีการบังคับใชกฎหมายใหตรงตามเจตนารมณของกฎหมายที่มุงคุมครองในเร่ือง
เพศชายและเพศหญิงเทาเทียมกัน โดยมีการแกไขนิยามบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
และควรมีแนวทางการพิจารณาและการตัดสินคดีโดยตีความความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามนิยาม บทบัญญัติ มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง เพื่อความชัดเจนแนนอน
และสอดคลองกับระบบกฎหมายทางอาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ซ่ึงการ
ตีความตามกฎหมายของประเทศไทยที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความทางอาญาท่ี 
ไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทย ทําใหเกิดความเสียหายตอประบวนการยุติธรรม 
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน โดยศึกษาคุณธรรม
ทางกฎหมาย ขอบเขตความรับผิดฐานกระทําชําเราในความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยเนนเร่ืองบริบทของ
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ท่ีมีผลตอการกําหนดขอบเขตกระทําชําเราตลอดจน ศึกษาเฉพาะ
ประเด็นขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม เสรีภาพทางเพศ ความบริสุทธ์ิในทางเพศ ความ 
เทาเทียมกันในทางเพศ การกระทําชําเราตามธรรมชาติ ความเสียหายตอรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศ 
สภาพจิตใจของผูถูกกระทํา สถาบันครอบครัว ความไรเดียงสาของเด็ก การกระทําท่ีไมสมควรทาง
เพศ โดยศึกษาประกอบคุณธรรมทางกฎหมายและองคประกอบความผิดเกี่ยวกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ อเมริกา ญ่ีปุน เปนตน 
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1.5 วิธีการดําเนินการศึกษา 
 การศึกษานี้เปนการศึกษานี้เปนการศึกษาแบบวิจัยเอกสาร(Documentary Research)โดย
ศึกษาวิเคราะหขอมูลจากตัวบทกฎหมายไทย ตัวบทกฎหมายตางประเทศ คําพิพากษาศาลฎีกาของ
ไทย ตัวอยางคดีของศาลตางประเทศ ตํารากฎหมายไทย ตํารากฎหมายตางประเทศ ความเห็นของ
นักกฎหมายและนักวิชาการ หนังสือ หนังสือพิมพ วารสาร บทความ ขอมูลจากอินเทอรเน็ต และ
เอกสารการประชุมตางๆท่ีเกี่ยวของ 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับการศึกษา 
 1. เพื่อใหทราบถึงแนวคิดทฤษฎีประวัติความเปนมาและคุณธรรมทางกฎหมายของความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ตลอดจนขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบริบทของประเทศ
ไทยและตางประเทศ 
 2. เพื่อใหทราบถึงการวิเคราะหปญหาขอบเขตตามความหมายของคําวา“กระทําชําเรา”
ตลอดจนการตีความเกี่ยวกับขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 
 3. เพื่อใหทราบถึงการวิเคราะหเปรียบเทียบเกี่ยวกับขอบเขตความหมายของคําวากระทําชําเรา
ตลอดจนประมวลกฎหมายอาญาของไทยกับกฎหมายตางประเทศ 
 4. เพื่อใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในการแกไขการบังคับใชกฎหมายฐานความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราโดยแกไขนิยามบทบัญญัติในความผิดฐานกระทําชําเราท่ีเหมาะสม  เพื่อให
สอดคลองและเหมาะสมกับบริบทของสังคมไทย 
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บทที่ 2 
แนวคิดและวิวัฒนาการในการบัญญัติขอบเขต 

ความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดท่ีเกิดข้ึนอยางมากมายในสังคมปจจุบัน
เปนปญหาอาชญากรรมท่ีนับวันจะมีเพิ่มข้ึน โดยการขมขืนแลวฆากับการกระทําของพวก 
กามวิตถารจะปรากฏเปนขาวทางหนาหนังสือพิมพเกือบทุกวันจนทําใหมีปญหาอาชญากรรมดังนั้น
ผูเขียนจึงทําการศึกษาความเปนมาแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับความผิดเกี่ยวกับเพศศึกษาขอบเขตท่ี
เหมาะสมเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 
2.1 แนวคิดในการคุมครองผูเสียหายในความผิดเก่ียวกับเพศ 
 ปจจุบัน ปญหาการใชความรุนแรงทางเพศในสังคมมีแนวโนมมากข้ึนซ่ึงตองพิจารณา
ควบคูกับวิธีการปฏิบัติท่ีเปนอยู และโดยท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดเนน
เร่ืองการคุมครองสิทธิของบุคคลรวมท้ังสิทธิเด็กดวย ไดแก “เด็กและเยาวชน สตรี ผูสูงอายุ ผูพิการ
หรือทุพพลภาพ” ยอมมีสิทธิไดรับความคุมครองในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอยางเหมาะสม   
และมีสิทธิไดรับการปฏิบัติท่ีเหมาะสมในคดีเกี่ยวกับความทารุณทางเพศ 
 2.1.1 การคุมครองผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศตามหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
 จากกรณีท่ีมีการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยคําวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตรงกับ
ศัพทภาษาอังกฤษวา “Human Dignity” ซ่ึงเปนศัพทท่ีนักวิชาการไดบัญญัติข้ึนในยุคท่ีมีการ
เรียกรองสิทธิมนุษยชน (Human Rights) และไดปรากฏสูวงการกฎหมายไทยในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แมจะถูกยกเลิกแลวก็ตามและเคยบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยไวโดยกฎหมายมีการใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยโดยใหคํานึงถึงศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยและความแตกตางทางเพศ อายุ สัญชาติ เช้ือชาติ ประเพณีวัฒนธรรมของผูเสียหาย 
การแจงสิทธิของผูเสียหายที่พึงไดรับการคุมครองในแตละข้ันตอน ท้ังกอน ระหวาง และหลังการ
ชวยเหลือ ตลอดจนขอบเขตระยะเวลาในการดําเนินการชวยเหลือในแตละข้ันตอน และตองรับฟง
ความคิดเห็นของผูเสียหายโดยเฉพาะเพศหญิงกอนดวย กลาวคือ การใหความคุมครองทางเพศ 
หมายถึง แนวความคิดเร่ืองการคุมครองหามลวงเกินทางเพศ มีเหตุผลพื้นฐานมาจาก จากละเมิดทาง
เพศไมวาจะเปนนายจางและผูไดรับมอบหมายจากนายจาง เชน ผูจัดการ หัวหนางาน ผูควบคุมงาน 
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ฯลฯ มีอํานาจบังคับบัญชาเหนือลูกจาง ลูกจางตองเช่ือฟงและปฏิบัติตามคําส่ังของบุคคลเหลานี้ 
นายจางหรือผูบังคับบัญชาท่ีไมดีอาจใชอํานาจบังคับบัญชาแสวงหาความสุข ความพึงพอใจทางเพศ
จากผูใตบังคับบัญชา ทําใหลูกจางตองถูกลวงเกินทางเพศ เกิดความไมสบายใจ อึดอัดใจ มีผลเสียตอ
การทํางานและผลประกอบการของนายจางรวมไปถึงบุคคลท่ีอยูอาศัยกับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับ
เพศ โดยเฉพาะท่ีเกี่ยวของกับการคุมครองทางเพศ ไมวาจะเปนชายหรือหญิง 
 จากการศึกษาในเร่ืองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
พบวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” นั้นมีนัย 2 ประการ คือ 
 (1)  “ธรรมชาติมนุษย” กลาวคือ ลักษณะท่ีแทจริงของมนุษยท่ีเกี่ยวกับสภาพจิตใจและ
ความตองการจําเปน (Needs) ท่ีจูงใจใหมนุษยทําการใดๆ โดยทฤษฎี มนุษยนาจะเปนอยางเดียวกัน
ไมวาจะอยู ณ ท่ีใด แตในทางปฏิบัติ พฤติกรรมของมนุษยยอมอยูภายใตอิทธิพลของสังคมและ
วัฒนธรรมดวย 
        (2)  “ศีลธรรม” อันไดแก หลักท่ีวาดวยความผิดชอบช่ัวดีท่ีสังคมหนึ่งๆ กําหนดให
สมาชิกปฏิบัติ โดยไมมีศีลธรรมสากลใหยึดถือ นอกจากอนุมานเอาจากสวนท่ีกําหนดไวเหมือนกัน
ในความประพฤติบางเร่ืองโดยเฉพาะการละเมิดทางเพศเปนตน 
 ดังนั้น การท่ีจะวินิจฉัยวาพฤติกรรมใดเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยใน
สังคมไทยหรือไม แลวจึงนําไปสูการปกปอง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามกฎหมายเม่ือถูกละเมิด 
โดยเฉพาะทางเพศซ่ึงมีผลกระทบตอสังคมในเร่ืองเพศ ท้ังหญิง ชาย และบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ อาทิ การเปนพนักงานบริการทางเพศ ถูกตีตราใหเปนผูท่ีมีพฤติกรรมนอกกรอบศีลธรรม
อันดี สังคมมักมีอคติมุมมองตอสิทธิของกลุมคนเหลานี้แตกตางออกไป นอกจากนั้นในกลุมของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศก็ไดรับผลกระทบจากทัศนคติในเรื่องดังกลาวดวย นอกจากนั้น
ยังมีลักษณะอ่ืนๆ ท่ีไดรับผลกระทบจากทัศนคติเกี่ยวกับความเร่ืองเพศทางสังคม ผูเสียหายสวน
ใหญถูกตีตราโดยสังคม และใหความหมายท่ีดอยคา การละเมิดทางเพศเกิดข้ึน ไมสามารถเขาถึง
กระบวนการยุติธรรมได และหากผูเสียหายเหลานี้เดินหนาตอสู หรือเรียกรองตางๆ ก็จะเผชิญหนา
กับการกระทําท่ีละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ ตอมา การคุมครองผูเสียหายเหลานี้ท้ังในตัวบทกฎหมาย 
และกระบวนการยุติธรรมยังไมมีประสิทธิภาพ ไมสามารถเอ้ือใหเกิดกระบวนการยุติธรรมท่ีเปน
ธรรมสําหรับผูเสียหายในกรณีเกี่ยวกับเพศไดจําเปนตองใหความคุมครองวาดวยศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยซ่ึงปรากฏตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ดวยเหตุท่ีการยอมรับศักดิ์ศรีประจําตัว 
และสิทธิท่ีเสมอกันไมอาจโอนแกกันไดของสมาชิกท้ังปวงแหงครอบครัวมนุษย เปนรากฐานของ
เสรีภาพ ความยุติธรรมและสันติภาพ ดวยเหตุท่ีการเมินเฉยและดูหม่ินเหยียดหยามสิทธิมนุษย
ดวยกันเอง ไดกอใหเกิดการกระทําอันโหดรายปาเถ่ือนทารุณ กระทบกระเทือนมโนธรรมของ
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มนุษยชาติอยางรุนแรง โดยเหตุท่ีไดมีการประกาศปณิธานสูงสุดของสามัญชนวา ถึงวาระแหงโลก
แลวท่ีมนุษยจะมีเสรีภาพในการพูด ในความเชื่อถือ และท้ังมีเสรีภาพจากความกลัวและความ
ตองการ ดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนท่ีสิทธิมนุษยชนควรไดรับการคุมครองโดยหลักนิติธรรม ถา 
ไมตองการใหมนุษยถูกบีบบังคับ ใหหาทางออกโดยการกบฎตอทรราชยและการกดข่ีอันเปนท่ีพึ่ง
สุดทายดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนท่ีจะสงเสริมการพัฒนาความสัมพันธฉันทมิตรระหวางชาติตางๆ 
ดวยเหตุท่ีบรรดาประชาชนแหงสหประชาชาติไดยืนยันไวในกฎบัตร ถึงความเช่ือม่ันในสิทธิ
มนุษยชนข้ันพื้นฐาน ในศักดิ์ศรีและคุณคาของตัวบุคคล และความเสมอกันแหงสิทธิท้ังชายหญิง 
และไดตัดสินใจท่ีจะสงเสริมความกาวหนา ทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแหงชีวิตใหดีข้ึน มี
เสรีภาพมากข้ึนดวยเหตุท่ีรัฐสมาชิกไดปฏิญาณท่ีจะใหไดมา โดยการรวมมือกับสหประชาชาติ ซ่ึง
การสงเสริม การเคารพ และการถือปฏิบัติโดยสากลตอสิทธิมนุษยชน และเสรีภาพข้ันพื้นฐาน
รวมท้ัง ตองหาแนวทางในการดําเนินการเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอไป 
 2.1.2 การคุมครองผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศวาดวยการจัดการเลือกปฏิบัติกับสตรี 
ทุกรูปแบบกฎหมายท่ีใชบังคับกับสตรีท่ีตกเปนผูเสียหาย 
 ปฏิญญาวาดวยการขจัดการความรุนแรงตอสตรีตามอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือก
ปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ  (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women-CEDAW) ขององคการสหประชาชาติไดใหความหมายความรุนแรงตอสตรีวา 
หมายถึง การกระทําใดๆ ท่ีเปนความรุนแรงทางเพศ ซ่ึงเปนผลหรืออาจจะเปนผลใหเกิดการทําราย
รางกาย ทางเพศ หรือทางจิตใจ เปนผลใหเกิดความทุกขทรมานแกสตรี รวมท้ังการขูเข็ญ คุกคาม 
กีดกันเสรีภาพ ท้ังในท่ีสาธารณะและในชีวิตสวนตัว รวมท้ังมาตรการท่ีรัฐภาคีตองดําเนินการเพื่อ
สนับสนุนความกาวหนาของสตรีท้ังมาตรการเรงดวนและช่ัวคราวเพื่อสรางความเทาเทียมกัน
ระหวางบุรุษและสตรีอยางแทจริงซ่ึงจะไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงความแตกตางทาง
เพศการปรับรูปแบบทางสังคมและวัฒนธรรมเพ่ือใหเอ้ือตอการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี และ
การปราบปรามการลักลอบคาและแสวงหาประโยชนทางเพศจากสตรีจากคํานิยามดังกลาวนั้นจึง
อาจจะกลาวไดวาในสภาพสังคมปจจุบัน การกระทํารุนแรงตอสตรีนับวาเปนปญหาสําคัญระดับ
โลกและในสภาพสังคมปจจุบันมีเกิดข้ึนจริงและนับวันยิ่งทวีความรุนแรงมากยิ่งข้ึนเปนลําดับ1

                                                                          
1 สมัชชาใหญสหประชาชาติไดรับรองอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ

เมื่อวันที่ 18 ธันวาคม 2522 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 3 กันยายน 2524 สําหรับพิธีสารเลือกรับสมัชชาใหญ
สหประชาชาติไดรับรองเมื่อวันที่  6 ตุลาคม 2542 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 22 ธันวาคม 2543 (ขอมูลจาก
สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ) 
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รวมท้ังระดับสังคมปจจุบันแสดงใหเห็นถึงความสัมพันธของอํานาจท่ีไมเทาเทียมกันระหวางผูหญิง
กับผูชายในสังคม2 
 ในกรณีหากผูหญิงประสบกับความรุนแรง มักไมกลาบอกใหกับคนอ่ืนทราบ สาเหตุ
หนึ่งเปนเพราะมีบุคคลจํานวนไมมากนักท่ียอมรับฟงเร่ืองราวท่ีผูหญิงประสบความรุนแรงอยางเห็น
ใจและตองการใหความชวยเหลืออยางแทจริง เชน สังคมท่ัวไปยังมองวาปญหาการขมขืนเกิดข้ึน
จากตัวผูหญิงเองท่ีไมระมัดระวังตัวเอง แตงกายไมมิดชิด ไปอยูท่ีเปล่ียว ใหทายั่วยวน เปนตน  

 ดังนี้ ผูหญิงท่ีถูกคุกคามทางเพศ หรือถูกขมขืนจํานวนมากไมสามารถใชสิทธิทาง
กฎหมายคุมครองและบําบัดฟนฟูตนเองไดเพราะกลไกของรัฐในหลายสวนท่ีเกี่ยวของไมวาจะเปน
ตํารวจ อัยการ ศาล แพทย ยังเปนอุปสรรคอยู เชน การรับแจงความใชทาทีท่ีไมเหมาะสม และรวม
ไปถึงความเช่ือในสังคมท่ีมองวา การขมขืนเปนเร่ืองท่ีนาอายอีกท้ังส่ือมวลชนสวนมากยังคง
นําเสนอขาวสารเร่ืองนี้ในลักษณะประจานผูหญิงอยู สตรีท่ีตองเขามาเกี่ยวของกับกระบวนการ
ยุติธรรมยังไดรับการปฏิบัติไมเหมาะสมไมไดรับการปกปองดูแลและเคารพสิทธิมนุษยชนตามควร
ในสวนท่ีเกี่ยวกับสตรีและเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนสตรีอยางชัดเจน การดําเนินการทาง
กฎหมายในทางปฏิบัติเกี่ยวกับสตรีไมไดรับความสนใจหรือใหความสําคัญในกระบวนการยุติธรรม
ดังนั้นสตรีท่ีตกเปนเหยื่อในการกระทําความผิดทางเพศ เชน ฐานขมขืนกระทําชําเราหรือการ
อนาจาร ไมไดรับการดูแลท่ีเหมาะสมจากเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะกระบวน 
การสอบสวน เชน การชี้ตัวผูกระทําผิด และการสืบพยานในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศอยางไม
เหมาะสม สตรีผูเสียหายตองเลาเหตุการณอัปยศตอหนาสาธารณะและตองเผชิญหนากับผูตองหา
หรือจําเลยโดยตรง ไมมีกระบวนการพิจารณาคดีเปนกรณีพิเศษท่ีเหมาะสมกับสภาพคดีและสภาวะ
ของผูเสียหายนอกจากนี้ข้ันตอนการดําเนินช้ันสอบสวนฟองรองเม่ือพิจารณาถึงหลักการท่ีใช
ดําเนินคดี ระเบียบปฏิบัติของเจาพนักงานตํารวจ สภาพบรรยากาศ สถานท่ี และสภาวะแวดลอม
ของสถานีตํารวจ พบวามีลักษณะเชนเดียวกับกับปฏิบัติคดีอ่ืนเหมือนกัน รวมท้ังการสอบสวนตาม
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายพิจารณาความอาญายังขาดความเหมาะสมในการดําเนินคดี
ความผิดเกี่ยวกับเพศซ่ึงปรากฏในกระบวนการสอบสวน หญิงท่ีตกเปนผูเสียหายหรือเปนเหยื่อใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศมักกระทําโดยเปดเผยและกระทําในสถานท่ีท่ีไมเปนสวนตัวและไมเหมาะสม 
ทําใหเกิดความอับอาย โกรธ และเครียด การสอบสวนหรือการบันทึกถอยคําของเจาพนักงานตํารวจ
ตองกระทําเพื่อคนหาความจริง ดังนั้นจึงอาจใชถอยคําท่ีไมเหมาะสมกับผูเสียหายท่ีเปนสตรีได 
ทําใหผูเสียหายสตรีไมอยากท่ีจะดําเนินคดีกับผูกระทําผิดตอไป 
                                                                          

2 จาก บทบาทหญิงชายกับอํานาจเรื่องความรุนแรงตอผูหญิง  (น. 2-5), โดย ศูนยพิทักษสิทธิสตรี,  
(ม.ป.ป.).  กรุงเทพฯ:  มูลนิธิเพ่ือนหญิง. 
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 2.1.3 ประวัติความเปนมาในการกําหนดขอบเขตความรับผิดเกี่ยวกับเพศ  
 ประวัติศาสตรกฎหมายตราสามดวง พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 
ตางก็กําหนดให “หญิง” เทานั้นเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดแนวความคิด
ท่ีกฎหมายมุงคุมครองเพียงเพศหญิงนั้นเร่ิมแตเดิมจากการที่กฎหมายตราสามดวงบัญญัติข้ึนโดยมุง
หมายท่ีจะคุมครองอํานาจปกครองของชายผูเปนบิดาและสามี อันเนื่องมาจากลักษณะของบัญญัติ
เปนการบัญญัติกฎหมายโดยคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมในสมัยนั้นอันแยกไมออกกับ
หลักธรรมในพระพุทธศาสนา ซ่ึงในสมัยกอนชายมีภรรยาไดหลายคน และหญิงอยูในความ
ปกครองของชาย การกระทําความผิดจึงมีลักษณะเปนการละเมิดอํานาจปกครองของบิดามารดา
หญิงในกรณีหญิงเปนโสด หรือละเมิดอํานาจปกครองหรือหม่ินเกียรติของสามีในกรณีท่ีหญิงนั้น
สมรสแลว3 ตอมาในสมัยท่ีมีการบังคับใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
กฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกฎหมาย
ดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครองเสรีภาพในทางเพศมากข้ึน โดยคุมครองเสรีภาพในทางเพศของหญิง
เทานั้น 
 การท่ีกฎหมายกําหนดขอบเขตของความผิดทางเพศกรณีองคประกอบความผิด
ผูถูกกระทําตองเปนหญิงนั้น ตองเปนเพศหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมาเปนเพศท่ีคลอดบุตร
หรือออกลูกได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง4แตปจจุบันรวมถึงชายท่ีแปลงเพศหญิงดวย5เพราะใน
ประเทศไทยนั้น แมวาการผาตัดแปลงเพศจะถือวาเปนสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลอันพึงกระทําไดแต
สถานภาพของบุคคลท่ีไดรับการผาตัดแปลงเพศแลวนั้น ยอมมีสถานภาพทางเพศหรือเพศตาม
กฎหมาย เปนเพศที่ตนถือกําเนิดมา ไมอาจมีการเปล่ียนแปลงได เพราะฉะน้ันเม่ือกฎหมายไม
ยอมรับเพศใหม บุคคลนั้นยังคงตองปฏิบัติหนาท่ีในฐานะท่ีตนยังคงมีเพศตามกฎหมายตามเพศ
กําเนิดของตนอยู6 ดังนั้น หากชายท่ีผาตัดแปลงเพศถูกขมขืนกระทําชําเรา ความผิดท่ีเกิดข้ึนก็คง

                                                                          
3 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร : ศึกษาต้ังแตสมัยกฎหมายตราสามดวงถึงประมวล

กฎหมายอาญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ชิดชนก แผนสุวรรณ, 2546, กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณ 
วิทยาลัย.   

4 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524, เนติบัณฑิตยสภา. น. 146. 
5 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11) (น. 197), โดย ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
6 จาก “การผาตัดแปลงเพศกับกฎหมาย” โดย จักรพันธ สอนสุภาพ (2540), บทบัณฑิตย, 53(3),  

น. 117.   
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เปนไดเพียงความผิดฐานะกระทําอนาจารเทานั้น เพราะเพศตามกฎหมายของผูเสียหายนั้นยังคงเปน
ชายอยูนั่นเอง และหญิงตองมีสภาพบุคคลอยูในขณะท่ีถูกกระทําชําเรา ดังนั้น การกระทําชําเราศพ
หญิงท่ีเพ่ิงตาย  และเจาภาพนําไปฝากไวในปาชาเหลานี้ นอกจากจะไมใชเปนการขมขืนแลว ส่ิงท่ี
ถูกกระทําชําเรายังถือไมไดวาเปน “หญิง” เพราะเปล่ียนสภาพเปนเพียงวัตถุส่ิงหนึ่งไปแลว7 
 องคประกอบขอผูถูกกระทํานอกจากตองเปนหญิงแลว กอนท่ีจะมีการแกไขกฎหมาย
พ.ศ. 2550 กําหนดใหหญิงนั้นตองมิใชเปนภริยาของชายซ่ึงเปนผูกระทําอีกดวย คําวา “ภริยา” ใน
ท่ีนี้ หมายถึง ภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแนวความคิดของการบัญญัติความผิดไวเชนนี้ปรากฏต้ังแต
ในสมัยของกฎหมายตราสามดวง โดยไมปรากฏวามีบทกฎหมายวามีบทกฎหมายใดเลยที่กลาวถึง
การขมขืนภริยาเอาไว อันนาจะมาจากเหตุท่ีในสมัยนั้นใหความสําคัญกับอํานาจปกครองหรือท่ี
เรียกวาอํานาจอิสระเปนอยางมาก เม่ือหญิงยังเปนเด็กก็ตองตกอยูในความปกครองของบิดามารดา 
ถาบิดามารดาตายหญิงอาจตกอยูในความปกครองของญาติผูใหญหรือพี่ๆ จนกระท่ังหญิงแตงงาน
กับชาย อํานาจอิสระหรืออํานาจปกครองจึงโอนจากบิดามารดาไปยังชายผูเปนสามี และขอบเขต
อํานาจอิสระของสามีนั้นรวมไปถึงอํานาจลงโทษภริยาไดตามสมควรหากภริยาประพฤติตนไม
สมควร ฉะนั้น เม่ือสามีมีอํานาจอิสระท่ีจะปกครองภริยาอยางเต็มท่ีแลวยอมสงผลใหการมี
เพศสัมพันธตอกันระหวางสามีภริยากลายเปนหนาท่ีท่ีภริยาจะตองตอบสนองไมอาจขัดขืนปองปด
ได จึงไมปรากฏการกระทําท่ีเรียกวาขมขืนตอภริยาในสมัยนั้น ประกอบกับหากภริยาหยิบยกกลาว
อางวาสามีขมขืนตน ภริยาอาจจะตองความผิดวาทําการหยาบชาแกสามีตามบทบัญญัติขางตน ภริยา
ท้ังหลายจึงเกิดความเกรงกลัวมิกลาท่ีจะกลาวโทษสามี8 
 แนวความคิดเชนนี้ปรากฏอยูเร่ือยมาในสังคมไทย การท่ีสามีขมขืนหรือกระทําชําเรา
ภริยาชอบดวยกฎหมายของตนจึงไมเปนความผิดอาญาตามกฎหมายไทยแตปจจุบัน มีการแกไขโดย
ถือวาผิดกฎหมาย9 หากภรรยาไมยินยอมประกอบกับตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

                                                                          
7 คําพิพากษาฎีกาที่ 7144/2545, เนติบัณฑิตยสภา . น. 235. 
8 จาก การกระทําความผิดทางเพศของบุคคลในครอบครัว (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย   

นฤพนธ  จอยทองมูล, 2544,  กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.   
9 พระราชบัญญัติเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ปจจุบันตามมาตรา 276 ซึ่งมุง

ถึงการใหความคุมครอง บุคคลทุกเพศ โดยไมจํากัดวาจะเปนหญิงหรือชาย โดยไดมีการบัญญัติเพ่ิมเติมใหการ
คุมครองภริยา หรือ สามีที่จะไมใหถูกลวงเกินทางเพศจากคูสมรสหากไมไดใหความยินยอม เพ่ือลดปญหาความ
รุนแรงที่เกิดขึ้นในครอบครัว และใหผูที่อาจจะกระทําผิดตองระมัดระวังกอนที่จะกระทําการใดๆ ลงไป แตใน
ขณะเดียวกันก็ประสงคที่จะลดความขัดแยงในครอบครัวหากมีการกระทําผิดตามมาตรานี้เกิดขึ้น  
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บัญญัติไวในมาตรา 146110 ระบุวาเม่ือเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแลวตางก็มีหนาท่ีในอันท่ี
จะตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา และตามหลักจารีตประเพณีในสังคมไทยการอยูกินดวยกันฉัน
สามีภริยานั้นจําจะตองมีการหลับนอนดวยกัน ชายจึงมีสิทธิท่ีจะรวมประเวณีกับภริยาของตนเองได 
หากภริยาขัดขืน สามีก็มีสิทธิท่ีจะใชกําลังไดตามสมควร11 ดวยเหตุนี้หากสามีใชกําลังบังคับ 
รวมประเวณีกับภริยา สามีไมมีความผิดตามมาตรา 276 แตอาจเปนความผิดตอเสรีภาพ ตามมาตรา 
309 ความผิดฐานใชกําลังทํารายตามมาตรา 391 หรือความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 
เทานั้น นอกจากนี้กรณีผูอ่ืนใชสามีใหไปขมขืนกระทําชําเราภริยา การกระทําของสามีไมเปน
ความผิด ผูใชก็ไมมีความผิดฐานนี้ดวย12 
  ท้ังนี้ขอบเขตของความผิดเกี่ยวกับเพศฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมาย
อาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงกอนมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2550 กฎหมายบัญญัติ
ไวเปนสาระสําคัญ กลาวคือ ประกอบดวยการกระทําอันเปนการบังคับจิตใจท่ีคนคนหน่ึงไดกระทํา
ตอบุคคลอื่นใหกระทําตามท่ีผูบังคับจิตใจตองการ การขมขืนนี้จะโดยใชกําลังหรือไมก็ได แตเพียง
บังคับก็ถือวาขมขืนไดแลว ท่ีตองกําหนดใหการขมขืนเปนองคประกอบหนึ่งของความผิดกรณี 
ผูไดรับความเสียหายโดยตรงคือ ตัวหญิง เม่ือหญิงสมัครใจ ความเสียหายก็ไมเกิด และไมควรเอาผิด
แกชาย วิธีการในการขมขืนนั้นกฎหมายกําหนดไวโดยวิธีการอยางหน่ึงอยางใด กลาวคือ โดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมไมสามารถขัดขืนได หรือโดย
ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน แยกอธิบายไดดังนี้13 
 1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวาทําใหกลัวโดยบังคับการ 
ขูเข็ญจึงอาจกระทําดวยกิริยาหรือวาจาก็ได และอาจขูเข็ญดวยเร่ืองอะไรก็ได เปนตนวา ขูเข็ญวาจะ
ทําอันตรายตอรางกาย ช่ือเสียง ทรัพยสิน หรือเสรีภาพของหญิงนั้นเองหรือของผูอ่ืน แตการขูเข็ญ
นั้นตองมีลักษณะท่ีทําใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจใหตองยอมใหกระทําชําเรา 
เชน ใชปนขูหญิงวาถาไมยินยอมจะยิงใหตายหรือจะยิงบุตรเล็กๆ ของหญิงซ่ึงนอนอยูตรงน้ันให
ตายเปนตน แคไหนเพียงจะถือวาเปนการทําใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจใหตอง
ยอมกระทําชําเรา ตองพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไป โดยคํานึงถึงตัวหญิงนั้นเอง ลักษณะของการขูเข็ญและ 

                                                                          
10 มาตรา 1461 สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา สามีภริยาตองชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูกันตาม

ความสามารถและ ฐานะของตน 
11 จาก “ขมขืนกระทําชําเรา”, โดย  จิน ดารา  (2511), บทบัณฑิตย, 25 ตอน 1, น. 75. 
12 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11). (น. 116), โดย ทวีเกียรติ   

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ:  วิญูชน. 
13 ขมขืนกระทําชําเรา (น. 77). เลมเดิม. 
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พฤติการณแวดลอมประกอบ หญิงบางคนอาจมีประสาทออน กลัวงายแตหญิงบางคนอาจมี
ประสาทแข็ง กลัวยากกวา ฉะนั้น การขูเข็ญบางกรณีอาจทําใหหญิงหนึ่งเกิดความกลัวถึงขนาด
ดังกลาว แตไมอาจทําใหหญิงอีกคนหนึ่งเกิดความกลัวได อยางไรก็ดีถาการขูเข็ญนั้นไมมีลักษณะท่ี
จะทําใหเกิดความกลัวไดเลย แตหญิงก็ยินยอมใหกระทําชําเรา ดังนี้อาจเห็นวาเปนการสมัครใจก็ได 
การขูเข็ญวาถาหญิงไมยอมใหกระทําชําเรา จะเปดเผยความลับของหญิงท่ีไปมีชูกับชายอ่ืนใหสามี
ของหญิงทราบ หญิงจึงยินยอมใหกระทําชําเราเพราะกลัวสามีจะรูความลับดังกลาวนี้ นาจะถือวา
เปนการ “ขูเข็ญ” ตามขอนี้ได 
 2)  ใชกําลังประทุษราย คือ ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทํา
ดวยแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปนเหตุใหบุคคล
หนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิตหรือใชวิธี
อ่ืนใดอันคลายคลึงกัน ตามประมวลกฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 มาตรา 1(6) 
 3)  หญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หมายความวา อยูในภาวะท่ีไมสามารถ 
ขัดขืนไดจริงๆ ไมใชวาอยูในภาวะที่สามารถขัดขืนไดแตมีเหตุกดดันทําใหความต้ังใจท่ีจะขัดขืน
หมดไป เชน หญิงกําลังเจ็บปวยมีอาการออนเพลียจนไมมีแรงจะขัดขืน หรือหญิงกําลังหมดสติ
เพราะดื่มเหลาหรือยาพิษหรือถูกสะกดจิต หรือกําลังนอนหลับ เปนตน แตการเอายาปลุกกําหนัดให
หญิงกินจนเกิดความรูสึกรุนแรงและยอมใหชายกระทําชําเรา เปนเร่ืองท่ีหญิงอยูในภาวะท่ีสามารถ
ขัดขืนได แตสมัครใจใหชายกระทําชําเราเอง เพราะหมดความต้ังใจท่ีจะขัดขืนดวยแรงกําหนัดนั้น 
 หญิงวิกลจริตบางคนยอมใหชายกระทําชําเราโดยไมรูวาชายทําอะไรแกตน การยินยอม
เชนนี้เปนเพราะความผลักดันของโรค ไมใชเพราะความสมัครใจ เปนการขมขืน และควรถือวาหญิง
อยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ทํานองเดียวกัน หญิงวิกลจริตบางคนชอบใหชายกระทําชําเรา  
ท่ีชอบเชนนี้ก็เปนเพราะความผลักดันของโรค ไมใชความสมัครใจ ถาชายถือโอกาสกระทําชําเรา  
ก็นาจะเปนการขมขืนและหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 
 4) ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน การกระทําตามขอนี้ เปนการหลอกลวงหญิง
ใหเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนอันทําใหยินยอมใหกระทําชําเรา ซ่ึงถาหญิงไมเขาใจผิดเชนนั้นแลว 
จะไมยินยอมใหกระทําชําเรา เชน เขาหาภริยาของผูอ่ืนในเวลากลางคืนแลวทํากิริยาอาการเสมือน
หนึ่งวาตนเปนสามีของหญิง หญิงเขาใจผิดคิดวาเปนสามี จึงยินยอมใหกระทําชําเราเปนตน แตถา
การทําตนเปนบุคคลอ่ืนเปนเพียงปลอมตัวไมใหหญิงจําไดวาเปนใคร เชน ติดหนวดเครา และพูด
ดัดเสียงใหเหมือนบุคคลอีกคนหนึ่ง ดังนี้ หาใชเปนการทําใหหญิงเขาผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตาม
ความหมายแหงขอนี้ไม เพราะการทําใหเขาใจผิดเชนนั้น ไมเปนเหตุใหหญิงยินยอมใหกระทําชําเรา 
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 การกระทําชําเราแมกฎหมายจะมิไดบัญญัตินิยามเอาไว แตศาลไดใหคําจํากัดความวา
หมายความถึง การนําของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชาย “ลวงลํ้า” เขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะ
สืบพันธุของหญิง การกระทําเปนความผิดสําเร็จทันทีแมผานเขาไปเพียงเล็กนอย ไมไดผานเขาไป
ท้ังหมดก็ตาม แมชายยังไมสําเร็จความใครโดยนํ้าอสุจิยังไมเคล่ือน เยื่อพรหมจารีไมขาด14 ก็วินิจฉัย
วาเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะของลับของฝายชายได “ลวงลํ้า” เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงแลว 
ดังนั้น หากอวัยวะเพศชายผานเขาไปไมไดไมวาจะเปนเพราะอวัยวะเพศของผูเสียหายเล็กเกินไป 
แมอสุจิเคล่ือนเยื่อเปดชองคลอดขาดก็เปนเพียงพยายาม อยางไรก็ดี แมชายจะไดสวมใสอุปกรณ
ทางเพศแลวสอดใสเขาไปในชองคลอดของหญิง โดยหญิงไมยินยอม ถาในสวนของอวัยวะเพศชาย
ท่ีสวมใสอุปกรณทางเพศไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดหญิง ก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
สําเร็จ แตถายังไมลวงลํ้าเขาไปก็เปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราหญิง อวัยวะเพศของ
ชายจะมีโอกาสสัมผัสกับอวัยวะเพศหญิงหรือไม ไมเปนขอสําคัญ ซ่ึงก็เปรียบเสมือนชายสวมใส
ถุงยางอนามัยซ่ึงใชเพื่อคุมกําเนิดในการรวมเพศนั่นเอง15 
 พิจารณาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําเราหญิงและคํานิยามของ “การกระทํา
ชําเรา” ท่ีใหไวโดยศาลฎีกาทําใหกรณีดังตอไปนี้ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสําเร็จ 
กลาวคือ 
 1) กรณีอวัยวะเพศชายไมสามารถลวงลํ้าเขาไปได เพราะอวัยวะเพศหญิงเล็กเกินไป
หรืออวัยวะเพศชายไมแข็งแรงพอ แมน้ําอสุจิเคล่ือน เยื่อพรหมจารีขาด เปนเพียงความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา 
 2) กรณีใชอวัยวะเพศชายแตไดกระทําตอชองทางอ่ืนของหญิง เชน ทางปากหรือทาง
ทวารหนัก ไมใชการชําเรา16 แตเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร ดังเชน17 คดีหนึ่งจําเลยไดขืนใจ
ผูเสียหายโดยใชของลับของจําเลยใสเขาไปในทวารหนักของผูเสียหาย คดีนี้มีปญหาขอกฎหมายวา 

                                                                          
14 พิพากษาฎีกาที่ 1133/2509 จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหาย จนของลับของจําเลยไดเขาไปในของลับ

ของผูเสียหายราว 1 องคุลีเชนน้ีปจจุบันถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา 276 แลว การท่ีทางพิจารณาไมปรากฏวามีนํ้าอสุจิของจําเลยออกมาอยูที่ของลับของผูเสียหายที่ของ
ลับจําเลยน้ันเปนเรื่องสําเร็จความใครแลวหรือไม  เปนอีกสวนหน่ึงไมเปนเหตุใหเห็นวาจําเลยกระทําชําเราไม
สําเร็จหรือเปนเพียงขั้นพยายาม 

15 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ประสิทธิ์  พัฒนอมร, 
2524, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

16 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (น. 115). เลมเดิม.  
17 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2518. 
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การท่ีของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของหญิงจะเปนการกระทํา
ชําเราตามกฎหมายหรือไม ศาลฎีกาเห็นวา จะเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย ตองปรากฏวาของ
ลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาส หรือวัยวะสืบพันธุของหญิง แตคดีนี้ได
ความวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของจําเลยไมไดลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาส หรืออวัยวะสืบพันธุ
ของผูเสียหาย แตไดลวงลํ้าเขาไปในทางทวารหนักของผูเสียหาย ศาลฎีกาเห็นวาการสืบพันธุของ
ผูเสียหาย แตไดลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูเสียหาย ศาลฎีกาเห็นวาการกระทําของจําเลย 
ไมเปนการกระทําชําเราตามกฎหมายพิพากษายืน คือคงผิดเฉพาะกระทําอนาจาร 
 3) กรณีใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าทวารหนักของชายดวยกัน ยอมไมเปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากมิใชการลวงลํ้าเขาไปในชองอวัยวะสืบพันธุของหญิงไมเขาตาม 
คําจํากัดความการกระทําชําเราและไมเขาองคประกอบความผิดท่ีกําหนดใหผูถูกกระทําตองเปน
หญิงเทานั้น จึงเปนเพียงความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 4) กรณีมีการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิง โดยใชอวัยวะอ่ืนท่ีมิใชอวัยวะสืบพันธุของ
ชาย เชนใชมือหรือแขนลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง ก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเชนเดียวกัน 
 5) กรณีใชอุปกรณทางเพศ (Sexual tools) ลวนๆ กระทําชําเราแกหญิง ไมวาจะกระทํา
โดยชายหรือหญิงยอมไมเปนการขมขืนกระทําชําเรา เพราะอุปกรณทางเพศดังกลาวไมเปนอวัยวะ
เพศชาย การเอาวัตถุอ่ืนซ่ึงมิใชอวัยวะเพศของชายสอดใสเขาไปในชองคลอดของหญิง ไมเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราแมวาหญิงจะไมยินยอมถือวาผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน18 
 6)  กรณีหญิงตอหญิงก็ไมอาจกระทําชําเรากันเองได แมหญิงหนึ่งจะทํากิริยาอาการ
คลายชายตอหญิงอีกผูหนึ่ง จนหญิงผูถูกกระทํานั้นมีความรูสึกคลายถูกชายกระทําชําเราก็ตาม 
ก็ไมใชเปนการ “กระทําชําเรา”19 
 มีขอสังเกตวากรณีขางตนท่ีเปนการใชอวัยวะเพศลวงลํ้าตอชองปากหรือชองทวารหนัก
ของหญิงหรือชาย หรือการใชวัตถุส่ิงของใดๆ หรืออวัยวะอ่ืนลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของ
หญิง แมจะเปนการลวงลํ้าเชนเดียวกับการกระทําชําเราตามธรรมชาติ แตการกระทําดังกลาว 
ไมสามารถทําใหหญิงมีโอกาสตั้งครรภได ศาลจึงไมตีความใหการกระทําดังกลาวเขาอยูในคํานิยาม
ของการกระทําชําเรา           

                                                                          
18 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่11) (น. 196), โดย  

ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพ: วิญูชน. 
19 ขมขืนกระทําชําเรา (น. 69), เลมเดิม. 
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       2.1.4  ประวัติความเปนมาและวิวฒันาการในการกําหนดความผิดเกี่ยวกับเพศตามหลักกฎหมาย
ตางประเทศ 
 การขมขืนกระทําชําเรา (อังกฤษ: Rape) เปนรูปแบบหนึ่งของการทําราย ซ่ึงคนหนึ่งได
ใชกําลังบังคับอีกคนหนึ่งใหมีเพศสัมพันธดวย ซ่ึงขัดกับความตองการหรือตั้งใจของคนๆ นั้น อาจ
จํากัดความไดวา ใชกําลังทําใหอีกฝายหน่ึงยินยอมจํานนในกิจกรรมทางเพศใดๆก็ตาม และนับเปน
อาชญากรรมทางเพศอีกอยางหนึ่งท่ีมีความรายแรงท่ีสุด ในบางคร้ังก็ยากในการฟองรองดําเนินคดี 
ความรุนแรงทางเพศอาจเปนอาชญากรรมท่ีใชตอสูกัน ภายใตกฎหมายสากล อาจไมมีความยินยอม
ของอีกผูหนึ่ง เนื่องมาจากการทําใหเสียอิสรภาพ ท่ีตองการจะใช กําลังขมขู ใชรุนแรง หรืออาจเปน
เพราะความสามารถในการยินยอมไดถูกทําใหเปนโมฆะ หรือ ไรความสําคัญไป ในบางกรณี เชน 
การยังไมมีพัฒนาการตามวัยท่ีสมควร ความมึนเมา การยังไมบรรลุนิติภาวะ และบางทีการถูกขู ก็ทํา
ใหความยินยอมเปนโมฆะไป20 
 ไมมีความเขาใจท่ีชัดเจนท่ีจะแยกระหวางการขมขืนกระทําชําเรา และการจูโจมทําลาย
ท่ีเกี่ยวของกับอวัยวะเพศของคนหนึ่งหรือท้ังสองคนท่ีอยูในเหตุการณ เม่ือคําวา ”ขมขืนกระทํา
ชําเรา” ถูกใช ความเขาใจทางอาชญากรรมจะเปนการใชกําลังบังคับใหทํากิจกรรมทางเพศอยางใด
อยางหน่ึงและใหรวมประเวณี ในขณะที่การกระทําของอีกคนหนึ่งเพียงแคสอดใสอวัยวะเพศชาย
เขาไปในชองคลอดของฝายหญิงเทานั้น ในไมกี่ปมานี้ ไดมีหญิงผูกระทําผิดในฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเพศชาย คร้ังนี้จึงไดมีการแบงแยก ระหวางการขมขืนกระทําชําเรา หรือขูบังคับทางเพศ และ
คําจํากัดความทางกฎหมายในดานอ่ืนๆ ในขอบเขตศาลบางแหง การขมขืนกระทําชําเราอาจ
หมายถึง การที่ผูกระทําสอดใสวัสดุอยางใดอยางหน่ึง มากกวาการท่ีใชแครางกายของตัวเอง เขาไป
ในอวัยวะเพศของคนท่ีเปนเปาหมาย ในบางแหง อยางเชน รัฐมิชิแกนสหรัฐอเมริกา ไมใชคําวา 
“ขมขืนกระทําชําเรา” ในกฎหมาย แตจะใชคําวา “การกระทําผิดอาชญากรรมทางเพศ” (Criminal 
Sexual Conduct) สําหรับการกระทําท่ีอาจใชทางคําพูดท่ีเกี่ยวโยงกับ “การขมขืนกระทําชําเรา” หรือ 
“การลวงละเมิดทางเพศ” 
 คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” มีตนกําเนิดมาจากคํากริยาภาษาลาตินวา Rapare หมายถึง 
ฉวยไว หรือ เอามาโดยกําลัง คํานี้ในตนกําเนิดไมไดมีความหมายทางเพศเลย และก็ยังคงใชอยางนี้
เร่ือยมาในภาษาอังกฤษ ประวัติศาสตรของการขมขืนกระทําชําเราและการเปล่ียนไปในความหมาย 
คอนขางซับซอน ในกฎหมายโรมัน การขมขืนกระทําชําเราถูกจัดอยูในอาชญากรรมของการกาว
ลวง ไมเหมือนกับขโมยหรือโจรปลน การขมขืนกระทําชําเราถูกใชในความหมายท่ีวา “การกระทํา

                                                                          
20 การขมขืนกระทําชําเรา.  สืบคน 15 เมษายน2557, จาก http://th.wikipedia.org/wiki. 
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ผิดตอสาธารณะ” ซ่ึงขัดแยงกับ “การกระทําผิดตอบุคคล” ซีซารออกัสตัส ออกกฎหมายปฏิรูปการ
ขมขืนกระทําชําเรา ภายใตกฎหมาย Lexlulia de vi publica  ซ่ึงมีนามสกุลของพระองค คือ “lulia” ท่ี
อยูใตกฎหมาย ประพฤติลวงประเวณี Lexlulia de adulteriisท่ีโรมฟองรองตออาชญากรรมประเภท
นี้ จักรพรรดิจัสติเนียนยังคงใชกฎหมายนี้สําหรับเอาผิดผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราตลอด
ศตวรรษท่ี 6 ในอาณาจักรโรมันตะวันออก ในยุคโบราณตอนปลาย คําวา Raptusหมายถึง การลักพา
เรียกคาไถ, การหนีตามกันไป, การปลน หรือการขมขืนกระทําชําเรา ในความหมายปจจุบัน ความ
สับสนระหวางคํานี้ ไดเกิดข้ึน เม่ือผูเขียนจดหมายเหตุของคริสตจักรในสมัยแรก ใชแยกแยะ
ระหวาง การหนีตามกันไปเอง โดยไมไดรับความยินยอมจาก บิดามารดา และ การกาวลวง ท้ังสอง
อยางนี้ มีบทลงโทษทางการเมือง โดยอาจจะถูกขับออกจากกลุมของครอบครัวหรือหมูบานของ
ผูหญิงท่ีไดถูกลักพาตัวไป ถึงแมวากฎหมายฉบับนี้จะทําใหเกิดการลงโทษ การทําใหเสียโฉม หรือ
ความตายแลวก็ตาม ผานสวนตางๆ ของประวัติศาสตร อาชญากรรมการขมขืนกระทําชําเรา ถูกมอง
นอยกวาวาเปนรูปแบบหน่ึงของการบังคับความตองการของเพศหญิง แตเปนอาชญากรรมท่ีรุนแรง
ตอทรัพยสินของบุรุษ ผูท่ีเปนเจาของเธอ ในอดีต เร่ืองนี้คอนขางจะจริงในกรณีของพรหมจารีท่ีมี
คูหม้ันไวแลว ถาหากเสียความบริสุทธ์ิ จะถูกมองวาเสียคุณคาอยางรุนแรง ตอสามีของเธอ ใน
กฎหมาย กรณีนี้ จะถือวาการหมั้นโมฆะ และตองมีการจายคาเสียหาย จากชายท่ีเปนฝายขมขืน
กระทําชําเรา แกครอบครัวของฝายหญิง ภายใตกฎหมายของพระคัมภีรไบเบ้ิลในสมัยแรก ผูขมขืน
กระทําชําเรา จะตองแตงงานกับผูหญิงท่ียังไมไดแตงงาน โดยไมตองรับโทษ หากวาพอของเธอ
ยินยอม ในเร่ืองของความรุนแรงตอความตองการของเพศหญิงนี้ แบงไดเปนสองแบบ แบบแรก คือ 
ในความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา และอีกอันคือ การท่ีผูชายผูหญิงบังคับครอบครัวเขาให
พวกเขาไดแตงงานกัน 

 ในยุคโบราณของกรีกและโรมันจนถึงยุคลาอาณานิคม ขมขืนกระทําชําเราเทียบคูไปได
กับ การลอบวางเพลิง การขายชาติ และการฆาตกรรม เลยทีเดียว จะไดรับการลงโทษประหารชีวิต 
"คนท่ีทําการขมขืนกระทําชําเราจะตองไดรับโทษประหารท่ีมีมากมายหลายแบบ ซ่ึงก็ดูเหมือนวาจะ
โหดราย เลือดสาด และ ณ เวลานั้น ก็นาต่ืนเตน” ในศตวรรษที่ 12 ญาติของผูเสียหาย จะถูกให
ทางเลือกท่ีจะประหารผูกระทําผิดดวยตัวพวกเขาเอง ในอังกฤษ ในศตวรรษท่ี 14 ตอนตน เหยื่อของ
การขมขืนกระทําชําเรา จะถูกคาดหวังใหควักลูกตาหรือตีลูกอัณฑะของผูกระทําผิดใหแตกดวยตัว
ของเธอเอง กฎหมายของอังกฤษระบุวาการขมขืนกระทําชําเราถือเปนตัณหารุนแรง ขัดขืนตอเพศ
หญิงและความตองการของเธอ กฎหมายสามัญระบุวา ตัณหานี้คือการสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิง (และรวมถึงการกระทําอ่ืนๆภายนอก) อาชญากรรมการขมขืนกระทําชําเรามีความแตกตางใน
ขอบขายท่ีวามันมุงเนนไปท่ีสภาพของจิตใจท่ีไมไดมีการยินยอม และการกระทําท่ีไมมีการยินยอม 
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นอกจากการกระทําของผูประพฤติผิด เหยื่อตองแสดงหลักฐานการไมมีการสมยอม ซ่ึงถาหากยอม 
จะหมายถึงการท่ีแคสามีไดหลับนอนกับภรรยาเทานั้น ขอความท่ีไดยินบอยๆในการตัดสิน กลาว
โดยผูพิพากษาศาลสูงของทานเซอรมัทธิวเฮลล ในศตวรรษท่ี 17 วา “การขมขืนกระทําชําเรา... เปน
คําท่ีกลาวไดงายและยากท่ีจะพิสูจน และยากท่ีจะปองกันไดโดยฝงท่ีถูกกลาวหา รวมทั้งฝงท่ีเปน 
ผูแจงความ” ผูพิพากษาเฮลลยังเปนคนใหคําพูดท่ีวา “ในการขมขืนกระทําชําเรา ผูถูกขมขืนกระทํา
ชําเราตองข้ึนศาล ไมใชผูขมขืนกระทําชําเรา” ความโนมเอียงนี้ “ลงโทษคนถูกขมขืนกระทําชําเรา” 
ยังมีตอเนื่องมาถึงปจจุบัน ถึงแมวาจะมีการปฏิรูประบบการตัดสินใหมท่ีจะกําจัดความเขาใจท่ีผิดนี้
ไปแลวก็ตาม นอกจากน้ี กฎหมายท่ีไมมีเพศ ไดตอสูกับมุมมองเกาๆท่ีวาการขมขืนกระทําชําเรา 
ไมเคยมีข้ึนกับเพศชาย ขณะท่ีกฎหมายตัวอ่ืนอาจลืมบริบทนี้ไปดวยซํ้า 
 การพัฒนาทางดานกฎหมายเก่ียวกับการขมขืนกระทําชําเราเกิดข้ึนในศตวรรษท่ี 20 นี้ 
รวมถึงการตัดสินใจท่ีโดดเดนโดยศาลสากลของรวันดา ท่ีอธิบายการขมขืนกระทําชําเราวาเปน
อาวุธระหวางสถาบันของสงครามลางเผาพันธุท่ีทําอยางจงใจและเปนระบบระบบการใหความ
ยุติธรรมเก่ียวกับอาชญากรรมยุคใหม เปนท่ีรูกันวาไมมีความยุติธรรมตอบุคคลผูตกเปนเหยื่อการใช
ความรุนแรงทางเพศ (Macdonalds, 2001) กฎหมายท่ีเปนแบบฉบับของความไมเทาเทียมกันและ 
กฎหมายพ้ืนฐานรวมกัน ทําใหการขมขืนกระทําชําเรา เปน “กระบวนการอาชญากรรมท่ีเหยื่อและ
พฤติกรรมของเธอตองข้ึนเขียง ไมใชตัวผูกระทําผิด” (Howard & Francis, 2000) ตั้งแตทศวรรษท่ี 
1970 มีการเปล่ียนแปลงหลายอยางเกิดข้ึนในมุมมองของการขูบังคับทางเพศ เนื่องจากมีการ
เคล่ือนไหวของกลุมพลังหญิงอยางกวางขวาง และการใหคําจํากัดความ วาเปนอาชญากรรมของ
อํานาจและการควบคุมมากกวาความตองการเร่ืองเซ็กสลวนๆ อยางไรก็ตามผูถูกกระทําตองข้ึนศาล
ในการขมขืนกระทําชําเราหลายๆคดี การเคล่ือนไหวทางสิทธิเสรีภาพของผูหญิงในป 1970 ทําใหมี
ศูนยชวยเหลือผูประสบเหตุขมขืนกระทําชําเราแหงแรก การเคล่ือนไหวนี้ถูกดูแลโดย สถาบัน
ระดับชาติเพื่อผูหญิง National Organization for Women หรือ NOW ศูนยชวยผูประสบภัยขมขืน
กระทําชําเราท่ีแรกๆ อีกท่ีหนึ่ง ไดแก D.C. Rape Crisis Center เปดในป 1972 ถูกสรางข้ึนเพื่อสราง
ความรูสึกและความเขาใจรวมกันของการขมขืนกระทําชําเรา และผลกระทบตอผูถูกกระทํา ในป 
1960 มีการเอยถึงอัตราการแจงความผิดพลาด 20% กอนป 1973 สถิติไดลดลงมาอยูท่ี 15% หลังป 
1973 สํานักงานตํารวจนิวยอรก ใชเจาหนาท่ีผูหญิงสืบสวนผูถูกกระทําทางเพศและอัตราลดลงถึง 
2% จากขอมูลของ FBI (Decanis, 1993) การรายงานท่ีผิดยากท่ีจะแปลความได การแปรเปล่ียนไป
ตามสถานท่ีเกิดเหตุ ซ่ึงทําใหเกิด “ความผิดพลาด” ไมวาจะหมายถึงอยางไร ตํารวจหรือ DNA มีจะ
พยายามหาหลักฐานมามากเพียงพอท่ีจะจับตัวมาขึ้นศาล แมวาคดีจะตกไป หรือแมศาลตัดสินวา 
ไมมีความผิด หรือแมวาผูถูกขมขืนกระทําชําเราถอนฟองเอง ความเปนไปไดท้ังหมดนี้ ไมได
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หมายความวาการแจงความเปนเท็จ เพราะผูคนมักจะกลาววาเปนความผิดของเหยื่อผูมาแจง 
สวนท่ีสําคัญอยางหนึ่งของประวัติศาสตรการขมขืนกระทําชําเราคือการกอต้ังมูลนิธิ RAINN  
ในป 1994 โดย Tori Amos (ดารานักรองช่ือดัง) และ Scott Berkowitz RAINN เปนศูนยกลางทาง
ประวัติศาสตรสมัยใหม ของการเคล่ือนไหวการชวยผูประสบภัยขมขืนกระทําชําเรา และทําใหมี
สายดวนใหความชวยเหลือ เก็บสถิติ และใหขอมูลผานโทรทัศนเปนท่ีแรกๆ การขมขืนกระทําชําเรา
แบบชายกับชาย ถูกปดบังเปนความลับเปนเวลานานตามประวัติศาสตร ถือเปนเร่ืองนาอายเพราะ
ตองถูกขมขืนกระทําชําเราโดยผูชายอีกคนหนึ่ง นักจิตวิทยาชื่อ Dr. Sarah Cromeไดมีรายงานวา 
การขมขืนกระทําชําเราของผูชายนอยกวา 1 ใน 10 ถูกแจงความเขามา และโดยคนหมูมาก กลาววา 
เหยื่อของการถูกขมขืนกระทําชําเราเพศชายไมมีการชวยเหลือและสนับสนุนมากเพียงพอ รวมถึง
กฎหมายท่ีไมสามารถจัดการดูแลเร่ืองนี้ไดอยางเต็มที่วฒันธรรมท่ัวโลกสวนใหญไมคิดวาจะเปนไป
ไดท่ีผูหญิงจะขมขืนกระทําชําเราผูชายหรือผูหญิงดวยกันเองได บทลงโทษทางกฎหมายสวนใหญ 
จึงไมไดระบุลงไป การขมขืนกระทําชําเราจะถูกจํากัดความดวยท่ัวไปวา เปนการสอดใสเขาไป 
กระทําโดยผูขมขืนกระทําชําเรา ในป 2007 ในแอฟริกาใต กลุมของผูหญิงสาวถูกแจงความวาขมขืน
กระทําชําเราผูชายคนหนึ่ง อยางไรก็ตาม ยังถูกปกคลุมอยูดวยเหตุการณท่ีโดดเดนกวา ของเร่ืองการ
ขมขืนกระทําชําเราปกติ และมักจะถูกอางถึงอยางกวางขวาง โดยเฉพาะกลุมเพศหญิงและความ
สนใจเกี่ยวกับเพศหญิง และเหตุการณทางเพศ ในฐานะของความสนใจเพ่ือเพิ่มความเขาใจ ท้ังนี้จะ
ไดทราบประวัติศาสตรความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซ่ึงมีความเปนมา กลาวคือ 
 1)  การขมขืนกระทําชําเราและสงคราม 
 การขมขืนกระทําชําเรา ในฐานะมูลเหตุของสงคราม ยอนกลับไปในสมัยโบราณ  
ไกลเทาท่ีกับมีพูดถึงในคัมภีรไบเบ้ิล ทหารชาวอิสราเอล กรีก เปอรเซีย และโรมัน มักจะขมขืน
กระทําชําเราผูหญิงและเด็กชาย ในพื้นท่ีท่ีเขาไดครอบครอง ในยุคปจจุบัน การขมขืนกระทําชําเรา
ถูกนับวาเปนอาชญากรรมสงคราม เม่ือถูกทําโดยทหาร หรือกองกําลังมากถึง 80,000 คน ผูหญิงท่ี
ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยทหารญ่ีปุนใน 6 สัปดาหของการฆาหมูในนานกิง คําพูดท่ีวา “ผูหญิงท่ี
ชวยใหสบาย” เปนคํานุมนวลท่ีใชในการบังคับผูหญิงประมาณ 200,000 คนใหเปนโสเภณีในซอง
ทหารญ่ีปุน ในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 หลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 จบลง ทหารกองทัพแดง ขมขืน
กระทําชําเราผูหญิงประมาณ 2,000,000 คนของเยอรมันรวมถึง เด็ก ทหารโมร็อกโค – ฝร่ังเศส รูจัก
ในนามของ กูเมียร (Goumiers) ไดขมขืนกระทําชําเราและทําอาชญากรรมสงครามอ่ืนๆ หลังการสู
รบท่ี Monte Cassino.มีคํากลาววามีผูหญิงประมาณ 200,000 คน ถูกขมขืนกระทําชําเราระหวาง
สงครามประกาศอิสรภาพของบังคลาเทศโดยทหารชาวปากีสถาน แมจะเปนท่ีถกเถียงกันมากก็ตาม 
Sarmila Bose และผูหญิงอิสลามของ Bosnia ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยกองกําลังชาวเซิรบ ระหวาง
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สงครามบอสเนีย การแพรขาวลือเร่ืองสงครามมักจะทําใหเกิดการปฏิบัติตอประชากรในทองท่ี
หนึ่งๆ ไมดี โดยกองกําลังของศัตรู เพราะเหตุนี้มันจึงยากในทางปฏิบัติและในทางนโยบายทาง
การเมืองท่ีจะมองอยางคมชัด วามีอะไรเกิดข้ึนกันแน21 

 2)  คําจํากัดความของการขมขืนกระทําชําเรา 
 ในการตัดสินคดีความอาชญากรรมตอการขมขืนกระทําชําเรา ถูกใหนิยามเม่ือมีการรวม
ประเวณีเกิดข้ึนหรือพยายามทําใหเกิด โดยไมมีการยินยอมโดยสมควร เม่ือมีคนใดคนหน่ึงไมยอม
มาเกี่ยวของดวย และมักจะมีคําจํากัดความของการสอดใสเขาไปในชองคลอดหรือทวารหนักโดย
อวัยวะเพศชาย ในบางการตัดสิน การสอดใสไมจําเปนตองใชองคชาติ แตสามารถเปนอวัยวะสวน
อ่ืนของรางกาย เชน นิ้วหนึ่งนิ้วหรือมากกวานั้น หรือการสอดใสทางอ่ืนๆ เชน ทางปาก รองอก 
หรือรองกน หรือ โดยวัตถุ เชน ขวด หรืออีกนิยามคือการผลักดันโดยใชอวัยวะเพศหญิงหรือทวาร
หนักบนองคชาติของเพศชาย โดยผูกระทําเปนผูหญิงคําตัดสินอ่ืนขยายความวา คําวา ขมขืนกระทํา
ชําเรา หมายถึงกิจการใดๆ ท่ีกระทําโดยใชอวัยวะเพศ ของคนหนึ่งคนหรือสองคน ในเวลานั้น 
ตัวอยางเชน การใชปากหรือใชมือสําเร็จความใครใหกับผูอ่ืน โดยไมไดรับความยินยอมจากผูถูก 
กระทําภายใตการขูบังคับประเภทตางๆ การใชกําลัง ความรุนแรง การแบล็คเมล และอ่ืนๆ การ
วินิจฉัยออนแอลงหรือไรความสามารถ โดยแอลกอฮอล หรือยาชนิดอ่ืนๆ ไมวายานั้นจะถูกหรือผิด
กฎหมายก็ตามการตัดสินใจออนแอลง อาจจะมาจากความปวยไข หรือไมมีพัฒนาการตามวัย
สมควรอายุต่ํากวาเกณฑท่ีจะใหการยินยอม ท่ีนับวาถูกตามกฎหมายไดการขมขืนกระทําชําเราผูมี
อายุต่ํากวาเกณฑท่ียินยอมใหรวมประเวณีดวยได (Statutory Rape) นับการมีการสัมพันธทางเพศวา
เปนการขมขืนกระทําชําเรา โดยไมจําเปนวา มีการใชอํานาจบังคับหรือเปนอีกฝายพรอมใจหรือไม 
กฎหมายแบบน้ี เปนเร่ืองปกติและมีข้ึนเพ่ือปองกันผูใหญท่ีอยากจะมีเพศสัมพันธกับเด็ก ท่ีดู
เหมือนวาจะยังไมสามารถใหการตัดสินใจท่ีมีรอบคอบ 
 ในบทลงโทษของกฎหมายบราซิล กลาวถึงการขมขืนกระทําชําเราวา ตองเปนการมี
เพศสัมพันธทางชองคลอดเทานั้น ดังนั้น จึงไมเหมือนในยุโรปและอเมริกาสวนมาก ผูชายขมขืน
กระทําชําเราผูชาย การขมขืนกระทําชําเราทางทวารหนัก และการขมขืนกระทําชําเราทางปาก  
ไมนับวาเปนอาชญากรรม ในกรณีนี้ จะนับวาเปน “ความพยายามอยางรุนแรงตอสูความออนนอม
ของคนๆหน่ึง“ เทานั้น บทลงโทษเองก็เชนเดียวกันในสก็อตแลนด การขมขืนกระทําชําเราเปนการ
ระบุเพศลงไป หมายความวามันสามารถทําไดโดยผูชายตอผูหญิงเทานั้น ปาก ทวารหนัก จะไม
นับวาเปน “การขมขืนกระทําชําเรา” รวมถึงการสอดใสทางอ่ืนๆ ดวย คําจํากัดความถูกใชโดยศาล
                                                                          

21 From To respectability and back: A ten year view of the anti-rape movement  (pp. 114-118), By 
Fight Back!. Pride, A. 1981.  
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สากลของรวันดาตามทองท่ีในป 1998 วา “การบุกรุกทางรางกายในความเปนธรรมชาติในเร่ืองเพศ 
กระทําโดยบุคคลภายใตสถานการณท่ีใชกําลังบังคับ” ในการตัดสินอยางเจาะจงลงไป มันเปนไป
ไมไดท่ีจะตัดสินวามีความผิด ระหวางคูสามีภรรยา เพราะตางก็อยูบนพื้นฐานของ “ความยินยอม
โดยนัย” หรือ ในกรณีของอาณานิคมอังกฤษกอนหนานี้ เพราะขอเรียกรองของการเห็นชอบดวย
กฎหมาย วาการรวมประเวณี ถือเปนส่ิงท่ีไมชอบดวยกฎหมายซ่ึงอยูนอกขอบขายของการแตงงาน
อยางไรก็ตาม ในหลายๆการตัดสิน สามารถท่ีจะนําการฟองรองดําเนินคดีไดโดยระบุลงไปวาคือ
การขูบังคับ 

 3)  สาเหตุของการขมขืนกระทําชําเรา 
 การดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอลหรือการใชส่ิงเสพติด มักจะเกี่ยวของกับการขมขืนกระทํา

ชําเรา ใน 47% ของการขมขืนกระทําชําเราท้ังเหยื่อและผูกระทําผิดจะดื่มเหลา มีเพียง 17% ท่ี
ผูกระทําผิดเทานั้นดื่ม 7% ของเหยื่อทั้งหมดเทานั้นท่ีดื่ม การขมขืนกระทําชําเราท่ีไมมีการดื่มเหลา
ท้ังผูกระทําและเหยื่อมีเพียง 29% ของท้ังหมด สาเหตุท่ีเปนแรงจูงใจของผูขมขืนกระทําชําเราจะมี
แตกตางกันไป 

 สวนใหญพบวา มูลเหตุของการขมขืนกระทําชําเราคือ ความปรารถนาท่ีกาวราวท่ี
ตองการจะอยูเหนือฝายตรงขาม มากกวาตองการท่ีจะไดรับความสุขทางเพศ ความปรารถนาทาง
เพศอาจเปนเพียงแคปจจัยหนึ่งเทานั้น การขมขืนกระทําชําเรานับเปนการกระทําทารุณมากกวาการ
เผชิญหนากันทางเพศ การขายบริการทางเพศ อาจเปนส่ิงหนึ่งท่ีชักนําสูการขมขืนกระทําชําเรา  
นักขมขืนกระทําชําเราสวนมากไมมีการเลือกวาจะขมขืนกระทําชําเรา นักขมขืนกระทําชําเราจะถูก
กระตุนโดยภาพท่ีดีงามของการพ่ึงพาอาศัยกันและมีความสุขในเร่ืองเซ็กส มากกวาการขมขืน
กระทําชําเราท่ีตองใชความรุนแรงเขามาเกี่ยวของ แตไมมีความแตกตางกันมากนักระหวางรูปแบบ
ของการกระตุนอารมณของนักขมขืนกระทําชําเรา 

 4) ประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 
 มีประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 6-7 อยาง โดยมากจะถูกจําแนกออกโดย

เหตุการณท่ีเกิดข้ึน บุคลิกของเหยื่อ และบุคลิกของผูกอเหตุ ประเภทท่ีแตกตางของการขมขืน
กระทําชําเรารวมอยูดวยกัน แตไมไดหมายความวานั่นคือจบ เชน การขมขืนกระทําชําเราขณะออก
เดท การขมขืนกระทําชําเราแบบกลุม การขมขืนกระทําชําเราในสมรส การขมขืนกระทําชําเราใน
หองคุมขัง การขมขืนกระทําชําเราโดยคนรูจัก และการขมขืนกระทําชําเราระหวางสงครามแมวาคน
พยายามจะทึกทักเอาเอง แตการขมขืนกระทําชําเราโดยคนแปลกหนาเกิดข้ึนนอยท่ีสุดเม่ือเทียบกับ
รูปแบบอ่ืนของการขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็ตามการขมขืนกระทําชําเรารูปแบบน้ีพบไดบอยใน
ขาวอาชญากรรม 
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 5)  ผลกระทบของการขมขืนกระทําชําเรา 
 หลังถูกขมขืนกระทําชําเราเปนเร่ืองปกติสําหรับเหยื่อท่ีจะประสบกับความเครียด และ

บางคร้ังก็คาดเดาไมได ความรูสึกออนไหวมาก และพวกเขาอาจจะพบวายากท่ีจะจัดการกับความ
ทรงจําของพวกเขาตอเหตุการณ ผูถูกกระทําอาจรูสึกบาดเจ็บอยางรุนแรงจากการขูบังคับและอาจ
พบความยากลําบากในการดําเนินชีวิตปกติ ไมมีสมาธิ รูปแบบการนอนและการรับประทาน
เปล่ียนไป เชน อาจรูสึกดีในการอยูท่ีขอบตึก ในหลายเดือนตอมาหลังเกิดเหตุการณ ปญหาเหลานี้
จะรุนแรงข้ึน เศราสลดมากข้ึน และอาจทําใหผูประสบเหตุการณไมบอกเลาเหตุการณเหลานี้กับ
เพื่อนหรือคนในครอบครัว ไมไปแจงความกับตํารวจหรือมองหาการใหคําปรึกษา นี่อาจมีผลตอ
อาการเครียดอยางรุนแรงและควบคุมไมได (Acute Stress Disorder) ซ่ึงมีอาการดังนี้ 
 1)  รูสึกชา และถูกตัดขาด เหมือนอยูในภวังคหรือความฝน หรือรูสึกวาโลกนี้เปล่ียนไป
และไมเปนความจริง 
 2)  ยากท่ีจะจําเหตุการณสวนสําคัญของการขูบังคับได 
 3)  ผอนบรรเทาความรูสึกแยๆไดโดยการคิดซํ้าแลวซํ้าอีกในความทรงจําอันนั้น 
 4)  หลีกเล่ียงส่ิงของ สถานท่ี ความคิด ความรูสึก ท่ีจะเตือนถึงการขูบังคับวันนั้น 
 5)  เครียดกังวลเพิ่มสูงข้ึน หรือถูกรุกเราไดงาย นอนหลับยาก ควบคุมสมาธิยาก ฯลฯ 
 6)  หลีกเล่ียงการใชชีวิตในสังคม หรือสถานท่ีเกิดเหตุ เปนตน22 

 
2.2  แนวคิดและการตีความเกี่ยวกับขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 2.2.1  การกําหนดความรับผิดทางอาญา 
 ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 วาดวย “บทบัญญัติท่ัวไป” กลาวถึง “บทบัญญัติท่ีใชแก
ความผิดท่ัวไป” อันไดแกบทนิยาม การใชกฎหมายอาญา โทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัยความ
รับผิดในทางอาญา การพยายามกระทําความผิด ตัวการและผูสนับสนุน การกระทําความผิดหลาย
บทหรือหลายกระทง การกระทําความผิดอีก และอายุความ และ “บทบัญญัติท่ีใชแกความผิดลหุ
โทษ” ซ่ึงเปนการวางโครงสรางอยางหนึ่ง แตในโครงสรางดังกลาวนี้มิไดแสดงใหเห็นโดยตรงถึง 
“โครงสรางของความผิดอาญา” วาเปนอยางไร เหตุนี้จึงเปนภารกิจของวิชานิติศาสตรท่ีจะตอง
กําหนดรูเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา”23 

                                                                          
22 จาก จุฑารัตน เอื้ออํานวย.  (ม.ป.พ.) ภาควิชาสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา คณะรัฐศาสตร จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย บทความวิชาการ เรื่อง ผูหญิงไทยกับภัยอาชญากรรมทางเพศ. น. 2-5.  
23 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 111), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 การกําหนดรูเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” นั้น มิใชเพียงการจัดระบบกําหนดรู
เอาตามใจชอบ แตตองเปนการจัดระบบกําหนดรูท่ีสามารถยืนยันความถูกตองในทางวิชาการของ
วิชานิติศาสตรไดดวย กลาวคือ การจัดระบบกําหนดรูนั้น จะตองนํามาซ่ึงความชัดเจนและปราศจาก
ขอโตแยง 
 วิชานิติศาสตรเปน “ศาสตรในทางปทัสถาน” จึงไมอาจทําการศึกษาวิจัยโดยใชการ
สังเกตและการทดลองดังเชนวิชาวิทยาศาสตร แตการศึกษาวิจัยทางนิติศาสตรจะกระทําโดยการ
ยืนยันวาวิชานิติศาสตรมีความสัมพันธเช่ือมโยงกันอยางเปนระบบอยางไร 
 ในการท่ีนักนิติศาสตรพยายามแสวงหาความถูกตองในทางระบบของ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” นั้น นักนิติศาสตรประสบปญหาสองประการ คือ 
 (1)  นักนิติศาสตรตองกําหนดกฎเกณฑจากกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะนั้น ซ่ึง
กฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะนั้นอาจมีความขัดแยงกันหรือมีระบบท่ีแตกตางกันในตัวเองได 
 (2)  ในการกําหนดกฎเกณฑนั้นนักนิติศาสตรไมเพียงแตจะแสดงใหเห็นถึงความ
ถูกตองของระบบ แตจะตองแสดงใหเห็นถึงความเปนไปไดในทางปฏิบัติดวย กลาวคือ จะตองเปด
ชองใหเกิดคําวินิจฉัยท่ีเปนท่ียอมรับกันไดดวย 
 การวิเคราะห “โครงสรางของความผิดอาญา” ของประเทศตางๆ มีการวิเคราะหท่ี
แตกตางกันออกไป ซ่ึงความแตกตางกันนี้มิใชเกิดข้ึนจากความแตกตางระหวางระบบกฎหมาย  
ดังกลาวคือ มิไดเกิดข้ึนจากความแตกตางระหวางระบบคอมมอนลอว (Common law) กับระบบ 
ซีวิลลอว (Civil law) เทานั้น แมการวิเคราะห “โครงสรางของความผิดอาญา” ของประเทศในระบบ 
ซีวิลลอว (Civil law) ดวยกันเองก็ยังมีความเห็นในเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” แตกตางกัน 
 แมวาประเทศไทยเราจะไดรับเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) แตในอดีตเรากลับนิยาม
สงคนไปศึกษากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษมากกวาท่ีประเทศยุโรปภาคพื้น24 นักกฎหมายของไทยเรา
ท่ีสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศจึงอาจแบงออกไดเปนสองกลุม คือ กลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษซ่ึงมีจํานวนมาก และกลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศในยุโรปภาคพื้นซ่ึงมีจํานวน
นอยกวา และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศเหลานี้มีอิทธิพลในทางความผิดในเร่ือง
กฎหมายอาญาท่ีสูงมาก การอธิบายกฎหมายอาญาในสวนของ “โครงสรางของความผิดอาญา” จึงมี
ความแตกตางกันอยางมาก เชน 
 
 
                                                                          

24 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ  (น. 7,14), โดย คณิต ณ นคร, 2548, 
กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 1) โครงสรางของความผิดอาญาของคอมมอนลอว (Common Law) 
 แรกเร่ิมเดิมทีนั้น แมประเทศไทยเราจะรับเอาระบบซีวิลลอว (Civil law) แตความคิด
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาของคอมมอนลอว (Common law) มีอิทธพลตอการเรียนการสอนใน
สถาบันการศึกษากฎหมายของประเทศไทยเราสูงมาก เพราะนักกฎหมายไทยท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษมีบทบาทสูงท้ังในกระบวนการยุติธรรมและในการเรียนการสอนกฎหมาย  
นักกฎหมายไทยดังกลาวจึงไดนําเอาหลัก mensrea มาใชในการอธิบายกฎหมายอาญากันอยางเปน
สําคัญ25 
 หลักเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” ของคอมมอนลอว (Common law) มีวา “Actus non 
facitreum, misimens sit rea” ซ่ึงหมายความวา 
 “การกระทําไมทําให (ผูกระทําของการกระทํานั้น) เปนความผิด หากไมมีจิตใจท่ีช่ัวราย 
กลาวคือ จิตใจท่ีเปนอาชญากรรม เจตนาและการกระทําท้ังสองอยางนี้ตองประกอบกันจึงจะทําให
เปนความผิดอาญา26 
 ดังนี้ ความผิดอาญา ของคอมมอนลอว (Common law) จึงประกอบดวยสวนประกอบ 
(element) ตางๆ ท่ีสําคัญ 2 สวน คือ 
 (1) Actusreus หรือ criminal act และ 
 (2) Mensrea หรือ criminal intent 
 นักกฎหมายของไทยเราไดเดินตามหลักนี้มานานมาก แมตอมาเม่ือไดประกาศใช
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันเม่ือป พ.ศ. 2500 ความคิดในทางกฎหมายอาญาตามแนวทาง
คอมมอนลอว (Common law) ก็ยังหลงเหลืออยู27 
 พื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (Common law) 
แตกตางจากพ้ืนฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil law) กลาวคือ ใน 
ขณะท่ีพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil law) เปน “ความรับผิด 

                                                                          
25 จาก ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 

2524, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
26 An act does not make (the doer of it) guilty, unless the mind be guilty; that is, unless the intention 

be criminal. The intent and the act must both concur to constiture the crime. 
27 จาก อาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 1) (น. 175), โดย  พิพัฒน จักรางกูร, 2525, กรุงเทพฯ: กรุงสยาม 

การพิมพ. 
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ในการกระทํา” แตพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (Common law) 
เปน“ความรับผิดในผล”28 
 ในกรณีการยิงศพนั้น นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (Common law) เห็นวาแมผูกระทํา
จะมี mensrea แตในสวน actusreus ยังไมสมบูรณ เพราะแมจะมี actus แตไมมี reus กลาวคือ ผลคือ
ความตายไมอาจเกิดข้ึนไดเลย นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (Common law) จึงเห็นวากรณีการยิง
ศพเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบแตในกรณีการยิงศพสําหรับนักกฎหมายซีวิลลอว (Civil law) 
นั้น นักกฎหมายฝายซีวิลลอว (Civil law) กลับเห็นวา การยิงศพเปนการกระทําท่ีผูกระทํารู (สําคัญ
วายังมีชีวิตอยู) วากรรมของการกระทํานั้นเปนมนุษย และผูกระทําตองการใหมนุษยนั้นถึงแกความ
ตาย เม่ือความตายไมอาจเกิดข้ึนได กรณีก็เปนความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนอันเปนการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแทแน 
 หลัก mensrea นั้น ไมมีในระบบกฎหมายของไทยเรา ฉะนั้น การท่ีนักนิติศาสตรไทย
เราไดนําเอาหลัก mensrea มาอธิบายกฎหมายอาญาจึงไมถูกตองมาต้ังแตตน 
 2)  โครงสรางของความผิดอาญาฝร่ังเศส 
 ในจํานวนกลุมนักกฎหมายของไทยเราท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศยุโรปภาคพื้นนั้น
กลาวไดวาผูท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสมีบทบาทในการเรียนการสอนกฎหมายอาญา
อยางสูงมาก และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสผูท่ีไดนําแนวคิดในทางอาญา
ของฝร่ังเศสมาอธิบายกฎหมายอาญาของเราท่ีสําคัญคือศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท 
 ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท อธิบายวา ความผิดอาญามีหลักสามประการ คือ 
 (1)  ขอสาระทางกฎหมาย 
 (2)  ขอสาระทางเจตนา และ 
 (3)  ขอสาระทางการกระทํา29  
 สําหรับศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย นั้น แมจะมิไดสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศส
แตในการเขียนตํารากฎหมายอาญา ภาค 1 ก็ไดอางอิงหนังสือกฎหมายของฝร่ังเศสเปนสําคัญ และ
อธิบายวา 
 “การกระทําความผิดอาญาตองประกอบพรอมดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
 1)  ตองมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิด 
 2) ตองมีการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติไวนั้น และ 
                                                                          

28 นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ (น.14). เลมเดิม. 
29 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 4) (น. 80-85), โดย  วิจิตร ลุลิตานนท, 2507, กรุงเทพฯ:  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 3)  การกระทํานั้นตองประกอบดวยสภาพทางจิตใจ ซ่ึงตามปกติก็ไดแกเจตนากระทํา
เวนแตบางกรณีท่ียกเวนไวเปนอยางอ่ืน”30 
 ท้ังนี้ความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เปนอยาง
เดียวกับความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท นั่นเอง เพราะใน
การอธิบายขอแรกนั้นท้ังศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ตางก็
อธิบายเนื้อหาของมาตรา 2 
 สรุปวา “โครงสรางของความผิดอาญา” ของฝร่ังเศสนั้น ประกอบดวยขอสาระสาม
ประการดังท่ีศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท ไดกลาวมาขางตน 
 3) โครงสรางของความผิดอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 นักนิติศาสตรไทยเราท่ีไดนําเอา “โครงสรางของความผิดอาญา” ของเยอรมันมาอธิบาย
กฎหมายอาญาของไทยเราเปนคนแรกคือศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย โดยศาสตราจารย ดร.หยุด 
แสงอุทัย ไดเขียนบทความกฎหมายอาญาเร่ืองหนึ่งข้ึนในป พ.ศ. 248331 ในบทความนี้ ศาสตราจารย 
ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” ของเยอรมันไวโดยตรง 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” วามี 
สามสวน คือ32 
 (1) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ  
 (2) ความผิดกฎหมาย และ 
 (3) ความช่ัวรายหรือความช่ัว  
 และโดยท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายเร่ือง “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” วาเปนเร่ืองของการกระทําท่ีปรากฏภายนอกเทานั้น สวนเรื่อง “ความชั่วรายหรือ
ความช่ัว” ไดอธิบายวา ผูกระทําจะมีความช่ัวรายตอเม่ือไดกระทําโดยความรูสึกผิดชอบและได
กระทําโดยเจตนาหรือประมาท ดังนั้น “โครงสรางของความผิดอาญา” ท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด  
แสงอุทัย กลาวถึงนั้น จึงเปน “โครงสรางของความผิดอาญา” ของ “ฝายผลกําหนด” นั่นเอง 
 

                                                                          
30 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7). ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6), โดย จิตติ ติงศภัทิย, 2547, 

และดู สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา รวบรวมโดย ผูชวยศาสตราจารยดิเรก ควรสมาคม 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยพายัพ  (พิมพครั้งที่ 1). น. 18-19. 

31 จาก “การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา” โดย  หยุด แสงอุทัย. บทบัณฑิตย, 11, น. 2481-2483. 
32 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5)  (น. 113-115), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
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 นักวิชาการเยอรมันท่ีกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” เดิมมีแต “ฝายผล
กําหนด” ตอมาไดมีนักวิชาการอีกฝายหน่ึงไดเกิดข้ึน คือ “ฝายเจตจํานงกําหนด” อยางไรก็ตาม ใน
ปจจุบันความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ไดถูกปฏิเสธและถูกแทนท่ีดวยความคิดของ “ฝายเจตจํานง
กําหนด” โดยส้ินเชิงแลวเม่ือป ค.ศ. 1975 หรือเม่ือป พ.ศ. 2518 
 “โครงสรางของความผิดอาญา” ของนักคิดเยอรมันท้ังสองฝายกลาวคือ ท้ัง “ฝายผล
กําหนด” และ “ฝายเจตจํานงกําหนด” ตางก็เห็นตรงกันวา “โครงสรางของความผิดอาญา” มี 
สามสวน คือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว”  
 ความแตกตางของ “โครงสรางของความผิดอาญา” ของนักคิดแตละฝายอยูท่ีวา “ฝาย
เจตจํานงกําหนด” เห็นวาเจตนา ประมาทและองคประกอบภายในอ่ืนเปนเร่ืองท่ีอยูในสวนแรกของ 
“โครงสรางของความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
ในขณะท่ี “ฝายผลกําหนด” เห็นวาเร่ืองสวนภายในดังกลาวอยูในสวนท่ีสามของ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ “ความช่ัว” เทานั้น 
 ประเทศไทยเราไดรับเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) มาใช และในการรางประมวล
กฎหมายอาญาฉบับปจจุบันนั้น อิทธิพลความคิดทางอาญาของเยอรมันก็นาจะมีอยูไมนอย เพราะ
ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ซ่ึงสําเร็จการศึกษาจากประเทศเยอรมันเปนผูท่ีบทบาทสูงในการ 
ยกรางประมวลกฎหมายอาญา33 แตเนื่องจากในขณะนั้นในประเทศเยอรมันความคิดของ 
นักกฎหมาย “ฝายผลกําหนด” ยังมีอิทธิพลสูง ประมวลกฎหมายอาญาไทยของเราจึงเดินตาม
ความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ือง “ความสําคัญผิดในความผิด
กฎหมาย” 
 ความคิดของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” นับเปนความกาวหนาทางวิชาการของเยอรมัน
ทีเดียว และตองถือวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมันมีความสมบูรณท่ีสุด ฉะนั้น ใน
หนังสือเลมนี้ผูเขียนจึงจะดําเนินตามการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน และถือเอาความคิด
ของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” เปนเกณฑ เพราะเห็นวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน
เกี่ยวกับ “โครงสรางของความผิดอาญา” นั้น เปนการศึกษาวิจัยท่ีชัดเจนจนกลาวไดวาปราศจาก 
ขอโตแยง 
 4) ขอสาระสําคัญของโครงสรางของความผิดอาญา 
 “ความผิดอาญา” ซ่ึงเปนวัตถุของการศึกษาวิจัยในเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” 
นั้น มิใช “ฐานความผิด” แตเปน “การกระทําท่ีเปนความผิดอาญา” และเม่ือกลาวถึง “การกระทํา”  
                                                                          

33 จาก ประมวลกฎหมายอาญา : ศึกษาทางคําพิพากษาฎีกา (พิมพครั้งที่ 1), โดย หยุด แสงอุทัย, 2505,  
กรุงเทพฯ: มงคลการพิมพ. 
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แลวยอมหมายเฉพาะการกระทําของมนุษยเทานั้น พฤติกรรมของสัตวไมเปน “ความผิดอาญา” การ
ท่ีกฎหมายยอมรับใหนิติบุคคลมีสภาพบุคคลตางหากจากบุคคลธรรมดาไดนั้น เปนเพียงการยอมรับ
ใหนิติบุคคลเปน “ผูทรงสิทธิ” ตามกฎหมายเทานั้น นิติบุคคลจึงไมอาจทําความผิดอาญาไดเพราะ
ไมใชบุคคลธรรมดาท่ีมีจิตใจนิติบุคคลเปนเร่ืองท่ีกฎหมายอุปโลกนข้ึนไมไดมีความเปนอยูท่ี
แทจริง34 พฤติกรรมของสัตวเปนไปตามสัญชาตญาณท่ีไมอาจถูกตําหนิไดฉันใด นิติบุคคลซ่ึงไมมี
จิตวิญญาณก็ยอมไมอาจถูกตําหนิไดฉันนั้น ความรับผิดในทางอาญาของนิติบุคคลจึงเปนเร่ือง
เฉพาะท่ีไมอาจปะปนกับความรับผิดในทางอาญาของมนุษย35 
 เม่ือกลาวถึง “ความผิดอาญา” โดยทั่วไปเราจะนึกถึงความผิดอาญาฐานตางๆ ใน
ประมวลกฎหมายอาญาและในกฎหมายอื่นๆ และนึกถึงรายละเอียดของการกระทําท่ีบัญญัติไวใน
ความผิดอาญาฐานนั้นๆ ในการนึกถึง “ความผิดอาญา” ในทํานองดังกลาวนั้นจะพบวาความผิด
อาญาฐานตางๆ มิไดมีรายละเอียดของการกระทําหรือสวนประกอบตางๆ ท่ีเหมือนกันเลย แม
กระน้ันก็ตามนักนิติศาสตรเยอรมันไดศึกษาวิจัยพบวาในความผิดอาญาฐานตางๆ ทุกฐานมีขอ
สาระสําคัญตางๆ ท่ีเหมือนกันสามประการ ซ่ึงถาขาดขอสาระสําคัญประการหน่ึงประการใดไป 
แมเพียงขอสาระสําคัญประการเดียว การกระทํานั้นก็จะไมเปน “ความผิดอาญา” และเม่ือไมเปน 
“ความผิดอาญา” แลวก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได ขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกัน
ทุกๆ ฐานความผิดอาญานี้ประกอบข้ึนเปน “โครงสรางของความผิดอาญา”  
 ดังกลาวมาแลวการกระทําใดไมเปน “ความผิดอาญา” ก็ยอมไมอาจมีการลงโทษสําหรับ
การกระทํานั้นได การศึกษาวิจัย “โครงสรางของความผิดอาญา” จึงตองศึกษาวิจัยจาก “ความผิด
อาญา” และ “โทษ” 
 สมมติฐานเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” และโทษมีวา “ความผิดอาญา” คือ ความไมถูกตอง
มีสมควรลงโทษ ผลประการแรกจากสมมติฐานน้ีจึงมีวาผูใดทําถูกตองหรือทําชอบยอมจะลงโทษ
เขาไมได ฉะนั้น การกระทําท่ีเปนความผิดหรือ “ความผิดกฎหมาย” จึงเปนขอสาระสําคัญประการท่ี
หนึ่งของ “โครงสรางของความผิดอาญา”  

                                                                          
34 จาก ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย   

วงศศิริ ศรีรัตน, 2536, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาธรรมศาสตร.   
35 จาก ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล : การศึกษาทางกฎหมายเปรียบเทียบเฉพาะที่เก่ียวกับประเทศ

ไทย (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2527,  กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร. 
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 ความผิดกฎหมายน้ันมีความไมถูกตองของการกระทํากรณีใดท่ีการกระทําใดเปนการ
กระทําท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได เชน การกระทําอันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย36 การ
กระทํานั้นยอมไม “ผิดกฎหมาย” และเม่ือกรณีเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมายหรือเปนการ
กระทําท่ีไม “ผิดกฎหมาย” แลวก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได 
 ในการอยูรวมกันในสังคมมนุษยทุกคนมีหนาท่ีตองประพฤติดี ประพฤติชอบความ
ประพฤติท่ีดีท่ีชอบน้ีเปนศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยูรวมกัน ผูใดประพฤติผิดศีลธรรมหรือ
จริยธรรมของการอยูรวมกันผูนั้นจะตองถูกตําหนิจากสังคม กฎหมายอาญาบัญญัติข้ึนเพื่อการ
คุมครองการอยูรวมกันในสังคม การบัญญัติกฎหมายอาญาจึงเปนการกําหนดศีลธรรมหรือ
จริยธรรมของการอยูรวมกันไวดวย การกระทําท่ีผิดกฎหมายอาญาจึงเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรม
หรือจริยธรรมของการอยูรวมกันของกฎหมายอาญา เปนการกระทําท่ี “ช่ัว” และเปนการกระทําท่ี 
“ตําหนิได” ท่ีตองลงโทษ สังคมเรียกรองใหมนุษยทุกคนกระทําแตในส่ิงท่ีถูกฎหมาย ผูใดตัดสินใจ
ไปในทางที่ผิดและไดกระทําผิดกฎหมายอาญา ผูนั้นจะตองถูกลงโทษ ฉะนั้น ในโทษจึงมีความ 
ไมถูกตองของการตัดสินใจของผูกระทํารวมอยูดวย 
 การลงโทษผูกระทําจะมีความชอบธรรมก็ตอเม่ือผูกระทําไดกระทําในส่ิงท่ีสังคม 
ไมยอมรับโดยอยูแลววาเปนเชนนั้น ศาลสูงสุดสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี กลาววา 
 “ผูกระทําตองถูกตําหนิท่ีเขาไมทําใหถูกกฎหมาย และเขาไดตัดสินใจทําส่ิงท่ีไมถูกตอง
ท้ัง ๆ ท่ีเขาสามารถท่ีจะทําใหถูกกฎหมายและตัดสินใจท่ีจะทําส่ิงท่ีถูกตองได แตผูกระทํามิได
ตัดสินใจดังกลาวหากแตไดตัดสินใจทําผิดแทน” 
 การกระทําความผิดอาญาของผูกระทําจึงเปนการกระทําท่ีตองถูกตําหนิหรือเปนการ
กระทําท่ี “ช่ัว” ฉะนั้น ความถูกตําหนิไดหรือ “ความช่ัว” จึงเปนขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันอีก
ประการหน่ึงของ “โครงสรางของความผิดอาญา”  
 จากการวิเคราะห “ความผิดอาญา” และโทษดังกลาวมาแลวจะเห็นไดวาท้ัง “ความผิด
กฎหมาย” และ “ความช่ัว” เปนขอสาระสําคัญของ “โครงสรางของความผิดอาญา” ในทางเนื้อหา
ทีเดียว เพราะ “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” เปนส่ิงท่ีอยูในเนื้อหาของ “ความผิดอาญา” และ
โทษ 
 

                                                                          
36 มาตรา 68 บัญญัติวา “ผูใดจําตองกระทําการใดเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของผูอื่นใหพนภยันตราย

ซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ 
การกระทําน้ันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูน้ันไมมีความผิด” 
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 นอกจากขอสาระสําคัญสองประการคือ “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” ดังกลาว
แลวใน “โครงสรางของความผิดอาญา” ยังมีขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันของความผิดอาญาทุกๆ 
ฐานซ่ึงเปนขอสาระสําคัญในทางรูปแบบอีกประการหนึ่ง กลาวคือ ความไมถูกตองท่ีสมควรลงโทษ
นั้นจะตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย หรือตองมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึง “การ
ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ” นั้น อาจเปนการครบองคประกอบในข้ันพยายามกระทํา
ความผิด37 หรือในข้ันตระเตรียมกระทําความผิด38 ก็ได 
 การกระทําท่ีเปน “ความผิดอาญา” ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญท้ังสามประการคือ 
“การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” อยางครบถวนเสมอ 
 หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลวการกระทํานั้นยอมไมเปน 
“ความผิดอาญา” ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญท้ังสามประการคือ “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” อยางครบถวนเสมอ 
 หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลวการกระทํานั้นยอมไมเปน 
“ความผิดอาญา” และขอสาระสําคัญท้ังสามประการของ “ความผิดอาญา” นี้เกี่ยวของสัมพันธกัน
อยางเรียงลําดับจากขอสาระสําคัญในทางรูปแบบคือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
ไปสูขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาคือ “ความผิดกฎหมาย” ไปสูขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาคือ 
“ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” และในขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาดวยกันนั้น “ความผิด
กฎหมาย” จะมากอน “ความช่ัว” เหตุนี้ในการวินิจฉัยการกระทําใดวาเปนความผิดอาญาหรือไม
จะตองวินิจฉัยโดยเรียงลําดับดังนี้ คือ 
 (1)  เปนการกระทําท่ีมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” หรือไม 
 (2)  เปนการกระทําท่ีมี “ความผิดกฎหมาย” หรือไม และ 
 (3)  เปนการกระทําท่ีมี “ความช่ัว” หรือไม 
 ฉะนั้น หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดไมเปนการกระทําท่ีเปน “การครบองคประกอบ
ท่ีกฎหมายบัญญัติ” แลว กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงขอสาระสําคัญประการท่ีสองและขอ 
สาระสําคัญประการที่สาม เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยท่ีจะกระทํา และในทํานองเดียวกัน
หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดเปนการกระทําท่ีมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” แต

                                                                          
37 การพยายามกระทําความผิดกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดอาญาและตองลงโทษ (ดู หมวด 5 

ลักษณะ 1 ภาค 1) แตการพยายามกระทําความผิดลหุโทษไมเปนความผิดอาญา (ดู ลักษณะ 2 ภาค 1 มาตรา 
103,105) ทั้งน้ีตามหลัก nullapoena sine lege ที่วางไวในมาตรา 2. 

38 การตระเตรียมกระทําความผิดกฎหมายบัญญัติเปนความผิดอาญาเฉพาะบางกรณีเทาน้ัน เชน การ
ตระเตรียมวางเพลิงตามมาตรา 219 เปนตน 

DPU



33 

การกระทํานั้นไมเปนการกระทําท่ีมี “ความผิดกฎหมาย” กรณีท่ีไมตองพิจารณาตอไปถึงเร่ือง 
“ความช่ัว” เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยท่ีจะกระทําเชนเดียวกันเปนตน 
 2.2.2 หลักประกันในกฎหมายอาญา 
 1)  ขอความท่ัวไป 
 ความคิดท่ีจะใหมี39 “หลักประกันในกฎหมายอาญา”40 เดิมทีเดียวหาใชความคิดในทาง
กฎหมายอาญาไม แตเปนความคิดในทางการเมืองท่ีตองการจะจํากัดอํานาจรัฐเปนตนวารัฐธรรมนูญ 
อเมริกัน ค.ศ. 1776 ไดบัญญัติถึงการหามออกกฎหมายยอนหลัง41คร้ันเม่ือ “หลักนิติรัฐ” ไดรับการ
ยอมรับกันอยางกวางขวางจึงไดมีการวาง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึน และผูทีไดวาง 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึนไวก็คือ Anselm von Feuerbach42 ไดวาง “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ไวเปนคร้ังแรกในหนังสือกฎหมายอาญาของเขาท่ีเขียนข้ึนเม่ือป ค.ศ. 1801 โดยวาง
หลักไว 3 ประการ ดังตอไปนี้  
 (1)  การลงโทษตองมีกฎหมาย  
 (2) การลงโทษตองข้ึนอยูกับการมีอยูของการกระทํา  
 (3)  โทษท่ีจะลงตองเปนโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย  
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ดังกลาวนี้จึงไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา 
“nullumcrimen, nullapoena sine lege” ซ่ึงตอมา “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นี้ไดแพรหลาย
ออกไปท่ัวโลก และในปจจุบันไดกลายเปนหลักสากลไปแลว 
 สําหรับประเทศไทยเรานั้น เม่ือไดมีการปรับปรุงกฎหมายตามแบบอยางประเทศ
ตะวันตกและไดประกาศใช “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” (พ.ศ. 2451) “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ท่ีวา “nullumcrimen, nullapoena sine lege” นี้เปนหลักท่ีไดรับการยอมรับวาเปนส่ิง
ท่ีถูกตอง43 และหลักนี้ไดรับการยอมรับอยางสมบูรณตลอดมา 

                                                                          
39 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 79). เลมเดิม. 
40  จาก เรียก “หลักประกันในกฎหมายอาญา” วา “เอกลักษณของกฎหมายอาญา” คําอธิบายกฎหมาย

อาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 10) (น. 16), โดย เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2551, กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นต้ิง. 
41 U.S. Constitution Section 9 (3) “No Bill of Attainder or ex post facto Law shall be passed.”   
42 Anselm von Feuerbach เปนนักกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหนึ่ง เกิดเมื่อป ค.ศ. 1775 และ

เสียชีวิตเมื่อป ค.ศ. 1833 
43 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 7 บัญญัติวา  “มาตรา  7  บุคคลควรรับอาญาตอเมื่อมันได

กระทําการอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําน้ันบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว และอาญาที่จะใช
ลงโทษผูกระทําผิดน้ันก็ไมควรใชอาญาอยางอื่นนอกจากอาญาที่ไดบัญญัติไวในกฎหมาย”  
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 คร้ังเม่ือประเทศไทยไดเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมา
เปนระบอบพระมหากษัตริยภายใตรัฐธรรมนูญแลว นอกจากจะไดบัญญัติหลักประกันนี้ไวใน
ประมวลกฎหมายอาญาแลว44 ยังไดมีการบัญญัติหลักประกันนี้ลงไวในรัฐธรรมนูญอีกดวย45 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงเปน “หลักรัฐธรรมนูญ” ดวย สําหรับกฎหมายอาญาเยอรมันนั้น 
ไดเคยละเลยตอหลักประกันดังกลาวนี้ไประยะหนึ่งกลาวคือ ในสมัยท่ี Adolf Hitler เถลิงอํานาจนั้น 
ไดมีการแกไขกฎหมายใหสามารถใช “กฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ในการลงโทษบุคคลได แตหลัง
การแพสงครามในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ชาติมหาอํานาจซ่ึงยึดครองประเทศเยอรมันก็ไดประกาศ
ยกเลิกกฎหมายดังกลาวไปและเม่ือไดมีการสถาปนา “สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี” ข้ึนในเวลา
ตอมา ก็ไดมีการนําหลักประกันนี้ไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย46 
 ในบทนี้จะไดกลาวถึงเนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา เวลาของการใชบังคับ
ของกฎหมายอาญา เวลากระทําความผิด กฎหมายในสวนท่ีเปนคุณ และกฎหมายท่ีใชบังคับเฉพาะ
ชวงเวลา 
 2)  เนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ปรากฏอยูในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ซ่ึง
บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทํากันอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํา
นั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษท่ี
บัญญัติไวในกฎหมาย” 
 บทบัญญัติดังกลาวนี้หมายความวาเฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นท่ี
สามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ีเปนความผิดอาญาไดและเฉพาะ 
“กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นเชนกันท่ีสามารถกําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการ
กระทําหนึ่งได และท้ังสองประการท่ีกลาวมาแลวนั้น จะตองมีอยูแลวกอนการกระทํานั้น และโดยท่ี
การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตอง
บัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได กลาวคือ ตองยึด “หลักความชัดเจน
แนนอน” ซ่ึงขอท่ีวากฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนั้น เปนผลท่ีสืบเนื่องมาจากเนื้อหาของ
บทบัญญัติดังกลาวนั่นเอง47 

                                                                          
44 มาตรา 2. 
45 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา 39 วรรคหน่ึง. 
46 รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) 

มาตรา 103 (2).  
47 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.80). เลมเดิม. 
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 บทบัญญัติอันเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการ คือ 
 (1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน และ 
 (4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมาย
จารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา
ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” 
 พึงสังเกตวาในบทบัญญัติดังกลาวมานั้นกฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา
กฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” ซ่ึง “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” นี้
รวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหารที่ฝายบริหารมีอํานาจออกดวย 
 กฎหมายท่ีตรงกันขามกับ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี”  
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน48 
 “กฎหมายจารีตประเพณี” จึงมิไดเกิดจากการ “บัญญัติ” แตเกิดจากการ “ปฏิบัติ” เหตุนี้ 
จึงตองหามมิใหนํา “กฎหมายจารีตประเพณี” มาใชในกฎหมายอาญา 
 “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” หมายความวาจะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดย “กฎหมายจารีตประเพณี”ไมได49 
 ขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” นั้น เปนขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวา
กฎหมายแพง เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคสองบัญญัติวา “เม่ือไมมีบท
กฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีไดใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณี
เชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมี
ดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

                                                                          
48 จาก กฎหมายแพง: หลักทั่วไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 21), โดย ปรีดี เกษมทรัพย, 2526, กรุงเทพฯ:  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
49 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 16)  (น 133), โดย  หยุด แสงอุทัย, 2537, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ดั่งนี้ “กฎหมายจารีตประเพณี” หรือท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียกวา “จารีต
ประเพณีแหงทองถ่ิน” เปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหนึ่ง 
 เหตุผลของ “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญานั้น ปรากฏอยูในขอ
เรียกรองท่ีวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตองผานรัฐสภาอันเปนสถาบันท่ีแสดงออกถึง
เจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกลาวนี้แทจริงแลวก็คือเหตุผลตามหลักประชาธิปไตยนั่นเอง 
 2)  การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา  
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสอง คือ “การหามใชกฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในกฎหมายอาญาเนื้อหาของหลักประกันในขอนี้เกี่ยวของกับการตีความกฎหมาย
อาญาอยางใกลชิด50กลาวคือ ตามมาตรา 2 นั้น หามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งกําหนด
หรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยูแลว รวมตลอดถึงการหามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง
ในทางเพิ่มโทษดวย ซ่ึงหมายความตอไปวาหากในกรณีใดท่ีมีกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณแลว ใน
กรณีนั้นก็ตองใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณนั้นเสมอ“การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ใน
กฎหมายอาญาเปนขอเรียกรองใหตองมีการบัญญัติท่ีหนักแนนท่ีสุดเชนเดียวกันกับขอเรียกรอง 
“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา  
 ท้ังนี้กฎหมายอาจมีชองวางได ซ่ึงชองวางของกฎหมายนั้น อาจจะมีอยูเดิมในกฎหมาย
แลวหรืออาจจะเกิดข้ึนเนื่องจากการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายนั้นในภายหลังในกรณีท่ีกฎหมายมี
ชองวางนั้นหากเปนกรณีของคดีอาญาศาลจะตองพิพากษายกฟองและตองปลอยใหเปนหนาท่ีของ
ฝายนิติบัญญัติท่ีจะตัดสินใจ51 แตถาเปนกรณีของคดีแพงแลวศาลจะปฏิเสธวาไมมีกฎหมายจะ 
 

                                                                          
50 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 44-45). เลมเดิม.  
51 ประมวลกฎหมายอาญา (The Revised Penal Code) ของฟลิปปนส มาตรา 5 บัญญัติไวนาสนใจดังน้ี

Article. 5. Duty of the court in connection with acts which should be repressed but whichare not covered by the 
law, and in cases of excessive penalties.  

  Whenever a courthas knowledge of any act which it may deem proper to repress and which is 
notpunishable by law, it shall render the proper decision, and shall report to the ChiefExecutive, through the 
Department of Justice, the reasons which induce the court tobelieve that said act should be made the subject of 
legislation. 

 In the same way, the court shall submit to the Chief Executive, through theDepartment of Justice, 
such statement as may be deemed proper, without suspendingthe execution of the sentence, when a strict 
enforcement of the provisions of this Codewould result in the imposition of a clearly excessive penalty, taking 
into considerationthe degree of malice and the injury caused by the offense. 
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ปรับใชไมได เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา “มาตรา 4 กฎหมายนั้น
ตองใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมาย
ของบทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ียกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี
แหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยาง
ยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนวานั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหน่ึง กรณีจึง
ตรงขามกับกฎหมายอาญาที่ตามปกติกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งไมอาจนํามาใชในกฎหมายอาญาได 
เหตุนี้ การเอารถยนตของผูอ่ืนไปใชโดยไมไดรับอนุญาตก็ดี52 และการลักกระแสไฟฟาก็ดี53 ศาลจึง
ชอบท่ีจะพิพากษายกฟองและปลอยใหเปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ54ศาลไมชอบท่ีจะใชอํานาจเสีย
เอง เพราะการพิพากษาลงโทษสองกรณีดังกลาวนั้นเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง55 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ท่ีกลาวถึง “การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” 
ในกฎหมายอาญานั้น มีเนื้อหาครอบคลุมทุกๆ สวนของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเปน
กฎหมายอาญา ไดแก สวนท่ีเปนเร่ืองของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “ความผิดกฎหมาย” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “ความช่ัว” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “เหตุยกเวนโดย
เฉพาะตัว” ซ่ึงประกอบดวย “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” และ “เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” และสวนท่ีเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญา แต
ท้ังนี้ไมรวมถึง “เงื่อนไขใหอํานาจดําเนินคดี” เชน การรองทุกข เพราะ “เง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดี
เปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา56 
 อยางไรก็ตาม การใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในทางเปนคุณยอมกระทําได เชน การใช
บทบัญญัติของมาตรา 305 (1) กับกรณีอ่ืนๆ 
                                                                          

52 ฎีกาท่ี 1212/2514 ใน อัยการนิเทศ เลม 33 ฉบับที่ 4 พ.ศ. 2515 หนา 328; คณิต ณ นคร “ขอสังเกต
เก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย” วารสารอัยการ ปที่ 4 ฉบับที่ 37 มกราคม 2524 น. 82; อุไรวรรณ  อุดมวัฒนกุล, 
ความผิดฐานลักทรัพย: ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ. 2531. 

53 ฎีกาท่ี 877/2501. 
54 ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน การเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (มาตรา 248 บี) 

และการลักกระแสไฟฟา (มาตรา 248 ซี) เปนความผิดอาญา 
55 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา”, โดย คณิต ณ นคร, (2523), วารสารอัยการ, 

3(3), น. 60. 
56 จาก กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (พิมพครั้งที่ 8) (น. 173-188),โดย คณิต ณ นคร, 2555, 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 3)  กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” สองประการแรกท่ีกลาวมาแลวขางตนนั้น
ตางเปนขอหามในกฎหมายอาญาเน้ือหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสาม คือ 
กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการ
ท่ีสามน้ีเปนขอเรียกรองของกฎหมายอาญา กลาวคือ เปนการเรียกรองวาการบัญญัติความผิดอาญา
ตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
 การที่จําตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนหรือเรียกรองใหยึด 
“หลักความชัดเจนแนนอน” นั้น ก็เพราะวาการลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐ
ท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนที่สุดเทาท่ีสามารถ 
จะทําไดตามกลาวคือ ในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้นจะตองหลีกเล่ียงการใชถอยคําท่ีกํากวมไม
แนนอน ท้ังนี้ เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายท่ีบัญญัตินั้นตรงกับเจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยาง
แทจริง และท้ังจะเปนเคร่ืองปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบหรือตามอําเภอใจหรือตาม
ความรูสึกของตน 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสามนี้ก็แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ใน
กฎหมายอาญาดวยวามีความเขมขนกวาในกฎหมายอ่ืนเชนเดียวกันซ่ึงขอเรียกรองในเร่ืองความ
ชัดเจนแนนอนในการบัญญัติกฎหมายอาญาน้ัน มีความสําคัญยิ่งกวาขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียง
อยางยิ่งเสียอีกจน Prof. Dr. Hans Welzel57 ถึงกับกลาววา “อันตรายท่ีแทจริงท่ีคุกคามหลักประกัน
ของกฎหมายอาญาไมไดเกิดจากการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง แตเกิดจากความไมชัดเจน
แนนอนของกฎหมายอาญา” 
 4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีส่ี คือ กฎหมายอาญาไมมีผล
ยอนหลังถอยคําในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ท่ีวา “กฎหมายที่ใชในขณะกระทําผิด” แสดงใหเห็นชัดถึง
ขอหามยอนหลังของกฎหมายอาญา“การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” นั้นเปนเนื้อหาประการที่ส่ี
ของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” หลักประกันขอนี้แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมาย
อาญาท่ีกาวไกลกวา “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมายลักษณะอ่ืนๆ ท้ังหมด ท้ังนี้ เพราะประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 2 วรรคหนึ่ง และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหน่ึง จํากัดตัวเอง
อยูเฉพาะในสวนกฎหมายอาญาเทานั้น 

                                                                          
57 Prof. Dr. Hans Welzel เปนศาสตราจารยทางกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหน่ึง และกอน

เสียชีวิตดํารงตําแหนงศาสตราจารยทางอาญา ณ มหาวิทยาลัยแหงกรุงบอนน 
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 “การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” หมายความวา ถาบุคคลไดกระทําการอยางใดลง
และในขณะกระทํานั้นการกระทํานั้นไมมีโทษทางอาญาแลว ยอมไมอาจจะบัญญัติใหยอนหลังวา
การกระทํานั้น เปนการกระทําท่ีตองรับโทษในทางอาญาไดโดยเด็ดขาดศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดี
หนึ่งวา “ออกเช็คกอนพระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ลงวัน
ลวงหนาไปถึงวันท่ีใชพระราชบัญญัตินั้นแลว  นับแตวันนั้นจํา เลยไมไดกระทําความผิด
พระราชบัญญัติดังกลาว  จํา เลยยอมไม มีความผิด 58 ดังนี้  การกระทําของจํา เลยเกิดกอน
พระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ใชบังคับจําเลยจึงไมมีความผิด
เพราะขณะออกเช็คยังไมมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้นเปนความผิดท้ังนี้ การลงโทษหนักแก
ผูกระทําความผิดสําหรับการกระทํานั้นก็กระทํามิไดดวย59 
 อนึ่ง การหามยอนหลังนี้ขยายไปถึงการเปนผลรายอ่ืนของฐานะของผูกระทําความผิด 
ท่ีกําหนดข้ึนภายหลังดวย เชน ความผิดอาญาฐานใดท่ีเดิมเปนความผิดอันยอมความได แตตอมาได
มีการแกไขเพิ่มเติมใหเปนความผิดอาญาแผนดิน ดั่งนี้ ถาการกระทําความผิดฐานนั้นไดเกิดข้ึนใน
ขณะท่ีความผิดฐานนั้นยังเปนความผิดอันยอมความไดและคดีไดขาดอายุความรองทุกขแลวกรณี
ยอมไมมีผลยอนหลังแมกฎหมายใหมจะมีเนื้อหาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอยูดวยก็ตาม 
 ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดเคยมีปญหาการยอนหลังของอายุความฟองรอง
เกิดข้ึน กลาวคือ รัฐสภาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Bundestag) ไดบัญญัติกฎหมายฉบับหนึ่ง
ความวา “ในความผิดฐานฆาตกรรม” (Mord) ไมมีอายุความฟองรอง” กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมาย
ท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อมิใหความผิดฐานฆาลางเผาพันธ (Genocide) ท่ีไดกระทําลงในระหวางสงคราม 
โลกคร้ังท่ี 2 ตองขาดอายุความฟองรอง เพราะตามกฎหมายของเยอรมันในขณะน้ันอายุความ
ฟองรองสูงสุดคือ 15 ป และผลของการใชบังคับไดของกฎหมายฉบับนี้ไดเปนปญหาท่ีข้ึนไปสูศาล
รัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา กฎหมายวาดวยอายุความฉบับนี้เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับ
การดําเนินคดีไดหรือไมซ่ึงไมเกี่ยวของกับเนื้อหาของความผิดกฎหมายของการกระทําฉะน้ันการยืด
ระยะเวลาของอายุความออกไปหรือการยกเลิกอายุความจึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 อยางไรก็ตาม นักนิติศาสตรก็ไดวิจารณความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญวา ปญหาของ
เร่ืองควรอยูท่ีคําถามท่ีวา “ทําไมจึงตองมีบทบัญญัติเร่ืองอายุความ” ซ่ึงคําตอบจะพุงไปท่ีความสงสัย
ในความถูกตองของคําพิพากษา และในขณะเดียวกันสภาพของผูกระทําความผิดท่ีระยะเวลาไดผาน
ไปนานมากนั้น ยอมไมอาจเปนอยางเดียวกับขณะกระทําความผิด การแกแคนทดแทนความ 
 
                                                                          

58 ฎีกาท่ี 1997/2500. 
59 มาตรา 3. 
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ไมถูกตองและความช่ัว ยอมเกี่ยวของกับความเปนตัวตนของผูกระทําความผิดโดยตรง การคิดแตจะ
แกแคนทดแทนอยูรํ่าไปยอมไมสอดคลองกับความเปล่ียนแปลงของสภาพของผูกระทําความผิด 
กฎหมายวาดวยอายุความดังกลาวจึงกระทบตอ “หลักความช่ัว” และขัดตอรัฐธรรมนูญในกรณีท่ี
ศาลสูงไดพิพากษาเปล่ียนแปลงหลักท่ีเคยวางไวนั้น ผลอาจยอนหลังไปกระทบตอผูกระทําความผิด
ไดทํานองเดียวกับการแกไขกฎหมายและเปนปญหาเร่ืองกฎหมายยอนหลัง เปนตนวา เดิมศาลสูงได
วางหลักความมึนเมาท่ีจะตองรับผิดไว ณ จํานวนแอลกฮอลในระดับหนึ่ง แตตอมาไดเปล่ียนแปลง
หลักความมึนเมาใหเขมข้ึน ในกรณีนักนิติศาสตรเห็นวายอมยอนหลังได เพราะขอหามยอนหลัง
ของกฎหมายยอมไมใชกับการกระทําของอํานาจตุลาการเปนตน 
 2.2.3 หลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญา 
  1)  ขอความท่ัวไป 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา“มาตรา 4 กฎหมายนั้น ตองใชใน
บรรดากรณีซ่ึงตองดวยบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134 บัญญัติย้ําอีกวา “มาตรา 134 
ไมวากรณีใดๆ หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําส่ังซ้ือขาดคดีโดยอางวา 
ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีหรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใชบังคับนั้น
เคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 
 ดั่งนี้ ในกฎหมายแพงไมมีชองวางของกฎหมาย ขอนี้จึงตรงกันขามกับกฎหมายอาญา
ซ่ึงมีชองวางของกฎหมายอันเนื่องมาจาก “หลักประกันในกฎหมายอาญา”60 ซ่ึงหลักประกันใน
กฎหมายอาญานั้น เปนหลักรัฐธรรมนูญดวย61 
 2)  ความหมายท่ีมาของกฎหมาย 
 “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของกฎหมาย หรือ
เปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางทีไดรับนับถือวาเปนกฎหมาย62 
 

                                                                          
60 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง. 
61 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 39 วรรคหน่ึง. 
62 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป  (น. 16). เลมเดิม. 
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 ประเทศไทยเราเปนประเทศหนึ่งในระบบซีวิลลอว (Civil law) กฎหมายในระบบซี
วิลลอวสวนใหญเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” กลาวคือ เปนกฎหมายท่ีไดรับการบัญญัติข้ึน
โดยชอบตามแบบพิธีของการบัญญัติกฎหมาย ซ่ึงแบบพิธีการบัญญัติกฎหมายดังกลาวนี้ยอมเปนไป
ตามหลักเกณฑประมวลกฎหมายอาญา 
 3) ท่ีมาของกฎหมายอาญา 
 ดังกลาวมาแลววา “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับได
ของกฎหมาย หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมาย ดังนั้น จึงสามารถใหความหมายของท่ีมาของกฎหมายอาญาไดวา 
 ท่ีมาของกฎหมายอาญา หมายถึง เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของ
กฎหมายอาญา หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมายอาญาในทางกฎหมายอาญามีหลักสําคัญอยูประการหน่ึงท่ีถือวาเปน “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา”63 และหลักประกันในกฎหมายอาญานี้เปนหลักรัฐธรรมนูญทีเดียว64 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา “nullumcrimen, 
nullapoena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” หลักประกันใน
กฎหมายอาญาดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงลําดับความสําคัญของการเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด 
 “กฎหมายอาญา” ท่ีเกิดจากการบัญญัติปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญา และใน
พระราชบัญญัติอ่ืนๆ ท่ีมีโทษทางอาญาอีกจํานวนมาก รวมท้ังประมวลกฎหมายอาญาทหารดวย 
 กฎหมายท่ีตรงขามกัน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีตประเพณี”  
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน65 หรือเปนขอบังคับท่ีราษฎรรูสึกกัน
ท่ัวไปวาเปนกฎหมายและรัฐไดใชขอบังคับท่ีไมเปนลายลักษณอักษรนี้ เสมือนกฎหมายใน
รูปลักษณะเดียวกันตลอด 

                                                                          
63 มาตรา 2 วรรคหน่ึง. 
64 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหนึ่ง. 
65 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (น. 23). เลมเดิม.  
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 เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญานั้น มีคํากลาวท่ีมักจะใชกันในการเรียนการสอน
กฎหมายอาญาในประเทศไทยเราอยูคําหนึ่ง คือ คําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด”66 
 4)  ขอความท่ัวไปเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญา 
 คํากลาวเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาของนักนิติศาสตรไทยที่วา “กฎหมายอาญา
ตองตีความโดยเครงครัด” นั้น มีความไมชัดเจนในความหมายเปนอยางมาก เพราะนักนิติศาสตร
บางทานไดใชคําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ในความหมายวาหามใช “กฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในทางเปนผลราย หามใช “กฎหมายจารีตประเพณี” ในทางเปนผลราย และหาม
นํา “หลักกฎหมายท่ัวไป” มาใชในทางเปนผลราย67 ซ่ึงก็คือเนื้อหาบางสวนของ “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ตามมาตรา 2 นั่นเอง แตนักนิติศาสตรบางทานไดกลาวถึงถอยคําดังกลาวโดยนัย
แหงความหมายของ “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) ของระบบคอมมอนลอว
(Common law) เลยทีเดียว68 
 การที่นักนิติศาสตรไทยนํา “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) มาใชในการ
ตีความกฎหมายอาญานั้น ผูเขียนเห็นวาเปนท่ีเขาใจไดในตัวเพราะนักกฎหมายไทยรุนแรกๆ นิยม
ไปศึกษากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษ69 และในประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศในระบบคอมมอนลอว
(Common law) นั้น มีความผิดอาญาอยู 2 ประเภท คือ ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ 
Common law crime และความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ statutory crime ซ่ึงในระหวาง
ความผิดอาญาสองประเภทดังกลาวมาน้ัน ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ Common law 
crime เปนความผิดอาญาที่เกิดข้ึนแนนอน คร้ังตอมาเม่ือเกิดความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
หรือ statutory crime ข้ึน การตีความจึงเปนไปตามหลักท่ีวา 

                                                                          
66 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7). และ ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6). โดย จิตติ ติงศภัทิย, 

2551, กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.  กรุงสยามการพิมพ สิงหาคม 2525 หัวขอ 16 ;  
เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 10). น. 22. 

67 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 10) (น. 22-29), โดย เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2551, 
กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นต้ิง. 

68 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 64-76), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ:  
วิญูชน. 

69 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ (พิมพครั้งที่ 1). (น. 19), โดย คณิต  
ณ นคร, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 “กฎหมายลายลักษณอักษรท้ังปวงท่ีขัดแยงตอกฎหมายคอมมอนลอวจะถูกตีความโดย
เครงครัดและถูกยอมรับในแบบอยางท่ีแนนอนในฐานท่ีกฎหมายลายลักษณอักษรไดแสดงหรือ
ปรากฏออกมา”70 
 การเรียนการสอนกฎหมายอาญาโดยกลาววา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” 
จึงมีความไมสมบูรณและไมสอดคลองกับระบบกฎหมายของไทยเราซ่ึงเปนระบบซิวิลลอว (Civil 
law) 
 การตีความกฎหมายเปนเร่ืองของการตีความ “กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ” หรือเปน
เร่ืองของ “การตีความตัวบทกฎหมาย” 
 เม่ือกฎหมายไดรับการบัญญัติข้ึนแลวยอมถือวาเจตจํานงของประชาชนไดแสดงออก
ทางกฎหมายท่ีไดบัญญัติข้ึนนั้น การตีความกฎหมายจึงตองกระทําใหสอดคลองกับเจตจํานงของ
ประชาชนท่ีมีอยูในกฎหมาย ผูใชกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่งศาลจึงตองผูกมัดกับความหมายของตัว
บทกฎหมายที่หยั่งรูไดโดยหลักเกณฑของการตีความกฎหมายที่ยอมรับกันท่ัวไปเทานั้นและโดย
การตีความเชนนั้นจะตองสามารถนําไปใชไดกับทุกรณีท่ีเหมือนกัน ความถูกตองและความชอบ
ธรรมของคําพิพากษาจึงอยูท่ีความสอดคลองกับเจตจํานงของประชาชนท่ีไดแสดงออกมาทาง
บทบัญญัติของกฎหมาย แมวาผูพิพากษาจะมีความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีก็ตาม 
แตผูพิพากษาก็ตองเคารพกฎหมายหรือตองอยูในอาณัติของกฎหมาย หนาท่ีของผูพิพากษาในการ
ตีความกฎหมายก็คือการหาความหมายของตัวบทกฎหมายในการวินิจฉัยคดีเฉพาะกรณี ในการ
ตีความกฎหมายนั้น ผูพิพากษาจึงตองกระทําหนาท่ีใหดีท่ีสุด กลาวคือ จะตองกระทําหนาท่ีใหถึง
ขนาดจนเปนท่ีคาดหมายไดวาในเร่ืองทํานองเดียวกันผูพิพากษาอ่ืนก็ตองวินิจฉัยเชนเดียวกันนั้น 
หรือกลาวอีกอยางหนึ่งก็คือ 
 5)  การตีความกฎหมายตองมีลักษณะของ “ความเปนภาวะวิสัย (Objektivitat) ท่ี
สามารถตรวจสอบความถูกตองได 
 หลักประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186(6) บัญญัติบังคับศาลวา“คํา
พิพากษาหรือคําส่ังตองมีเหตุผลในการตัดสินท้ังในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย”ในการให
เหตุผลในคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้น ศาลตองใหเหตุผลท่ีละเอียดชัดเจนท่ีสุดเทาท่ีสามารถจะทําได
จึงจะถูกตอง อยางไรก็ตาม บางคร้ังจะพบวาศาลกลับไมไดใหเหตุผลในการชี้ขาดตัดสินคดีเลยก็มี
อยู ซ่ึงไมถูกตองเปนอยางยิ่ง เปนตนวา กรณีการชี้ขาดตัดสินคดีเร่ืองการลักกระแสไฟฟานั้น 
เปนตน 
                                                                          

70 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย  (พิมพครั้งที่ 2) (น. 98), โดย ประสิทธิ์  ปวาวัฒนพานิช, 2546, 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาวถึงการตีความกฎหมายอาญาวา“การตีความใน
กฎหมายอาญามีหลักเชนเดียวกับการตีความกฎหมายอื่นๆ กลาวคือตองตีความตามตัวอักษรและ
ตามเจตนารมณ (spirit)”71 
 และศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวตอไปอีกความวา“การตีความกฎหมาย
อาญาจะตีความโดยขยายความออกไปใหเปนผลรายแกผูกระทําความผิดไมได แตตีความโดยการ
ขยายความใหเปนผลดีแกผูกระทําความผิดได และถากรณีเปนท่ีสงสัยตองตีความใหเปนประโยชน
แกผูตองหา”72 
 คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ดังกลาวมานั้น ไดแสดงถึงหลักเกณฑการ
ตีความกฎหมายไวบางแตยังไมสมบูรณครบถวนเสียทีเดียว เพราะหากเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ
ของการตีความกฎหมายท่ีจะไดกลาวตอไปนี้แลว คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย เปน
การกลาวถึงหลักเกณฑของการตีความกฎหมายเพียง 2 ประการเทานั้น กลาวคือ ไดกลาวถึงเฉพาะ 
“การตีความตามหลักภาษา” และ “การตีความตามหลักความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เทานั้น73 
 ดังนั้น“การตีความกฎหมาย” หมายถึง การทําความเขาใจความหมายในทางกฎหมาย
ของตัวบทกฎหมายเม่ือกลาวถึงการตีความกฎหมายในทางตํารามีการกลาวถึงหลักเกณฑการตีความ
กฎหมาย 4 หลักเกณฑ คือ  
 1) การตีความตามหลักภาษา 
 หลักกฎหมายอาญาเกี่ยวกับ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นั้นไดแสดงใหเห็นอยาง
ม่ันคงและแนนอนวาบุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติ
ไวเทานั้นจุดเร่ิมของการตีความกฎหมายจึงอยูท่ีถอยคําของตัวบทกฎหมายอาญาดังกลาว 
 “การตีความตามหลักภาษา” หมายถึง การหาความหมายของตัวบทกฎหมายจาก
ความหมายของภาษาท่ีใชกันท่ัวไปความหมายของตัวบทกฎหมายยอมเปนกรอบของการตีความ
กฎหมายท่ีสําคัญท่ีจะปองกันมิใหเกิดผลรายแกบุคคล 
 ในคดีเร่ืองลักกระแสไฟฟานั้น จําเลยตอสูในคดีท่ีถูกฟองวาลักกระแสไฟฟาวา “ไฟฟา
เปนพลังงานไมใชวัตถุมีรูปราง”74 

                                                                          
71 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 16) (น. 43), โดย หยุด แสงอุทัย, 2537, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
72 แหลงเดิม.   
73 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 76). เลมเดิม. 
74 ฎีกาท่ี 877/2501. 
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 ดั่งนี้ กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยกหลัก “การตีความตามหลักภาษา” ข้ึนเปน
เหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแส  
ไฟฟาฐานลักทรัพยโดยไมวินิจฉัยวาขอตอสูของจําเลยฟงข้ึนหรือไมจึงไมถูกตองตาม “หลักการ
ตีความตามหลักภาษา” 
 “การตีความตามหลักภาษา” มีความยากตรงที่วา จะรูไดอยางไรวาถอยคําท่ีจะตีความ
นั้นมีความหมายท่ีตรงกันท้ังตามท่ีใชกันท่ัวไปและในทางกฎหมาย ดังนั้น ผูตีความกฎหมายจึงตอง
ดูดวยวาฝายนิติบัญญัติไดมุงประสงคใหถอยคําในตัวบทกฎหมายน้ันมีความหมายเปนพิเศษอยางใด
อยางหนึ่งหรือไม 
 2) การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
 ในการตีความกฎหมายน้ัน แมผูตีความจะตองถือความหมายในทางกฎหมายเปนเกณฑ
แตผูตีความกฎหมายก็ตองระลึกดวยวาภาษากฎหมายเองก็อาจแตกตางกันไดซ่ึงความแตกตางนี้
ข้ึนอยูกับความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
 กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพันธกันอยางเปนระบบ แมกฎหมายอาญาจะไดให
ความหมายของคําใดคําหนึ่งไวก็ใชวากรณีจะมีความหมายท่ีเหมือนกันในทุกฐานความผิด เพราะ
ความผิดแตละฐานมีความสัมพันธกับนิยามที่แตกตางกันได 
 คําวา “โดยทุจริต” นั้น กฎหมายใหนิยามวา“โดยทุจริต หมายความวา เพื่อแสวงหา
ประโยชนท่ีมิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายสําหรับตนเองหรือผูอ่ืน75 
 นอกจากนั้นส่ิงบางส่ิงท่ีไมมีอยูในกฎหมายอาญา แตมีอยูในกฎหมายอื่น และเนื่องจาก
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมายกรณีจึงตองนําหลักในกฎหมายอ่ืนนั้นมาใชใน
กฎหมายอาญาดวย เปนตนวา กฎหมายอาญาไมไดใหความหมายเก่ียวกับ “ทรัพย” ไว แตกฎหมาย
แพงไดใหความหมายของ “ทรัพย” วา “ทรัพย หมายความวา วัตถุมีรูปราง”76 ดังนั้น กรณีจึงตองนํา
หลักในกฎหมายแพงมาใชในกฎหมายดวย ท้ังนี้ ตามหลัก “ความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมาย” 
ดังกลาวมาแลวขางตน 
 ดังนี้ตามขอตอสูของจําเลย กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยก “หลักการตีความตาม
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมายข้ึนเปนเหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ี
ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพยจึงไมถูกตอง เพราะเปน
การตีความท่ีขัดกับ “หลักการตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย  

                                                                          
75 มาตรา1 (1). 
76 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 137. 
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 ดังนั้นการตีความกฎหมายตาม “หลักการตีความตามหลักภาษา” เพียงอยางเดียวอาจไม
เพียงพอที่จะทราบความหมายที่ถูกตองของตัวบทกฎหมายไดในการตีความกฎหมายจึงอาจตอง
เพิ่มเติมดวย “การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย อยางไรก็ตาม กรณีก็
ตองยอมรับกันดวยวาในบางกรณีระบบกฎหมายเองอาจจะยังขาดความชัดเจนได 
 3) การตีความประวัติความเปนมาของกฎหมาย 
 “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย” คือ การหาความหมายของตัวบท
กฎหมายจากประวัติความเปนมาของตัวบทกฎหมายน้ัน 
 เกี่ยวกับประวัติความเปนมาของความผิดฐานลักทรัพยนั้น ในกฎหมายโรมันเรียกการ
ลักทรัพยวา “furtum” ซ่ึงมีสามอยาง คือ 
 (1) furtumrei คือ การลักเอาตัวทรัพยไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานลักทรัพย 
 (2)  furtumpossessionis คือ การลักเอาการครอบครองไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานโกง
เจาหนี้ตามมาตรา 349 และ 
 (3) furtumusus คือ การเอาการใชไป ซ่ึงไดแกการเอายานพาหนะเขาไปใชโดยมิชอบ77 
 ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพย78 จึงไมถูกตอง
ตามหลักการตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย เพราะกรณีไมตองดวย furtum ใดๆ เลย 
 สําหรับกรณี “การเอาการใชไป” (furtumusus) นั้น กฎหมายของไทยเราในปจจุบัน
ไมไดบัญญัติเปนความผิด ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษ “การเอาการใชไป” วาเปน
ความผิดฐานลักทรัพย โดยวินิจฉัยวา“ผูเสียหายฝากรถยนตไวในอูและจางจําเลยซ่ึงเปนคนขับรถ
ของผูท่ีฝากรถไวในอูเดียวกันทําความสะอาด จําเลยเอารถยนตของผูเสียหายไปใชโดยพลการ เปน
การเอารถของผูเสียหายไปโดยทุจริต จึงมีความผิดฐานลักทรัพย”79 
 กรณีจึงไมถูกตองตามหลัก “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย”
(historischeAuslegung) เชนเดียวกัน เพราะกรณีไมตองดวย furtumใดๆ และเชนเดียวกัน 
 การพิจารณาประวัติความเปนมาของกฎหมายน้ัน อาจพิจารณาจากประวัติการยกราง
และเอกสารท่ีเกี่ยวของ เชน ตนราง เหตุผลในการราง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา0
นอกจากนี้ “เหตุผลในการประกาศใชกฎหมาย” ซ่ึงมีอยูในระบบกฎหมายของไทยเราเปนขอมูล

                                                                          
77 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10) (น. 376), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน และ ความผิดฐานลักทรัพย : ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 25-28), โดย อุไรวรรณ  อุดมวัฒนกุล, 2531, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

78 ฎีกาท่ี 877/2501. น. 896. 
79 ฎีกาท่ี 1212/2514 ใน อัยการนิเทศ, 33(4), พ.ศ. 2514, น. 238. 
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หนึ่งท่ีสามารถหยั่งทราบถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายตลอดจนความหมายของตัวบท
กฎหมายได การตีความตามวิธีนี้จะนําไปสู “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” 
ตอไป 
 4)  การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย 
 ในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมายคือ การคนหาความมุงหมาย
ของตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเครื่องชวยในการตีความ 
ไดเปนอยางดี เปนตนวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของความผิดฐานลักทรัพย คือ“กรรมสิทธ์ิ” และ 
“การครอบครอง”80 ซ่ึงกรรมสิทธ์ิหมายถึงสิทธิในส่ิงท่ีมีรูปราง81 หรือสิทธิในทรัพย สิทธิในไฟฟา
จึงไมใชกรรมสิทธ์ิเพราะไฟฟาไมเปนส่ิงท่ีมีรูปราง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลัก
กระแสไฟฟาฐานลักทรัพย82 จึงไมถูกตองกับหลัก “การตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมาย” ใน “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” นั้น นอกจากจําเปนท่ีจะตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย”83 แลว อาจจําเปนตองคํานึงถึงคุณคาของการกระทําดวย เปนตนวา การทํา
ใหดีข้ึน อาทิ การกระทําตอรางกายในการรักษาพยาบาลยอมไมเปนการ “ทําราย” ในความหมาย
ของความผิดฐานทํารายรางกาย 
 2.2.4 วิธีการตีความกฎหมายอาญา 
 การตีความกฎหมายผูตีความชอบท่ีจะใชการผสมผสานของหลักเกณฑของการตีความ
กฎหมายดังกลาวมาแลว ท้ังนี้ โดยถือเอา “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เปน
แกนนํา สวนหลักเกณฑการตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้นเปนเพียงปจจัยท่ีจะนําใหเขาไปใกลกับ
ความหมายที่แทจริงของตัวบทกฎหมายเทานั้น ในการตีความกฎหมายอาญาผูตีความก็ตองปฏิบัติ
ทํานองเดียวกันท่ีกลาวมานี้ 
 เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนักนิติศาสตรเห็นกันวาการตีความโดยขยายความ
เปนวิธีการที่ตองหาม แตการตีความโดยจํากัดความกระทําไดโดยใหเหตุผลวากฎหมายอาญาเปน
กฎหมายท่ีเปนผลรายกอภาระท่ีหนักแกบุคคลและเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนขอยกเวนแตใน

                                                                          
80 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10)  (น. 306), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
81 จาก กฎหมายลักษณะทรัพย (พิมพครั้งที่ 2) (น. 171), โดย  เสนีย ปราโมช, 2520, กรุงเทพฯ: อักษร

สาสน 
82 จาก “การอภิปรายเรื่องการตีความกฎหมายอาญา .” โดย  คณิต ณ นคร (2527), วารสารนิติศาสตร, 

4(18). น. 59 หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 4) (น.30), โดย  แสวง บุญเฉลิมวิภาส, (2546). 
83 แหลงเดิม. 
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ปจจุบันนี้นักนิติศาสตรไมเห็นกันดังกลาวตอไปอีกแลว เพราะในเร่ืองของการตีความกฎหมายนั้น
ไมมีการตีความอยางอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอง 
 การใชกฎหมายอาญาตองอยูในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตัวบทกฎหมาย
หากใชกฎหมายอาญาเกินเลยกรอบหรือขอบเขตความหมายของตัวบทกฎหมายแลวกรณีก็มิใชการ
ตีความกฎหมายอาญา แตเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง (Analogie)84ในกฎหมายอาญา และ
ถาการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งนั้น เปนไปในทางท่ีเปนผลรายแกผูกระทําความผิดแลว ยอม
เปนส่ิงท่ีตองหามในกฎหมายอาญา85 
 2.2.5 ปญหาการตีความกฎหมายอาญา 
 การกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาโดยแยกเปนเร่ืองหน่ึงหรือเปน 
บทหนึ่งอีกตางหากในหนังสือกฎหมายอาญาในประเทศไทยเรากระทํากันนอยมาก หนังสือ
กฎหมายอาญาเพียงบางเลมเทานั้นท่ีกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาไวเปนการ
เฉพาะ86 แตหนังสือกฎหมายอาญาสวนใหญจะกลาวถึงเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาไวใน
คําอธิบายมาตรา 2 และวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ซ่ึงไมสอดคลองกับระบบ
กฎหมายของประเทศไทยเราดังกลาวมาแลวขางตน เหตุนี้การใชกฎหมายอาญาของนักกฎหมาย
ไทยเราจึงเปนการใชกฎหมายที่ติดยึดอยูท่ีตัวอักษร87 และบางคร้ังกอใหเกิดปญหาการใชกฎหมาย
อาญาท้ังๆ ท่ีมิใชเปนเพราะกฎหมายอาญามีชองวางแตอยางใด 
 การใชกฎหมายท่ีกอใหเกิดปญหา เชน ศาลฎีกาวินิจฉัยวางหลักวา หากผูใดมีรายได
ปกติและไมปรากฏวารายไดท่ีไดนั้นไมพอดํารงชีพ หรือมีรายไดปกติพอดํารงชีพ แมผูนั้นจะแบง
รายไดหรือรับสวนแบงจากการคาประเวณีของหญิงก็ไมเปนความผิดตามมาตรา 28688 ท้ังๆ ท่ีการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําในความหมายของความผิดตามมาตรา 276 เพราะผูกระทําความผิด
ตามมาตรา 276นี้ คือผูท่ีมีความสัมพันธสวนตัวกับหญิงซ่ึงคาประเวณีหรือหญิงนครโสเภณี ซ่ึง
                                                                          

84 คณิต ณ นคร. (2556). กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5)  น. 69-78.; คณิต ณ นคร. (2523). 
คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา วารสารอัยการ, 33( 25). น. 55, 60; และดู ฎีกาที่ 3653/2526. 

85 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน1 (พิมพครั้งที่ 7). และตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6). หัวขอ 16 โดยเฉพาะ
อยางย่ิง น.44, โดย จิตติ  ติงศภัทิย, 2525, กรุงเทพฯ: สยามการพิมพ. 

86 หยุด แสงอุทัย. (2537). กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 16). บทที่ 5 น. 43-45.; แสวง บุญเฉลิม
วิภาส. (2546). หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่  4). บทที่ 3 น. 25-33. 

87 ฎีกาท่ี 3643/2526: เมื่อมาตรา 2517 บัญญัติวา การวางเพลิงเผาทรัพยของผูอื่นเปนความผิด จะตีความ
คําวา “ทรัพยของผูอื่น” ใหรวมถึงทรัพยที่อยูอื่นมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม เปนการขัดตอหลัก
กฎหมายใน มาตรา 2 

88 เปนตนวา ฎีกาที่ 3488/2520., ฎีกาที่ 2555/2521, ฎีกาท่ี 883/2522. 
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ความสัมพันธสวนตัวดังกลาวเปนความสัมพันธอันมีระยะเวลาท่ีเนิ่นนานตามควรและในการน้ี 
ผูนั้นเปนสวนหนึ่งของหญิงในสวนท่ีเกี่ยวกับการหารายไดในการคาประเวณีของหญิงนั้นและทํา
ตัวเองเปนกาฝากขูดรีดหญิง89 
 ดังกลาวมาแลววาในการคนหาความหมายของตัวบทกฎหมายจําเปนตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” เพื่อประโยชนในการตีความกฎหมายอาญา90 และแมวาเร่ือง “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” ในกฎหมายอาญาจะไมใชของใหม แตก็เปนเร่ืองท่ีเพิ่งจะมีการศึกษากัน91 การตีความ
กฎหมายอาญาโดยขาดการพิเคราะห “คุณธรรมทางกฎหมาย” จึงเปนปญหาอยูมาก เชน 
 (1)  ปญหาการตีความกฎหมายอาญาท่ีขัดตอขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งตาม
มาตรา 292 
 (2)  ปญหาการไมสามารถแยกแยะความแตกตางระหวางความผิดฐานตาง ๆ ท่ีคลาย ๆ 
กัน หรือใกลเคียงกัน เชน 
 (1)  การไมอาจแยกแยะวาความผิดฐานวางเพลิงตามมาตรา 217 กับความผิดฐานทําให
เสียทรัพยตามมาตรา 358 ตางกันอยางไร93 
 (2)  การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดตามมาตรา 217 กับความผิดตามมาตรา 
21894 และ 
 (3)  การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดฐานลักทรัพยกับความผิดฐานยักยอก95 
เปนตน 
 อนึ่ง ปญหาของการตีความกฎหมายท้ังหลายท้ังปวงท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยเราเสมอๆ 
นั้น แทจริงแลวก็เพราะความสับสนของการใช “นิติวิธี” (juristic method) กลาวคือ ในขณะท่ี

                                                                          
89 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10) (น. 461), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
90 จาก หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 9) (น. 30), โดย แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2546, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
91 จาก คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา, โดย คณิต ณ นคร. (2523, มกราคม). วารสาร

อัยการ. น. 60. 
92 คณิต ณ นคร. (2524). ขอสังเกตเก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย วารสารอัยการ ประจําเดือนมกราคม. 

น. 82. 
93 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 588). เลมเดิม. 
94 แหลงเดิม.   
95 ฎีกาท่ี 1626/2500 (หนา 1544) ; และดู คณิต ณ นคร. (2553). กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 

10). น. 312-313. 
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ประเทศไทยเราเลือกเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) แตเรากลับใชกฎหมายอาญาตามแนวทางของ
ระบบคอมมอนลอว (Common law)96 

 
2.3 ประวัติและวิวัฒนาการในการกําหนดขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศ
ไทย 
 2.3.1 กฎหมายตราสามดวง 
 กฎหมายตราสามดวง เกิดข้ึนในสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช 
มีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศไวในพระไอยการลักษณะผัวเมีย ซ่ึงเปนการกระทําความผิด
ตออํานาจอิสระ หรืออํานาจปกครองของบิดามารดากรณีที่ผูถูกกระทําเปนบุตร หรือตออํานาจ
อิสระหรืออํานาจปกครองของสามี กรณีผูถูกกระทําเปนภริยา97 
 ในกฎหมายฉบับนี้ การกระทําท่ีจัดเปนการขมขืนกระทําชําเรานั้น กฎหมายไดใชคําวา 
“ขมขืนถึงชําเรา” โดยคําวา “ขมขืน” นั้น แสดงความอยูในตัวแลววาไมมีความยินยอมจากฝายท่ีถูก
กระทําแตไดมีการใชวิธีการใดวิธีการหนึ่งขืนใจบังคับ จนถึงข้ึนเกิดการ “ชําเรา” อันหมายถึงมีการ
รวมประเวณีกัน สวน “ขมขืนมิถึงชําเรา” หมายถึงไดมีการบังคับขืนใจแตยังไมมีการรวมประเวณี
ตอกัน ดังปรากฏในตัวบทตอไปนี้ 
 1 มาตราหนึ่ง ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ ถา
ขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมีย98 
 40 มาตราหนึ่ง พระครูภิกษุสามเณร ผิดเมียทานถึงชําเราซ่ึงวา ปาราชิกใหสึกออกเสีย
แลวใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกา99 
 41 มาตราหนึ่ง ถาพระครูภิกษุสามเณรผูอยูในศีลทําทุราจารผิดทางวินัยทํารายดวยหญิง
หาผัวมิไดถึงชําเราเปนสัจไซร ช่ือวาปราชิกใหสึกออกลงโทษ100 
 46 มาตราหนึ่ง เจาเงินก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็ดี ขมขืนหญิงทาสถึงชําเราหญิง
รองแรกมีสักขีพยานไซร ทานใหแบงตัวหญิงนั้นเสียกึ่งหนึ่งๆ ใหมันสงใหแกเจาเงินถาจับมือถือ

                                                                          
96 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2). (น. 92-104), โดย ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, 

2546), การตีความกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2), โดย  อักขราทร จุฬารัตน, 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
97 จาก ประวัติศาสตรกฎหมาย (น. 78), โดย ดวงจิตต  กําประเสริฐ, 2530, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย

รามคําแหง. 
98 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 3, 2535. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
99 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 19. 
100 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 19. 
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นางกอดจูบขมขืนไมถึงชําเรา พิจารณาเปนสัจ ใหแบงขาตัวเปน 4 สวน ลดสวน 1 ใหแกเจาเงิน 3 
สวน ถามันยอมดวยไซร อยาใหแบงทุนเขานั้นเสียเลย ถามันมิสมักอยูดวยแลมักจะหยาไซร มันยัง
เกิดบุตรดวยเจาเงินแลพี่นอง ลูก หลาน แหงเจาเงินไม จึงใหมันสงขาตัวจงถวน101 
 71 มาตราหนึ่ง ชายใดขมขืนหญิงหมายถึงชําเรา ใหเอาเบ้ียในประถมผิดเมียทํา 5 สวน 
ยกเสีย 1 เอา 4 สวน ตัวไหมเปนสิน ไหมกึ่งพิไนกึ่ง ถาขมขืนมิทําชําเราใหไหมถึงชําเรา102 
 76 มาตราหนึ่ง ชายใดมีเมียแลวขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหมชายนั้นกึ่ง
ประถมผิดเมีย ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา103 
 77 มาตราหน่ึง ชายใดหาเมียมิได ขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหมชายนั้น
กึ่งเบ้ียชายมีเมียแลว ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 78 มาตราหน่ึง ชายใดขมขืนหญิงเด็กไมรูเดียงสา มิถึงชําเราใหไหมเทาเบ้ียประถมผิด
เมีย ถาขมขืนถึงชําเราโลหิตไหล ใหไหมเทาเบ้ียประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําใหมีบาดเจ็บ
ดวย ทานใหไหมรายนั้นโดยบาดเจ็บอีกโสดหน่ึง 
 88 มาตราหนึ่ง ชายใดมิไดสูขอลูกสาว หลานสาวทาน และบังอาจวาตนเร่ียวแรงผูเดียว
ก็ดีพาพวกเพื่อนไปดวยก็ดี เขากุมเกาะ เบาะ ฉะแลง ลูกสาวหลานสาว และเมียทานไปดวยแรงตน
หญิงนั้นรองแรก ขัดขวาง มีคนรูเห็นไดยิน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดี หญิงนั้นมา
หาวามเปนสัจไซรใหไหม โดยพระราชกฤษฎีกาเดิม ถาขมขืนหญิงมาดเจ็บ ใหไหมโดยบาดเจ็บอีก
โสดหนึ่ง พวกซ่ึงไปดวยนั้นใหไหมกึ่ง ถาชายหลายคนขมขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซร ใหลงโทษแก
ชายนั้นดวยลวดหนังดล 60 ที ใหไหมตามบันดาศักดิ์ทวีคูณ เพราะมันบังอาจหยาบชาตอแผนดิน
เมืองทาน104 
 105 มาตราหนึ่ง ชายใหสูขอลูกสาว หลานสาวทาน บิดา มารดาหญิง ยินยอมใหชายได
ใหมีขันหมากหม้ันนัดจะทําการยังมิไดทําการ ชายอ่ืนยังอาจวาตนเร่ียวแรงเกาะกุม เบาะ ฉะแลง 
หญิงนั้นดวยแรงตน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดีพิจารณาเปนสัจไซร ทานวาลวง
พระราชอาชญาความเมืองทาน ใหสงหญิงนั้นใหแกบิดา มารดาแลว ใหทวนชายตนเหตุดวยลวด
หนัง 50 ที ถามีพวกไปดวย ใหทวนคล 50 ที จงทุกคนใหไหมชานตนเหดุโดยผิดเมียทานใน
ขันหมากนั้นจึงควร105 

                                                                          
101 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 20. 
102 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 34. 
103 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 42. 
104 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 47. 
105 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 51. 
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 จากบัญญัติขางตน พระไอยการลักษณะผัวเมียกําหนดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไว โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
 1) ความผิดฐาน “ขมขืนถึงชําเรา” หมายถึง การท่ีชายใชการบังคับขืนใจดวยวิธีอยาง
ใดๆ แกหญิง โดยที่หญิงนั้นไมยินยอมและหญิงเปนภริยาของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนทาส หญิงซ่ึงเปน
หมาย หญิงซ่ึงเปนบุตรสาวหรือหลานสาวของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนเด็ก และหญิงท่ีชายอ่ืนไดสูขอจาก
พอแมหญิงนั้นแลว จนไดมีการรวมประเวณีกันสวน “ขมขืนไมถึงชําเรา” นั้นมีความแตกตางจาก 
“ขมขืนถึงชําเรา” ตรงท่ีไมไดมีการรวมประเวณีกัน แมจะไดมีการบังคับขืนใจกันก็ตาม ซ่ึงเปรียบ
ไดกับความผิดฐานพยายามขมขืนตามประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบัน โดยมีอัตราโทษท่ีต่ํากวา 
“ขมขืนถึงชําเรา” 
 2) แตไมปรากฏบทมาตราใดเลยท่ีกลาวถึงการขมขืนภริยาเอาไวดวยนาจะมาจากเหตุท่ี
ในสมัยนั้นใหความสําคัญกับอํานาจการปกครอบหรือท่ีเรียกวาอํานาจอิสระเปนอยางมาก โดยเม่ือ
หญิงยังเปนเด็กก็ตองตกอยูในความปกครองของบิดา มารดา ถาบิดามารดาตายหญิงอาจตกอยูใน
ความปกครองของญาติผูใหญ หรือพี่ๆ จนกระท่ังหญิงแตงงานกับชาย อํานาจอิสระหรือการ
ปกครองจึงโอนจากบิดามารดาไปยังชายผูสามีดังปรากฏในมาตรา 79 ท่ีบัญญัติวา “บุตรีทานบิดา
มารดายังมิไดประกอบสามีภริยาใหไซรบิดามารดาน้ันเปนอิสระแกบุตร ถาชายใดพึงใจดวยบุตรี
ทาน ใหคํานับบิดามารดาตามประเพณี ถาบิดามารดายกใหสามีจึงจะเปนอิสระแกภริยา...”106 และ
อํานาจอิสระของสามีนั้น รวมไปถึงอํานาจลงโทษของภรรยาไดตามสมควรหากภริยาประพฤติตน
ไมสมควรดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 60 วา “สามีภริยาอยูดวยกัน ภริยามีความผิด สามีจะปราบปราม
โบตีหญิง หญิงจะเอาโทษแกสามีนั้นมิได ถาภริยาดาวาหยาบชาแกสามี ใหภริยาเอาขาวตอกดอกไม
ขอโทษแกสามีจึงควร”107 ฉะนั้น เม่ือสามีมีอํานาจอิสระท่ีจะปกครองภริยาอยางเต็มท่ีแลว ยอม
สงผลใหการมีเพศสัมพันธตอกันระหวางสามีภริยากลายเปนหนาท่ีท่ีภริยาจะตองตอบสนองไมอาจ
ขัดขืนปองปดได จึงไมปรากฏการกระทําท่ีเรียกวาขมขืนตอภริยาในสมัยนั้น ประกอบกับหากภริยา
หยิบยกกลาวอางวาสามีขมขืนตน ภริยาอาจจะตองความผิดวาทําการหยาบชาแกสามีตามบท 
บัญญัติขางตนภริยาท้ังหลายจึงเกิดความเกรงกลัวมิกลาท่ีจะกลาวโทษสามีได 
 3) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
 พระไอยการลักษณะผัวเมียนี้ไดแบงแยกออกเปนสองกรณี คือ 
 
 
                                                                          

106 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 43. 
107 แหลงเดิม. (น. 30). 
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 (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
 “มาตราหนึ่ง พอ แม ลูก พี่ นอง ยายหลาน ตาหลาน ลุงนาหลาน ทําชูกันไซรใหทําแพ
ลอยผูนั้นเสียในชะเล (ทะเล) ใหเจาพอแมพี่นองพลีเมืองทาน ท้ัง 4 ประตู ไก 8 ตัวใหพระสงฆพ
ราหมญาจารยสวดมนตทําพิธีการระงับอุบาทจันไรน้ํา ฟา (ฝน) ซ่ึงจะตกเปนประโยชนแกคน
ท้ังหลาย ฝายพอแมพี่นองรูวาลูกหลานทํามิชอบมิไดวากลาว ทานวาละเมิด ใหลงโทษโดย 
โทษษณุโทษ”108 
 บทบัญญัตินี้ คือ การมีสัมพันธทางเพศถึงข้ันกระทําชําเรา (รวมประเวณี) กับญาติ
สืบสายโลหิตดวยความยินยอมของกันและกัน โดยผูกระทํานั้นเปนพอ แม กับลูก พี่กับนอง ตา ยาย
กับหลาน ลุง นา กับหลาน (และนาจะรวมถึง ปู ยา ปากับหลาน) ซ่ึงเรียกวา “ทําชู” และนอกจากจะ
มุงหมายลงโทษชายและหญิงผูกระทําแลวยังลงโทษ พอ แม พี่ นอง ท่ีรูวาลูกของตนหรือพ่ีนองตน
กระทําการเชนนั้นแลวไมไดวากลาวหรือหามปรามดวย 
 (2)  ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
 มาตราหนึ่ง หลานทําชูเมียลุง ตา ปู อา นา พี่ตนเอง มันผูมิเกรงกลัว มันมิอายแกบาป 
ดังนั้น ใหเอามันคนรายจําใสตรวน (ขืน คา) เอาน้ําหมึกสักหนาท้ังหญิง (ชาย) เอาเชือกหนังผูกคอ
เอาฆองตีทะเวนรอบตลาด แลวเอาข้ึนขาหยางยิงดวยลูกสันโดษ แลใหตีดวยลวดหนังคละ 25 (50) 
ที แลวใหทําแพลอยเสียนอกเมือง อยาใหดูเยี่ยงกัน ถาจะไถลูกสันโดษมิใหยิงเลมละ 30,000109 
 เชนเดียวกับบทบัญญัติมาตรากอน กรณีระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน แตตางกันตรงท่ี
เปนการมีเพศสัมพันธกับญาติท่ีเกิดจากการสมรส นั่นคือ ภริยา (เมีย) ของลุง ตา ปู อา นา และพ่ีของ
ผูกระทํา ซ่ึงกฎหมายบัญญัติถึงลักษณะของการมีเพศสัมพันธวาเปนการ “ทําชู” อันหมายถึง การ
สมัครใจท่ีจะมีสัมพันธทางเพศตอกันระหวางชายกับหญิงจนถึงข้ันรวมประเวณี ในขณะท่ีชายหรือ
หญิงนั้นตางมีคูสมรสของแตละคนอยูกอนแลว โดยกฎหมายไดบัญญัติใหท้ังชายและหญิงนั้น
ตองโทษในอัตราท่ีรุนแรงพรอมกับเนรเทศออกจากเมือง แตถาหากหญิงนั้นไมไดยนิยอมสมัครใจท่ี
จะรวมประเวณีเสียแลวยอมไมใชการ “ทําชู” ซ่ึงอาจจะเปนการขมขืนหรือชําเราก็แลวแตตาม
กฎหมายจะบัญญัติ ฉะนั้นเม่ือไมเปนการ “ทําชู” จึงเอาผิดแกหญิงมิได 
 2.3.2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
 พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดทรงมี
พระราชดําริใหมีการตรากฎหมายเกี่ยวดวยการกระทําความผิดทางเพศข้ึนมาใหมเพราะเล็งเห็นวา 
กฎหมายลักษณะผัวเมียท่ีเคยใชอยูแตเดิมนั้นยังมีขอบกพรองอยูหลายประการ เปนเหตุใหเกิดความ
                                                                          

108 แหลงเดิม. (น. 17). 
109 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 17. 
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สงสัยตางๆ ในการพิจารณาพิพากษาคดีท่ีกลาวหากัน จึงไดมีพระราชกําหนดลักษณะขมขืน 
ลวงประเวณี ร.ศ. 118 ข้ึนมา110 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
 มาตรา 3 ชายใดกระทําชําเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังท่ีจะกลาวตอไปขางลางนี้ ทาน
วาชายผูนั้นขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึง
ยินยอม 
 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นยังมีอายุต่ํากวา 12 ปลงมา 
 มาตรา 4 ชายใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตยให
ลงโทษจําคุกไวตั้งแต 10 ปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะ
ปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิงต้ังแต 1,000 บาทลงมาดวยก็ได 
 อนึ่ง ผูใดรับโทษฐานขมขืนทําชําเราครั้งหนึ่งแลว ภายหลังยังกลับขืนกระทําผิดลงอีก
เปนคร้ังท่ี 2 ท่ี 3 ตอไป จะใหลงโทษเฆ่ียนตั้งแต 60 ที ลงมาเพิ่มเขากับโทษจําคุกและโทษปรับอีก
ดวยก็ได 
 มาตรา 6 ผูใดพยายามหรือจะขมขืนทําชําเราก็ดี... ซ่ึงเปนการผิดตอมาตรา 3 มาตรา 4... 
พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุก 
 มาตรา 7 ผูใดรูเห็นเปนใจดวย ฤาชวยอุดหนุนตนเหตุในการขมขืนกระทําชําเราก็ดี... 
พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุก 
 2.3.3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
 สืบเนื่องจากประเทศไทยไดมีความพยายามท่ีตองการที่จะเรียกรองสิทธิทางศาล 
ท่ีเสียไป พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว จึงไดทรงมี
พระราชดําริใหมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายของไทยใหเปนไปตามแบบของประเทศตะวันตก  
จึงไดทรงโปรดใหมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 3451) ข้ึน โดยกฎหมายเกี่ยวกับ
การขมขืนกระทําชําเรา ไดมีการตราไวในมาตราดังตอไปนี้111 

                                                                          
110 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ประสิทธิ  พัฒนอมร, 

2524, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  . 
111 จาก คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  หมวดที่ 2  (พิมพครั้งที่ 5)  (น. 357), โดย หยุด  

แสงอุทัย, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 มาตรา 243 ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจ
หญิง ซ่ึงมิใชภริยาของตนเอง ทานวาผูนั้นขมขืนกระทําชําเรา ตองวางโทษจําคุกต้ังแตปหนึ่งข้ึนไป
จนถึงสิบป และใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
 ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใชภริยาของมันเอง ทานวามันขมขืนทํา
ชําเรา มีความผิด ตองระวางโทษดุจกับท่ีวามานั้น ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตราน้ี หญิง
ท่ีถูกขมขืนชําเรานั้น มีบาดเจ็บถึงสาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองป
ข้ึนไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
 ถาแลหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบสองปข้ึนไป
จนถึงยี่สิบป และใหปรับต้ังแตรอยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง112 
 การกระทําชําเราขืนใจหญิงอันเปนการขมขืน คือ การสองเสพยสังวาสหรือผสมเพศซ่ึง
กันและกัน ซ่ึงตามความหมายนี้เปนการท่ีชายกระทําชําเราแกหญิงตามลักษณะของการรวม
ประเวณีอยางธรรมดา และจะเปนความผิดสําเร็จเม่ือวัยวะเพศชายลวงเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง 
โดยใชกําลังกาย หรือขูเข็ญวาจะทําราย หรือวาจะทํารายหรือใชอุบายหลอกลวงอยางใดๆ  
 อยางไรก็ดีแมในตัวบทจะใชคําวา “ผูใด” ซ่ึงหมายความวา จะเปนชายหรือหญิงก็ไดนั้น 
แตกระน้ันก็ตามหญิงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไมได เพราะความผิดฐานนี้มิไดแตเฉพาะ
ชายเทานั้นและการที่ชายสามีไดรวมประเวณีกับภริยา แมจะเปนการขืนใจหรือใชกําลังทํารายก็หามี
ความผิดไมจะมีความผิดก็แตฐานทํารายรางกายเทานั้น เพราะตามธรรมดาของการเปนสามีภริยา
ยอมจะตองมีการรวมประเวณีกัน ดังท่ีกฎหมายลักษณะผัวเมียกลาววาตางเปนเจาของประเวณีกัน 
ฉะนั้นส่ิงสําคัญจะตองทราบถึงการเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายลักษณะผัวเมียเสียกอน เพื่อทํา
ใหการรวมประเวณีนั้นไมเปนความผิดฐานขมขืน 
 การเปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมายจําตองประกอบดวยหนึ่ง ชายหญิงท้ังสองฝาย
ไดกินอยูหลับนอนดวยกันโดยมีเจตนาเปนสามีภริยากัน สอง บิดามารดาหรือผูเปนอิสระแกหญิง 
(ผูมีอํานาจปกครองของหญิง) ยินยอมยกหญิงใหเปนภริยาชายโดยท่ีหญิงนั้นยินยอมดวย113 
 ดังนั้น ตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นี้ หากชายและหญิงเปนสามีภริยา
กันแลว ชายผูเปนสามีจะไมถูกตองหาวากระทําการขมขืน แมวาจะไดใชกําลังกายหรือวาจาขูเข็ญใจ
หญิงผูเปนภริยาเพื่อการมีเพศสัมพันธเชน 
 
 
                                                                          

112จาก กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, (น. 110-111), โดย เสถียร วิชัยลักษณ, 2498, กรุงเทพฯ: นิติเวช. 
113 ประวัติศาสตรกฎหมาย  (น. 77). เลมเดิม. 
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 1) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
  (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
  มาตรา 247 “ความผิดอยางใดใด ท่ีวามาในมาตรา 243 244 และ 246 นั้นถาผูกระทํา
เปนบิดามารดาหรือปู ยา ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยท่ีรับเล้ียงผูถูกกระทําไวก็ดี เจาพนักงานผูมี
ตําแหนงหนาท่ีผูปกครอบรักษาผูถูกกระทํารายก็ดี ทานวาระวางโทษของมันผูกระทําผิดหนักกวาท่ี
บัญญัติไวใน 4 มาตรา ท่ีวามานั้น หนึ่งในสามสวน” 
  มาตรา 244 และ 246 บัญญัติวา 
  มาตรา 244 “ผูใดกระทําชําเราดวยเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสองขวบถึงหญิงนั้น
ยินยอมก็ตาม หรือมิยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปข้ึนไป
จนถึงสิบปและใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
  ถาแลในการกระทําผิด เชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงท่ีถูกชําเรานั้นมีบาดเจ็บอยาง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามปข้ึนไปจนถึงสิบหาป และให
ปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง 
  ถาแลหญิงนั้นตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปข้ึนไป
จนถึงยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง” 
  มาตรา 246 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบสองขวบข้ึนไปโดยมันใช
อํานาจดวยกําลัง หรือวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกดวยประการใดใดก็ดี ทานวามันมีความผิด
ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหนึ่งข้ึนไปจนถึงสามป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหา
รอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 
  มาตรานี้ เปนเหตุฉกรรจของความผิดฐานขมขืนทําชําเราและอนาจารไมวา
ผูถูกกระทําซ่ึงเปนเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสองขวบจะยินยอมดวยหรือไมก็ตาม โดยท่ีตัวผูกระทํามีสถานภาพดังนี้ 
คือ 
  (1) เปนบิดา มารดา หรือปู ยา ตา ยาย 
  (2) ครูบาอาจารย 
  (3) เจาพนักงาน 
 บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ยอมหมายถึงบุพการีของผูถูกกระทําซ่ึงเปนญาติสืบสายโลหิต
โดยตรงข้ึนไป ซ่ึงจํากัดอยูความเปนญาติของตัวผูถูกกระทําเชนนั้น ไมขยายรวมไปถึงบิดา หรือ
มารดาเล้ียง หรือ ปู ยา ตา ยาย ท่ีเปนพี่นองของปู ยา ตา ยาย ของตน 
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 2) ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
 การมีเพศสัมพันธในครอบครัว กับบุคคลท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกันเชนระหวางภริยา
ของลูกชายกับพอของสามี (พอกับลูกสะใภ) หรือสามีของลูกสาวกับแมของภริยา (แมกับลูกเขย) 
หรือพอเล้ียงกับลูกเล้ียง หาไดมีบัญญัติเอาไวในประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นี้ 
 เนื่องจากตามมาตรา 247 ไดบัญญัติใหเปนความผิดก็ตอเม่ือผูกระทําเปนบิดา มารดา ปู 
ยา ตา ยาย ซ่ึงเปนบุคคลท่ีลวนแลวแตมีสายโลหิตเดียวกันกับผูถูกกระทําท้ังน้ัน ดังนั้น ความผิดตาม
มาตรา 247 ท่ีจะเกิดจากผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกันจึงมีแตกรณีท่ีผูกระทําเปน ครูบาอาจารย หรือ
เปนเจาพนักงานท่ีมีตําแหนงหนาท่ีปกครองรักษาผูถูกกระทําเทานั้น แตอยางไรก็ดีบุคคลดังกลาว 
ก็มิไดเปนบุคคลในครอบครัวของผูถูกกระทําแตประการใดฉะน้ัน ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ 
ในครอบครัวตามกฎหมายอาญาร.ศ. 127 จึงไมมีกรณีความผิดท่ีเกิดจากญาติท่ีไมมีสายโลหิต
เดียวกัน114 
 2.3.4 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 
 เนื่องจากนับต้ังแตไดประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ในพุทธศักราช 2451 เปนตนมา 
พฤติการณของบานเมืองไดเปล่ียนแปลงไปเปนอันมาก จึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญาเสีย
ใหม รวมถึงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย กลาวคือ 
 1)  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีการแกไขในมาตรา 276 หลายคร้ังโดยมีการ
แกไขในป พ.ศ. 2514 ตอมาอีกคร้ังในป พ.ศ. 2525 
 บทบัญญัติตามมาตรา 276 นี้ ตั้งแต พ.ศ. 2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการ
เปล่ียนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซ่ึงโทษท่ีผูกระทําจะไดรับไดถูกเพิ่มมากข้ึน
ตามพฤติการณท่ีกฎหมายบัญญัติ แตท้ังนี้กฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอวาความผิดฐานขมขืน
จะตองเปนการท่ีชายไดกระทําตอหญิงอ่ืน ซ่ึงมิใชภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายของตน115 
 2) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
 ความผิดฐานมีเพศสัมพันธในครอบครัว ของประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 
285 ไดบัญญัติรวมถึงกรณีระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกันกับไมมีสายโลหิตเดียวกัน แตเปนบุคคลใน
ครอบครัวเอาไว โดยแบงเปนการกระทําของบุพการีตอผูสืบสันดาน และผูปกครอง ผูพิทักษ 
ผูอนุบาลตอผูใตปกครอง คนเสมือนไรความสามารถและคนไรความสามารถ 
 
                                                                          

114 จาก ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธ ปริญญามหาบัณฑิต), 
โดย สุชาดา เหลาพูลสุข, 2548, มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   

115 จาก คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา  (น. 5-6), โดย สุวัณชัย ใจหาญ, 2534, กรุงเทพฯ: มิตรสยาม. 
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  (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
  โดยมีการระบุเพียงเปนการกระทําแกผูสืบสันดาน ซ่ึงหมายความถึงเพียงการกระทํา
ของบุพการี กระทําตอผูสืบสันดานเทานั้น ไมไดหมายความรวมถึงญาติลําดับอ่ืนดวย เชน ปู ยา ตา 
ยาย ซ่ึงในกฎหมายฉบับเกาไดบัญญัติรวมไว 
  (2) ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
  มาตรา 285 ไดบัญญัติถึงความผิดทางเพศในกรณีความผิดเชนเดียวกันเอาไวแก
ผูปกครอง ผูพิทักษ ผูอนุบาลท่ีไดกระทําลงตอผูอยูใตอํานาจปกครองในความพิทักษและในความ
อนุบาล โดยที่ความเปนผูปกครอง ผูพิทักษ และผูอนุบาล ตองชอบดวยกฎหมาย116 เปนท่ีนาสังเกต
วาถึงแมจะไมมีความสัมพันธทางสายเลือดตอกันระหวางผูกระทํากับผูถูกกระทําหรือมีสายเลือด
เดียวกันแตถูกกระทําไมไดเปนบุพการี เชน อาจเปน อา นา ลุง ของผูถูกกระทํา ซ่ึงถาบุคคลเหลานี้มี
สถานะเปนผูปกครองผูอนุบาล ผูพิทักษของผูถูกกระทําตามกฎหมาย ซ่ึงหนาท่ีดังกลาวกอใหเกิด
ความสัมพันธและความใกลชิดซ่ึงกันและกันท้ังทางกายภาพและจิตใจ ฉะนั้นความรับผิดชอบตาม
กฎหมายของบุคคลดังกลาวจะตองเพิ่มข้ึน การลวงละเมิดทางเพศตอผูท่ีอยูใตปกครองในความ
อนุบาลและในความพิทักษ จึงเปนการกระทําท่ีผิดตอศีลธรรม และกฎหมายอยางรายแรง กฎหมาย
จึงกําหนดใหรับโทษหนักข้ึนเฉกเชนกรณีญาติสายโลหิตเดียวกัน 
  ดังนั้นจึงเห็นไดวา กฎหมายท่ีใชบังคับเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศของไทย 
โดยเฉพาะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดเปล่ียนแปลงไปตามสภาพของสังคมท่ีเปล่ียนไป ท้ัง
ในสวนของความผิดและอัตราโทษอันจะเห็นไดจากการท่ีความผิดฐาน “ขมขืนถึงชําเรา” “ขมขืน
ไมถึงชําเรา” และการกระทําอันไมสมควรทางเพศ โดยที่ยังไมถึงข้ันรวมประเวณีตามพระไอยการ
ลักษณะผัวเมีย ไดกลายเปนความผิดฐานขมขืน พยายามขมขืน และอนาจารตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายฉบับปจจุบัน ตามลําดับ สวนความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว ท่ีแต
เดิมไดมีบทบัญญัติครอบคลุมญาติท่ีมีสายโลหิตเดียวกัน และไมมีสายโลหิตเดียวกันเอาไว117 
 2.3.5 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับกอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศ บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา ความผิดเกี่ยวกับเพศมาตรา 
276 ซ่ึงมีลักษณะของการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดในลักษณะนี้ คือ การกระทําท่ี

                                                                          
116 จาก กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 11)  (น. 299), โดย หยุด แสงอุทัย, 2556, กรุงเทพฯ:  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
117 ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (น. 38). เลมเดิม. 
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กระทบกระเทือนตอศีลธรรมในทางเพศของประชาชน ดังนั้นประมวลกฎหมายอาญาจึงตองบัญญัติ
เปนความผิด ซ่ึงความผิดในหมวดน้ีจะไดอธิบายเรียงมาตราเปนไปตามลําดับดังนี้118 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวย ประการใดใด โดยใช
กําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืน ได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 “ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ ระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกนัอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวาง โทษจําคุกตั้งแตสิบ
หาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
 1)  ความผิดตามวรรคแรก 
  (1) องคประกอบภายนอก 
      1. ผูใด 
      2. ขมขืนกระทําชําเรา 
      3. หญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน 
      4. โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไม
สามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดคิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน 
  (2) องคประกอบภายในเจตนาตามมาตรา 59 
 2)  ความผิดตามวรรคสอง 
  (1) องคประกอบภายนอก 
      1. ผูใด 
      2. กระทําความผิดตามวรรคแรก 
      3. โดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน
อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
  (2) องคประกอบภายในเจตนาตามมาตรา 59 
 ขอ 1 ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้ แมตามสภาพแหงการกระทําความผิดผูลงมือ
กระทําชําเราดวยตนเองนี้จะมีไดแตชายเทานั้น แตก็ไมไดหมายความวาเปนความผิดไดเฉพาะตัว
ชายเทานั้น อาจมีผูอ่ืนรวมกระทําความผิดในลักษณะตัวการรวมได และไมแตชายนั้นท่ีจะเปน
ตัวการรวมหญิงก็เปนตัวการรวมในการกระทําความผิดฐานนี้ได เพราะกฎหมายบัญญัติเพียง “ผูใด

                                                                          
118 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด (น. 305), โดย อัจฉรียา  ชูตินันทน, 2557, มหาวิทยาลัย

ธุรกิจบัณฑิตย.  
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ขมขืนกระทําชําเรา...” หาไดบัญญัติใหลงโทษแตเฉพาะชายเทานั้น ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 250/2510 
ท่ีประชุมใหญ119 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 59/2524 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูรวมกระทําไมจําตองลงมือกระทําชําเราดวยกันทุก
คนเมื่อปรากฏวาหญิงไดรวมกระทําผิดกับชายผูลงมือกระทําชําเรา หญิงก็เปนตัวการรวมกับชาย
ฐานขมขืนกระทําชําเราดวย 
 ขอ 2. การกระทําความผิดฐานนี้ คือ 
 1)  “ขมขืนใจ” หมายถึง การบังคับจิตใจ คือ กระทําชําเราโดยหญิงไมสมัครใจ120โดยวิธี
หนึ่งวิธีใดดังนี้ 
  (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ หมายถึง ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต 
ซ่ึงผูกระทําตองขูเข็ญหญิงโดยทําใหกลัววาจะเกิดอันตรายตอตัวหญิงหรือจะเกิดอันตรายตอผูอ่ืน 
ซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้นก็ได เชน ขูจะฆาบุตรของหญิง และอาจเปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน
ของหญิงก็ได เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานเรือนของหญิง121 เปนตน 
  (2) โดยใชกําลังประทุษราย122 มีความหมายตามมาตรา 1(6) นอกจากนี้ตามกฎหมาย
อเมริกายังกลาวไววา การใชกําลังนั้นตองเปนการใชกําลังในการขมขืน การใชกําลังในการชําเรา  
หาใชการขมขืนผูถูกกระทําไม เพราะมิใชเปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 1(6) เนื่องจากการชําเราตองใชกําลังอยูในตัว123 
  (3) โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หมายถึง การทําใหหญิงจํายอมโดย
ไมสมัครใจ เชน ใชยาทําใหมึนเมา หรือทําใหหญิงเมาสุราหมดสติ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

                                                                          
119 คําพิพากษาฎีกาที่ 250/2510 (ประชุมใหญ) ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ความผิดในเรื่องขมขืนกระทําชําเรา

เปนความผิดที่รวมกันกระทําผิดไดโดยผูรวมกระทําความผิดมิตองเปนผูลงมือกระทําชําเราดวยกันทุกคน เพียงแต
ชายคนหน่ึงคนใดกระทําชําเรา ผูที่รวมกระทําความผิดทุกคน ก็มีความผิดฐานเปนตัวการ ตามมาตรา 83 แลว และ
มาตรา 276 ก็หาไดบัญญัติใหลงโทษเฉพาะชายเทาน้ันไม เพราะกฎหมายบัญญัติ โดยใชคําวา “ผูใด” เทาน้ัน แม
จําเลยที่ 2 จะเปนหญิงเมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 รวมกันกระทําความผิด ศาลก็ลงโทษฐานเปนตัวการได 

120 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 326). เลมเดิม. 
121 กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (น. 167). เลมเดิม.  
122 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 805/2490 เปนคําพิพากษาฎีกาบรรทัดฐานสําหรับประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 แมจําเลยฟองไมไดกระทําชําเรา แตชวยจับแขนขาใหจําเลยที่  1 ชําเรา จนเปนเหตุใหผูถูกกระทําอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได จึงเปนการใชกําลังประทุษรายอันเปนการกระทําดังที่บัญญัติไวในมาตรา 276 แลว 

123 Perkins on Criminal Law, 1957, p. 121  
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2382/2522124 และภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดนี้ ไมไดจํากัดวาตองเกิดจากการกระทําของผูกระทํา
เทานั้น แตภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดอาจเกิดจากตัวหญิงเองก็ไดเชน หญิงปวยเปนอัมพาต เปนตน 
  (4) โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน หมายถึง เปนการสําคัญผิดในตัว
บุคคลไมใชคุณสมบัติของบุคคลนั้น 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 233/2463 
 หญิงมีสามีนอนหลับ ผูอ่ืนกระทําตนใหหญิงเขาใจวาเปนสามีของหญิง แลวกระทํา
ชําเราหญิงโดยหญิงนั้นไมรูตัว 
 2)  “กระทําชําเรา” หมายถึง การรวมประเวณีคือ ของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชาย
จะตองไดลวงลํ้าเขาไปในของลับ หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง125 จึงจะเปนความผิดสําเร็จ โดยไม
ตองคํานึงวาเม่ือลวงลํ้าไปแลวชายจะสําเร็จความใครหรือไมไมสําคัญ การกระทําชําเราจึงตองเปน
การกระทําชําเราโดยธรรมชาติ แตถาเปนการกระทําชําเราโดยผิดธรรมชาติ เชน กระทําทาง
ชองทวารหนัก ไมเปนการกระทําชําเรา หรือถาอวัยวะสวนอ่ืนท่ีไมใชอวัยวะสืบพันธุของชาย
ลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงยอมไมถือวาเปนการกระทําชําเราเชนกัน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 839/2538 ใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย แลวจําเลย
สําเร็จความใครดวยตัวเองไมใชพยายามกระทําชําเรา แตเปนการกระทําอนาจารแกผูเสียหายเทานั้น 
 ขอ 3. ผูถูกกระทําในความผิดฐานนี้คือ 
 1)  ตองเปนหญิงโดยกําเนิด126 ฉะนั้นการกระทําระหวางหญิงกับหญิง หรือชายกับชาย 
หรือชายกับชายท่ีแปลงเพศเปนหญิงไมมีความผิดตามมาตรานี้ 
 2)  หญิงนั้นตองมิใชภรรยาของชาย หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้นถาชาย
ผูกระทําเปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูถูกกระทํา ยอมไมมีความผิดตามมาตรานี้ 
 3)  หญิงตองไมยินยอม 
 4)  ตองเปนหญิงมีชีวิตอยูในขณะกระทําไมใชศพ 
 ขอ 4. การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
สืบพันธุของหญิงไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้นการท่ีผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไม
สําคัญ127 

                                                                          
124 คําพิพากษาฎีกาที่ 2382/2522 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา กระทําชําเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยูในภาวะที่

ไมสามารถขัดขืนได เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 276.  
125 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 326). เลมเดิม. 
126 กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (น 718). เลมเดิม.  
127 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 327). เลมเดิม.  
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 ขอ 5. องคประกอบภายในคือ เจตนาตามมาตรา 59 วรรค 3 และวรรค 2 กลาวคือ 
ผูกระทําตองรูวาหญิงนั้นไมใชภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตน และผูกระทําตองการสอดใส
อวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยฝาฝนความสมัครใจของหญิง 
 ขอ 6. มาตรา 276 วรรคสอง เปนเหตุฉกรรจคือ เปนเหตุเพ่ิมโทษท่ีทําใหผูกระทําตอง
รับโทษหนักข้ึน ถาปรากฏวา 
 (1) ผูกระทํามีอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
  (2) โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง128คําวา “โทรมหญิง” 
หมายถึง การรุมขมขืนกระทําชําเรา โดยผูลงมือกระทําตองเปนชายอยางนอย 2 คน กระทําชําเรา
ผลัดเปล่ียน หมุนเวียนคนละครั้ง 
 ขอ 7. ความผิดตามมาตรา 276 แยกพิจารณาไดดังนี้ 
  (1)  ผูกระทําความผิดคนเดียว ลงมือกระทําชําเราหญิงหลายคนเปนการกระทําตางกรรม 
ไมเปนการโทรมหญิง ตามวรรคสอง แตผิดตามวรรคแรก 
  (2)  มีคนหลายคนจับหญิงไวแตมีผูกระทําชําเราเพียงคนเดียวถือวาทุกคนเปนตัวการ  
แมผูรวมกระทําจะไมไดกระทําชําเราหญิงนั้น หรือผูรวมกระทําเปนหญิง ซ่ึงโดยสภาพหญิง 
ไมสามารถกระทําชําเราไดดวยตนเอง ผูรวมกระทําความผิดทุกคนยอมมีความผิดฐานรวมกันขมขืน
กระทําชําเราแตไมมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
  (3) การโทรมหญิง ผูลงมือกระทําชําเราตองเปนชาย ซ่ึงมีจํานวนต้ังแต 2 คน และตอง
ผลัดเปล่ียนกันกระทําชําเราคนละคร้ัง129 ถาผูกระทําคนหนึ่งลงมือกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
แลวแมผูกระทําอีกคนหนึ่งจะลงมือกระทําเพียงข้ันพยายาม ก็เปนการกระทําอันเปนการโทรมหญิง
แลว130 
  (4) เม่ือไดรวมขมขืนกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง โดยมีการผลัดเปล่ียน 
กระทําชําเราโดยชายต้ังแต 2 คน แมยังมีพวกท่ีรวมกระทําดวยกันจะมิไดกระทําชําเราเพียงแต 
ชวยจับแขน ขา ผูเสียหายใหพรรคพวกขมขืนกระทําชําเรา ถือวาเปนตัวการรวมกระทําชําเราอันมี
ลักษณะเปนการโทรมหญิง131 

                                                                          
128 ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 คําวา “โทรมหญิง” หมายถึง รุมกันขมขืนหญิง 

ในทางประเวณี 
129 กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (น. 762-727). เลมเดิม.  
130 คําบรรยายกฎหมายอาญา, มาตรา 276  (น. 109-110), โดย  สถิต ไพเราะ, 2555, กรุงเทพฯ:  

สํานักอบรมศึกษากฎหมายเนติบัณฑิตยสภา. 
131 จาก “ขอสังเกตจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องโทรมหญิง.” โดย  ฤทัย หงสสิริ, 2521,  

วารสารอัยการ, น. 3.  
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  (5) การกระทําชําเราโดยชายต้ังแต 2 คนข้ึนไป หากมีพฤติการณแสดงวาผูกระทําชําเรา 
แตละคนกระทําชําเราตามลําพังตนเอง มิไดคบคิดกันมากอนวาจะรวมกันกระทําชําเรา ผูกระทําแต
ละคนมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก เทานั้น 
  (6) ในกรณีท่ีผูเสียหายถูกกระทําชําเราโดยชาย 2 คน ผลัดกันกระทําชําเรา โดยชาย 
2 คน แตชายคนท่ี 1 กระทําชําเราโดยผูเสียหายยินยอม ซ่ึงไมผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา การกระทํา
ของชายคนท่ี 2 ไมเขาลักษณะเปนการโทรมหญิง แมการกระทําของชายท่ี 2 จะไดรับการสนับสนุน
จากชายคนท่ี 1 ก็ตาม สําหรับชายคนท่ี 1 คงมีความผิดฐานเปนผูสนับสนุนชายคนท่ี 2 ในความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ประกอบมาตรา 86 สวนชายคนท่ี 2 มีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ผูเสียหายตามมาตรา 276132 
 
2.4  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 
       2.4.1  คุณธรรมทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 การบัญญัติความผิดฐานตางๆ ตามประมวลกฎหมายอาญาเปนการรวบรวมเอาพ้ืนฐาน
พฤติกรรม ความประพฤติ และการปฏิบัติของการอยูรวมกันในสังคมมาบัญญัติเปนระเบียบแบบ
แผนใหคนในสังคมใหยึดถือปฏิบัติตอกัน เพื่อรักษาความสงบในสังคม โดยการบัญญัติความผิด
อาญาฐานตาง ๆ นั้น จะมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองแฝงอยู อันเปนสภาพท่ีกฎหมายตองการ
คุมครองการถูกลวงละเมิด เรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงเปนพื้นฐานในทางความคิด ไมวา 
ผูบัญญัติจะไดคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายกอนการบัญญัติหรือไม เพราะความผิดอาญามาจาก 
“ปทัสถาน” 133 (Norm) และ “ปทัสถาน” มาจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย”134 คุณธรรมทางกฎหมาย
จึงเปนส่ิงท่ีสําคัญและจําเปนสําหรับการอยูรวมกันในสังคมของมนุษยดวยเหตุนี้จึงตองมีการ
คุมครองส่ิงท่ีเปนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีสําคัญนั้นโดยกฎหมายอาญา135 
 กฎหมายเปนขอบังคับของรัฐ ท่ีกําหนดความประพฤติภายนอกของมนุษยซ่ึงแสดง
ออกมาในรูปแบบของการกระทําท่ีกฎหมายหามมิใหกระทําหรือการละเวนการกระทําท่ีกฎหมาย
บัญญัติใหกระทํา เพ่ือดํารงไวซ่ึงความเปนระเบียบเรียบรอยของสังคม ผูฝาฝนจะตองไดรับผลราย

                                                                          
132 คําบรรยายกฎหมายอาญา, มาตรา 276 (น. 110). 
133 ปทัสถาน หมายถึง แบบแผนสําหรับยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติ, เหตุที่ต้ังเปนเครื่องถึง, เหตุอันใกล

ที่สุด, บรรทัดฐาน (พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542). 
134 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 129-130). เลมเดิม. 
135 ความผิดเก่ียวกับเพศ ศึกษาเปรียบเทียบความผิดขมขืนกระทําชําเรากับกระทําอนาจาร (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สุมนัส  ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
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หรือถูกลงโทษ โดยรัฐเปนผูกําหนดสภาพบังคับ ดังนั้น ความผิดอาญาแตละฐานจึงถูกบัญญัติข้ึน
เพื่อคุมครองคุณธรรมทางกฎหมายซึ่งอาจมีอันเดียวหรือหลายอัน จากการทําอันตรายหรือกอ
อันตรายกอกรรมของการกระทําท่ีบทบัญญัติของกฎหมายอาญาตองการจะคุมครองใหเกิดความ
ม่ันคง ซ่ึงเปนการกอใหเกิดผลที่ไมพึงปรารถนาหรือผลท่ีไมเปนธรรมข้ึน136 
 กฎหมายอาญามุงคุมครองคุณธรรมทางกฎหมาย โดยการหาทางระงับยับยั้งเจตจํานง
ของมนุษยผูอยูใตกฎหมายทุกคนใหประพฤติปฏิบัติทํานองเดียวกัน ไมใหมีการละเมิดกฎหมาย
อาญา ความผิดอาญาจึงเปนท้ังการทํารายคุณธรรมทางกฎหมายและกระทําผิดหนาท่ีในขณะ 
เดียวกัน การที่คุณธรรมทางกฎหมายของบุคคลใดถูกลวงละเมิด บุคคลนั้นจะเปนผูท่ีไดรับความ
เสียหาย ฉะนั้น ผูเสียหายจึงหมายความรวมถึง บุคคลท่ีคุณธรรมทางกฎหมายของเขาถูกลวงละเมิด
จากการกระทําความผิดอาญา137 ดวย 
 คุณธรรมทางกฎหมาย จึงเปนแนวความคิดหนึ่งในทางกฎหมายของประเทศที่ใช
ประมวลกฎหมาย ซ่ึงสามารถใชเปนเคร่ืองชวยการตีความกฎหมายใหถูกตองและชัดเจนข้ึนชวยใน
การแบงแยกจัดหมวดหมูประเภทของความผิดเพื่อการศึกษา ชวยในการวินิจฉัยปญหาเร่ือง
ผูเสียหายในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และชวยในการวินิจฉัยปญหาความยินยอมของ
ผูเสียหายกลาวคือ 
 1)  ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 

 คุณธรรมตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หมายถึง สภาพคุณงาม
ความดี สวนกฎหมาย หมายถึง กฎท่ีสถาบันหรือผูมีอํานาจสูงสุดในรัฐตราข้ึนหรือท่ีเกิดข้ึนจาก
จารีตประเพณีอันเปนท่ียอมรับนับถือ เพื่อใชในการบริหารประเทศ ใชบังคับบุคคลใหปฏิบัติตาม
หรือเพ่ือกําหนดระเบียบแหงความสัมพันธระหวางบุคคลหรือระหวางบุคคลกับรัฐ  
 ในทางนิติศาสตร คุณธรรมทางกฎหมายเปนส่ิงท่ีแฝงอยูในตัวบทกฎหมายทุกมาตรา 
ซ่ึงสามารถนํามาใชในการพิจารณาวากฎหมายในฐานความผิดนั้นๆ บัญญัติข้ึนมาเพื่อมุงคุมครอง
ส่ิงใด โดยตามตํารากฎหมายเยอรมันกลาววา คุณธรรมทางกฎหมายเปนผลิตผลของทฤษฎีกฎหมาย
อาญาในคริสตศตวรรษท่ี 19 ทฤษฎีกฎหมายอาญาในขณะน้ันกลาววากฎหมายอาญาต้ังอยูบน
หลักการคุมครองสิทธิสมบัติท้ังหลาย ท้ังท่ีเปนทรัพยสมบัติและสมบัติอ่ืนๆ ของบุคคลท่ีจะไดรับ
ความคุมครองโดยกฎหมายอาญา โดยเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองท่ีตองพิจารณากัน 
 
                                                                          

136 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา,” โดย คณิต ณ นคร,  (2523). วารสารอัยการ,  
3(1), น. 57-58. 

137 จาก “ผูเสียหายในคดีอาญา.”, โดย  คณิต ณ นคร, (2521), วารสารอัยการ 1(1). น. 48-51. 
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เฉพาะในกรณีท่ีบุคคลผูเปนเจาของสมบัติสามารถสละสมบัตินั้นไดเทานั้น สมบัติท่ีสละได เชน 
กรรมสิทธ์ิ ความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพ เปนตน เกี่ยวกับความหมายของคุณธรรมทาง
กฎหมายในตําราเยอรมันยังเปนท่ีถกเถียงกันอยูวาคุณธรรมทางกฎหมายหมายความถึงอะไร โดย
นักตําราสวนหนึ่งเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง Welzel เห็นวา 
คุณธรรมทางกฎหมาย คือ สภาวะที่พึงปรารถนาในทางสังคมท่ีกฎหมายตองการจะประกันจากการ
ลวงละเมิด แต Rudolf และ Otto เห็นวา คุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความสัมพันธเฉพาะท่ีแทจริง
ของบุคคลท่ีมีตอกฎหมายรับรอง138 
 “คุณธรรมทางกฎหมาย” แบงไดเปน 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวน
บุคคล” เชน ชีวิต ความปลอดภัยของรางกายกรรมสิทธ์ิ และ“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม” 
เชน “ความปลอดภัยในการจราจร” ในความผิดตามกฎหมายวาดวยการจราจร “ความม่ันคงเช่ือถือ
และการชําระหนี้ไดของเงินตรา” ในความผิดเกี่ยวกับเงินตรา139 “ความคงอยูของดินแดนหรือความ
เปนเอกภาพของดินแดน” ในความผิดฐานกบฏดินแดน140 เปนตน 
 ในสวนท่ีเกี่ยวกับ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคลโดยแท” เชน เกียรติ ความ
ปลอดภัยของรางกาย แตการแบงแยกตอออกไปนี้เปนเพียงการพยายามแยกแยะใหเห็นความเดนชัด
ท่ีอาจมีประโยชนในทางวิชาการบางเทานั้น เชน ในการบัญญัติ “ความผิดอันยอมความได” เปนตน 
 โดยท่ัวไป “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล”เปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” ท่ีผู
เปนเจาของสามารถสละความคุมครองได แตสําหรับ “ชีวิตมนุษย” นั้น แมจะเปน “คุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” แตผูเปนเจาของก็ไมอาจสละความคุมครองได141 
 คุณธรรมทางกฎหมายบางอยาง เชน ชีวิตมนุษย แมจะเปนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปน
สวนบุคคล แตก็ไมสามารถสละได เม่ือคุณธรรมทางกฎหมายเปนประโยชนท่ีกฎหมายตองการ
คุมครอง คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานตางๆ จึงเปนเคร่ืองชวยในการตีความกฎหมายอาญา 
โดยคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัตินั้นๆ จะทําใหเกิดความแนนอนในการวินิจฉัย142 
ดร.คณิต ณ นคร ไดใหคําจํากัดความหรือความหมายของคําวา คุณธรรมทางกฎหมายไววา “คุณธรรม 
ทางกฎหมาย” หมายถึง ส่ิงท่ีไมไดเปนรูปธรรมท่ีสามารถจับตองไดโดยใชประสาทสัมผัสท้ังหา แต
เปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิดหรือเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรม โดยเฉพาะส่ิงท่ีเปน “ประโยชน” 

                                                                          
138 แหลงเดิม.   
139 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 476-510). เลมเดิม. 
140 แหลงเดิม.   
141 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 85). เลมเดิม.  และดูฎีกาที่ 59/2502. 
142 หลักกฎหมายอาญา  (น. 30). เลมเดิม. 
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(Interest) หรือเปนส่ิงท่ีเปน “คุณคา” (Value) ของการอยูรวมกันท่ีกฎหมายคุมครอง ดังนั้น ในการ
อยูรวมกันของมนุษยในสังคม มนุษยทุกคนจะตองเคารพและไมละเมิดประโยชนหรือคุณคาของ
การอยูรวมกัน เนื่องจากการละเมิดประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกันจะเปนการละเมิดตอ
คุณธรรมทางกฎหมาย 
 2)  คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 การบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศฐานตางๆ จําเปนตองมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะให
ความคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยู ไมวาจะเปนฐานขมขืนกระทําชําเราหรือฐาน
กระทําอนาจารก็ตาม โดยกฎหมายมุงประสงคท่ีจะใหความคุมครองมิใหมีความเสียหายเกิดข้ึนท้ัง
ตอสังคมสวนรวมและคุมครองความปลอดภัยในชีวิต รางกาย และจิตใจของผูท่ีจะไดรับความ
เสียหายหรือผูถูกกระทําซ่ึงเปนการคุมครองสวนตัว การศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายในความผิด
เกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารจะทําใหเกิดความเขาใจในการตีความ
และวินิจฉัยความผิดเพ่ิมมากข้ึน โดยแตละฐานมีส่ิงท่ีกฎหมายตองการคุมครอง ซ่ึงมีคุณธรรมทาง
กฎหมาย ดังนี้ 
  (1)  ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม 
 คนไทยมีวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีเปนของตนเอง ซ่ึงยึดถือปฏิบัติสืบ
ทอดมาจากบรรพบุรุษ โดยขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของไทยในเร่ืองเกี่ยวกับการ
ลวงเกินทางเพศมีพื้นฐานมาจากหลักคําสอนทางพุทธศาสนา โดยการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนถือวา
เปนการกระทําผิดขอหามในทางพุทธศาสนา ตามศีลขอ 3 ท่ีวา143 “กาเม สุมิจฉา จารา เวรมณี สิกขา 
ปทํ” อันมีความหมายวา “ไมกระทําผิดในการหมายถึงงดเวนจากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” 
 การคุมครองขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนส่ิงจําเปนในการท่ีมนุษยจะอยู
รวมกันในบานเมืองโดยสงบสุข เนื่องจากการฝาฝนขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนการ
ทําลายแบบอยางความประพฤติท่ีดีท่ีปฏิบัติสืบทอดกันมาในสังคม ดังนั้นถาทุกๆ คนปฏิบัติตอกัน
อยางไรก็ไดโดยถือวาไมเปนการผิดขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมแลวจะกอใหเกิดความ
วุนวายในบานเมืองได การท่ีมีผูใดมากระทําการขมขืนกระทําชําเรา โดยผูถูกกระทํามิไดยินยอม ถือ
เปนการกระทําท่ีฝาฝนตอขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของคนในสังคมจึงเปนส่ิงท่ี
กฎหมายตองใหความคุมครอง 
  
 
                                                                          

143 พจนานุกรมพุทธศาสตร.  ฉบับประมวลธรรม พิมพครั้งที่ 12 พ.ศ. 2546. สืบคน 20 สิงหาคม 2557, 
จาก.http://84000.org/tipitaka/dic/d_item.php?i=238. 
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  (2)  เสรีภาพทางเพศ 
 สังคมไทยมีคานิยมวา การกระทําชําเราเปนส่ิงท่ีนาละอายตองกระทําในที่มิดชิด ไม
สมควรท่ีจะกระทําอยางเปดเผยในสถานท่ีสาธารณะ โดยเฉพาะอยางยิ่งการลวงประเวณีในปจจุบัน
สังคมไทยยังคงมีคานิยมวา ผูหญิงท่ีผานการรวมประเวณีมาแลวไมวาจะโดยสมัครใจหรือไมก็ตาม 
จะทําใหคุณคารวมถึงความยอมรับนับถือในสังคมของหญิงนั้นลดลง ประกอบกับในปจจุบันการทํา
กิจกรรมทางเพศโดยไมมีการปองกันอาจทําใหเกิดการติดโรคทางเพศสัมพันธ ซ่ึงนอกจากจะสราง
ความเสียหายตอสังคมแลวยังอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกายของหญิงนั้นได ส่ิงเหลานี้เปนปจจัย
ท่ีบุคคลตองนํามาพิจารณาในการท่ีจะตัดสินใจยินยอมใหผูใดมากระทํากิจกรรมทางเพศกับตน 
เนื่องจากบุคคลนั้นอาจตองยอมรับผลรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนตามมา ดังนั้นจึงเปนการสมควรท่ีกฎหมาย
จะตองคุมครองใหบุคคลทุกคนในสังคมมีเสรีภาพท่ีจะกําหนดความสัมพันธทางเพศของตนไดเอง 
     (3)  ความบริสุทธ์ิในทางเพศ 
 ผูหญิงท่ีผานการรวมประเวณีมาแลวจะถูกสังคมมองวาสูญเสียความบริสุทธ์ิในทางเพศ
แลว เนื่องจากสังคมไทยมีคานิยมวา ผูหญิงกอนแตงงานจะตองไมสูญเสียความบริสุทธ์ิหรือ
พรหมจรรยใหกับชายอ่ืนนอกจากผูท่ีจะเปนสามีของตนเอง หากหญิงผูนั้นสูญเสียความบริสุทธ์ิไป
แลว ก็จะถูกสังคมมองวาเปนผูท่ีมีมลทินติดตัว แมแตตัวผูหญิงเองก็รูสึกวาตนมีตราบาปติดตัวไป
จนตลอดชีวิต ดังน้ัน กฎหมายจึงกําหนดใหการรวมประเวณีท่ีหญิงผูถูกกระทํามิไดใหความยินยอม
เปนความผิด เนื่องจากผูกระทําความผิดไดทําใหหญิงผูนั้นตองสูญเสียความบริสุทธ์ิไปโดยไม
ยินยอม ทําใหหญิงอาจถูกสังคมรังเกียจและมีตราบาปติดตัวไปตลอดชีวิต 
  (4)  ความเทาเทียมกันในทางเพศ 
 การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายมิไดจํากัดวาผูกระทําหรือผูถูก 
กระทําตองเปนเพศหรือวัยใด อาจเปนชายหรือหญิง หญิงแปลงเพศหรือชายแปลงเพศหรืออาจเปน
สามีภริยากันก็ได เนื่องจากการกระทําชําเราเปนการกระทําท่ีผูกระทําใชอวัยวะเพศกระทําตอ
อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทํา หรือเปนการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูถูกกระทํา จึงทําใหทุกคนสามารถเปนผูกระทําความผิดฐานนี้ไดเทาเทียมกัน
หมด และในขณะเดียวกันทุกคนก็สามารถเปนผูถูกกระทําชําเราได ดังนั้น การบัญญัติใหบุคคลทุก
เพศและทุกวัยสามารถเปนไดท้ังผูเสียและผูกระทําเชนเดยีวกัน เปนการแสดงใหเห็นวาบุคคลทุกคน
มีความเทาเทียมกันในทางเพศ 
  (5)  การกระทําชําเราตามธรรมชาติ 
 การกระทําชําเราตามธรรมชาติ คือการรวมประเวณีระหวางชายกับหญิงโดยใชอวัยวะ
เพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิง แตในปจจุบันรูปแบบการกระทําทางเพศไดเปล่ียนแปลง
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ไปโดยมิไดจํากัดอยูแคการชําเราตามธรรมชาติเทานั้น แตยังมีการกระทําท่ีผิดธรรมชาติเกิดข้ึน
หลากหลายรูปแบบ เชน การใชอวัยวะเพศชายเทียมกระทํากับอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชอง
ปาก เปนตน ซ่ึงจําแนกไดเปนหลายประเภท เชน รักรวมเพศ ลักเพศ การมีความตองการทางเพศกับ
เด็ก การมีความตองการทางเพศกับสัตว การมีความสุขทางเพศกับสวนของรางกายหรือวัตถุ การมี
ความสุขทางเพศจากการทําใหผูอ่ืนไดรับความเจ็บปวด การชอบอวดอวัยวะเพศ เปนตน144 ใน
บางคร้ังสังคมจะเรียกพวกท่ีมีรสนิยมทางเพศแบบแปลกๆ วาเปนพวกกามวิปริต145 
 เม่ือพฤติกรรมหรือลักษณะของกิจกรรมทางเพศของบุคคลในสังคมปจจุบันมิไดจํากัด
อยูแคการกระทําชําเราตามธรรมชาติ กฎหมายอาญา มาตรา 276 จึงมีการแกไขเพ่ิมเติมเพ่ือขยาย
ขอบเขตความหมายหรือนิยามของการกระทําชําเราใหกวางมากข้ึนโดยกฎหมายพิจารณาวาการ
กระทําชําเราตามธรรมชาตินั้นมีความเหมาะสมกับสรีระรางกายของมนุษย แมวาผูถูกกระทําชําเรา
ตามธรรมชาติจะไมใหความยินยอมในการกระทําแตอันตรายท่ีเกิดจากการชําเราตามธรรมชาติอาจ
นอยกวาการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ 
 เนื่องจากการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ เชน การใชวัตถุอ่ืนใดหรืออวัยวะสวนอ่ืนของ
รางกายนอกจากอวัยวะเพศ กระทําตอผูเสียหายอาจจะไมเหมาะสมกับสรีระรางกายของมนุษย 
นอกจากนั้นโดยสภาพของวัตถุท่ีใชกระทําอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกายมนุษยไดมากกวาการ
กระทําตามธรรมชาติ เชน วัตถุท่ีใชอาจมีความแหลมคม หรือมีขนาดใหญเกินไปทําใหเกิดอันตราย
ตอรางกายของผูกระทําได ดังนั้น กฎหมายจึงมุงคุมครองมิใหมีการกระทําชําเราโดยผิดธรรมชาติ 
เนื่องจากผูถูกกระทําอาจไดรับความเสียหายทางรางกายหรือจิตใจ หรือท้ังสองทางอยางรุนแรง 
ประกอบกับสังคมท่ีมีการลวงละเมิดทางเพศท่ีผิดธรรมชาติเกิดข้ึนมักจะถูกดูแคลนและไมเปนท่ี
ยอมรับจากอารยประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศท่ีเครงครัดในการแสดงออกทางเพศ 
  (6)  ความเสียหายตอรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกกระทํา 
 การขมขืนกระทําชําเราเปนการกระทําความผิดทางเพศท่ีมีการลวงลํ้าเขาไปในรางกาย
ของผูถูกกระทํา ซ่ึงเปนการกระทําท่ีละเมิดตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําอยางรายแรง หรืออาจ
เกิดความรุนแรงข้ึนดวย กฎหมายจึงกําหนดใหผูท่ีกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองรับ
โทษหนักมากที่สุดเม่ือเปรียบเทียบกับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืนเนื่องจากในปจจุบันการกระทําท่ี

                                                                          
144 จาก การกระทําความผิดทางเพศ : ศึกษาเฉพาะกรณีบังคับใหมีการรวมเพศทางเวจมรรคและทางปาก 

(วิทยานิพันธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  อรประภา  สาควาสี, 2539, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
145 “กามวิปริต” หมายถึง ความตองการทางเพศที่ต่ืนเตน แปลกแหวกแนวไมเหมือนคนทั่วไป ความ

ตองการทางเพศหรือพฤติกรรมทางเพศดังกลาว โดยทั่วไปแลวจะมีความสัมพันธกับสิ่งเราใจทางเพศที่เปนวัตถุ
หรือสวนของรางกาย 
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มีการลวงลํ้าเขาไปในรางกายของบุคคลอื่นอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับความอับอาย เส่ือมเสีย
ช่ือเสียง เกียรติยศ และไดรับอันตรายตอรางกายอาจถึงแกชีวิตจากการติดโรคทางเพศสัมพันธ หรือ
การตั้งครรภโดยไมพึงประสงค ซ่ึงจะกอใหเกิดภาระตอผูถูกกระทําในระยะยาว นอกจากนั้นการ
ขมขืนกระทําชําเรายังสงผลกระทบตอจิตใจของผูถูกกระทําอยางรายแรง ใหผูถูกกระทําอับอายถูก
ผูคนในสังคมดูถูกรังเกียจเดียดฉันท ซ่ึงบางคนอาจไดรับความกระทบกระเทือนอยางรุนแรงจนถึง
ข้ันเสียสติ กฎหมายจึงมุงคุมครองมิใหผูถูกกระทําตองหวาดกลัววาตนจะไดรับความเสียหายจาก
การถูกขมขืนกระทําชําเรา 
  (7)  สถาบันครอบครัว 
 การรวมเพศเปนกิจการอยางหนึ่งของครอบครัวประกอบไปดวยสามีภริยาและบุตร การ
จะอยูรวมกันเปนครอบครัวไดนั้น ตองมีความรักความเขาใจกันภายในครอบครัว ซ่ึงตามประเพณี
และตามธรรมชาติผูท่ีจะเปนสามีภริยากันไดตองเกิดจากการที่ท้ังสองฝายตกลงใชชีวิตอยูรวมกัน 
รวมถึงการยินยอมใหอีกฝายรวมประเวณีดวย แตถาเม่ือใดฝายหน่ึงฝายใดไมตองการมีเพศสัมพันธ
แลวอีกฝายใชกําลังบังคับ ขูเข็ญ หรือหลอกลวงใหรวมประเวณี ยอมกอใหเกิดการใชความรุนแรง 
การบัญญัติเพ่ิมเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่มีการแกไข พ.ศ. 2550 หากมี
การใชความรุนแรงกระทําชําเราคูสมรสโดยบังคับขืนใจคูสมรสอีกฝายใหรวมประเวณี โดยท่ีอีก
ฝายไมยินยอมน้ันไมสามารถดําเนินการไดอีกผูท่ีมีความผิดดังกลาวจําเปนตองคิดไตรตรองอีกคร้ัง
เพราะถูกฟองรองดําเนินคดีอาญาไดเชนกัน146   
 2.4.2 ขอบเขตของ “กระทําชําเรา” 
  การ “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหมนี้ไดขยายความหมายไปจากกฎหมาย
เดิมอยางมากมาย โดยแตเดิมหมายถึง การที่ชายนําอวัยวะเพศชาย “ลวงลํ้า” เขาไปในชองสังวาส
หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน (ฎีกาท่ี 1048/2518) แตตามกฎหมายปจจุบันนี้ 
การ “กระทําชําเรา” มีความหมายกวางขวางกวานั้นมาก ในหลายรูปแบบดังนี้ 
 (1)  ในแงของ “ผูกระทํา” และ “ผูถูกกระทํา” 
 “ผูกระทําคือ“ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิง 
ก็อาจเปนผูกระทําไดดวย” และ “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทํา 
ก็ได”147 จะเปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศกันก็ได และอาจจะเปนคูสมรสกันก็ได ดังนั้น ชายกระทํา

                                                                          
146 ความผิดเก่ียวกับเพศ ศึกษาเปรียบเทียบความผิดขมขืนกระทําชําเรากับกระทําอนาจาร (น. 10).  

เลมเดิม. 
147 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 416-417). เลมเดิม. 
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ตอหญิง หรือชายกระทําตอชาย หญิงกระทําตอชาย หรือหญิงกระทําตอหญิง ชายกระทําตอหญิงซ่ึง
เปนภริยาก็ได หรือหญิงกระทําตอชายซ่ึงเปนสามีก็ได 
 (2) ในแงของ “การกระทํา” 
 การกระทําไมจําตองมีการ “ลวงลํ้า” (หรือ “สอดใส”) ก็ได เพราะมาตรา 276 วรรคสอง 
ใชคําวา “กระทํากับ” ดังนั้น หากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดดานนอก ยัง
ไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนการ “กระทําชําเรา” อันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการ “ใช
อวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ...ของผูอ่ืน” ซ่ึงขอเท็จจริงเชนนี้ ตามกฎหมายเดิมถือ
วาเปนเพียงพยายามกระทําชําเราเทานั้น (ฎีกาท่ี 874/2491) เชนเดียวกัน ฎีกาท่ี 1218/2530 ก็วินิจฉัย
วา การที่ชายใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของหญิงเพียงคร้ังเดียว เปนความผิดฐานพยายาม
ขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาจากถอยคําตามมาตรา 276 วรรคสอง ท่ีแกไขใหม 
อาจถือวาการกระทําเชนนี้ เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการใช
อวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง “เพ่ือสนองความใครของผูกระทํา” ขอสังเกต เม่ือถือ
วาเปนความผิดสําเร็จ การที่ชายไมกระทําซํ้าตอไปเพื่อใหสําเร็จความใคร “ยับยั้ง” ตามมาตรา 82 
ไดเลย (หมายเหตุ ฎีกาท่ี 1218/2530 ถือวาการท่ีชายไมกระทําตอไปเปนการ “ยับยั้ง” ตามมาตรา 82 
เพราะการกระทําของชายเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 (เดิม) 
บรรทัดฐานของฎีกาท่ี 1218/2530 ในเร่ืองการ “พยายามขมขืนกระทําชําเรา” และการ “ยับยั้ง” (ตาม
มาตรา 82) คงจะใชตอไปอีกไมไดแลว)148 
 (3)  อวัยวะของผูถูกกระทํา  
 ไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตน “ลวงลํ้า” เขาไป
ในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียง
กระทําอนาจารเทานั้น (ฎีกาท่ี 1048/2518) นอกจากนั้น ตามกฎหมายปจจุบันนี้ หากชายใชอวัยวะ
เพศของตน “ถูไถ” กับ “ทวารหนัก” หรือ “ชองปาก” ของหญิง หากเปนการกระทําเพื่อสนองความ
ใครของชาย ก็เปนการกระทําชําเรา อันเปนความผิดสําเร็จ เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตน 
“กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ท้ังนี้ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได 
หรือหญิงอาจจะกระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได หรือหญิงกระทํากับชายก็ไดผูกระทําอาจ
ใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศของตน) “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 
ดังนั้น หากชายใชวัตถุใดๆ “สอดใส” หรือเพียงแต “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง หรือทวาร
หนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราตามมาตรา 276 นี้แลว ท้ังนี้ การกระทําดังกลาวอาจเปนการ

                                                                          
148 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2 (น. 306). เลมเดิม. 
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กระทําของชายตอหญิง ชายตอชาย หญิงตอหญิง หรือหญิงตอชายก็ได ผูกระทําอาจเปนคูสมรสกัน
ก็ได ขอสังเกต หากใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “ชองปาก” แมจะเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  
ก็ไมใชการ “กระทําชําเรา” ตามวรรคสอง ดังนั้น หากมีการใชอวัยวะเพศเทียมสอดใสใน “ชอง
ปาก” ของผูถูกกระทํา แมจะเพ่ือ “สนองความใครของผูกระทํา” ก็ไมใชการกระทําชําเราตามวรรค
สอง เพราะวรรคสองระบุถึงการใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของ
ผูถูกกระทําเทานั้น ไมรวมถึง “ชองปาก” ดวย 
 “ส่ิงอ่ืนใด” อาจหมายถึง มือ หรือ ปาก ของผูกระทําก็ได หรืออาจหมายถึงอวัยวะเพศ
เทียม ก็ได ดังนั้น หากชายใชมือหรือปาก “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิงหรือทวารหนักของหญิง 
หรือหญิงใชวัตถุไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการ “กระทําชําเรา” ตาม
กฎหมายปจจุบันนี้แลว ท้ังนี้ ผูกระทําอาจใชมืดหรือปากของตน “กระทํากับ” อวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูถูกกระทําซ่ึงเปนเพศเดียวกันก็ได149 
 ขอสังเกต การกระทําตาง ๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ “กระทํา
ชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ “กระทํา
ชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยางกวางขวาง 
 ตัวอยาง ฎีกาท่ี 1839/2538 วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายท่ิมตํา
อวัยวะเพศของหญิง กับใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง 
เชนนี้ ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะเพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) 
ซ่ึงมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทําชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตาม
มาตรา 279 วรรคแรก ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนนี้ ตามมาตรา 277 ท่ีแกไขใหม ชายยอมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมายของการกระทํา
ชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นิ้ว
มือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพื่อสนองความใครของชาย 
 กฎหมายปจจุบันนี้ทําใหการกระทําซ่ึงแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร” กลายมาเปน 
“กระทําชําเรา” มากมายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันนี้ การกระทําอนาจารโดยท่ีไมเปนการ
กระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยูเฉพาะกรณีท่ี 
 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํานอกจาก
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก หรือ 

                                                                          
149 จาก คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาค ความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11),  (น. 195-198).  

โดย ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 (ข) ผูกระทําใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอ่ืนใด” 
กระทํากับอวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควร
ในทางเพศเปนตน           
 2.4.3 ขอบเขตความหมายความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ความผิดตามประมวลกฎหมาย มาตรา 276 ซ่ึงบัญญัติวา “ผูใด ขมขืน กระทําชําเรา 
ผูอ่ืน โดย ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ี ไมสามารถ 
ขัดขืนได หรือ โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตส่ีปถึง
ยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท”จะเห็นไดวา หลักกฎหมายของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราอยูท่ีมาตรา 276วรรค 2 “การกระทําชําเรา ตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การ
กระทํา เพ่ือสนองความใคร ของ ผูกระทํา โดย การใชอวัยวะเพศ ของ ผูกระทํา กระทํากับ อวัยวะ
เพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก ของ ผูอ่ืน หรือ การใช ส่ิงอ่ืนใด กระทํากับ อวัยวะเพศ หรือ ทวาร
หนัก ของ ผูอ่ืน ”สวนวรรค 2 และวรรค 3 เปนบทเพิ่มโทษ เชน ถาการกระทําความตามวรรคแรก
ของมาตรา 276 หากไดกระทําโดยมีหรือใหอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิด
ดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงและสุดทาย เปนเหตุสวนตัว เชนถาเปนการกระทําความผิด
ระหวางคูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ี
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได
เปนไปในทิศทางของการเปน “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว”150 
 1)  ขอความท่ัวไป 
 “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง” คือ ความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก ซ่ึง
บัญญัติวา 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปด
พันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท  

 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) ของความผิดฐานนี้ คือ “เสรีภาพ
ในทางเพศ” กลาวคือเสรีภาพในการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง 

 ความผิดฐานนี้แมจะไมไดเกี่ยวของกับศีลธรรมโดยตรงแตก็เปนความผิดท่ีมีเร่ืองของ
ศีลธรรมรวมอยูดวย 
 2) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
                                                                          

150 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 128-138). เลมเดิม. 
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 องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเรา
หญิงท่ีมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ี
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน โดยเจตนาขมขืนกระทําชําเรา
หญิง 

 1) องคประกอบภายนอก 
 องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดย 

ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ 
โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน 

 คําวา “กระทําชําเราผูอ่ืน”กฎหมายเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมไดใช
อวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน ทางปากหรือทาง 
ทวารหนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึงหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมา
เปนเพศท่ีออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย151 ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอ
หญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
หญิงหรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว152 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานน้ีได153“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 

 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้154 
 (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ  
 คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเปนการ
กระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิงก็ไดและอาจ
เปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิง หรือบิดาของหญิงก็ได155 
 
                                                                          

151 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524  
152 คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (น. 197). เลมเดิม 
153 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 416-417). เลมเดิม. 
154 ดูฎีกาท่ี 157/2524 
155 กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (น. 272). เลมเดิม. 
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 (2) โดยใชกําลังประทุษราย 
 “ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล 
ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปน
เหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกด
จิตหรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน156 นอกจากนี้ตามกฎหมายอเมริกายังกลาวไววา การใชกําลังนั้น
ตองเปนการใชกําลังในการขมขืน การใชกําลังในการชําเรา หาใชการขมขืนผูถูกกระทําไม เพราะ
มิใชเปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) เนื่องจากการชําเราตองใช
กําลังอยูในตัว157 
 (3) โดยผูอ่ืนอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 
  คําวา “ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได” นี้หมายถึงกรณีดังตอไปนี้ คือ 
  (1) ผูอ่ืนนั้นปราศจากเจตจํานงโดยส้ินเชิง เชน เนื่องจากช็อคหรือออนเพลียจน
หมดกําลัง 
ยกตัวอยาง เชนการท่ีหญิงเมาสุราหมดสติก็อยูในความหมาย “อยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได158 
  (2) ผูอ่ืนนั้นไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได เชน เนื่องจากพูดไมได 
  (3)  ผูอ่ืนนั้นไมสามารถท่ีจะยืนยันเจตจํานงไดดวย เชนเนื่องจากถูกผูกมัด และ 
  (4)  ผูอ่ืนนั้นวิกลจริตหรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไมรูความหมายของการรวม
ประเวณี 
 (4) โดยผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เชน ผูอ่ืนนั้นเขาใจวาเปนสามีหรือคูรักจึง
ยอมใหกระทําชําเรา 
 การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ือของลับของชายผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในของลับของ
หญิงท้ังนี้ไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้น การที่ผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไมเปนขอ
สาระสําคัญยกตัวอยาง เชน จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับ
ของผูเสียหายราว 1 องคุลีแลว กรณีเชนนี้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของ
มาตรา 277 แลว การที่ทางพิจารณาไมปรากฏวามีน้ําอสุจิของจําเลยออกมาอยู ท่ีของลับของผูเสียหาย 
หรือท่ีของลับของจําเลยนั้น เปนเร่ืองสําเร็จความใครแลวหรือไม เปนอีกสวนหน่ึง ไมเปนเหตุให

                                                                          
156 ดู มาตรา 1 (6). 
157 Perkins on Criminal Law, 1957, p. 121. 
158 ดู ฎีกาที่ 2312/2522 
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เห็นวาจําเลยกระทําชําเราไมสําเร็จหรือไมเปนเพียงพยายาม159แตถาผานเขาไปไมได แมอสุจิเคล่ือน 
เยื่อพรหมจารีขาดกรณีก็เปนการพยายามกระทําความผิด160 
 2) องคประกอบภายใน 
  องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาขมขืนกระทําชําตามมาตรา 59  
  3) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ 
  1) ขอความท่ัวไป 
  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ คือความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม ซ่ึง
บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
  คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) ของความผิดฐานนี้ คือ “เสรีภาพ
ในทางเพศ” สภาพความเปนกรณีพิเศษเพราะการใชอาวุธรายแรงเปนเคร่ืองมือในการกระทํา
ความผิดกรณีหนึ่ง กลาวคือ การกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด และอีกกรณีหนึ่งเปน
การซํ้าเติมความทุกขยากใหแกหญิง กลาวคือ เปนการกระทําอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง161 
  2) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
  องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเรา
หญิงซ่ึงมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ี
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน และโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง โดยเจตนาขมขืน
กระทําชําเราหญิงโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยโทรมหญิง 
   (1) องคประกอบภายนอก 
  องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การที่บุคคลขมขืนกระทําชําเราโดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา 
  

                                                                          
159 ดู ฎีกาที่ 1133/2509  
160 ดู ฎีกาที่ 1646/2532  
161 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 421-422). เลมเดิม. 
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ใหผูอ่ืนเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน และโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด162 หรือโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง  
  ผูกระทําชําเราอาจมีคนเดียวหรือหลายคนก็ได แตสําหรับกรณีหลังจะตองมีผูกระทํา
ตั้งแตสองคนข้ึนไปเสมอ เพราะ “การโทรมหญิง” คือ การกระทําตอหญิงโดยชายหลายคน
ดวยกัน163 ซ่ึงการกระทํานี้แมกระทําเพียงข้ันพยายามก็เปนการโทรมหญิงในความหมายของ
กฎหมาย164 และเม่ือไดขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยชายสองคนแลว คนอ่ืนๆ ท่ีรวมกระทําผิดท่ียัง
ไมทันลงมือขมขืนกระทําชําเราก็ตองรับผิดฐานเปนตัวการโทรมหญิงดวย165 
 แตศาลฎีกาวินิจฉัยในคดีหนึ่งวา “จําเลยที่ 2 เอามือขยําหนาอกผูเสียหายในระหวางท่ี
พวกของจําเลยท่ี 2 คนหนึ่งขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมขมขืน
กระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงแลว มิใชจําเลยท่ี 2 ตองลงมือขมขืนกระทํา
ชําเราผูเสียหายดวยตนเอง”166 
 กรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวนี้ การกระทําของจําเลยที่ 2 ยอมเปนการลงมือ
กระทําความผิดจึงการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว เพราะการกระทํา
ดังกลาวเปนอันตรายโดยตรงตอเสรีภาพในทางเพศของผูเสียหาย   
                                                                          

162 กระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด. 
 1) คําพิพากษาฎีกาที่ 891/2521 จําเลยขมขืนชําเราหญิง โดยพวกของจําเลยมีปนบังคับไมใหคนอื่น

ชวยหญิง จําเลยรวมกระทํากับพวกที่มีอาวุธปน จําเลยตองรับโทษหนักขึ้นตาม ม.276 วรรค 2 
  2) คําพิพากษาฎีกาที่ 227/2529 แมจําเลยทั้งสองจะไมไดรวมขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย อันมี

ลักษณะเปนการโทรมหญิง เพราะจําเลยที่ 2 ไดใชมีดขูจะทําราย และไดขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแตเพียง 
ผูเดียว สวนจําเลยที่ 1ไดใชปนขูบังคับผูเสียหายดวย ดังน้ี จําเลยทั้งสองก็ยังคงมีความผิดฐานรวมกันขมขืนกระทํา
ชําเราโดยใชอาวุธปนตาม ป.อ. ม.276 วรรคสอง 
  3) คําพิพากษาฎีกาที่ 3007/2532 จําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายโดยใชมีดจี้ สวนพวกของจําเลย
ขมขืนพวกของผูเสียหาย โดยใชอาวุธปนจี้ ดังน้ีจําเลยมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคสอง (เทียบ ฎ 980/2519 แม
ผูที่รวมในการปลนไมรูวาพวกของตนมีอาวุธ ก็เปนความผิดตามมาตรา 340 วรรคสอง) 
  4) คําพิพากษาฎีกาที่ 6336/2534 การกระทําความผิดตาม ป.อ. มาตรา 276 วรรคแรกกระทําโดยมี
อาวุธปน แตมิไดใชก็ดี กระทําโดยมีและใชอาวุธปนก็ดี ลวนเปนความผิดที่ตองระวางโทษตามวรรคสอง
ทั้งสิ้น ดังน้ัน แมจําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายโดยมีอาวุธปน แตมิไดใชอาวุธปนน้ัน จําเลยก็ยังมีความผิด
ตองระวางโทษตามที่ ป.อ. มาตรา 276 วรรคสองบัญญัติไว 

163 ดู ฎีกาที่ 1962/254. ฎีกาท่ี 663/2539. 
164 ดู ฎีกาที่ 3051/2525. 
165 ดู ฎีกาที่ 1403/2521. ฎีกาท่ี 2200/2527. 
166 ดู ฎีกาที่ 1817/2550.   
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   (2) องคประกอบภายใน 
 องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาตามมาตรา 59 กระทําผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยโทรมหญิงซ่ึง “เจตนาขมขืนกระทําชําเราโดยมี
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยการโทรมหญิง” คือ การท่ีผูกระทํามีอาวุธหรือวัตถุระเบิด167 อาวุธ
หมายความรวมถึงส่ิงท่ีไมเปนอาวุธโดยสภาพ แตซ่ึงไดใชหรือเจตนา จะใชประทุษรายรางกาย
อันตรายสาหัสอยางอาวุธอาวุธคือ อาวุธท่ีมีกลไกในการยิง เปนอาวุธโดยสภาพ และเม่ือเปนอาวุธ
โดยสภาพแลว แมไมสามารถใชยิงไดก็เปนอาวุธตามความหมายของกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญาวัตถุระเบิด คือ วัตถุเคมีเม่ือการทําใหขยายตัวยอมเกิดระเบิดเม่ือมีการกระทําความผิด
ดังกลาว168 ในทางกฎหมายแลวอาวุธมีลักษณะ ดังตอไปนี้ 
 1) อาวุธโดยสภาพ แมไมอาจทําอันตรายได ก็ถือเปนอาวุธ เชน ปนไมมีกระสุน ก็เปน
อาวุธ แตปนท่ีไมมีซองกระสุน และไมมีลูกกระสุน ไมเปนอาวุธ 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1903/2520 ปนท่ีไมอาจใชยิงทําอันตรายแกชีวิตและวัตถุใดเพราะ
ชํารุด ก็เปนอาวุธปนตาม พ.ร.บ.อาวุธปน และเปนอาวุธโดยสภาพ เปนความผิดตามมาตรา 371  
(คําพิพากษาฎีกา 1459/2523 วินิจฉัยทํานองเดียวกัน) หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา 1903/2520 
คําวา อาวุธ แสดงอยูในตัววาตองใชทําอันตรายแกกายได และตองถึงสาหัสดวย มิใชวา “อาวุธโดย
สภาพ” ทําอันตรายไดไมถึงสาหัส ถือวาเปนอาวุธ สวนส่ิงอ่ืนท่ีไมใชอาวุธโดยสภาพ ตองใชทํา
อันตรายถึงสาหัสได ก็เปนอาวุธ 

                                                                          
167  มาตรา1  (5) “อาวุธ” หมายความรวมถึงสิ่งซึ่งไมเปนอาวุธโดยสภาพแตซึ่งไดใชหรือเจตนาจะใช

ประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธมาตรา 1 (5) “อาวุธ” หมายความรวมถึง สิ่งซึ่งไมเปนอาวุธโดย
สภาพ แตซึ่งไดใช หรือเจตนาจะใชประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธ 

  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย อธิบายวา คําวา อาวุธ แสดงอยูในตัววาตองใชทําอันตรายแกกายได  
และตองถึงสาหัสดวย ที่วาทําอันตรายถึงสาหัสไดอยางอาวุธ ก็แสดงภาพของอาวุธอยูในตัว มิใชวา “อาวุธโดย
สภาพ” ทําอันตรายไดไมถึงสาหัส ถือวาเปนอาวุธ สวนสิ่งอื่นที่ไมใชอาวุธโดยสภาพตองใชทําอันตรายถึงสาหัส
ไดก็เปนอาวุธ อาวุธปนตามบทนิยามพระราชบัญญัติอาวุธปนแสดงวาตองใชยิงได คือ สงเครื่องกระสุนปนโดย
อํานาจของพลังงาน ไมใชปนที่ยิงไมได เมื่อสิ่งที่เคยเปนอาวุธปนยิงได และเปนทอนเหล็กที่ยิงไมไดทําอันตราย
แกกายไมได จึงไมเปนอาวุธตามมาตรา 371 ที่วาสวนของอาวุธปนเปนความผิดน้ัน ตองเปนสวนสําคัญที่มี
กฎกระทรวงกําหนดไว เปนคนละเรื่องกับคดีน้ี และกลับสนับสนุนวาสิ่งที่ยิงไมได ตองมีกฎกระทรวงกําหนดไว
จึงเปนความผิด 

168
  จาก กฎหมายอาญา ภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10  แกไขเพ่ิมเติม) (น.425), โดยคณิต ณ นคร, 2554, 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 2)  ส่ิงซ่ึงไมใชอาวุธโดยสภาพ ลักษณะการใชตองเทียบไดอยางอาวุธ และเฉพาะท่ีใช
ทําอันตรายตอรางกายไดอยางอาวุธ 
 มีดเปนอาวุธตามกฎหมายหรือไม โดยปกติไมมีกฎหมายท่ีบัญญัติเปนพิเศษ วา มีด เปน
อาวุธ ซ่ึงแตกตางกับ อาวุธปนและ ระเบิด ที่ มี พ.ร.บ.อาวุธปนฯ บัญญัติไวชัดแจงจึงไมมีกฎหมาย
กําหนดวา มีดขนาดใดยาวหรือกวางเทาใดท่ีจะถือวาเปนอาวุธแตโดยท่ัวไปแลวยอมเปนท่ีเขาใจได
วา มีดเปนอาวุธโดยสภาพ มีอานุภาพทําลายประหัสประหารคนไดแตมีดเล็กๆ อยาง มีดคัตเตอร 
กรรไกร และมีดปลอกผลไม ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวา มีดคัตเตอร กรรไกรและมีดปลอกผลไมไมใช
อาวุธโดยสภาพ เพราะสรางมาเพื่อการใชงานอยางอ่ืน ตามนัยยะคําพิพากษาฎีกาท่ี 1400/2538 ฎีกา
ท่ี 410/2546 และฎีกาท่ี 1844/3536 เปนตน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี  301/2490 ไมตะพดจะเปนศาสตราวุธตามกฎหมายหรือไม  
องแลวแตขนาด ซ่ึงสามารถจะทําใหรางกายแตกหักบุบสลาย ถึงสาหัสไดหรือไม ถาขอเท็จจริงไม
ปรากฏวา มีขนาดอยางไร ก็ฟงวาเปนศาสตราวุธไมได 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 2009/2522 จําเลยชักส่ิวออกมาขูจะทําราย ในการปลนเปนการปลน
ทรัพยโดยมีอาวุธติดตัวไปตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 340 วรรค 2 
  คํ าพิพากษาฎีกาท่ี  4155/2531 “มีดปอกผลไม” ท่ี จํ าเลยพาติดตัวไปในโรงภาพยนตร   
ไมใชอาวุธโดยสภาพ แตเม่ือจําเลยไดใชมีดดังกลาวแทงผูเสียหายจนไดรับบาดเจ็บสาหัส จึงเปน
อาวุธตามมาตรา 371 และเปนความผิดฐานทํารายรางกายอีกกรรมหนึ่ง 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 4280/2531 ในการปลนทรัพยคนรายใชกระบอกไฟฉายเดินทาง
ขนาด 3 กอน ท่ีมีติดตัวไปตีทํารายภรรยาผูเสียหาย จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกาย เปนความผิด
ฐานปลนทรัพยโดยมีอาวุธติดตัวไปดวย ตาม มาตรา 340 วรรคสอง 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 5161/2533 จําเลยใช “ลูกกุญแจ” จี้ท่ีเอวผูเสียหาย ดึงเอาปากกาเขียน
แบบกับดินสอ ซ่ึงมีราคาไมมากนัก มิไดเอาทรัพยอยางอ่ืนไปดวย เม่ือผูเสียหายขอคืน จําเลยยอม
คืนดินสอโดยดี สวนปากกาเขียนแบบ จําเลยบอกใหไปรับคืนท่ีโรงเรียน แสดงวาจําเลยมิไดมี
เจตนาลักทรัพยของผูเสียหายจริงจัง แตเห็นไดวาเปนการกระทําดวยความคึกคะนอง ไมเปน
ความผิดฐานชิงทรัพย แตการท่ีจําเลยใชลูกกุญแจจี้ท่ีเอวผูเสียหาย แลวดึงปากกา กับดินสอ เห็นได
วาจําเลยมีเจตนาใชลูกกุญแจ ดังกลาวอยางอาวุธ และมีเจตนาทําใหผูเสียหาย เกิดความเกรงกลัว ไม
กลาขัดขืน ถือไดวาเปนการขมขืนใจผูเสียหาย โดยทําให เกิดความกลัววาจะเกิดอันตรายตอชีวิต 
รางกาย เสรีภาพ หรือทรัพยสิน จําเลยจึงมีความผิดฐานทําใหเส่ือมเสียเสรีภาพ โดยใชอาวุธ 
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  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1400/2538 (สบฎ เน 1) “มีดคัดเตอร” ไมเปนอาวุธโดยสภาพ แต
จําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย โดยใชมีดดังกลาวขูเข็ญผูเสียหาย แสดงวา จําเลยพามีดดังกลาว
ไปโดยเจตนาจะใชเปนอาวุธ จึงมีความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง 
 3)  ส่ิงท่ีใชทําอันตรายไดแตหากการใชเทียบไมไดอยางอาวุธ แมจะใชทําอันตรายถึง
อันตรายสาหัสได ก็ไมถือเปนอาวุธ เชน ใชเชือกรัดคอ ใชกอนหินทุบ ใชรถยนตชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1154/2468 อาวุธปนไมมีซองกระสุน ไมมีลูกกระสุนปน ไมเปน
เคร่ืองประหาร (อาวุธ) 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 927/2519 พลุสองแสง เปนส่ิงท่ีใชใหแสงสวาง ไมเปนอาวุธตาม
มาตรา 1 (5) แมพกพาไปท่ีใด ก็ไมเปนความผิดตาม ม 371 
 ท้ังนี้ผูกระทําตองมีเจตนาตามมาตรา 59โดยมีเจตนากระทําตอหญิงนั้นไมใชภริยาของ
ตน หรือเจตนากระทําตอชายหรือหญิงเจตนากระทําตอหญิง โดยผูกระทําและผูถูกกระทําจะเปน
เพศเดียวกันหรือตางเพศก็ไดหากมีเจตนา169 และโดยเฉพาะอยางยิ่งผูกระทํารูวาส่ิงท่ีผูกระทํามีหรือ
ใชนั้นเปนอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด และผูกระทําตองการขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น 
 4) เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว 
 มาตรา 276 วรรคส่ี บัญญัติวา 
 “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ไดในกรณีท่ีศาลมีคํา
พิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวา บทบัญญัตินี้ในสวนแรก (ถาเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได) เปนไปในทิศทาง
ของการเปน “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” 
 2.4.4 ความเห็นทางกฎหมายและคําพิพากษา 
 “ความผิดเกี่ยวกับเพศ” หรือความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานอนาจาร
เปนบทบัญญัติของกฎหมายอาญา ภาค 2 ลักษณะ 9 ซ่ึงมีลักษณะใกลเคียงกันในลักษณะของ
ความผิด และมักจะกอใหเกิดความสับสนตอผูท่ีศึกษาและผูท่ีตองปฏิบัติเม่ือมีการกระทําความผิดนี้
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เกิดข้ึนในท่ีนี้จึงขอรวบรวมเอาคําพิพากษาฎีกาสําคัญๆ เพื่อเปนแนวในการศึกษาและวินิจฉัย
กลาวคือ 
 สภานิติบัญญัติแหงชาติไดแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปน
ความผิด เนื่องจากมาตรา 276 เปนบทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหง
ความแตกตางในเร่ืองเพศ และเพ่ือใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวาง
ชายและหญิง โดยการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางใน
เร่ืองเพศ กฎหมายฉบับนี้ไดผานการพิจารณาสภานิติบัญญัติแหงชาติเม่ือวันท่ี 20 มิถุนายน พ.ศ. 
2550 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา โดยมีสาระสําคัญท่ีแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขมขืน
กระทําชําเรา ดังนี้ 
 “มาตรา 276 ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 

  ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส และ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ีศาลมีคํา
พิพากษาลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไป 
และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 

 คําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา “ผูลงมือกระทํา” เปนชายหญิงก็ไดเชน
เปนการกระทําของชายตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็เปนความผิดตามมาตรานี้ท้ังนี้หากพิจารณา
พฤติการณ คําวา กระทําชําเราเปล่ียนไปการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทํา
เพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับกับอวัยวะเพศ 
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ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน พิจารณาดวย มิใช เฉพาะอวัยวะเพศ เทานั้น ส่ิงอ่ืน เชน แตงกวา กลวย มะเขือยาว ก็เปน
กระทําชําเรา และก็มิใช เฉพาะกระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําผิด เทานั้นทวารหนักหรือ ปาก 
ก็เขาขายกระทําชําเราแลวมิใช อนาจาร170   

 ขอสังเกต การกระทําตางๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ “กระทํา
ชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ “กระทํา
ชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยางกวางขวาง171 
 ตัวอยาง ฎีกาท่ี 1839/2538 วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายท่ิมตํา
อวัยวะเพศของหญิง กับใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง 
เชนนี้ ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะเพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) 
ซ่ึงมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทําชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตาม
มาตรา 279 วรรคแรก ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนนี้ ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหม ชายยอมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมายของการกระทํา
ชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “ส่ิงอ่ืนใด”  
(นิ้วมือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพื่อสนองความใครของชาย 
 

                                                                          
170  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 306-309). เลมเดิม.   
171  คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 

หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แมประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19)
พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา  "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผู 
กระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช 
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวน
อวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได 
และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปน
การกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดให
ลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะ
เพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสีย
ทั้งหมด 
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 กฎหมายปจจุบันนี้ทําใหการกระทําซ่ึงแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร”ปรากฏคําพิพากษาท่ี
2049/2555172 กลายมาเปน “กระทําชําเรา” มากมายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันนี้ การกระทํา
อนาจารโดยท่ีไมเปนการกระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยูเฉพาะกรณีท่ี 
 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํานอกจาก
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก หรือ 
 (ข) ผูกระทําใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอ่ืนใด” 
กระทํากับอวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควร
ในทางเพศ 
 ขอสังเกต เนื่องจากการกระทําชําเรา ไดขยายออกไปอยางกวางขวางตามท่ีกลาวมาแลว 
ดังนั้น หากผูกระทําเพียงแตใช “ส่ิงอ่ืนใด” นอกจากอวัยวะเพศของตน เชน ใช “วัตถุ” (เชน อวัยวะ
เพศเทียม) “มือ” หรือ “ปาก” แตะตองกับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของผูถูกกระทํา ก็เปน
การ “กระทําชําเรา” อันเปน ความผิดสําเร็จโดยไมตองมีการ “สอดใส” แตอยางใด เพราะเปนการ 
“กระทํากับ” ตามความหมายของกฎหมายปจจุบันนี้แลว 
 “เจตนาพิเศษ” เนื่องจากมีการมีการขยายความหมายของ “กระทําชําเรา” ใหกวางขวาง
มากยิ่งข้ึน ไมจํากัดเฉพาะการนําอวัยวะเพศชาย “สอดใส” เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้น 
มาตรา 276 วรรคสองท่ีแกไขใหม จึงกําหนดดวยวา การกระทําในรูปแบบตางๆ นั้น จะเปนการ 
“กระทําชําเรา” จะตองเปนการกระทํา “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” มิใชเพื่อความสนุกสนาน 
หรือเพื่อทํารายรางกาย ดังนั้น หากมีการใชวัตถุใดๆ “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทํา จะเปนการ “กระทําชําเรา” ก็ตอเม่ือ “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” เทานั้น 
 ขอสังเกต การกระทําจะเปนความผิดตามมาตรา 276 ผูถูกกระทําจะตองไมยินยอม หาก
ยินยอมโดยสมัครใจ การกระทําก็มิใชการ “ขมขืน” แมจะเปนการ “กระทําชําเรา” ก็ตาม 
 การ “กระทําชําเรา” ในระหวางคูสมรส 

                                                                          
172  คําพิพากษาที่ 2049/2555 การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เพียงแตกอดจูบ

ลูบคลํา แตะตองเนื้อตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว สวนการกระทําชําเราน้ันเปนการกระทํา
ถึงขั้นใชอวัยวะเพศของชายใสลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง การกระทําชําเราจึงรวมถึงการกระทําอนาจาร
อยูในตัว เมื่อจําเลยพรากเด็กหญิง อ. ไปเพ่ือกระทําชําเราเด็กหญิง อ. การกระทําของจําเลยจึงเปนการพรากไปเพ่ือ
การอนาจาร อันเปนความผิดตาม ป.อ. มาตรา 317 วรรคสาม และเปนความผิดคนละกรรมกับความผิดฐานกระทํา
ชําเรา 
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 การกระทําในรูปแบบตางๆ ดังกลาวนั้น หากเปนการกระทําในระหวางคูสมรส ถาคู
สมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา มาตรา 276 วรรคส่ี ใหอํานาจศาลท่ีจะ
ดําเนินการดังนี้ 
 (1) ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือ 
 (2) ไมลงโทษก็ได โดยตองกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติดวย 
 ท้ังนี้ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277173 หลังป พ.ศ. 2550 การขมขืนเปนผลสําเร็จ 
นอกจากนี้ยังไดเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 และ 277 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึง
ลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทํา
ใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืน เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาใน
อวัยวะเพศของอีกฝาย แมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง แกไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี19) พ.ศ. 2550 ซ่ึงบัญญัติวา“การ
กระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืน
ใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเรา
ในสวนอวัยวะท่ีถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนท่ีอวัยวะเพศ จะเปนท่ีทวาร
หนักหรือท่ีชองปากก็ได และส่ิงท่ีใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนส่ิง
อ่ืนก็ได ดังนั้น การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืนจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก
หรือชองปากดวย เพราะไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืนไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุส่ิงใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียท้ังหมด
จําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือ

                                                                          
173  มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะ

ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการ 

ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น….” 
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สนองความใครของจําเลย แตเม่ือมิไดมีการสอดใสเพื่อท่ีจะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปน
เพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
 ดังนั้นตามมาตรา 277 วรรคสอง วาดวยการกระทําชําเราเด็กยอมความไมไดเทานั้น 
กฎหมายยัง ใหคํานิยามคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือใชส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ประเด็นท่ีนาสนใจคือ กรณีท่ีผูชาย (เกย)
บังคับใหผูชายกระทําตอทวารหนัก (เกย) เพ่ือสนองความใครของผูบังคับ จะเปนการกระทําชําเรา
หรือไมตามนั้น ผูเขียนเห็นวาไมนาจะเปนตีความถูกตองเพราะบนบัญญัติมาตรา 277 วรรค สองใช
คําวา “กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืนของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ผูอ่ืน174 ซ่ึงผูเขียนเห็นวา กฎหมายปจจุบันถือ
วากระทําผิดสําเร็จแลว ถาตีความตามกฎหมายปจจุบันท่ีวา เพื่อสนองความใครของผูกระทํา ก็อาจ

                                                                          
174

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใช
เพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การ
กระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไม ป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.
2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเรา
โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใช
สิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยาย
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึง
ขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของ
ผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม 
สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนากระทํา
ชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงล้ํา
เขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลียอวัยวะเพศ
ของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาลิ้นไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลย
ลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม” 

DPU



85 

ตีความไดวา สําเร็จโดยกระทํากับอวัยวะเพศของชายดวยกัน หรือหญิงกับหญิงดวยกัน ก็อาจถือได
วาเปนการกระทําชําเราแลวเพราะเปนการสนองความใครของผูกระทํา มีความผิดฐานขมขืนไดแต
แนวคําพิพากษายังคงไดมีการตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการ “ลวงลํ้า”เขาไป ตามแนวทาง
การตีความและคําพิพากษาศาลฎีกาตางๆ ตามกฎหมายปจจุบันปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
2530/2554175  
 2.4.5 ขอบเขตการวินิจฉัยความรับผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐาน
กระทําอนาจาร 
 ตามมาตรา 276 เดิม หากอวัยวะเพศของชายเพียงแต “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดของ
หญิงดานนอก ยังไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนเพียง “พยายาม” กระทําชําเรา (ฎีกาที่ 874/2491176  
 อยางไรก็ตาม ตามกฎหมายปจจุบันท่ีมีการแกไขป พ.ศ.2550 นี้ การกระทําชําเราไม
จําตองมีการนําอวัยวะเพศ “ลวงลํ้า” เขาไป เพราะเพียงแต “กระทํากับ” ก็ได ดังนั้น การ “ถูไถ” ตาม
ขอเท็จจริงในฎีกาท่ี 874/2491 ขางตน จึงถือไดวาเปนการ “กระทํากับ” อวัยวะเพศของอีกฝายหน่ึง
อันเปนการ “กระทําชําเรา” สําเร็จแลว ขอเท็จจริงดังกลาวจึงไมนาจะใชการ “พยายามกระทําชําเรา” 
อีกตอไปแลวคําแตเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียวคําพิพากษาฎีกาท่ี 6345/2537177 แตในกรณีท่ีเห็น
                                                                          

175  คําพิพากษาฎีกาที่ 2530/2554 ขณะเกิดเหตุผูเสียหายเปนเด็กอายุเพียง 7 ปเศษ ทั้งรางกายและอวัยวะ
สืบพันธุยังไมเจริญเติบโตเต็มที่ หากอวัยวะเพศของจําเลยลวงล้ําเขาไปในชองคลอดของผูเสียหายจริงยอมตอง 
เกิดรองรอยฉีกขาด แตตามผลการตรวจชันสูตรบาดแผลของแพทย กลับไมพบบาดแผลที่บริเวณชองคลอดของ
ผูเสียหาย คําเบิกความของผูเสียหายจึงนาจะเกิดจากความไมเขาใจหรือคิดไปเองตามประสาเด็ก สวนฎีกาของ
โจทกที่อางคําแพทยหญิง ร. แพทยผูตรวจรางกายผูเสียหายที่เบิกความตอนหน่ึงวา อวัยวะเพศของผูเสียหายมี
ขนาดเล็ก หากมีการรวมเพศอาจฉีกขาดได แตหากสอดใสอวัยวะเพศของผูชายเขาไปเพียงเล็กนอยก็ไมอาจฉีก
ขาดเพราะอวัยวะมีความยืดหยุน ตามคําของผูเสียหายแสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูเสียหายแลวแตลวงลํ้าเขาไปเพียงเล็กนอยจึงไมมีรองรอยฉีกขาดน้ัน เปนเพียงความเห็นหรือการคาดคะเน
ของโจทก พฤติการณของจําเลยตามที่ไดความอาจเปนเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถกับอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายทางดานนอกเพ่ือสําเร็จความใครเทาน้ันเพราะหากจําเลยประสงคจะกระทําชําเราผูเสียหายจริง แมไม
สําเร็จความใครก็ตองเกิดรองรอยบอบชํ้าปรากฏใหเห็นอยูบาง ที่ศาลอุทธรณภาค 8 วินิจฉัยวาพฤติการณของ
จําเลยยังมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยมีเจตนากระทําชําเราผูเสียหายจริงหรือไมและพิพากษาลงโทษจําเลย
ฐานกระทําอนาจารแกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได
น้ันชอบแลว 

176  คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ของลับของชายถูไถที่ปากชองคลอดดานนอก ยังไมเขาไปภายในชอง
คลอด เปนพยายามขมขืนกระทําชําเรา  

177  คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวาอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ประมาณ 1น้ิวถือวากระทําชําเราสําเร็จแลวมิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
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เจตนาโดยชัดแจงและมีการกระทําสวนใดสวนหนึ่งของความผิดฐานนั้นแลว คือ มีการใชกําลัง
บังคับหญิงเพื่อชําเราแลวก็ตองถือวามีการ “ลงมือ” กระทําความผิดอันเปนการกระทําชําเราท่ีตองมี
การสอดใส (penetration)178 โดยอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ สมควรลงโทษ
ไดแลว และศาลคําพิพากษาฎีกาไทยถือวาเปนกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” ได 
ตองถึงขนาดอวัยวะสืบพันธุของจําเลยลวงลํ้าเขาไปชองคลอดของผูเสียหาย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1390/2555)179ในเร่ืองการกระทําความผิดฐานนี้ กฎหมายมิไดมีถอยคําท่ีแสดงชัดวาเปนอยางไร จึง
จะเรียกไดวาเปนการลงมือกระทําความผิด แตเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองนี้ ซ่ึง
มีข้ึนเพื่อลงโทษผูท่ีเร่ิมตนกระทําความผิดและไดแสดงอาการแหงอันตรายใหปรากฏขึ้นแลว ไมวา
การกระทํานั้นจะสําเร็จสมเจตนาแหงตนหรือไมก็ตาม และเม่ือวัตถุประสงคของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรามีไวเพื่อปกปองคุมครองความเสียหายในเนื้อตัวรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศของ
หญิง ตลอดจนความเสียหายแกสภาพจิตของหญิง (the women’s feeling) อันเนื่องมากจาการถูก
บังคับเพื่อกระทําชําเรา การลงโทษผูพยายามกระทําความผิดนี้ จึงมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหหญิงนั้น 
ถูกกระทําใหเกิดสภาพแหงความกลัววาจะถูกกระทําชําเรา (ซ่ึงหญิงเทานั้นท่ีจะมีความรูสึกถึง
สภาพนี้ได) 

 นอกจากนี้การแกไขเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 ท่ีมีสาระสําคัญ
กลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการ

                                                                          
178

  ประมวลกฎหมายฉบับอางอิง (น. 426). เลมเดิม. 
179

  คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวม
ประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ป.อ. มาตรา 277 วรรคสอง 
ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19)พ.ศ.2550  ซึ่งบัญญัติวา "การกระทํา
ชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก 
ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปน
อวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวา
ดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมดจําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลย
เสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของจําเลย แตเมื่อมิไดมีการสอดใส
เพ่ือที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทํา
ชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
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กระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืน เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 4164/2555180  
              นอกจากนั้นก็เพื่อจะแสดงใหเห็นถึงความกาวหนา หรือวิวัฒนาการของกฎหมายท่ี
แสดงถึงความเทาเทียมกัน ระหวางชายและหญิง การบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงวาง
หลักไวแบบกวางๆผูหญิงสามารถขมขืนผูชายไดหากผูชายไมยินยอม แตในความเปนจริงนั้น ยอม
เกิดข้ึนไดเสมอ ท่ีผานมาศาลพยายามใหเห็นหลักของความใกลชิดกับผล โดยพิจารณาข้ันตอนการ
กระทําความผิดท่ีเร่ิมตนจากการลงมือกระทําความผิดจนกระท่ังไปถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงมักจะ
พิจารณาจากกรณีท่ีมีความใกลชิดกับผลมากท่ีสุด ดังเชนคําพิพากษาฎีกาท่ีไดมีการบังคับใชกันมา
วาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดสําเร็จเม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิงแมเพียงหนึ่งองคุลี หรือประมาณ 1 นิ้ว จึงทําใหมีความพยายามในการพิจารณาใหมีการกระทํา
ท่ีเปนความผิดข้ันพยายามขมขืนกระทําชําเราตอมาวาหากอยูในลักษณะท่ีจะลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
เพศของหญิงไดแลว แตยังไมลวงลํ้าหรือลวงลํ้าไมถนัดนัก ก็เปนการท่ีผูกระทําลงมือกระทํา
ความผิดแลวแตไมบรรลุผล ผูกระทําก็รับผิดแคพยายามขมขืนกระทําชําเราคําพิพากษาฎีกาท่ี 

                                                                          
180  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ

จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใช
เพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การ
กระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนัก
หรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํา
นอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูก
กระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปน
การกระทํา 
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15832/2555181 ซ่ึงก็ใชเปนแนวทางการเรียนการสอน และเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี 
ตลอดมา 
  บทบัญญัติกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหลังจากท่ีมีการแกไข มีการ
บัญญัติแตกตางจากเดิมอยางมาก รวมท้ังศาลฎีกาไดวางแนวคําพิพากษาไววา ตองใชอวัยวะเพศชาย
กระทํากับอวัยวะเพศหญิงโดยลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด แมเพียงแคองคุลีเดียวก็ถือวา เปนการ
ขมขืนกระทําชําเราแลว โดยไมตองไประบุเพศและสถานภาพใดๆ ท้ังส้ิน ซ่ึงมีเหตุผลท่ีจะขจัด
เง่ือนไขในการใชความรุนแรงทางเพศระหวางคนทุกเพศ ไมวาจะเปนผูหญิง ผูชาย หรือคนรักเพศ
เดียวกัน และทุกสถานภาพ ไมวาจะเปนสามี หรือภริยา ซ่ึงเปนการพูดแทนท้ังผูหญิง ผูชาย และคน
รักเพศเดียวกัน ไมวาพวกเขาจะมีสถานะอะไรก็ตาม และยังขจัดเง่ือนไขการใชความรุนแรงใหหมด
ไปอีก ทําใหปจจุบันมีปญหาในการบังคับใชกฎหมายการตีความกฎหมายใหความคุมครองแกทุก
คน ทุกเพศ ทุกวัย และทุกการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการฝาฝนความสมัครใจในการมีเพศสัมพันธ ก็
มีขอนาคิดวา การปรับใชกฎหมายอาจจะเกิดอุปสรรค และปญหาคอนขางมากในอนาคต ท้ังในแง
ของหลักทางวิชาการ เจตนารมณของกฎหมาย และปญหาในทางปฏิบัติ ท้ังนี้ เนื่องจากกลุมบุคคลท่ี
อาจไดรับผลกระทบจากการบัญญัติกฎหมายในลักษณะ "กวาง" เชนนี้ มักมีสภาพปญหาและความ
ละเอียดออนในการบังคับใชกฎหมายท่ีแตกตางกัน ท้ังคนรักเพศเดียวกัน รวมถึงการกระทําท่ีมีหญิง
เปนผูกระทําผิดและมีชายเปนผูเสียหาย ซ่ึงในกลุมหลังนี้ ทางปฏิบัติยังมีขอถกเถียงทางหลักวิชาการ
ในประเด็น เชน หญิงเปนฝายขมขืนชายไดจริงหรือไม ทําใหการบัญญัติกฎหมายในลักษณะรวมๆ
เชนนี้ ไมนาเปนผลดีเทาใดนัก 

 กอนมีการแกไขบทบัญญัติในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 276 และมาตรา 
277 ปพ.ศ. 2550  บทบัญญัติมาตรา 276 และ มาตรา 277 ไมไดมีการบัญญัติถึงนิยามการขมขืนวา
เปนเชนไร แตแนวทางการพิจารณาคดีและคําพิพากษาฎีกาท่ีผานมาของศาลฎีกา พิจารณาจากการ
ลวงลํ้าเปนสําคัญ โดยการตีความของศาลนั้น การขมขืนกระทําชําเราจะตองมีการลวงลํ้า ตอมามี

                                                                          
181  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 15832/2555 จําเลยใชอวัยวะเพศถูไถที่อวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จนมีนํ้า 

สีขาวขุนออกมาจากอวัยวะเพศของจําเลยถูกที่ขาของผูเสียหายที่ 1 ตามรายงานผลการตรวจชันสูตรบาดแผลไม
พบบาดแผลภายนอก อวัยวะเพศไมพบรอยฟกชํ้าหรือฉีกขาด เยื่อพรหมจารีไมฉีกขาด สงสารคัดหล่ังในชอง
คลอดไปตรวจที่สถาบันนิติเวชวิทยา ไมพบรองรอยการรวมประเวณีหรือสอดใสอวัยวะเพศเขาสูชองคลอดของ
ผูเสียหายที่ 1 ขอเท็จจริงบงช้ีวา อวัยวะเพศของจําเลยมิไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงฟงไดแต
เพียงวาจําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จําเลยจึงไมมีความผิดฐานกระทําชําเราผูเสียหายที่ 1 คงมีความผิดฐานกระทําอนาจาร
เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ศาลมีอํานาจลงโทษจําเลยตามท่ีพิจารณาไดความได 
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พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 โดยพระราชบัญญัติ
ฉบับดังกลาวมีผลบังคับใชในวันท่ี 20 กันยายน 2550 อันเปนวันถัดจากวันท่ีประกาศลงในราชกิจจา
นุเบกษา เลมท่ี 124 ตอนท่ี 15 ก. มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง ไดเพิ่มเติมนิยาม
ของการขมขืนกระทําชําเราไว โดยใชคําวา “กระทํากับ” หลังมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยามมาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 
277 วรรคสองแลว ศาลยังคงมีแนวทางการพิจารณาคดีและคําพิพากษาโดยตีความวาการขมขืน
กระทําชําเราจะตองมีการลวงลํ้า แมจะมีการนิยามคําวา”กระทํากับ”ในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสอง แลวก็ตาม ไมตรงตามถอยคําตัวบทกฎหมายแต
อยางใด และไมสอดคลองกับระบบกฎหมายอาญาของไทยซ่ึงเปนประเทศที่ยึดระบบกฎหมาย 
เปนหลัก 
 อยางไรก็ดี พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 
2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรค
สอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “กระทํากับ” ในบทบัญญัติดังกลาว เปนบทบัญญัติท่ี
ไมตรงตามเจตนารมณของกฎหมายที่มุงจะคุมครอง หรือคุณธรรมทางกฎหมาย ท่ีมุงจะคุมครอง
เสรีภาพในทางเพศ กลาวคือ เสรีภาพในการเลือกความสัมพันธ และผลกระทบท่ีจะตามมาท้ังทาง
รางกายและทางจิตใจตอผูเสียหายจากการถูกลวงลํ้า และไมมีความชัดเจนแนนอนตามหลักการ
ตีความกฎหมายอาญา  
 ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา ควรแกไขนิยามบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “ลวงลํ้า” และควรมีแนวทางการ
พิจารณาและการตัดสินคดีโดยตีความความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามนิยาม บทบัญญัติ 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง เพื่อความชัดเจนแนนอนและสอดคลองกับระบบ
กฎหมายทางอาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ในสวนของตางประเทศแลวการ
กระทําความฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดกลาวถึง การมีเพศสัมพันธโดยมีการลวงลํ้าซ่ึงใชคําวา 
“Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลว ซ่ึงการตีความตามกฎหมายของประเทศไทยที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความทาง
อาญาท่ีไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทย 
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บทที่ 3 
ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามหลักของกฎหมายตางประเทศ 
  
 อาชญากรรมทางเพศเปนอาชญากรรมที่คุกคามความปลอดภัยของประชาชนมาเปน
ระยะเวลานาน โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันนี้ อาชญากรรมทางเพศไดทวีความรุนแรงและความถ่ี
ข้ึน ดังท่ีสังเกตไดจากขาวอาชญากรรมทางเพศ เชน ขมขืน หรืออนาจาร และการคุกคามทางเพศใน
รูปแบบตางๆ ท่ีปรากฏอยูตามหนาหนังสือพิมพเกือบทุกวัน จนทําใหประชาชนสวนใหญเกิดความ
หวาดกลัวในการใชชีวิตประจําวัน ปญหานี้มิไดเกิดข้ึนเฉพาะในประเทศไทยเทานั้นแตเปนปญหาท่ี
ลุกลามไปท่ัวโลก แตประเทศตะวันตกตระหนักถึงผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากอาชญากรรมทางเพศ
และไดพัฒนามาตรการตางๆ ข้ึนเพื่อปองกันและแกไขปญหาอาชญากรรม ดังนั้นผูเขียนจึง
ทําการศึกษากฎหมายของตางประเทศท่ีเกี่ยวของมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
3.1 ประเทศอังกฤษ 
 3.1.1 ลักษณะของการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 กฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษไดแบงความผิดทางกฎหมายอาญาออกเปนสอง
ประเภท คือ ประเภทท่ีตองการมีการไตสวนมูลฟองคร้ังหนึ่งกอน แลวจึงมีการรางฟองไปยังศาลสูง  
เพื่อใหมีการพิจารณาตอหนาคณะลูกขุนตอไป (jury) ความผิดประเภทน้ี คือ ความผิดรายแรง  
ความผิดฐานกบฏ ความผิดเล็กนอยและความผิดประเภท petty offences เปนความผิดท่ีไมตองมีการ
ไตสวนมูลฟองและไมตองมีลูกขุนวินิจฉัยขอเท็จจริง การกระทําความผิดกฎหมายอาญาของอังกฤษ
ตองมีองคประกอบท่ีสําคัญอยูสองประการ คือ ประการแรก ตองเปนการกระทําความผิดทางอาญา 
(actusreus) ซ่ึงเปนองคประกอบภายนอก และประการท่ีสอง ตองเปนการกระทําท่ีตองมีเจตนา  
(mensrea) เปนองคประกอบภายในซ่ึงถาขาดองคประกอบอยางใดอยางหนึ่งท้ังสองประการนี้ไมถือ
วาเปนการกระทําความผิดอาญาเกิดข้ึน แตความผิดบางประเภทท่ีกฎหมายสามารถลงโทษผูกระทํา
ผิดไดโดยไมตองคํานึงถึงเจตนา เชน ความผิดฐานกอความเดือดรอนรําคาญท่ัวไป (Publice  
nuisance) ลักษณะของการกระทําคือการกอใหผูอ่ืนไดรับความเดือดรอน โดยไมจําเปนตองมีเจตนา
รายท่ีจะทําความรําคาญ  เพียงแตผลแหงการกระทําเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับความเดือดรอนแลวก็ถือ
เปนความผิดในทางอาญา1กฎหมายอังกฤษ การกระทําความผิดฐานกระทําชําเรากับความผิดฐาน
อนาจารเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมอันดีและถือเปนความผิดในตัวของมันเอง (mala in se) ซ่ึงถือ
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วาเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมเชนเดียวกับหลายๆ ประเทศ อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานกระทํา
ชําเรา กฎหมายอังกฤษจะมีลักษณะขอบเขตทั้งท่ีเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน
ของความผิดแตละฐาน1 
 ในเร่ืองความสําคัญผิดในอายุของเด็กผูเสียหายนั้น กฎหมายอังกฤษไมอนุญาตใหยกข้ึน
แกตัว23 และมีคําพิพากษาเปนบรรทัดฐานในแนวเดียวกัน เชนตัวอยางท่ีข้ึนไปสูการพิจารณาของ
ศาลสูงสุด ไดแกคดี Regina v.Prince ในป ค.ศ. 18753 ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีจําเลยถูกจับในขอหาพาตัว
เด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบหกปไปจากการปกครองของบิดาโดยมิชอบดวยกฎหมาย โดยจําเลยเช่ือโดย
สุจริตวาเด็กหญิงนั้นอายุสิบแปดปแลว และซ่ึงจําเลยเช่ือโดยสุจริตใจและความเช่ือของเขาก็
สมเหตุสมผลดวย แตจําเลยก็ไมอาจแกตัวได โดยศาลใหเหตุผลวา4 แมการกระทํานี้จําเลยจะเขาใจ
วาไมผิดกฎหมายแตมันก็เปนความผิดในตัวมันเอง (not illegal but wrong…) คดีนี้เปนท่ีสําคัญของ
ประเทศอังกฤษซ่ึงมีขอเท็จจริงวาจําเลยพาเด็กหญิงอายุต่ํากวา 16 ปไปโดยบิดาไมยินยอมโดยเปน
ความผิดตามพระราชบัญญัติวาดวยความผิดตอบุคคล 1861 ซ่ึงวางหลักไววา “บุคคลใดก็ตามพา
เด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบหกปท่ียังไมไดสมรส ไปโดยไมชอบดวยกฎหมายจากการปกครองดูแลและ
ไมไดรับความยินยอมของบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น หรือบุคคลอ่ืนท่ีมีอํานาจปกครอง มีความผิด
ในอาญาท่ีไมรายแรง” 
 ในการพิจารณาคดีของเขตเซอรเรยซ่ึงทํากันท่ี Kingston-on-Thames เม่ือวันท่ี 24 มี.ค.  
18756 มีการพิจารณาคดีของ Henry Prince ตอหนาผูพิพากษา DENMAN ในขอหาวาพา Annie  
Phillips เด็กหญิงท่ียังไมไดสมรสอายุตอกวา 16 ป ไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย ไปเสียจากความ
ดูแลของบิดาโดยบิดาไมยินยอมซ่ึงขัดตอมาตรา 55 ของพระราชบัญญัติวาดวยการโทษออกไป
เพื่อใหมีการอุทธรณตอ Court for Crown Cases Reserved ได ขอเท็จจริงท่ีหลักฐานช้ีชัดในการ
ตัดสินความผิดมีอยูแลวและลูกขุนก็เห็นตามนั้น แตจําเลยใหการปฏิเสธวาเด็กหญิง Annie Phillips  
นั้นถึงแมจะพิสูจนโดยบิดาของเธอวามีอายุ 14 ปเม่ือวันท่ี 6 เมษายน 1875 แตก็ดูเหมือนเธอมีอายุ
มากกวา 16 ปมาก จากหลักฐานท่ีมีเหตุผลวากอนท่ีจําเลยจะพาเธอไป เธอบอกเขาวาเธออายุ 18 ป  

                                                                          
1 การคุมครองเด็กและเยาวชนชายท่ีเปนเหย่ือการกระทําผิดทางเพศ ศึกษาเฉพาะกรณีการลงโทษ

กฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ชัยชนะ  พรรัตนพันธุ, 2545, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย.   

2 Smith  and  Hogan. (2002). Criminal Tenth edition. p. 121. 
3 Wayne  R.LaFave and Austin  w.Scott.Jr.  (1972).  Handbookon Criminal Law. pp.360-361. 
4 Kadish and Paulsen.  (1975). Criminal Law and Its Processes (Case and Materials). pp. 102-103. 
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โดยจําเลยเช่ือโดยสุจริตใจในคําบอกกลาวเชนนั้น และความเช่ือดังกลาวก็มีเหตุผล ศาลเห็นวา
ภายใตขอเท็จจริงแวดลอมเชนนั้น  คําตัดสินลงโทษของศาลช้ันตนมีความถูกตองแลว 
 สําหรับคดีนี้ การตีความตัวบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใชในการพิจารณาคดีจําเลยมาตรา 
55 ของพระราชบัญญัติวาดวยความผิดตอบุคคล 1861 ซ่ึงบัญญัติวาบุคคลใดก็ตามพาเด็กหญิงอายุ 
ต่ํากวาสิบหกปท่ียังไมไดสมรสไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย จากการปกครองดูแลและไมไดรับ
ความยินยอมของบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น หรือบุคคลอื่นท่ีมีอํานาจปกครอง มีความผิดใน
ความผิดอาญาแบบไมรายแรง ซ่ึงผูพิพากษา Bramwell เปนผูอานคําพิพากษาคดีนี้โดยใหเหตุผลวา 
คําวาโดยไมชอบดวยกฎหมาย หมายถึง ไมถูกกฎหมาย หรือนอกเหนือจากท่ีกฎหมายกําหนด หรือ
โดยไมมีเหตุโดยชอบตามกฎหมาย-กรณีดังกลาวหากจะทําได (เอาตัวไป) ก็เชนตํารวจพาตัวไปใน
ขอหาความผิดอาญาอุกฉกรรจ หรือบิดาของเด็กมารับเด็กไปจากโรงเรียนกฎหมายอาจจะตีความได
วาใครก็ตามท่ีพาเด็กไปโดยไมมีเหตุโดยชอบตามกฎหมาย  จําเลยไมมีเหตุโดยชอบดังกลาวและ
ดวยเหตุนี้ สําหรับคดีนี้ จึงอาจจะไมตองนํามาพิจารณากันอีก และประเด็นตอมา จําเลยไดพา
เด็กหญิงท่ียังไมไดสมรสและมีอายุต่ํากวาสิบหกปไปจากการดูแลของบิดาโดยไมไดรับความ
ยินยอม แตเนื่องจากไมไดมีบัญญัติไวในความหมายของตัวบทเลย จึงตองตีความเสมือนวามีคําวา
โดยรูอยูแลววาไมไดรับความยินยอมจากบิดาของเด็ก 
 เหตุผลในการพิจารณาคดีนี้คือ ตามหลักแลวเจตนารายเปนส่ิงสําคัญสําหรับจะวินิจฉัย
วาการกระทําใดเปนอาชญากรรมหรือความผิด และหากขอเท็จจริงท่ีจะเปนองคประกอบความผิด
ไมไดเปนท่ีรับรูแกจําเลย  ก็ยอมไมถือวามีเจตนารายเกิดข้ึน การตีความจึงใชคําวา “โดยรูอยูแลว” 
แตบางทีอาจจะกลาวไดวาจําเลยไมเพียงแตรูอยูแลวเทานั้น และจําเลยเช่ือวาเท็จจริงเปนอยางอ่ืนท่ี
ไมใชขอเท็จจริงท่ีจะทําใหการกระทําของเขาเปนความผิด และไดกระทําไปโดยเช่ืออยางมีเหตุผล
วาเด็กคนนั้นอายุเกินกวาสิบหกปแลว และเชนนี้ หากเขาไดลงมือกระทําจริงอยางท่ีพิจารณาคดีอยู
โดยรูวาหรือเช่ือวาไมเกินสิบหกแลวยังขืนกระทําอีก เชนนี้ตองถือวามีเจตนาราย ซ่ึงไมมีอยูเลยตอน
ท่ีเขาเช่ือวาเขารูวาเด็กอายุสิบหกปแลว เชนนี้ยอมเปนเร่ืองท่ีเปนไปไดยากท่ีจะบอกวาบุคคลใดพา
เด็กไปนั้นจะรูวาเด็กอายุต่ํากวาสิบหกป ซ่ึงเขายอมไมมีความผิดหากลูกขุนเห็นวาเขาไมรูขอเท็จจริง
ท้ังสองประการนั้นเลย คําถามจึงอยูท่ีวาเขามีความผิดหรือไม เม่ือเขารูดังท่ีเขาคิดวาเด็กอายุเกิน 
สิบหกปแลว  นี่จะกลายเปนความจาํเปนตองอานตัวบทดวยคําแปลกๆ นั่นคือ “บุคคลใดพาเด็กหญิง
ท่ียังไมสมรสอายุต่ํากวาสิบหกปไปและโดยไมเช่ือวาเด็กอายุสิบหกป เสียจากการปกครอง” ซ่ึง
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กฎหมายไมไดบัญญัติอยางนั้น และคําถามจึงมีวาเราจะตองตีความกฎหมายเสมือนวามันเปนอยาง
นั้นหรือไม โดยถือตามหลักเกณฑวา เจตนารายเปนส่ิงสําคัญท่ีจะทําใหการกระทําเปนความผิด5 
 ท้ังนี้บทบัญญัติของกฎหมายไมจําเปนตองตีความอยางนั้นและยังเห็นวาคําวา “โดยรูอยู
แลววา” ก็ไมมีอยูในตัวบทดวย และดวยเหตุผลเหลานี้ท่ีจะกลาวตอไป การกระทําท่ีตองหามถือเปน
ความผิดอยูในตัวอยูแลวหากไมมีเหตุโดยชอบรองรับ โดยไมใชคําวาผิดกฎหมาย แมกฎหมาย
อาจจะมุงไปท่ีการลอลวงเพ่ือการอนาจารเปนหลัก การพาไปอาจจะกระทําโดยผูหญิงและดวย
เจตนาดีก็ได อยางไรก็ดีแมวาอาจจะมีหลายกรณีท่ีไมไดขัดหลักศีลธรรมในดานหน่ึงท่ีเราเขาใจ  
จะเห็นวาการกระทําท่ีตองหามก็ยังเปนเร่ืองไมถูกตองอยูดี ตองไมลืมถึงวากฎหมายตองการมุงไป
ถึงเร่ืองอะไร กฎหมายกลาวถึงเร่ืองของเด็กหญิง แนนอนวาไมไดกลาวถึงหญิงแตเปนเด็กหญิงซ่ึง
เปนชวงอยูระหวางเด็กกับผูหญิงและพูดถึงวาอยูในความดูแลปกครองของบิดาหรือมารดาหรือ
บุคคลท่ีใชอํานาจปกครองโดยชอบ และพูดถึงวาตองมีการพาไปเสีย และวาการพาไปนั้นทําโดย
บุคคลท่ีกลาวมาไมยินยอม โดยกลาวถึงการกระทําโดยไมมีเหตุโดยชอบเปนเร่ืองผิด และผูออก
กฎหมายต้ังใจวาความเส่ียงจะอยูกบัผูท่ีพาไปนั้นไมวาเด็กจะอายุต่ํากวาสิบหกหรือไม จะไมกลาววา
การพาผูหญิงอายุหาสิบไปจากพี่ชายหรือแมแตบิดาเปนความผิด หญิงนั้นมีอายุท่ีจะเลือกทําส่ิงใด
ไดดวยตนเองแลว ไมใชเด็กหญิงแลว และดวยอายุขนาดนั้นไมถือวาอยูในความปกครองดูแลของ
ใครอีกแลว หากจะถามวาจะขีดเสนแบงอยางไร ตองดูท่ีวาเม่ือหญิงนั้นไมไดเปนเด็กหญิงท่ีอยูใน
ความปกครองดูแลของใครอีกแลว แตหากส่ิงท่ีอธิบายมานั้นไมถูกตอง และท่ีกฎหมายตองการ
จริงๆ คือการพาหญิงออนวัยซ่ึงควรจะเรียกวาเด็กหญิงไปและกลาวไดวาอยูในความปกครองดูแล
ของบุคคลอ่ืน ก็ไมจําตองมีขอถกเถียงใหตองมาพิสูจนในเร่ืองนี้อีกและเพียงพอท่ีจะตัดสินคดีแลว 
จริงๆ ก็คือผูออกกฎหมายไดออกกฎหมายนี้มาวาหากใครกระทําส่ิงท่ีผิดนี้แลวเขายอมกระทําไป
โดยความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจจะออกมาวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวาสิบหกปก็ได ซ่ึงความเห็นนี้ 
ก็อธิบายเร่ืองเจตนารายไดครบถวนดีอยูแลว หากผูพาไปเช่ือวาเขาไดรับความยินยอมจากบิดา แม
จะเขาใจผิด เขาคงไมมีเจตนาราย และกรณีจะเปนเชนเดียวกันหากเขาไมรูวาเด็กนั้นอยูในความ
ปกครองของใคร ในกรณีเชนนั้นเขายอมไมรูวาเขากําลังทําส่ิงท่ีตองหามอยูตามกฎหมายซ่ึงเปน
กระทําที่หากเขารูวาเด็กอยูในปกครองดูแลของบุคคลอื่น เขายอมรูวาเปนการกระทําผิดซ่ึง 
ไมเหมือนกับกรณีวาเดก็นั้นอายุต่ํากวาสิบหกปหรือไม ซ่ึงเขายอมรูวาเขากําลังกระทําผิดโดยตัวของ
การกระทําเองไมวาเจตนาของเขาจะเปนอยางไรหากทําโดยไมมีเหตุโดยชอบดวยกฎหมาย 
นอกเหนือจากการพิจารณาในขอตางๆ เหลานี้แลวเราอาจจะเพ่ิมเติมอีกวากฎหมายใชคําวา “โดย 
                                                                          

5 การคุมครองเด็กและเยาวชนชายท่ีเปนเหย่ือการกระทําผิดทางเพศ ศึกษาเฉพาะกรณีการลงโทษ
กฎหมายอาญา  (น. 49). เลมเดิม. 
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ไมชอบดวยกฎหมาย” ไมไดใชคําวา “โดยรูอยูแลวหรือโดยไมเช่ือเปนอยางอ่ืน” หากคําถามมีวาการ
กระทําของเขาไมชอบดวย กฎหมายหรือไม  ยอมไมยากท่ีจะตอบเนื่องจากมันชัดเจนอยูแลววา 
ไมชอบดวยกฎหมาย6 
 การสนับสนุนโดยการอางถึงมาตราอ่ืนในกฎหมายเดียวกัน มาตรา 50 บัญญัติวาเปน
ความผิดข้ันความผิดข้ันความผิดอาญาอุกฉกรรจ ในการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายและโดย
เหตุเพื่อการอนาจารตอเด็กอายตํ่ากวา 10 ป มาตรา 51 บัญญัติวาผูใดกระทําโดยไมชอบดวย
กฎหมายและเพื่อการอนาจารตอเด็กอายุต่ํากวา 10 ปแตต่ํากวา 12 ปเปนความผิดข้ันไมรายแรง 
จะสามารถอางไดหรือไม 
 ในกรณีมาตรา 50 วาบุคคลท่ีถูกดําเนินคดีอาจจะอางใหยกฟองไดโดยใชเหตุผลวาเขา
เช่ือวาเด็กอายุเกิน 10 ป แลวแตไมเกิน 12 ป และเขาจึงกระทําผิดเพียงโทษอาญาแบบไมรายแรง
เทานั้น หรือเขาเช่ือวาเด็กอายุเกิน 12 ปแลวดังนั้นเขาจึงไมไดกระทําผิดเลย หรือในกรณีตามมาตรา 
51 เขาก็อาจจะอางขอใหยกฟองเพราะเขาเช่ือวาเด็กนั้นอายุเกิน 12 ปแลว ในท้ังสองมาตรา การ
กระทํานั้นเปนความผิดในตัวเอง เพราะกฎหมายบัญญัติวาหากกระทําโดย “ไมชอบดวยกฎหมาย” 
การกระทําดวยเจตนารายในท่ีนี้ก็คือกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายและเพื่อการอนาจาร และชายท่ี
ลงมือกระทําดังกลาวทําโดยมีความเส่ียงวาเด็กจะอายุต่ํากวาท่ีกฎหมายกําหนด มันคงจะเปนเร่ือง
ผิดพลาดอยางมากหากจะวินิจฉัยเปนอยางอ่ืน ดังนั้นตามมาตรา 56 ใครก็ตามพาเด็กอายุต่ํากวา 14 ป
โดยเจตนาพรากไปเสียจากการปกครองดูแลของบิดามารดาหรือผูใชอํานาจปกครองเด็กนั้นหรือ
ตองการจะขโมยของส่ิงใดจากเด็กนั้นตองมีความผิดอาญาแบบอุกฉกรรจ จําเลยจะมาบอกวาฉันพา
เด็กไปเพราะเช่ือวาเด็กนั้นอายุเกิน 14 ป แลวไมได จําเลยก็อางไมไดเชนกันวาฉันพาเด็กไปดวย
เจตนาจะพรากไปเสียจากการปกครองดูแลของบิดามารดา แตฉันเช่ือวาเด็กอายุเกิน 14 ปแลว เพราะ
ไมสามารถจะตีความไปอยางนั้นกับกฎหมายน้ีได และเชนเดียวกับมาตรา 55 ดวย 
 หลักการเดียวกันใชกับคดีเหลานี้ ในคดี R. v. Forbes and Webb ป 1825 ชายถูกตัดสิน
วามีความคิดในการทํารายตํารวจระหวางปฏิบัติหนาท่ีแมวาเขาจะไมทราบวาเขาเปนเจาหนาท่ี
ตํารวจ เพราะการกระทําเปนความผิดในตัวเองนั่นเอง เชนเดียวกันในคดีบุกรุกท่ีรโหฐานโดยมี
เจตนาลัก-ทรัพย คนที่ถูกฟองจะอางขอใหยกฟอง โดยอาศัยเหตุท่ีวาเขาเช่ือวามันเลยหกโมงเชา
มาแลวขณะท่ีเขาเขาไปในท่ีรโหฐานน้ัน หรืออางวาเขาไมรูวาสถานท่ีท่ีเขาบุกรุกไปนั้นเปนบานใน
คดีเกี่ยวกับรานคาเครื่องใชทหารเรือก็เชนกันจะบอกวาบุคคลไมมีเจตนากระทําผิดในการท่ีบุคคล 
 
                                                                          

6 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา  (สารนิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
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ท่ีถูกฟองวามีส่ิงของท่ีใชในการทหารเรือโดยมีตราหรือเคร่ืองหมายทางการทหารอยูเพราะเขาไมรู
วารานเขามีตราน้ันอยู เพราะไมมีหลักฐานอะไรบงช้ีไดเลยวาเปนส่ิงผิดหรือไมถูกตองในการเปด
รานขายของเก่ียวกับทหารเรือเวนแตจะระบุไว ก็ไมนาจะถูกตองเชนกัน หรือในคดีสงสารพิษ 
ก็เชนกันไมมีความผิดแตอยางใดในการสงหีบหอพัสดุเวนแตจะมีสารพิษอยูภายในเชนในคดี 
Hearne v. Garton ป 1859 หรือในคดีหม่ินประมาทดวยการโฆษณาโดยท่ีหนังสือพิมพคิดวา
สามารถจะทําไดหรือมีขอตอสูตามกฎหมาย Lord Campbell’s Act แตปรากฏวาหนังสือพิมพเขาใจ
ผิดไปเอง ก็ยังตองรับโทษอยูดีไมอาจจะอางวาไมมีเจตนารายยอมไมได เพราะการหม่ินประมาท
โดยขอเขียนเปนความผิดเม่ือไมมีเหตุท่ีจะกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย นอกจากน้ี ยังมี 
คําวินิจฉัยตามกฎหมายน้ีอีกส่ีเร่ืองท่ีสนับสนุนการตีความ ซ่ึงเปนปญหาเร่ืองการตีความของ
กฎหมายฉบับนี้ ไมมีปญหาวาจะตองพิจารณาเร่ืองเจตนารายตามหลักคอมมอนลอวดวยวาเปน
องคประกอบของการกระทําความผิด เหมือนจะเปนไปไมไดท่ีจะกลาววาเม่ือมีคนพาเด็กหญิงไป
จากการปกครองดูแลของบิดา โดยไมรูวาเด็กนั้นอายุต่ํากวาสิบหกปหรือไมแลวไมควรจะมีความผิด 
และไมนาจะเปนไปไดเชนกันวาเขาเช่ือวาเด็กนั้นอายุมากพอแลวสําหรับเขาท่ีจะทําส่ิงท่ีผิดโดยได
อยางปลอดภัย ควรยืนตามคําพิพากษาในการตัดสินใจวาจําเลยมีความผิด 
 นอกจากความเห็นดังท่ีไดกลาวมาแลวยังไดมีผูพิพากษาบางทานไดทําความเห็นแยงไว
ในคดีนี้คือผูพิพากษา Brett โดยใหเหตุผลวาหากขอเท็จจริงเปนไปตามส่ิงท่ีลูกขุนเช่ือวาเปนเชนนั้น
จําเลยไมไดกระทําความผิดใด ถาหากกระทําโดยไมมีบิดาของเด็กและเด็กนั้นยินยอม บิดาของเด็ก 
ก็ไมมีสิทธิท่ีจะฟองรองเรียกรองหรือเอาผิดกับจําเลย 
 เม่ือพิจารณาคดีท้ังหมด เปนท่ีพิสูจนแลววาจําเลยไมควรจะมีความผิดเม่ือไมปรากฏวา 
มีเจตนาในการกระทําผิดอาญา ซ่ึงจะมาถึงคําถามท่ีวา อะไรคือความหมายท่ีแทจริงของถอยคํา
ดังกลาว ซ่ึงไมมีขอสงสัยวามันจะปรากฏเม่ือจําเลยรูอยูแลวยังกระทําส่ิงซ่ึงจะเปนความผิดหากผล
แหงการกระทําเปนส่ิงท่ีเขาสามารถคาดเห็นไดอยูแลว แตกลับปรากฏวาผลแหงการกระทํานั้นทํา
ใหเขาตองรับโทษหนักข้ึน เหมือนกันกรณีท่ีคนรายใชอาวุธอันตรายทํารายผูอ่ืนดวยเจตนาจะทําราย
รางกายและฆาผูอ่ืน ผลท่ีเกิดคือการกระทําผิดนั้นเปนการฆาผูอ่ืน จําเลยเปนผูยอมตกในความเส่ียง
เองเชนกัน หากจําเลยกระทําส่ิงท่ีกฎหมายหามโดยไมสนใจถึงขอเท็จจริงวาจะ เปนอยางไร มันจะ
เหมือนกับจําเลยลักพาตัวเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบหกปไปโดยไมสนใจจะพิจารณาวาจริงๆ แลวเด็ก
นั้นจะอายุต่ํากวาสิบหกปหรือไม เชนนี้ตองถือวาจําเลยยอมตกอยูในความเส่ียงเองเชนนี้ หากเขา 
ไมมีเจตนาลักพาตัวแตไดกระทําไปโดยทําใหเส่ือมเสียซ่ึงความจริงแลวอายุต่ํากวา 10 ป แตเขาเช่ือ
วาเด็กนั้นอายุระหวาง 10-12 ป ซ่ึงถาเปนจริงอยางท่ีเขาเช่ือจะทําใหเขารับโทษนอยลง เชนนี้เปน
เร่ืองจําเลยยอมตกอยูในความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจทําใหเขาตองรับโทษหนักข้ึนก็ได แนนอนวา

DPU



96 

การเพิกเฉยตอกฎหมายไมใชขอท่ีจะแกได การจะเดินตามหลักการเร่ืองเจตนารายจะนํามาใชเม่ือ
เปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีปรากฏแกการรับรูของจําเลย ซ่ึงเขามีเหตุอันจะเช่ือได และก็เช่ือวาเปนอยาง
นั้น ซ่ึงหากเปนจริงจะทําใหการกระทําของเขาไมเปนความผิดเลย มันอาจจะถูกท่ีจะกลาววา
ความหมายของคําวา “โดยไมชอบดวยกฎหมาย” คือไมมีขออางโดยชอบหรือขอแกตัวได หากมี
ขออางตามกฎหมายก็ยอมไมมีความผิด แตสรุปวา การเขาใจผิดในขอเท็จจริงโดยมีเหตุตามสมควร 
โดยท่ีหากขอเท็จจริงเปนไปตามท่ีเชื่อ การกระทําของจําเลยยอมไมเปนความคิด และสามารถยก
เปนขอแกตัวได และขอแกตัวนี้ปรากฏอยูโดยนัยในทุกการกระทําผิดอาญาและกฎหมายท่ีมีโทษ
ทางอาญาทุกฉบับในอังกฤษ เห็นดวยกับ LORD KENYON วา “ส่ิงนั้นเปนส่ิงท่ีปรากฏอยูใน
กฎหมายของเรา” และเห็นดวยกับหัวหนาผูพิพากษา COCKBURN วา “นั่นเปนส่ิงพื้นฐานของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาท้ังหมด”ดังท่ีไดกลาวมาแลวคดีนี้ไดมีความเห็นแบงเปน 2 แนวคิดคือ 
 แนวความคิดท่ี 1 เห็นวาจําเลยไมสามารถอางเหตุสําคัญผิดในอายุเด็กข้ึนอางใหพนผิด
ไดซ่ึงถาหากวายอมใหจําเลยอางไดวากระทําไปโดยเช่ืออยางสมเหตุสมผลแลววาเด็กอายุเกินกวา 
16 ป ซ่ึงก็ถือวาจําเลยไมมีเจตนาราย เชนนี้ก็เปนไปไดยากวาบุคคลใดจะพาเด็กไปจากการปกครอง
ของบิดาจะเปนความผิดกฎหมายเวนเสียวาจะรูวาเด็กอายุต่ํากวา 16 ป จึงตองตีความวาโดยรูอยูแลว 
แมวาตัวบทจะไมไดบัญญัติไว ซ่ึงถือวาจําเลยกระทําไปโดยความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจจะออกมาวา
เด็กนั้นอายุต่ํากวา 16 ปก็ได การกระทําของจําเลยเปนความผิดในตัวมันเองแมวาจะไมเปนความผิด
กฎหมาย (not illegal but wrong…) จําเลยตองแบบรับความเส่ียงนั้นเอง ซ่ึงการพาไปนั้นอาจพาไว
ดวยเจตนาดีก็ไดและอาจไมขัดตอศีลธรรมก็ไดแตอยางไรก็ตามก็ยังเปนการกระทําท่ีตองหามถือ
เปนความผิดอยูในตัวเองอยูแลวหากไมมีกฎหมายรองรับ จําเลยจึงไมอาจอางเร่ืองความเชื่อวาเด็ก
อายุเกินกวา 16 ป เพื่อใหพนผิดได 
 แนวความคิดท่ี 2 เห็นวาการกระทําของจําเลยไมมีความผิด เนื่องจากจําเลยไมมีเจตนา
ในการกระทําความผิดอาญาตามหลักการเจตนารายจะนํามาใชเม่ือเปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีปรากฏแก
การรับรูของของจําเลยซ่ึงจําเลยมีเหตุควรจะเช่ือไดและไดเช่ือวาเปนเชนนั้น การกระทําของจําเลย 
ก็ไมมีความผิดและสามารถยกเปนขอแกตัวได ซ่ึงเปนพื้นฐานของกระบวนการยุติธรรม 

 คดีนี้ถือเปนแนวบรรทัดฐานในการตัดสินคดีของประเทศอังกฤษมาจนถึงปจจุบันซ่ึงเห็น
ดวยกับแนวความคิดท่ี 1 เนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายมุงท่ีจะใหความคุมครองเด็กเปนสําคัญ
และเปนการยากหากจะตองพิสูจนถึงการรูหรือไมรูเก่ียวกับอายุเด็กจึงควรถือวาผูกระทําไดรูอยูแลว
เปนการอุดชองวางของกฎหมาย จากคําพิพากษาน้ีในปจจุบันประเทศอังกฤษจึงไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศไวใน The Sexual Offences Act 2003 ดังท่ีไดกลาวมาแลวโดยมุงคุมครองเด็กอายุ 
ต่ํากวา 13 ป ซ่ึงผูกระทําผิดไมสามารถอางเหตุความเช่ือเกี่ยวกับอายุไดเลยแตถาหากไดกระทํา
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ความผิดตอเด็กอายุเกินกวา 13 ป แลวตองพิสูจนใหศาลเห็นวาจําเลยเชื่ออยางสมเหตุสมผลวาเด็ก
อายุเกิน 16 ปหรือเกินกวานั้นตามหลัก Reasonable Believe หลักการนี้ใชท้ังในกรณีการพิสูจน
เกี่ยวกับความเช่ือเร่ืองความยินยอมในการรวมประเวณีและการพิสูจนเกี่ยวกับความเช่ือวาเด็กท่ีรวม
ประเวณีนั้นมีอายุท่ีสามารถใหความยินยอมในการรวมประเวณีได ซ่ึงหมายความถึงการพิสูจนวา
ส่ิงหนึ่งส่ิงใดนั้นปราศจากขอสงสัยตามสมควรคือการพิสูจนวาไมมีขอสงสัยตามสมควรในจิตใจ
ของวิญูชนวาจําเลยมีเจตนาตามท่ีถูกกลาวหาโดยมีขอสันนิษฐานวาจําเลยเปนเชนวิญูชนท่ัวไป 
การพิสูจนเจตนาของการขืนใจบุคคลอื่นใหมีเพศสัมพันธ จึงเปนเร่ืองของการแสดงวาวิญูชน 
ไมนาจะเช่ือตามท่ีจําเลยกลาวอางเม่ือพิจารณาวาจําเลยอยูในฐานะวิญูชนท่ัวไป  ตัวอยางเชน 
โดยท่ัวไปดูจะเปนเร่ืองสมเหตุสมผลในการเช่ือคําใหการของสามีเกี่ยวกับความตองการของภรรยา
ตนเอง เปนเร่ืองปกติท่ีสมเหตุสมผลท่ีจะมองวาการกระทําการตามคําส่ังหรือคําแนะโดยไมมีการ
คัดคานเทากับเปนการใหความยินยอมอันท่ีจริงส่ิงท่ีเราทําอยูทุกวันก็อยูบนขอสันนิษฐานเชนนี้  
มันชัดเจนวาการใหความยินยอมอยางชัดแจงในเร่ืองนี้ปกติยอมเปนการใหอํานาจอีกคนในการ
กระทําการโดยความเช่ือวาไดมีการใหความยินยอมแลวการเชื่ออยางมีเหตุผลวาผูเสียหายอายุเกิน
กวาท่ีกฎหมายกําหนดเปนความผิดจาํเลยสามารถยกเปนขอตอสูไดหากแสดงให ศาลเห็นวาพวกเขา
เช่ืออยางมีเหตุผลวาผูเสียหายอายุเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดเปนความผิดแลวอยางไรก็ตามหากมี
การยกขอตอสูดังกลาว ปกติมักจะมีการใชเม่ือผูเสียหายอายุใกลเคียงท่ีจะเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนด
เปนความผิดแลวเทานั้น หรือจําเลยสามารถแสดงใหเห็นไดถึงความละเอียดถ่ีถวนในการพิจารณา
อายุของผูเสียหายแลว เชนเด็กอายุ 15 ป แลวมีการใชบัตรประชาชนปลอมเพ่ือเขาไปเท่ียวบาร
สําหรับคนอายุ 18 ปข้ึนไป ซ่ึงกฎหมายกําหนดวาบุคคลท่ีกระทําดวยความสุจริตและสมเหตุสมผล 
แตดวยความเขาใจผิดถึงความมีอยูสภาวะของส่ิงตางๆ ไมตองรับผิดในทางอาญาในการกระทําท่ี
หนักไปกวาท่ีไดกระทํานั้นหากขอเท็จจริงจะเปนดังท่ีบุคคลนั้นเขาใจวาเปนเชนนั้นซ่ึงหลักความ
เช่ืออยางสมเหตุสมผลนี้กลาวไดวาเปนเร่ืองการสําคัญผิดในขอเท็จจริงของจําเลยซ่ึงเปนดุลพินิจ
ของผูพิพากษาในการพิจารณาถึงความเช่ือม่ันเปนตน  
 3.1.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 แตเดิมตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ ไดกําหนดเกณฑอายุของหญิงไวต่ํากวา 16 ป7 
แมจะใหความยินยอมรวมประเวณีก็เปนความผิด เร่ืองกําหนดเกณฑของอายุหญิงท่ีจะใหความ
ยินยอมนี้ ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษไดมีการหลักเอาตามเกณฑอายุของเด็กหญิงท่ีสามารถ
ใหสัญญาทําการสมรสโดยสมบูรณเปนหลัก ตอมาในป ค.ศ. 1885 ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย

                                                                          
7 The Sexual Offences Act 1956, Section 6(1). 
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อาญา จึงกําหนดเกณฑของหญิงเปน 13 ป8 หลังจากนั้นในป ค.ศ. 1929 ไดมีการแกกฎหมายเกี่ยวกับ
เกณฑอายุหญิงท่ีจะใหสัญญาในการสมรสเปน 16 ป ท้ังชายและหญิง การสมรสในเกณฑต่ํากวานี้
ยอมไมสมบูรณ ฉะนั้นการรวมประเวณีกับหญิงอายุต่ํากวา 16 ป ยอมถือวาเปนความผิดไมวาหญิง
นั้นยินยอมหรือไม จึงเปนการเปล่ียนแปลงกฎหมายที่เขมงวด แตปรากฏวากรณีอาจเกิดข้ึนเม่ือชาย
สําคัญผิดในอายุของหญิงไดเขาแตงงานกับหญิงและไดรวมประเวณีกับหญิงดังกลาวโดยคิดวาเปน
การสมรสโดยชอบ กรณีดังกลาวอาจอางเปนขอเท็จจริงได ถาหากพิสูจนไดวาในขณะน้ันชายมีเหตุ
อันควรเช่ือไดหญิงเปนภริยาโดยชอบของเขา บทบัญญัติท่ีหามมิใหหญิงมีอายุต่ํากวา 16 ป แตงงาน
นั้นปจจุบันไดบัญญัติในมาตรา 2 แหง The Marriage Act, 1596 ตอมาในป 1956 จึงไดมีการบัญญัติ
กฎหมายกําหนดเกณฑอายุของหญิงวา ถารวมประเวณีกับหญิงไมต่ํากวา 13 ป แตต่ํากวา 16 ป เปน
ความผิด และขออางแกตัววาสําคัญผิดในอายุของหญิงก็ไดบัญญัติในมาตรา 6(2) แหง The Sexual 
Offences Act 1956 แตถาเปนเด็กหญิงท่ีอายุต่ํากวา 13 ป ถูกชายรวมประเวณีแลว ชายจะตองรับผิด
ฐานกระทําชําเราโดยจะอางวาหญิงมีอายุ กวานั้นและเด็กหญิงยินยอมไมไดเลย9 โดยพระราชบัญญัติ 
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ใหคําจํากัดความการขมขืนกระทําชําเราวาหมายความถึงการท่ี
อวัยวะเพศของชายลวงลํ้าอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของบุคคลใดโดยฝาฝนตอความ
ยินยอมของบุคคลนั้น อาจกลาวไดวาจากประวัติศาสตรกฎหมายของอังกฤษเกินคร่ึงศตวรรษการ
พัฒนาคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราไดเร่ิมตนจาก “การกระทําชําเราหญิงซ่ึงขัดตอกฎหมาย” 
(Unlawful sexual intercourse with a woman) อันเปนรูปแบบของการกระทําชําเราตามธรรมชาติท่ี
ชายใชอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของบุคคลใดโดยฝาฝนตอความยินยอมของบุคคล
นั้น” (penile penetration of the vagina, anus or mouth of another person without their consent) 
การกระทําของความผิดฐานนี้คือการลวงลํ้าไมวาชายผูกระทําจะหล่ังน้ําอสุจิหรือไมก็ตาม การ
ลวงลํ้านี้จะตองมีอยูตอเนื่องไปตั้งแตเร่ิมตนจนกระท่ังส้ินสุดการกระทํา ดังนั้น แมในเบื้องตน
ผูเสียหายจะยินยอมใหมีการกระทําชําเราก็ตามหากตอมาผูเสียหายเพิกถอนความยินยอมเชนนั้น แต
ผูกระทํายังคงไมหยุดการกระทําอันเปนการลวงลํ้าภายในระยะเวลาอันสมควร ผูกระทํายอมมี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา10 นอกจากนี้พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังไดขยายขอบเขต ของการ
กระทําใหรวมถึงการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าชองปากดวย ก็สืบเนื่องมาจากขอโตแยงท่ีวาการลวงลํ้า
ในรูปแบบอ่ืนควรท่ีจะถูกนับวาเปนความผิดรายแรงเชนเดียวกับการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าอวัยวะ

                                                                          
8  The Criminal Law Amendment Act 1885, Section 4. 
9 The Sexual Offences Act 1956, Section 5. 
10 From (Basingstoke [England]: Palgrave Macmillan) ( p.395), by Jonathan Herring, criminal law, 

2007.  
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เพศหญิงหรือทวารหนัก ท้ังนี้เพราะการลวงลํ้าชองปากของผูอ่ืนโดยฝาฝนความยินยอมของผูอ่ืนนัน้
เปนการกระทําท่ีนารังเกียจทําใหผูถูกกระทําตองเสียเกียรติและไดรับความบอบชํ้าทางจิตใจไมนอย
ไปกวาการกระทําชําเราในรูปแบบเดิม 
 3.1.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
  ในป ค.ศ. 2003 ไดมีการบัญญัติแกไขเพิ่มเติม The Sexual Offences Act 2003 โดยได
บัญญัติหลักเกณฑในเกี่ยวกับความคิดเกี่ยวกับเพศใหมและใหความสําคัญในเร่ืองการกระทํา
ความผิดทางเพศตอเด็กมากข้ึนโดยไดแกไขใหมีการคุมครองทางเพศครอบคลุมไปถึงเด็กชายจาก
เดิมท่ีคุมครองเฉพาะเด็กหญิง และไดวางหลักเกี่ยวกับการใหความยินยอมในการรวมประเวณีและ
กําหนดอายุข้ันตํ่าท่ีเด็กสามารถใหความยินยอม โดยคุมครองเด็กสูงถึงอายุ 18 ป โดยแยกแตละฐาน
ความผิดและกําหนดอายุข้ันตํ่าท่ีไดรับการคุมครองไว 6 ประเภท11 
 1)  การขมขืนกระทําชําเรา 
 ในเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา นั้นประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 
The Sexual Offences Act 200312 และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเก่ียวกับความ
ยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา13 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
      (a) บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
      (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
      (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3)  มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 

                                                                          
11 จาก ความผิดเก่ียวกับเพศ : ศึกษากรณีมาตรา 277 ของประมวลกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต), โดย อิสรีย  รักษารัตน, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   
12 The Sexual Offences Act 2003. สืบคน 10 พฤษภาคม 2557, จาก www.legislation.gov.uk. 
13 The Sexual Offences Act 2003, Section 1. 
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 มาตรา 75 ขอสันนิษฐานโดยพยานหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอม 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูในบังคับของมาตราน้ีพิสูจนไดวา 
       (a)  จําเลยไดกระทําการดังกลาว 
       (b)  ปรากฏพฤติการณแวดลอมใดๆ ดังท่ีระบุในอนุมาตรา (2) และ 
       (c)  จําเลยรูวามีพฤติการณแวดลอมดังกลาวอยู14 
 ถือวาผูเสียหายไมไดความยินยอมตอการกระทําดังกลาวเวนแตจะมีการนําเสนอ
พยานหลักฐานท่ีพอพอเพียงถึงประเด็นวาผูเสียหายยินยอมหรือไม และถือวาจําเลยไมมีเหตุอันควร
เช่ือไดวาผูเสียหายไดใหความยินยอมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึงประเด็นวา
จําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้นหรือไม 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
       (a)  ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึน
บุคคลนั้นไดใชความรุนแรงตอผูเสียหายหรือทําใหผูเสียหายกลัววาจะทันใดนั้นจะใชความรุนแรง
กับตน 
       (b)  ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึน
บุคคลนั้นทําใหผูเสียหายกลัววามีการใชความรุนแรงหรือในทันใดนั้นจะใชความรุนแรงตอ 
บุคคลอ่ืน 
       (c)  ผูเสียหายถูกควบคุมกักขังไวโดยมิชอบ ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว
ขณะท่ีจําเลยไมไดถูกควบคุมกักขังเชนนั้น 
       (d)  ผูเสียหายกําลังหลับหรือไมรูสึกตัว ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว 
       (e)  เนื่องจากผูเสียหายมีกายพิการ ผูเสียหายยอมไมสามารถจะแจงกับจําเลยได ณ 
เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาววาผูเสียหายยินยอมหรือไม 
       (f) โดยไมไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย บุคคลใดใหหรือจัดใหผูเสียหายไดรับ
สารซ่ึงเม่ือไดรับเขาไปแลว สามารถจะทําใหผูเสียหายมึนงงหรือออนแรงได ณ เวลาท่ีมีการกระทํา
การดังกลาว 
 (3) ในอนุมาตรา (2)(a) และ (b) การอางอิงเวลาทันทีทันใดกอนการกระทําดังกลาวจะ
เร่ิมตนข้ึนในกรณีอยางหนึ่งอยางใดท่ีเปนสวนหนึ่งของการกระทําตอเนื่องของการกระทําทางเพศ
คือ ณ เวลาทันทีทันใดกอนกิจกรรมทางเพศแรกสุดจะเร่ิมข้ึน 
 

                                                                          
14 The Sexual Offences Act 2003, Section 75. 
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 มาตรา 76 ขอสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอม15 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ พิสูจนไดวาจําเลย
กระทําการดังกลาวจริงและปรากฏพฤติการณแวดลอมอยางหนึ่งอยางใดตามอนุมาตรา (2) ถือเปน
ขอสันนิษฐานเด็ดขาดวา 
  (a) ผูเสียหายไมไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว และ 
       (b)  จําเลยไมเช่ือวาผูเสียหายไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว 
 (2)  พฤติการณแวดลอมไดแก 
       (a)  จําเลยเจตนาหลอกลวงผูเสียหายเกี่ยวกับลักษณะหรือวัตถุประสงคของการ
กระทําดังกลาว 
       (b)  จําเลยตั้งใจจะชักจูงผูเสียหายใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาวโดยปลอม
เปนบุคคลท่ีผูเสียรูจักเปนการสวนตัว 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา  1 นั้นเปนการกระทําชําเราบุคคลอ่ืนไมวา
บุคคลนั้นจะเปนชายหรือหญิงโดยบุคคลนั้นไมไดใหความยินยอมหรือไมใหความสมัครใจในการ
รวมประเวณี ผูกระทําก็จะมีความผิดฐานนี้ท้ังนี้เกี่ยวกับความยินยอมนั้นประเทศอังกฤษยังให
ความหมายไวในมาตรา 74 แหง The Sexual Offences Act 2003 อีกดวย คือ หมายถึง บุคคลจะให
ความยินยอมไดหากบุคคลนั้นตกลงที่จะเลือก และมีอิสระและความสามารถท่ีจะเลือก16 ใน
ความผิดฐานนี้จึงเปนเร่ืองท่ีไมใหความยินยอมเห็นไดวากฎหมายใหความคุมครองทุกคนโดยไมได
กําหนดอายุข้ันต่ําไว ซ่ึงตางจากความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ซ่ึงบัญญัติไวใน
มาตรา 5 แหง The Sexual Offences Act 2003 ดังนี้ 
 มาตรา 5 ขมขืนเด็กอายุต่ํากวา 13 ป17 
 (1)  บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง ดวยอวัยวะเพศชายของเขา โดยเจตนา 
       (b)  กระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป 

                                                                          
15 The Sexual Offences Act 2003, Section 76. 
16 The Sexual Offences Act 2003, Section 74 “Consent”. 
 For the purposes of this Part, a person consents if he agrees by choice, and has the freedom and 

capacity to make that choice. 
17 The Sexual Offences Act 2003, Section 5. 
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 (2)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 ผูกระทําชําเราตามมาตราน้ี ตองกระทําโดยเจตนาและรูวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวา 13 ป 
ซ่ึงเด็กหญิงไมอาจยินยอมโดยชอบดวยกฎหมายใด ๆ และชายจะอางเหตุผลสนับสนุนในความเช่ือ
วาเด็กหญิงมีอายุมากกวา 13 ป จึงกระทําชําเราก็ไมไดเชนเดียวกัน 
 เห็นไดวาลักษณะการกระทําชําเราตามมาตราน้ีจะมีความผิดเชนเดียวกันกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 1 ตางกันก็เพียงวาตามมาตรา 1 ผูกระทําความผิดจะมี
ความผิดก็ตอเม่ือผูถูกกระทําไมยินยอมหรือไมสมัครใจน้ัน แตตามมาตรา 5 นั้นแมวาผูกระทํา
ความผิดจะกระทําโดยเด็กจะยินยอมหรือไมยินยอมใหรวมประเวณีก็ตาม หากวาผูถูกกระทําเปน
เด็กอายุต่ํากวา 13 ป ผูกระทําก็จะมีความผิดตามมาตราน้ี เนื่องจากประเทศอังกฤษไดกําหนดเกณฑ
อายุขั้นตํ่าเด็กสามารถใหความยินยอมไวคือ 13 ป หากอายุต่ํากวานี้แมวาเด็กจะใหความยินยอมให
รวมประเวณี แตตามกฎหมายประเทศอังกฤษนั้นก็ถือวาเด็กไมไดใหความยินยอมซ่ึงอัตราโทษจึง
สูงเทากับการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมเชนมาตรา 1 ซ่ึงท้ังมาตรา 1 และ
มาตรา 5 มีอัตราโทษสูง ท้ังนี้เนื่องจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน และความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป นั้นถือวาเปนการกระทําความผิดอุกฉกรรจ (felony) ตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต 
 2)  การทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน 
 การทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนนี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวน
หนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดยไดบัญญัติเร่ืองไวใน The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2 
คุมครองบุคคลท่ัวไป และ ในมาตรา 6 คุมครองบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป 
 มาตรา 2 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน18 
 (1)  บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหน่ึง (B) ดวย
สวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
       (b)  การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  B ไมไดใหความยินยอมตอการลวงลํ้านั้น และ 
       (d)  A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 

                                                                          
18 The Sexual Offences Act 2003, Section 2. 
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 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 มาตรานี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดย
ผูถูกกระทําไมใหความยินยอม และประเทศอังกฤษยังไดบัญญัติใหนําหลักเกณฑในเร่ือง 
ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมในมาตรา 75 และ 76 มาใชเหมือนกับความผิดฐานกระทําชําเรา
ดวย 
 มาตรา 6 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป19 
 (1) บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหนึ่งดวยสวน
หนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
       (b)  การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  กระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป 
 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 มาตราน้ีก็เปนความผิดเชนเดียวกับมาตรา 2 ดังท่ีไดกลาวมาขางตนตางกันตรงท่ี
ประเทศอังกฤษไดวางหลักเกณฑคุมครองเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ในการใหความยินยอมในเร่ืองนี้
เชนเดียวกับการใหความยินยอมในการรวมประเวณีดังท่ีกลาวมาแลวจึงทําใหผูกระทําจะตองรับผิด
ตามมาตราน้ีแมวาเด็กผูถูกกระทําจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิดตามมาตรานี้โทษท่ี
ไดรับจึงเทากับทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนตอรางกายผูอ่ืนโดยผูนั้นไมยินยอม 
 3) การกระทําอนาจาร 
 ประเทศอังกฤษไดแยกลักษณะความผิดฐานกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
ออกจากกันอยางชัดเจนแตก็ใหการคุมครองบุคคล 2 กลุม คือบุคคลท่ีอายุมากกวา 13 ป และให
ความสําคัญในการคุมครองบุคคลซ่ึงเปนเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ไวในกรณีเฉพาะเชนเดียวกับความผิด
ฐานกระทําชําเรา 

                                                                          
19 The Sexual Offences Act 2003, Section 6. 
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 ในมาตรา 3 แหง The Sexual Offences Act 2003 เปนความผิดฐานการกระทําอนาจาร 
บัญญัติวาบุคคลหน่ึงกระทําความผิดเม่ือบุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอ่ืนโดยเจตนา การสัมผัสนั้นเปนการ
กระทําเกี่ยวกับทางเพศ โดยไมไดรับความยินยอมตอการสัมผัสนั้น และไมมีเหตุควรเช่ือไดวาไดรับ
ความยินยอมโดยมิชอบดวยกฎหมาย เหตุควรเช่ือวาไดรับความยินยอมหรือไมนั้นตองพิจารณาจาก
พฤติการณแวดลอมท้ังหมดรวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําใหผูกระทําความผิดเช่ือวาไดรับ
ความยินยอม เกี่ยวกับเร่ืองความยินยอมนั้นบัญญัติใหนําหลักเกณฑในมาตรา 75 และ 76 แหง The 
Sexual Offences Act 2003 มาใชบังคับดวย 
 บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษ ตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบ
รวบ-รัด มีโทษโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจํา
ท้ังปรับ หรือไดรับการตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษโทษจําคุก 
ไมเกิน 10 ป20 
 สวนความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กไดบัญญัติไวในมาตรา 7 แหง The Sexual 
Offences Act 2003 คือมาตรา 7 กระทําอนาจารกับเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
 (1)  บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอ่ืนโดยเจตนา 
       (b)  การสัมผัสนั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  กระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป 
 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษ 
       (a)  ตัดสินโทษโดยการพิจารณาแบบรวบรัด เม่ือโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือ
ปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ 
       (b)  ตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก เม่ือโทษจําคุกไมเกิน  
14 ป 
 ความผิดฐานอนาจารนั้นประเทศอังกฤษก็ไดบัญญัติคุมครองเด็กอายุต่ํากวา 13 ปไวเปน
การเฉพาะเชนกัน คือไดกําหนดเกณฑอายุข้ันตํ่าท่ีเด็กสามารถใหความยินยอมไดไวคือ 13 ป 
เชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ซ่ึงองคประกอบท่ีสําคัญคือตองกระทําโดยเจตนา
โดยจะรูหรือไมรูก็ตามวาเด็กนั้นอายุต่ํากวา 13 ป และไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามผูกระทํา
ก็จะมีความผิดตามาตราน้ี และมีอัตราโทษสูงกวามาตรา 3 
 

                                                                          
20 The Sexual Offences Act 2003, Section 3. 
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 4)  กอหรือยุยงใหเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ทํากิจกรรมเกี่ยวกับเพศ 
 ความผิดฐานนี้ประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 8 แหง The Sexual Offences Act 
2003 กลาวคือ บุคคลกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นกอหรือยุยงใหบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป ทํากิจกรรม
ในทางเพศ โดยเจตนา มีโทษจําคุกตลอดชีวิต หรือถาการกระทํานั้นกระทําโดยการลวงลํ้าเขาไปใน
ทวารหนักหรืออวัยวะเพศ การลวงลํ้าเขาไปในปากของผูอ่ืน จะตองรับโทษจําคุกข้ันตํ่าต้ังแต  
6 เดือนหรือโทษสูงสุดไมเกิน 14 ป21 
 มาตราน้ีเปนการยุยงใหเด็กอายุต่ํากวา 13 ป กระทํากิจกรรมทางเพศแมวาเด็กจะยินยอม
หรือไมก็ตามก็เปนความผิดตามมาตรานี้ ซ่ึงอัตราโทษสูงเทากับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก
ซ่ึงแสดงใหเห็นวาประเทศอังกฤษมีวัตถุประสงคคุมครองเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ในทุกฐานความผิด
เทากัน 
 5) ความผิดทางเพศเกี่ยวกับเด็ก 
 นอกจากประเทศอังกฤษจะคุมครองเด็กในกรณีท่ีเด็กเปนผูถูกกระทําหรือผูเสียหายแลว
ยังไดคุมครองเด็กในกรณีท่ีเด็กเปนผูกระทําความผิดเองโดยกําหนดอายุท่ีคุมครองสูงถึง 18 ปไวใน
แตละฐานความผิดใน The Sexual Offences Act 2003 ดังนี้ 
 มาตรา 9 บุคคลอายุตั้งแต 18 ป จะกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอื่นและการ
สัมผัสนั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ โดยเจตนา โดยไดกําหนดเกณฑอายุผูถูกกระทําไวคืออายุ
ต่ํากวา 16 ป และ ไมมีเหตุอันควรเชื่อวาบุคคลนั้นอายุตั้งแต 16 ป หรืออายุต่ํากวา 13 ป จะตองรับ
เวนแตเปนกรณี การลวงลํ้าทวารหนัก อวัยวะเพศ หรือการลวงลํ้าเขาไปในปากดวยสวนหนึ่งสวน
ใดของรางกาย หรือส่ิงอ่ืนบุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน
หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือลงโทษดวยการพิจารณา
แบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษจําคุกไมเกิน 14 ป 
 มาตรา 10 บุคคลอายุตั้งแต 18 ป จะกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นกอหรือยุยงใหบุคคลอ่ืนทํา
กิจกรรมในทางเพศ โดยเจตนา และกระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 16 ป และไมมีเหตุอันควรเช่ือวา
บุคคลนั้นอายุตั้งแต 16 ป หรือ กระทําตออายุต่ํากวา 13 ป จะตองปรับโทษจําคุกไมเกิน 14 ป เม่ือมี
การพิพากษาความผิดดวยการพิจารณาคดีแบบคดีอาญาอุกฉกรรจ เวนแตเปนกรณี การลวงลํ้าทวาร
หนัก อวัยวะเพศ หรือการลวงลํ้าเขาไปในปากดวยสวนหน่ึงสวนใดของรางกาย หรือส่ิงอื่นบุคคล
กระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือนหรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ี

                                                                          
21 The Sexual Offences Act 2003, Section 8. 
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กฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือลงโทษดวยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษ
จําคุกไมเกิน 14 ป 
 มาตรา 11 บุคคลอายุตั้งแต 18 ป จะกระทําความผิดเม่ือ บุคคลนั้น กระทํากิจกรรมทาง
เพศ โดยเจตนา เพื่อประโยชนในการไดรับความสุขทางเพศ ไดกระทํากิจกรรมทางเพศโดยเม่ือ
บุคคลอ่ืนอยูดวยหรืออยูในท่ีท่ีสามารถจะเห็นไดและรูวาหรือเช่ือวารูตัวหรือต้ังใจวาหรือควร 
จะรูตัววาตนกําลังทํากิจกรรมดังกลาวอยู และกระทํากิจกรรมทางเพศตอหนาบุคคลอายุต่ํากวา 16 ป 
และไมมีเหตุอันควรเชื่อวาบุคคลนั้นอายุตั้งแต 16 ป หรือกระทํากิจกรรมทางเพศตอหนาเด็กอายุต่ํา
กวา 13 ป บุคคลกระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน
จํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือโทษจําคุกไมเกิด 10 ป เม่ือตัดสินลงโทษ
ดวยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษอุกฉกรรจ 
 มาตรา 12 บุคคลอายุตั้งแต 18 ป กระทําผิดเม่ือ เพื่อประโยชนในการไดรับความสุขทาง
เพศ บุคคลนั้นโดยเจตนากอใหบุคคลอื่นเห็นบุคคลที่สามทํากิจกรรม หรือใหดูภาพบุคคลใดกําลัง
ทํากิจกรรมทางเพศอยู โดนกระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 16 ป และไมมีเหตุอันควรเช่ือวาบุคคลนั้น
อายุตั้งแต 16 ป หรือบุคคลนั้นอายุต่ํากวา 13 ป บุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษ 
จําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับหรือโทษ
จําคุกไมเกิน 10 ป 
 มาตรา 13 บุคคลท่ีมีอายุตั้งแต 18 ป หากกระทําความผิดซ่ึงเปนความผิดตามมาตราใด
มาตราหนึ่งต้ังแตมาตรา 9 ถึง มาตรา 12 บุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษโดย
ตัดสินลงโทษดวยการพิจารณาแบบรวบรัด เม่ือโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวน
สูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ โดยตัดสินลงโทษดวยการพิจารณาแบบคดีอาญา
อุกฉกรรจไมเกิน 5 ป 
 จากท่ีกลาวมาขางตนจะเห็นไดวาในความผิดตามมาตรา 2 ถึงมาตรา 12 นั้นใหความ
คุมครองในเร่ืองการใหความยินยอมของบุคคลท่ีมีอายุไมเกิน 16 ป และเด็กที่มีอายุต่ํากวา 13 ป โดย
ในกรณีผูถูกกระทําเปนบุคคลอายุไมเกิน 16 ป กฎหมายยอมใหผูกระทําผิดพิสูจนวาเช่ือวาบุคคล
นั้นอายุมากกวา 16 ป แตถาเปนเด็กอายุต่ํากวา 13 ปผูกระทําความผิดก็ไมสามารถยกขอตอสู
เกี่ยวกับอายุเด็กข้ึนตอสูไดเชนเดียวกับความผิดทางเพศท่ีกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ปฐานอ่ืน แต
วาถาหากกวาผูกระทําความผิดตามมาตรา 9 หรือมาตรา 12 เปนบุคคลที่มีอายุต่ํากวา 18 ป ตาม The 
Sexual Offences Act 2003 Section 13 ก็ไดกําหนดโทษตํ่าลงกวาบุคคลท่ีอายุมากกวา  18 ป 
เนื่องจากเห็นวาเปนการกระทําผิดทางเพศกับเด็ก โดยเด็กหรือเยาวชนดวยกันแสดงใหเห็นวา
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ประเทศอังกฤษใหความคุมครองแกบุคคลอายุไมเกิน 18 ปดวยหากการกระทําดังกลาวเกิดจาก
ความยินยอมดวยกันท้ังสองฝาย 
 ซ่ึงหากวาผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีเปนบุคคลท่ีอาศัยรับความไววางใจกระทํา
กิจกรรมทางเพศกับเด็ก22 กระทําโดยอาศัยการท่ีตนอยูในฐานะท่ีไดรับความไววางใจอันเกี่ยวของ
กับเด็กผูท่ีกอใหหรือยุยงใหเด็กกระทํากิจกรรมเกี่ยวกับเพศ23 เม่ือมีการพิจารณาคดีความผิดตาม
มาตราน้ี การพิสูจนไดวาบุคคลอ่ืนนั้นอายุต่ํากวา 18 ป ไมตองพิจารณาในสวนของจําเลยวามีเหตุ
อันควรเช่ือวาบุคคลนั้นอายุตั้งแต 18 ป หรือไมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึง
ประเด็นวาจําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้น24 
 ดังนั้น สหราชอาณาจักรไดมีการออกกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศฉบับลาสุดป 2546 
มีผลใชบังคับเม่ือ 1 พฤศจิกายน 2546 ช่ือ The Sexual Offence Act 2003 โดยไดขยายความคุมครอง
ออกไปจากกฎหมายเดิมโดยมาตรา125 ไดใหความหมายของการขมขืนไววา26 จาก The Sexual 
Offence Act 2003 (SOA-2003) ซ่ึงเปนฉบับปจจุบันไดเปล่ียนแปลงองคประกอบภายนอกของการ
กระทําผิดจากเดิมมาตรา 142 Criminal Justice and Public OrderAct 1994 ท่ีกําหนดใหเฉพาะชาย
ทําการขมขืนกระทําชําเราหญิงหรือชายอ่ืน ไมวาโดยทางชองคลอด (Vaginal) หรือทวารหนัก 
(anal) โดยผูนั้นไมยินยอมแตใน SOA–2003 กําหนดผูกระทําเปนวา “ผูใด” เทานั้นผูกระทําจึง 
ไมจํากัดเฉพาะชายอีกตอไปท้ังไดขยายคุมครองการใชอวัยวะเพศชายกระทําตอชองปาก (Oral 
rape) ทวารหนักไมจํากัดเฉพาะชองคลอดอีกตอไปซ่ึงในสวนการใชเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใด
กระทําตออวัยวะดังกลาวยังคงเปนความผิดท้ังส้ิน (sexual assault) และไดกําหนดความผิดใหมเชน
การกระทําท่ีเปนการเบี่ยงเบนทางเพศ เชน อวดอวัยวะเพศ (Exposure) แอบถายภาพถ้ํามองหรือใช
ทีวีวงจรปด (Voyeurism) ตลอดจนมีเพศสัมพันธกับสัตว (Intercourse with an animal) เปนความผิด
อยางไรก็ตามใน SOA-2003 ยังคงองคประกอบสําคัญเดิมไวคือตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะ
                                                                          

22 The Sexual Offences Act 2003, Section 16. 
23 The Sexual Offences Act 2003, Section 17. 
24 The Sexual Offences Act 2003, Section 16, 17. 
25 S.1 “RAPE” 
 (1)  A person (A) commits an offence if- 
 (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person 
 (B) with his penis. 
 (b) B does not consent to the penetration, and 
 (c) A does not reasonably believe that B consents 
26 Sexual Offence Act 2004<http://www.Legislation.hmso.gov.uk/acts/act2003/30042-b.htm> 
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เพศชายกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawful) และเปนการกระทําโดยผู อ่ืนไมยินยอม 
(consent) นอกจากน้ีการประทุษรายทางเพศ (sexual assault) ยังใหความหมายเพิ่มเติมของการ
ขมขืนกระทําชําเราเพ่ิมเติมไวในมาตรา 227 ท้ังไดใหความหมายของความยินยอมไวในมาตรา 7428 
และความหมายของชองคลอด (vagina) รวมถึงตัวอวัยวะเพศดานนอก (vulva) มาตรา 7929 จึงเห็น
ไดวาความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใช
อวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือ
บังคับใหผูอ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual 
Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืนใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina anus oral (mouth) 
หรืออวัยวะอ่ืนใดโดยบุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดท้ังส้ินเปนตน 
 
3.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 3.2.1 ลักษณะของการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีขอเสนอมากมายเกี่ยวกับการขยายขอบเขตคํานิยามของการ
กระทําชําเรา ขอเสนอของคําจํากัดความ “กระทําชําเรา” ท่ีดูจะละเอียด ถ่ีถวน และพยายามท่ีจะ
ครอบคลุมถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราเห็นจะเปนขอเสนอของสภาสตรี เพื่อปองกันการขมขืนกระทําชําเรา 
(Women’s rape council) ส่ังเสนอตอสภานิติบัญญัติแหงมลรัฐนิวยอรค สหรัฐอเมริกาวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราควร “ประกอบดวยการสัมผัสระหวาง ปากและทวารหนัก ปากและอวัยวะ

                                                                          
27 S. 2 assaultAssault by penetration 
 (1) A person (A) commits an offence if 
  (a)  he intentionally penetrates the vagina or anus of another person (B) 

with a part of his body or anything else, 
 (b) the penetration is sexual, 
 (c) B does not consent to the penetration, and 
 (d) A does not reasonably believe that B Consents. 
28 S. 74 “Consent” 
 For the purposes of this part a person consents if he agrees by choice, and has 

the freedom and capacity to make that choice 
29 S. 79 Part 1 : general interpretation 
 (a) Vagina includes vulva 
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เพศชาย ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหวางอวัยวะเพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและ
ทวารหนัก หรือระหวางทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิงกับส่ิงประดิษฐเทียมอ่ืนๆ”30 
 อยางไรก็ตามเม่ือไดมีการทําแบบสอบถามความคิดเห็นเกี่ยวกับการขยายขอบเขต 
คํานิยามของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา พนักงานอัยการจํานวนมากแสดงความลังเลที่จะ
ติดตามคดีอันเกิดจากการกระทําท่ีเปนความผิดตามความหมายใหมกําหนดข้ึน ขอมูลจากการ
สัมภาษณแสดงใหเห็นตอไปอีกวาเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมจํานวนมากยังคงรูสึกวาคํา
นิยามใหมของการขมขืนกระทําชําเรานั้นมีความไมชัดเจน ท้ังสถิติจากการกระทําความผิดอาญา
และขอมูลจากการสัมภาษณแสดงใหเห็นวาผูตอบคําถามหลายคนยังยึดติดกับความแตกตาง 
ระหวางการขมขืนกระทําชําเราตามความเปนจริงท่ียึดถือกันมาโดยตลอดกับความผิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนๆ ผูตอบแบบสัมภาษณผูหนึ่งถึงกับกลาววาการขยายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ใหรวมการกระทําความผิดทางเพศในรูปแบบอ่ืนนั้นถือไดวาเปนการทําลายวิถีประชาและการ
บัญญัติกฎหมายและเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมเชนนี้ทําใหผูทําการปฏิรูปกฎหมายความผิด 
เกี่ยวกับเพศหันมาใหความสําคัญกับบริบทของสังคมวาจะไดรับผลกระทบเชนไรหากมีการ
เปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายดังกลาวดวย31 
 3.2.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 แมจะมีท้ังเสียงสนับสนุนและตอตานการขยายคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายแตเดิม ท่ีหมายความถึงการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน
โดยใชกําลังบังคับ รัฐบางรัฐยังคงยึดแนวความคิดเดิม ในขณะท่ีบางรัฐทําการเปล่ียนแปลงคํานิยาม
ของการกระทําชําเราโดยอางเหตุผลหลักวาเพื่อใหการบังคับใชความผิดเกี่ยวกับเพศอยูภายใตหลัก
ความเสมอภาคในทางเพศ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบางรัฐจึงบัญญัติใหหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําความผิด และชายเองก็อาจตกเปนผูถูกกระทําได นอกจากนี้การเปล่ียนแปลงท่ีสําคัญอีก
ประการหนึ่งเกี่ยวของกับการกําหนดวาพฤติกรรมเชนไรควรจะกําหนดใหเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา จากท่ีเดิมกฎหมายจารีตประเพณีใหความสําคัญกับการรวมประเวณีระหวางหญิงและ
ชาย หากแตในการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเร่ิมท่ีจะกําหนดคํานิยามของการขมขืน
กระทําชําเราใหครอบคลุมถึงการกระทําอยางอ่ืนนอกเหนือจากการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงโดย 
 

                                                                          
30 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูก กระทํา  (สารนิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย ปรินดา   เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
31 From Nathan Caplan Boston, Rape and the limits of law reform  (p.107), by Jeanne C. Marsh, 

Alison Geist, (Mass : Auburn house Pub.Co.,1982).  
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อวัยวะเพศของชาย เชนการลวงลํ้าโดยวัตถุส่ิงของอ่ืนใดท้ังนี้การลวงละเมิดทางเพศที่สมควรไดรับ
ความคุมครองจึงมีอยูหลายรูปแบบ ตั้งแตการกระทําท่ีเปนการลวงลํ้าโดยอวัยวะเพศของชายตอ
อวัยวะเพศของหญิงหรือทางทวารหนัก การใชปากกระทําตออวัยวะเพศของชายและตออวัยวะเพศ
ของหญิง การใชอวัยวะสวนอ่ืนหรือวัตถุส่ิงของลวงลํ้าทวารหนักหรืออวัยวะเพศของหญิง รวมท้ัง
การสัมผัสอวัยวะสืบพันธุของบุคคลอ่ืนโดยเจตนาท่ีจะใหผูอ่ืนนั้นตองอับอาย หรือกระทําไปเพื่อ
สนองความใครของตนเองและผูอ่ืน ท้ังนี้แตละมลรัฐความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราในแตละ
รัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาบัญญัติแตกตางกันออกไป บางรัฐก็กําหนดใหชายเทานั้นเปนผูกระทํา
ความผิดได เชน รัฐจอรเจีย รัฐไอดาโฮ และรัฐอินเดียนา บางรัฐก็กําหนดใหท้ังชายและหญิง
สามารถเปนผูกระทําความผิดได เชน รัฐมิซิแกน และรัฐนิวยอรคสวนผูถูกกระทําตามกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกายอมแตกตางกันออกไปตามบทบัญญัติความผิดของแตละรัฐ กลาวคือ บางรัฐ
กําหนดใหหญิงเทานั้นตกเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําขําเราได เชน รัฐจอรเจียและ
รัฐอินเดียนา บางรัฐกําหนดใหท้ังหญิงและชายตกเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราได เชน รัฐนิวยอรค และรัฐไอดาโฮ อยางไรก็ดี ทุกรัฐยังคงใหความสําคัญกับการลวงลํ้า 
(penetration) อันถือเปนองคประกอบความผิดหลักท่ีจะทําใหการกระทําเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไดเปนตน 
 3.2.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadelphia 1962) ของประเทศสหรัฐอเมริกา
ไดบัญญัติกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศไวในหัวขอ 213 ซ่ึงแบงการกระทําความผิดดังกลาวเปน 7 
มาตรา โดยเร่ิมต้ังแตมาตรา 213.0 ถึงมาตรา 213.6 สําหรับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราและฐานกระทําอนาจารจะมีองคประกอบความผิดเปนเชนไรผูเขียนจะขอกลาว ดังตอไปนี้ 
 1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 การกระทําชําเราตามกฎหมาย Model Penal Code ของสหรัฐอเมริกาแบงออกเปน 3 
ประเภท คือ  (1) การขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a 
female not his wife) 
 ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code32 ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิด

                                                                          
32 Section 213.1.Rape and Related Offenses. Model penal code of the American law institute. 
  (1) Rape. A male who has sexual intercourse with a female not his wife is guilty of rape if: 
   (a) he compels her to submit by force or by threat of imminent death, serious bodily injury, extreme 

pain or kidnapping, to be inflicted on anyone;  or 
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ฐานขมขืนกระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแก
ชีวิต หรือควบคุมหญิงโดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง 
ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถ
หลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงนั้นไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยท่ี
หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใดเพื่อใหหญิงไมสามารถ
ปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ีการขมขืน
กระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราท้ังหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังน้ําอสุจิ33 
 ตามมาตรา 213.1 (1) การขมขืนกระทําชําเราจะแบงความผิดประเภทอุกฉกรรจ 
(felony) เปนสามระดับ กลาวคือ ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมี
ความผิดประเภทอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง (a felony of the second degree) เวนแตเปนกรณีท่ีการ
กระทําดังกลาวทําใหผูอ่ืนตองไดรับอันตรายทางกายอยางแสนสาหัสหรือผูเสียหายมิไดสมัครใจท่ี
จะมีความสัมพันธกับผูกระทําแตข้ึนอยูกับโอกาสของการกระทําความผิด และผูเสียหายไมได

                                                                                                                                                                                                                   

   (b) he has substantially impaired her power to appraise or control her conduct by administering or 
employing without her knowledge drugs, intoxicants or other means for the purpose of preventing 
resistance;  or 

  (c) the female is unconscious;  or 
   (d) the female is less than 10 years old. 
  Rape is a felony of the second degree unless (i) in the course thereof the actor inflicts serious bodily 

injury upon anyone, or (ii) the victim was not a voluntary social companion of the actor upon the occasion of 
the crime and had not previously permitted him sexual liberties, in which cases the offense is a felony of the 
first degree. 

  (2) Gross Sexual Imposition.  A male who has sexual intercourse with a female not his 
wife commits a felony of the third degree if: 

  (a) he compels her to submit by any threat that would prevent resistance by a woman of ordinary 
resolution;  or 

 (b) he knows that she suffers from a mental disease or defect which renders her incapable of 
appraising the nature of her conduct;  or 

  (c) he knows that she is unaware that a sexual act is being committed upon her or that she submits 
because she mistakenly supposes that he is her husband.  

33 ดูมาตรา 213.1 (2) ของ Model Penal Code. 
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อนุญาตใหผูกระทําความผิดกระทําการใดๆ ทางเพศตอหญิงในกรณีนี้ผูกระทํามีความผิดอุกฉกรรจ
ในระดับแรก (a felony of the first degree)34 
 นอกจากการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม (1) ของมาตรา 213.1 แลว ใน 
(2)ของมาตรา 213.1 ยังไดบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการ
หลอกลวง (Gross Sexual Imposition) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใช
ภรรยาของตนอันเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม (a felony of the third degree) กลาวคือ ถา
ชายบังคับใหยินยอมจํานนโดยการขมขูเพื่อปองกันตานทานจากหญิงและเปนการฝาฝนความตั้งใจ
ของหญิง หรือชายรูวาหญิงนั้นทนทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจหรือหญิงนั้นมีปมดอยซ่ึง
ทําใหหญิงไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้น หรือชายนั้นรูวาหญิงมิไดระมัดระวังวาจะมีการ
กระทําความผิดอาญาทางเพศหญิง และหญิงยอมรับการกระทําดังกลาวเพราะหญิงสําคัญผิดวาชาย
นั้นคือสามีของตน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0.(1)-(3)35ซ่ึงบัญญัตินิยามคําวา “กระทํา
ชําเรา” ไวประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะ
ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวยกฎหมาย (2) 
โดยการใชกําลังบังคับโดยกระทําตอหญิงท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองได (unconscious)  และ (3) 
ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม (1) จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือ
ลวงลํ้าของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยไมจําเปนตองถึง
ขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเร่ืองการใชกําลังบังคับและความยินยอมของหญิงนั้น
จะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกันได ถาความจําเปนในเร่ือง
การใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับนั้นมีความสําคัญมากที่จะ

                                                                          
34 ดูมาตรา 213.1วรรคสอง ของ Model Penal Code. 
35 213.0. Definitions 

  In this Article, unless a different meaning plainly is required: 
 (1) the definitions given in Section 210.0 apply; 
 (2) "Sexual intercourse" includes intercourse per os or per anum, with some 
 penetration however slight; emission is not required; 
 (3) "Deviate sexual intercourse" means sexual intercourse per os or per anum 
 between human beings who are not husband and wife, and any form of sexual 
 intercourse with an animal. 
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ทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอมถูกละเมิดแลวศาลก็จะ
วินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทางพิจารณาจะตองปรากฏ
ดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไปจนกระท่ังความผิด
สําเร็จ36เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความปลอดภัย37การขมขู
เชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผู ถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยากสําหรับ
กระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน 
 ดั งนั้ น ในกฎหมาย  Model Penal Code (MPC) Section 213.1. Rape and Related 
Offenses จะเห็นไดวาตองถึงข้ันรวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะเขาองคประกอบความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา สวนในมลรัฐตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกาเกือบคร่ึงหนึ่งบัญญัติ
กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual 
Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวและแมกฎหมายลายลักษณ
อักษรในแตละมลรัฐในปจจุบันจะขยายความการกระทําท่ีเปนการกระทําชําเราออกไปกวากฎหมาย 
Common Law เดิมแตอวัยวะเพศชายก็ยังเปนส่ิงท่ีสําคัญในการกระทําความผิดฐานดังกลาวดังนั้น
ผูกระทําในความผิดฐานนี้จึงยังตองเปนผูชายเทานั้นโดยสภาพธรรมชาติทางเพศของมนุษยการ
ขมขืนไมควรจํากัดอยูเฉพาะชายจึงไมใชคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา”แตใชคําวา “ผูกระทํา” แทน
สวนความหมายของการขมขืนยังคงเปนการลวงลํ้า (penetration) ของอวัยวะเพศชายเขาไปในชอง
คลองของหญิงโดยไมจําตองมีการหล่ังน้ําอสุจิ (ejaculation or emission) ซ่ึงศาลมลรัฐ Kansas city 
และศาล Washington ไดเคยตัดสินไวอยางชัดเจนวาเพียงแคการท่ีอวัยวะเพศชายมาสัมผัสกับ
อวัยวะเพศหญิงนั้นไมเปนการเพียงพอท่ีจะกอใหเกิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (Rape)  
 (2) การขมขืนกระทําชําเราเบ่ียงเบน (Deviate Sexual Intercourse)  
 ตามมาตรา 213.2 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการหลอกลวง ไดแก การที่บุคคลใดซ่ึงเปนผูมี 
ความเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอ่ืน หรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบี่ยงเบนทางเพศมีความผิดฐาน
กระทําอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง การกระทําดังกลาวอาจเปนการกระทําโดยการใชกําลังบังคับผูอ่ืน 
หรือขมขูวาจะทํารายใหไดรับอันตรายแกชีวิต ทําใหไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือทําใหบุคคลอื่นไดรับ
บาดเจ็บ หรือเปนการทําใหบุคคลท่ีไมสามารถรูผิดชอบใหอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือ
ขัดขืนได โดยการใชยาหรือโดยการใชของมึนเมาหรือเปนการกระทําโดยวิธีอ่ืนใดเพื่อหลีกเล่ียงการ
ทําอนาจารหรือเปนการทําใหบุคคลน้ันหมดสติหรือเปนการทํากับบุคคลท่ีอายุนอยกวาสิบป 

                                                                          
36 ดูคดี Reidhead v. State, 31 Ariz 70, 72, 250 p. 366, 367 (1962) 
37 ดูคดี Hazel v. State, 221 Md. 464, 469, 157 A 2d 922, 925 (1960) 
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นอกจากนี้การขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนอาจกระทําโดยการหลอกลวงบุคคลอ่ืนหรือเปน
สาเหตุใหบุคคลอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะมีความผิดในข้ันอุกฉกรรจใน
ระดับท่ีสาม เชน การบังคับบุคคลอื่นมีสวนรวมดวยในการกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําไดกระทํา
โดยการขมขูเพ่ือปองกันมิใหมีการขัดขวาง หรือกระทําโดยรูวาบุคคลนั้นไมสามารถรูผิดชอบทาง
จิตใจหรือเปนผูมีความบกพรองซ่ึงไมสามารถรูผิดชอบในการกระทํานั้น หรือผูนั้นรูวาการท่ีบุคคล
อ่ืนยอมตามเพราะไมรูวาการกระทําเชนนั้นจะทําใหเขาไดรับโทษ 
 การกระทําชําเราเบี่ยงเบนตามท่ีไดกลาวมานั้นหมายถึง การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคล ซ่ึงมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวดวย38 รวมท้ัง
ความหมายตามประมวลกฎหมายสหรัฐ (US CODE COLLECTION)39 ไดใหความหมายของการ
ขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 224640 เชนกัน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบน
ทางเพศนั้นเปนการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ41 (Sodomy) ไดแก การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคลซ่ึงมิใชสามีและภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังการกระทําชําเรา
ตอสัตวดวยตามมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code เปนตน 
                                                                          

38 ดูมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code 
39 http://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/2246.18 U.S.C. 2246 - Definitions For Chapter Page 

475 Title 18 Crimes And Criminal Procedure§ 2246. 
40 Definitions for chapter 

 As used in this chapter 
 (1) the term ‘‘prison’’ means a correctional, 
 detention, or penal facility; 
 (2) the term “sexual act” means 
 (A)  contact between the penis and the vulva or the penis and the anus, and for purposes of this 

subparagraph contact involving the penis occurs upon penetration, however slight ; 
 (B)  contact between the mouth and the penis, the mouth and the vulva, or the mouth and the anus ; 
 (C)  the penetration, however slight, of the anal or genital opening of another by a hand or finger or 

by any object, with an intent to abuse, humiliate, harass, degrade, or arouse or gratify the sexual desire of any 
person ; or 

 (D) the intentional touching, not through the clothing, of the genitalia of another person who has 
not attained the age of 16 years with an intent to abuse, humiliate, harass, degrade, or arouse or gratify the 
sexual desire of any person 

41 ดูคดี Fisher v. State, 197 Tenn, 594, 277 S.W. 2d 340 คดี sherill v. State, 204 Tenn. 427, 321, S.W. 
2d 811 และคดี State v. Cyr, 135 Me. 513, 198 S. 743. 
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 ในกรณีการขมขืนกระทําชําเราโดยเบ่ียงเบนหรือผิดธรรมชาตินี้การพิสูจนการกระทํา
ความผิดในเร่ืองการเขาไปน้ันอาจขาดหายไปได ท้ังท่ีการพิสูจนในเร่ืองการเขาไปนั้นเปน
องคประกอบสําคัญของความผิดฐานนี้แตการผานเขาไปแมเพียงบางสวน ซ่ึงเปนการเพียงพอท่ีจะ
ทําใหการกระทําความผิดสมบูรณนั้นอาจไมเกิดข้ึนก็ได ถาผูกระทําความผิดใชมือหรือนิ้วหรือใช
อวัยวะอ่ืนใดของรางกายกระทําการแทนซ่ึงไมอาจลงโทษผูกระทําความผิดตามกฎหมายได อยางไร
ก็ตาม ในกรณีท่ีบุคคลใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําตอสัตวหรือกระทําตอชายหรือหญิง 
โดยทางทวารหนักหรือกระทําทางปาก หรือยอมรับการสนองความใครนั้นโดยสมัครใจ บุคคลนั้น
จะตองรับผิดฐานอุกฉกรรจและจะถูกตัดสินใหเขารับการดัดสันดานเปนระยะเวลาไมต่ํากวาหนึ่งป
และไมเกินสามป แตถาบุคคลนั้นเพื่อสนองความใครของตนไดใชกําลังบังคับชายหรือหญิงเพื่อ
กระทําชําเราทางทวารหนักหรือทางปาก บุคคลนั้นจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดอุกฉกรรจ และ
จะถูกตัดสินใหเขารับการดัดสันดานเปนระยะเวลาไมต่ํากวาสามปและไมเกินไปกวาสิบป 
 (3) การกระทําชําเราตอผูยังไมบรรลุนิติภาวะและการลอลวงไปเพื่อใหเกิดความ
เสียหาย (Corruption of Minors and Seduction)  
 บัญญัติในมาตรา 213.3 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราหญิงท่ียังไมบรรลุนิติภาวะไว โดยบัญญัติใหชายกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนหรือ
ผูใดมีการเบี่ยงเบนทางเพศกับบุคคลอื่นหรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบี่ยงเบนทางเพศ มีความผิด
ถาไดกระทํากับบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหกป และผูกระทํามีอายุมากกวาอยางนอยส่ีป หรือได
กระทํากับบุคคลอ่ืนท่ีมีอายุต่ํากวายี่สิบเอ็ดป และผูกระทําความผิดมีหนาท่ีตองดูแลหรือรับผิดชอบ
ควบคุมสวัสดิภาพโดยท่ัวไป หรือไดกระทําตอผูท่ีอยูในความดูแลปกครองตามกฎหมาย หรืออยูใน
สถานควบคุมของโรงพยาบาลหรือสถานท่ีอ่ืนใด และผูกระทําความผิดโดยหญิงยินยอมเนื่องจาก
ชายไดใหสัญญากับหญิงวาจะแตงงานดวย แตผูกระทําผิดก็ไมไดปฏิบัติตาม ผูท่ีกระทําความผิดตาม
มาตรานี้จะไดรับโทษสําหรับความผิดในคดีเล็กนอย (misdemeanor) เวนแตกรณีกระทําการขมขืน
กระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวาสิบหกป ผูกระทําผิดจะตองรับโทษสําหรับคดีอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม 
 ความสําคัญผิดในอายุของหญิงผูเสียหายวามีอายุเกินสิบป แตความจริงเด็กหญิงมีอายุ
ต่ํากวาสิบป ในกรณีนี้ถาผูกระทําความผิดไมรูหรือไมมีเหตุอันควรจะรูไดวาเด็กหญิงนั้นมีอายุ 
ต่ํากวาสิบปผูกระทําไมตองรับโทษแตเม่ือการกระทําความผิดอาญาไดข้ึนอยูกับพฤติการณ 
ของเด็กซ่ึงไดถูกวิพากษวิจารณอายุมากกวาสิบปแลวผูกระทําความผิดจะตองพิสูจนโดยการช่ัง
พยานหลักฐานวามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะเชื่อวาเด็กนั้นมีอายุมากกวาท่ีเปนจริง42 เกี่ยวกับเร่ืองการ
                                                                          

42 ดูรายละเอียดในมาตรา 213.6 (1) ของ Model Penal Code Proposed Official Draft, (Philadelphia, 
1962) 
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สําคัญผิดในอายุของผูเสียหายนี้ตามแนวคําพิพากษาฎีกาของศาลไทยยังเห็นวา ความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงยอมเปนขอแกตัวใหกับผูกระทําความผิดท่ีไมตองรับโทษหนักข้ึน ถาผูกระทําไมไดรู
ขอเท็จจริงนั้น (ตามมาตรา 62 วรรคสอง) ดังนั้น การท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุไมเกิน 
สิบหาปโดยชายสําคัญผิดวาหญิงนั้นอายุเกินสิบหาป ชายน้ันก็ตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
หญิงตามมาตรา 276 มิใชตามมาตรา 277 ของประมวลกฎหมายอาญา 
 1) การกระทําอนาจาร (Sexual Assault) 
 บัญญัติในมาตรา 213.4 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจาร
ไว โดยกําหนดใหผูกระทําอนาจารกับบุคคลอ่ืนซ่ึงมิใชสามีภรรยาหรือกอใหบุคคลอ่ืนมีการกระทํา
ทางเพศดวย มีความผิดฐานกระทําอนาจาร ตองรับโทษสําหรับคดีซ่ึงเปนความผิดเล็กนอย 
(misdemeanor) การกระทําอนาจารอาจกระทําโดยท่ีบุคคลนั้นรูวาการกระทํานั้นเปนการกระทําตอ
บุคคลอ่ืน หรือผูกระทํารูวาบุคคลอ่ืนมีความทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจ หรือเปนผู
พิการ ทําใหผูนั้นไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้นๆ หรือผูนั้นรูวาผูอ่ืนไมรูวาการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดหรือรูวาบุคคลดังกลาวมีอายุนอยกวาสิบป หรือผูกระทําไดกระทําโดยใชกําลัง
บังคับผูอ่ืนใหอยูในความควบคุมโดยการใชยาหรือของมึนเมาเพ่ือใหอยูในความควบคุม หรือได
กระทําโดยใชวีอ่ืนใดเพื่อใหผูนั้นไมสามารถตานทานไดหรือไดกระทําตอบุคคลอ่ืนท่ีมีอายุนอยกวา
สิบหกป และผูกระทําความผิดมีอายุมากกวาอยางนอยส่ีป หรือเปนการกระทําตอผูมีอายุนอยกวา
ยี่สิบเอ็ดปและผูกระทําตอบุคคลอื่นท่ีอยูในความดูแลหรือมีหนาท่ีตองดูแลสวัสดิภาพโดยท่ัวไป 
หรือกระทําตอบุคคลอ่ืนท่ีอยูในความดูแลปกครองตามกฎหมาย หรืออยูในความควบคุมของ
โรงพยาบาลหรือสถานท่ีอ่ืนใดและผูกระทําผิดเปนผูควบคุมหรือมีอํานาจเหนือผูกระทํานั้น 
 การกระทําความผิดตามมาตราน้ีคือ การสัมผัสใดๆ ในทางเพศ หรือการกระทําโดยใช
สวนใดสวนหนึ่งของรางกาย โดยมีจุดประสงคเพ่ือกระตุนใหเกิดความตองการทางเพศ และถาได
กระทํากับบุคคลตามท่ีไดกลาวไวในตอนตนผูกระทําความผิดจะถูกกลาวหาวากระทําอนาจารตาม
มาตราน้ี 
 2) การลงมือกระทําชําเรา (The Commencement of Sexual Intercourse) 
 แตเดิมนักนิติศาสตรอเมริกันไดเคยวางหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองการพยายามกระทํา
ความผิดวาใหพิจารณาโดยใชหลักความใกลชิดตอผล (The Proximity Rule) และหลักความ 
ไมคลุมเครือ (The Unequivocal Rule) เชนเดียวกับนักนิติศาสตรอังกฤษ กลาวคือ ตองเปนการ
กระทําข้ันสุดทาย (The last act) ซ่ึงผูกระทําประสงคท่ีจะกระทําเพื่อใหความผิดเกิดข้ึน หลัก
ดังกลาวนี้ศาลไทยไดใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยเร่ืองการพยายามกระทําความผิดมาโดยตลอด
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เชนเดียวกัน43 อยางไรก็ตาม ตอมานักนิติศาสตรอเมริกันไดพยายามคนคิดหลักท่ีจะวินิจฉัยวา การ
พยายามกระทําความผิดควรมีการเร่ิมตนเม่ือใด เนื่องจากหลักท่ีใชอยูนั้นกอใหเกิดปญหาในการ
วินิจฉัยขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนวา ขอเท็จจริงแคไหน เพียงใดจึงจะถือวาเปนการกระทําอันใกลชิดตอผล
ท่ีจะสําเร็จ โดยในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาล ศาลจะพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนเร่ืองๆ ไป  
ทําใหเกิดความไมแนนอนในการตัดสิน ดังนั้น จึงมีการเสนอใหมีการใช “หลักข้ันตอนท่ีสําคัญ 
(The Substutial Step rule) ของการกระทําความผิดนั้น” ซ่ึงหลักดังกลาวไดจัดทําโดยสถาบัน
กฎหมายอเมริกัน (The American Law Institute) เพื่อเปนแบบอยางใหมลรัฐตางๆ นําไปเปน
แนวทางในการบัญญัติกฎหมายอาญา ซ่ึงเรียกวา “Model Penal Code” 
 ในมาตรา 5.01 ของ Model Penal Code ไดใหคําจํากัดความ “การพยายามกระทํา
ความผิด” หมายถึง การกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (Substantial Step) ของการกระทําความผิดนั้น44เปน
การพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําส่ิงใดลงไปแลวบาง อยางไรเปนการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญนั้น 
Model Penal Code ไดกําหนดแนวทางไว 7 ประการ45ดังตอไปนี้ 
 (1) การดักรอ การตามหาตัว หรือการติดตามตัวผูเสียหายผูราง Model Penal Code  
ไดให เหตุไววา  การกระทําดังกลาวสอให เห็นไดวามีภยันตรายอยางเพียงพอ  (Sufficient 
Dangerousness) ถึงระดับท่ีควรจะเปนการพยายามกระทําความผิดไดแลว ซ่ึงหากมีการยึดถือตาม 
“หลักความใกลชิดตอผล” แลว การกระทําดังกลาวยังไมเปนการกระทําความผิด เพราะอยางนอย
ท่ีสุดผูเสียหายนาจะตองมาปรากฏตัวยังสถานท่ีซ่ึงผูกระทําดักรออยูเสียกอน  
 (2) การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ผูราง Model Penal 
Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงออกถึงความมุงหมายอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิด
และสอใหเห็นอยางชัดเจนถึงภยันตรายของตัวผูกระทําการนั้น 
 (3) การตรวจตราดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยของสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทํา
ความผิดผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความตั้งใจ 
อันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดเพราะเปนการตรวจสอบวาจะมีอุปสรรคใดๆ หรือไม ในการที่จะ

                                                                          
43 ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491 การพยายามกระทําความผิด คือการกระทําที่ “ไดกระทําลงจนใกลชิด

กับผลสําเร็จอันพึงเห็นไดประจักษแลว” 
44 The American Law Institute , Model Penal Code , Proposed Official Draft (Philadelphia1962).  

p. 81. 
45 จาก  “แนวความคิดเรื่องการลงมือกระทําผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน : หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ”, โดย  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, (2539), บทบัณฑิตย, 52. น. 23-24. 
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กระทําความผิดและเปนการกําหนดวิธีการที่จะทําใหการกระทําความผิดเปนไปไดโดยราบร่ืนมาก
ท่ีสุด 
 (4) การเขาไปในส่ิงปลูกสราง ยานพาหนะ หรือ สถานท่ีซ่ึงมีร้ัวรอบขอบชิด โดย
มุงหวังท่ีจะกระทําความผิดในสถานท่ีนั้นๆ ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทํา
ดังกลาวแมวาอาจจะคลุมเครือตาม “หลักความไมคลุมเครือ” ก็ตาม แตก็แสดงใหเห็นแนชัดวา ผูท่ี
เขาไปน้ันมีเจตนาอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดแลว เชน เปดประตูเขาไปในรถของผูอ่ืนท่ีจอดอยู 
แมวาจะยังมิทันไดแตะตองของมีคาใดๆ ในรถคันนั้นก็ตาม 
 (5) การครอบครองวัตถุใดๆ ซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ซ่ึงเปนวัตถุท่ีออกแบบมา
โดยเฉพาะสําหรับใชในการกระทําท่ีผิดกฎหมาย หรือเปนวัตถุซ่ึงการครอบครองไมกอใหเกิด
ประโยชนใดๆ โดยชอบดวยกฎหมายตามสภาพการณเชนนั้น 
 (6) การครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงสิ่งใดๆ เพื่อใชในการกระทํา
ความผิด ยังสถานท่ีหรือการปลอมแปลงส่ิงนั้นๆ ไมกอใหเกดิประโยชนใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย
ภายใตสภาพการณเชนนั้น 
 (7) การใช บังคับ หรือจาง วาน ใหตัวแทนผูบริสุทธ์ิ (Innocent agent) กระทําการ 
อยางใดอยางหนึ่งอันเปนความผิด 
 การกระทําตามท่ีกลาวมาท้ังหมดนี้ หากนํามาพิจารณาตาม “หลักความใกลชิดตอผล”  
ก็ถือเปนการพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกันเพราะผูกระทําไดกระทําการข้ันสุดทาย (The last 
act) ในการกระทําความผิดแลว46 ไดมีการยกตัวอยางกรณีท่ีมีการหลอกใหเผากองฟาง โดยผูถูก
หลอกหลงเช่ือวากองฟางเปนของผูหลอก เม่ือหลอกกันเสร็จเรียบรอยแมผูถูกหลอกจะยังไมทันได
จุดไฟเผากองฟาง ผูหลอกก็มีความผิดฐานพยายามวางเพลิง เผาทรัพยแลว 
 หลักดังกลาวตามท่ีระบุใน Model Penal Code นี้ เปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมาย
อาญาในเร่ืองการพยายามกระทําความผิด ซ่ึงมลรัฐตางๆ ของสหรัฐอเมริกาไดใชเปนแนวในการ
บัญญัติกฎหมาย เชน มลรัฐอิลินอยส47 เปนตน และดูเหมือนวาหลักนี้จะเปนท่ียอมรับเพิ่มมากข้ึน
เปนลําดับในศาลของสหรัฐและมลรัฐตางๆ รวมทั้งฝายนิติบัญญัติของมลรัฐตางๆ ดวย48 และ

                                                                          
46 แหลงเดิม. 
47 กฎหมายอาญาของมลรัฐอิลลินอยส มาตรา 5/8-4 ไดบัญญัติเก่ียวกับเรื่องพยายามกระทําความผิดไว  

“หากบุคคลมีเจตนากระทําความผิด เขาไดพยายามกระทําความผิดเมื่อเขาไดกระทําการใดๆ ซึ่งเปนการกระทํา 
ขั้นตอนที่สําคัญ (a substantial step) ของการกระทําความผิด” 

48 From Criminal, Gilbert Law Summaries (p.127), George E.Dire (Harcourt brace Legal And 
Professional Publications, Inc., 1997.  
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ตอไปน้ีจะเปนแนวคําพิพากษาของศาลมลรัฐอิลลินอยสท่ีนําหลักข้ันตอนท่ีสําคัญมาใชเปนแนว
พิจารณาการพยายามกระทําความผิด ดังปรากฏในคดีดังตอไปนี้ 
 ในคด  People v. Paluch (78 11. Appzd 356, 222 N. E. 2d 508) จํ า เลยถูกฟองใน
ความผิดฐาน “พยายามกระทําการตัดผมโดยไมมีใบอนุญาตใหเปนชางตัดผม” แมขอเท็จจริงในการ
พยายามกระทําความผิดดังกลาวจะยังไมถึงขนาดเปนการกระทําใกลชิดตอผล แตจากพฤติการณ
ของจําเลยท่ีเปดประตูดานหนาและเช้ือเชิญเจาหนาท่ีใหเขามาในราน จากน้ันจําเลยไดเดินไปท่ีเกาอ้ี
ตัดผมและไดสวมใสเส้ือกันเปอนของชางตัดผมและเชิญใหเจาหนาท่ีมานั่งท่ีเกาอ้ีตัดผม จําเลยมี
อุปกรณตัดผมของตนเองอันประกอบดวยกรรไกรตัดผม มีดโกน และหวี ...” ซ่ึงศาลไดพิจารณาให
การกระทําดังกลาวเปนการพยายามกระทําความผิดฐานตัดผมโดยไมมีใบอนุญาตแลว นอกจากการ
พิจารณาของศาลมลรัฐแลว แนวคิดเร่ืองการกระทํา “ข้ันตอนท่ีสําคัญ” ยังเปนท่ียอมรับกันในศาล
สหรัฐดวย โดยในคดี United States v, Mandujano (499 F. 2d 370 ) (5th Cir. 1974) ไดพิพากษาให
จําเลยมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีนแลว49แมขอเท็จจริงในคดีนั้นปรากฏเพียงวาการท่ี
เจาหนาท่ีตํารวจปราบปรามยาเสพติดปลอมตัวเปนนักคายาเสพติดเขาไปติดตอกับจําเลยเพื่อซ้ือ
เฮโรอีน โดยมีการพูดจาตอรองกันและไดมีการชําระเงินแลว แตยังไมมีการสงมอบของ เพราะตอง
รอจนกวาจะมีคนมาสงของให แตในท่ีสุดผูกระทําความผิดก็ไดคืนเงินท่ีส่ังซ้ือเอโรอีนใหผูส่ังซ้ือ 
เนื่องจากไมอาจหาคนใกลชิดท่ีสงยากได กรณีนี้จําเลยตอสูวาการกระทํายังไมถึงข้ันพยายาม
จําหนายเฮโรอีนเปนความผิดไดอยางมากคือพยายามใหไดมาซ่ึงเฮโรอีน เพราะเปนไปไมไดท่ี
บุคคลใดจะมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีน ซ่ึงตนยังไมไดครอบครองหรือควบคุมเฮโรอีน 
จึงผิดเพียงตระเตรียมจําหนายเฮโรอีนเทานั้น 
 ศาลอุทธรณของสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยวา จําเลยพยายามกระทําความผิดฐานจําหนาย
เฮโรอีนแลว เพราะการท่ีจําเลยเรียกรองและรับเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐ50 จากเจาหนาท่ีโดย
อางวาเพื่อจะนําไปซ้ือเฮโรอีนจากผูใกลชิด การกระทําดังกลาวถือเปนการกระทํา “ข้ันตอนท่ี
สําคัญ” ในการจําหนายเฮโรอีนแลว51 
 เม่ือพิจารณาการตัดสินคดีของศาลแลวเห็นวา ในคดีดังกลาวศาลลงพิจารณาแลววา
นาจะมีการกระทําอันเปนการกระทําใหเกิดภยันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายแลว ซ่ึงก็คือความ

                                                                          
49 “แนวความผิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน: หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ.” (น. 26). เลมเดิม. 
50 1 เหรียญสหรัฐเทากับ 32.7281 บาท. สืบคน 6 มิถุนายน 2557, จาก www.bot.or.th. 
51  “แนวความผิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน: หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ.” (น. 25.27). เลมเดิม.  
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ปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชนแลว ดังนั้น จึงเปนทางเลือกของศาลท่ีจะพิจารณา
วินิจฉัยคดีใหเลือกคุมครองประชาชนของรัฐตอไป 
 สําหรับกรณีการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ันตองมีการพิจารณา
ในเร่ืองเจตนากระทําความผิด ซ่ึงเปนองคประกอบสําคัญในการลงมือกระทําความผิด ซ่ึงอาจ
กระทําไดหลายวิธี เจตนาไมใชองคประกอบธรรมดาของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตจะ
รวมถึงความผิดฐานพยายามกระทําชําเราซ่ึงบรรลุองคประกอบในเร่ืองเจตนา52 นอกจากเจตนาท่ีจะ
กระทําความผิดแลว ผูกระทําตองกระทําบางส่ิงบางอยางมากไปกวามีเจตนาหรือการตระเตรียม
กระทําความผิดเพื่อใหการกระทําความผิดสําเร็จ แตมีส่ิงใดส่ิงหนึ่งมาขัดขวางทําใหการกระทํา 
ไมเปนผลสําเร็จ การตระเตรียมนี้หมายถึงการดําเนินการใดๆ ในทางจําเปนเพื่อจะกระทําความผิด 
สวนการพยายามกระทําความผิดคือ การเคล่ือนไหวโดยตรงท่ีจะกระทําความผิดภายหลังท่ีไดมีการ
ตระเตรียมแลว53สําหรับความผิดฐานพยายามกระทําชําเราน้ี หากปรากฏขอเท็จจริงวา จําเลยไดจับ
เด็กหญิงอายุ 7 ขวบนั่งลงบนกอนหินและพูดชักชวนใหรวมกระทําชําเราและในเวลาเดียวกันนั้นได
ปลดกระดุมเส้ือคลุมกันหิมะของเด็กหญิงออก แตเด็กหญิงรองใหปลอยตนไวแตเพียงลําพัง จําเลย
จึงไมไดกระทําการใดๆ ตอไป และบอกเด็กหญิงวาจะไปซ้ือขนมมาใหแตพอหลังจากท่ีจําเลยไป
แลวเด็กหญิงก็กลับไปอยูรวมกับพี่ชายอายุ 9 ขวบ และเด็กท้ังสองก็กลับไปโรงเรียนและเม่ือกลับถึง
บาน เด็กจึงเลาเร่ืองท่ีเกิดใหบิดามารดาฟงตอมาอีกสองถึงสามสัปดาหผูตองหาถูกจับในขอหา
พยายามกระทําชําเรา แมพยานหลักฐานจะไมเพียงพอท่ีจะลงโทษผูกระทําฐานลงมือกระทําชําเรา 
แตจากขอเท็จจริงท่ีวาเด็กหญิงตัวเล็กๆ ไดอยูในอํานาจของผูกระทําความผิดและไมมีเหตุการณ
ภายนอกใดๆ มาขัดขวางการกระทําไมใหสําเร็จเปนผลสมบูรณได แตการกระทําท่ีไมเหมาะสม
ดังกลาวไดส้ินสุดลงโดยเด็กหญิงนั้นไดรองขอ54 กรณีนี้จําเลยไดกระทําความผิดฐานพยายามกระทํา
ชําเราแลวเนื่องจากการลงมือกระทําชําเรานั้นมาตรา 5.01 ของ Model Penal Code ไดใหคําจํากัด
ความของการพยายามกระทําความผิดไววาเปน “การกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial Step) 
ของการกระทําความผิดนั้น” ไดแก การดักรอ การตามหาตัว การติดตามผูเสียหาย เปนตน ดังนั้น ถา
ปรากฏวาในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําผิดไดดักรอผูเสียหายเพื่อนําไป
ขมขืนกระทําชําเราก็ถือวาผูนั้นไดลงมือกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแลว และ
เม่ือไดพิจารณาขอเท็จจริงในคดีดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําของจําเลยเปนการกระทําใน

                                                                          
52 ดูคดี State v. curry, 430 Ohio St. 66, 72 Ohio Op. 37, 330 N.E 2d 720, 724-25 (1975). 
53 ดูคดี State v. marting, 88 S.D. 369, 220 N.W. 2d, 530, 531 (N.D 1974) และคดี Logan v. State, 263 

A. 2d 266, 271 (Me. 1970). 
54 Mullins v. commonwealth Supreme Court of Appeals of Virginia. 1939 174 Va. 477, 5 S.E. 2d 491 
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ข้ันตอนท่ีสําคัญท่ีทําใหเด็กหญิงนั้นจะไดรับอันตรายแลว เพราะการกระทําท่ีจําเลยไดปลดเส้ือคลุม
ของเด็กหญิงออก และแมจําเลยจะมิไดกระทําการใดๆ ตอไปเนื่องจากเด็กหญิงรองใหปลอยตนเอง
ไวตามลําพัง กรณีนี้ถาหากจําเลยไมไดปลอยหญิงออกมาก็เปนไปไดท่ีเด็กหญิงนัน้จะไดรับอันตราย
จากการกระทําของจําเลยแลว และการกระทําดังกลาวจําเลยไดกระทํามากไปกวาการตระเตรียม
กระทําความผิดแลวดวย ดังนั้น จําเลยกระทําความผิดฐานพยายามกระทําชําเราจึงเปนการสมควร
แลว 
 อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะนําทฤษฎีดังกลาวมาใชในการพิจารณาวินิจฉัยคดีนั้นคง
จะตองพิจารณาแนวทางตามท่ี Model Penal Code กําหนดไวเปนกรณีๆ ไป กลาวคือ จากการท่ี 
Model Penal Code ไดกําหนดแนวทางไว 7 ประการ เพ่ือเปนตัวอยางในการพิจารณาวาการกระทํา
ในลักษณะใดเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญ นั้นจะมีแนวทางบางประการที่สมควรพิจารณา
ใหเปนการพยายามกระทําความผิด เชน การดักรอ การลอไป หรือการเขาไปโดยมุงจะกระทํา
ความผิดในสถานท่ีนั้น เปนตน เพราะกรณีดังกลาวเปนการกระทําท่ีนาจะกอใหเกิดเปนภยันตราย
แกผูเสียหายแลว จึงสมควรท่ีจะมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อควบคุมดูแลมิใหมีการกระทําความผิด
ตอไป อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาแนวทางในประการอ่ืน เชน การตรวจตราสถานท่ี เพ่ือจะใหมี
การดําเนินการกระทําโดยสะดวกน้ัน กรณีดังกลาวยังไมนาจะพิจารณาไปถึงขนาดวาเปนการลงมือ
กระทําความผิดไดแลว เพราะข้ันตอนท่ีสําคัญท่ีแสดงใหเห็นถึงเจตนาของจําเลยวาจะมีการตรวจ
ตราสถานท่ีเพื่อจะใหมีการกระทําความผิดโดยสะดวกน้ัน ยังมองไมเห็นถึงความเปนภยันตรายท่ีจะ
กระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองและการตรวจตราสถานท่ีก็มิไดเปน
การแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาจะมีการเขาไปใชสถานท่ีนั้นเพ่ือกระทําความผิด 
 
3.3 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศเยอรมันไดบัญญัติไวในมาตรา 173 ถึงมาตรา 184 b 
ของ The Penal Code of the German Federal Republic, 1871 ซ่ึงผู เ ขียนจะขอกลาวเฉพาะการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการลวงละเมิดทางเพศเทานั้น55 
 3.3.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ        
 1) การขมขืนกระทําชําเราและการลวงละเมิดทางเพศ (Rape and Sexual Abuse) 
 การขมขืนกระทําชําเราและการละเมิดทางเพศตามกฎหมายของประเทศเยอรมันแบง
ออกไดเปน 6 ประเภท คือ  
                                                                          

55 จาก มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผูเสียหายในคดีขมขืนกระทําชําเรา (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย บัญชา โพธิ์ทอง, 2548, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   
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  1.1 การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 บทบัญญัติในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราไวโดยกําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเอง
หรือกับบุคคลท่ีสาม โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแก
รางกายและถูกลงโทษจําคุกไมต่ํากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา
องคประกอบความผิดท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดย 
ผูท่ีขมขืนใจหญิงเพ่ือใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพ่ือใหกระทํากับบุคคลอ่ืน 
การขมขืนใจนั้นอาจกระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับ
อันตรายแกชีวิตหรือรางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทํา
จําตองรูวาหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทํา
ชําเรากับหญิงท่ีมิใชภรรยาของตน 
  1.2 การกระทําชําเราในเครือญาติ (Incest)  
 บทบัญญัติในมาตรา 173 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราในเครือญาติไว โดยกําหนดใหผูซ่ึงกระทําชําเรากับผูสืบสันดานซ่ึงมีความสัมพันธทาง
สายเลือดจะถูกลงโทษจําคุกข้ันสูงสามปข้ึนไปหรือถูกปรับ หรือผูซ่ึงกระทําชําเรากับบุพการีท่ีมี
ความสัมพันธทางสายเลือดจะถูกลงโทษจําคุกข้ันสูงสองปข้ึนไปหรือถูกปรับดวยเชนกัน และ
บทบัญญัตินี้ยังใชอยูแมความสัมพันธดังกลาวจะหายไป รวมท้ังกรณีท่ีเปนการกระทําชําเราระหวาง
พี่ชายหรือนองชาย และพ่ีสาวหรือนองสาวดวย อยางไรก็ตาม การกระทําของผูสืบสันดานหรือของ
พี่ชายหรือนองชายหรือพี่สาวหรือนองสาวซ่ึงอายุยังไมถึงสิบแปดปไมตองรับโทษตามบทบัญญัตินี้ 
  1.3  การลวงละเมิดทางเพศกับผูซ่ึงอยูภายใตการปกครอง (Sexual abuse on those in 
a dependent position)  
 บทบัญญัติในมาตรา 174 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
ลวงละเมิดทางเพศตอผูซ่ึงอยูภายใตการปกครองไวโดยกําหนดใหผูซ้ือกระทําความผิดทางเพศ 
ตอผูอายุไมเกินสิบหกป ซ่ึงอยูภายใตการปกครองดูแลหรือใหการศึกษา หรือกระทําตอบุคคลซ่ึงมี
อายุไมเกินสิบแปดป ซ่ึงอยูภายใตการปกครองดูแลหรือใหการศึกษา หรือกระทําตอผูใหการ
ชวยเหลือหรือสนับสนุนตอผูกระทําความผิดในหนาท่ีการงาน การจางงานโดยการใชอํานาจหนาท่ี
ในทางผิดตอการปกครองดูแลหรือการใหการศึกษา การทํางาน หรือการจางงานหรือเปนการกระทํา
ตอเด็กอายุต่ํากวาสิบแปดปหรือถาบุคคลใดอนุญาตใหบุคคลดังกลาวกระทําการทางเพศกับตนจะ
ถูกลงโทษดวยการพยายามกระทําความผิดตามมาตราดังกลาวถือเปนการกระทําความผิดท่ีตองถูก
ลงโทษดวย 
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  1.4 การลวงละเมิดทางเพศนักโทษท่ีอยูภายใตการควบคุมหรือผูปวยท่ีอยูในความ
ดูแลของแพทย (Sexual abuse of prisoners, those in authorized custody or patients in medical 
institutions) 
 บทบัญญัติในมาตรา 174 a ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
ลวงละเมิดทางเพศซ่ึงเปนการกระทําโดยละเมิดตอตําแหนงหนาท่ี โดยการกระทําความผิดทางเพศ
ตอนักโทษหรือตอผูท่ีอยูในความควบคุมดูแล หรือกระทําตอผูท่ีอยูในความเล้ียงดู ใหการศึกษา 
หรือการใหการดุแลหรือผูใดไดกระทําละเมิดความผิดทางเพศตอนักโทษหรือตอผูท่ีอยูในความ
ควบคุมดูแล หรือกระทําตอผูท่ีอยูในความเล้ียงดู ใหการศึกษา หรือการใหการดูแลหรือผูใดได
กระทําละเมิดตออํานาจหนาท่ีของตนโดยอนุญาตใหนักโทษหรือบุคคลอ่ืนซ่ึงอยูในความควบคุม
กระทําการทางเพศตอผูนั้น หรือในการกระทําโดยละเมิดตอตนใชท่ีอยูในสถานพยาบาลเน่ืองจาก
ความจําเปนเพราะความเจ็บปวยโดยใชประโยชนจากความเจ็บปวยในการกระทําความผิดทางเพศ
หรืออนุญาตใหผูปวยกระทําการทางเพศกับผูนั้นเปนความผิดตามมาตรานี้การพยายามกระทํา
ความผิดดังกลาวตองรับโทษ 
  1.5 การลวงละเมิดทางเพศโดยใชประโยชนจากความสัมพันธทางหนาท่ีการงาน
ตามกฎหมายมหาชน (Sexual abuse by exploitation of public law functions) 
 บทบัญญัติในมาตรา 174 b ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเรา โดยการใชประโยชนในตําแหนงหนาท่ีการงานกระทําผิดทางเพศ โดยบัญญัติใหผูรับ
ราชการซ่ึงในขณะดํารงตําแหนงในอาชีพดังกลาวไดจัดการหรือดําเนินการใดๆ ในทางอาญาหรือ
ในทางคําส่ังท่ีเปนมาตรฐานตอการฟนฟูความปลอดภัยซ่ึงเกี่ยวของกับการถอดถอนอิสระ หรือ
คําส่ังในการจับกุมซ่ึงเปนการกระทําโดยละเมิดตอการกระบวนการ ถาไดกระทําความผิดทางเพศ
ตอบุคคลซ่ึงเกี่ยวของโดยตรง หรืออนุญาตใหบุคคลดังกลาวกระทําความผิดทางเพศตอบุคคลนั้นจะ
ถูกลงโทษจําคุกหาปข้ึนไปหรือถูกปรับและการพยายามกระทําความผิดดังกลาวตองรับโทษตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ 
  1.6  การลวงละเมิดทางเพศตอเด็ก (Sexual abuse of children) 
 บทบัญญัติในมาตรา 176 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติใหการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับเพศตอบุคคลอายุต่ํากวาสิบส่ีป หรือผูใดอนุญาตใหเด็กกระทําเชนเดียวกันนั้นกับ
บุคคลนั้น หรือเปนการกระทําโดยการชักชวนเด็กใหกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอผูอ่ืนหรือ
อนุญาตใหผูอ่ืนกระทําเชนเดียวกันนั้นตอเด็ก เปนผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีการพยายามกระทํา
ความผิดดังกลาวตองไดรับโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
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 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดบัญญัติไวในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมัน โดยกําหนดใหผูขมขืนหญิงเพ่ือกระทําชําเราโดยตนเอง หรือโดยบุคคลอ่ืน โดยใชกําลัง
ประทุษรายวาจะใหไดรับอันตรายตอชีวิต รางกาย ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดกําหนดให
การขมขืนกระทําชําเราถึงการบังคับใหหญิงยอมกระทําชําเรากับบุคคลอื่นดวย โดยกฎหมายถือวา 
ผูขมขืนใจหญิงนั้นเปนเสมือนผูกระทําชําเราหญิงนั่นเอง การที่กฎหมายบัญญัติใหการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดก็เนื่องจากไมตองการใหผูกระทําความผิดยกเปนขอแกตัววาตนมิไดเปน
ผูกระทําชําเราหญิงนั้น จึงไมจําตองรับผิดนั่นเอง สําหรับอายุท่ีใชเปนเกณฑในการใหความยินยอม
ถือเอาอายุไมต่ํากวาสิบส่ีปเปนเกณฑ (ตามมาตรา 176) สวนในเร่ืองเจตนาในการกระทําความผิด
นั้น ถาผูกระทํารูวาการกระทําดังกลาวเปนการขมขืนกระทําชําเราและผูกระทําตองการใหผลนั้น
เกิด56 ผลจากการกระทําดังกลาวเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแลว 
 3.3.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 การลงมือกระทําชําเรา (Commencement of Sexual Intercourse) การลงมือกระทํา
ความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันจะเกิดข้ึนเม่ือบุคคล
ไดเคล่ือนไหวโดยตรงเพื่อใหเกิดผลสําเร็จซ่ึงเปนไปตามความคิดท่ีจะกระทําผิดอาญาของบุคคล
นั้น57 การพยายามกระทําความผิดข้ันอุกฉกรรจจะถูกกําหนดใหลงโทษเสมอขณะท่ีการพยายาม
กระทําความผิดในคดีเล็กนอยจะถูกลงโทษเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไวใหตองลงโทษ ซ่ึงการพยายาม
กระทําความผิดอาจถูกลงโทษนอยกวาการกระทําความผิดท่ีสมบูรณ58 
 การพยายามกระทําความผิดจะถูกลงโทษก็ตอเม่ือเจตนาในการกระทําความผิดอาญาได
กระทําลงซ่ึงถือเปนการเร่ิมตนกระทําความผิดแลวโดยมีการขีดเสนแบงกลางระหวางการ
ตระเตรียมกระทําความผิด ซ่ึงกฎหมายไมตองลงโทษและการพยายามกระทําความผิดท่ีกฎหมาย
ตองลงโทษ อยางไรก็ตาม การลงโทษการพยายามกระทําความผิดจะกระทําไดแตเฉพาะความผิดท่ี
รายแรงและท่ีมีกฎหมายบัญญัติไวใหเปนความผิดเทานั้น การพยายามกระทําความผิดในความผิด 
 

                                                                          
56 Nigel G. Foster, German Law and Legal System, (London: Blackstone Press Limited, 1993).  

p. 170. 
57 Sec. 22 of the Penal Code of the Federal Republic of Germany 
58 Raymond Young’s , Sourcebook on German Law, (London : Cavendish Publishing Limited), 

1994, pp. 611-613 
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เล็กนอยกฎหมายไมไดกําหนดบทลงโทษไว แตในการตระเตรียมกระทําความผิดดังกลาวดวย เชน 
ความผิดฐานจัดหาหรือตระเตรียมเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใดเพื่อทําเงินปลอม เปนตน59 
 3.3.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 หลักในการพิจารณาวาขอเท็จจริงใดถือเปน “การลงมือขมขืนกระทําชําเรา” แลวนั้น
ศาลเยอรมันถือ “หลักความเปนอันตรายของการกระทํานั้น” โดยดูวามีอันตรายเกิดข้ึนโดยตรงตอ
ประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองซ่ึงไดแกคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgur) หรือไม ถาได
มีการกระทําท่ีกระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายดังกลาวแลว กฎหมายก็ถือวาผูกระทําไดลงมือ
กระทําความผิดแลว ดังนั้น ถาปรากฏขอเท็จจริงวา ผูกระทําความผิดไดนัดหญิงไปพบที่โรงแรม
โดยมีเจตนาเพื่อขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น กรณีนี้ถือไดวาการนัดพบท่ีโรงแรมก็เปนการลงมือ
กระทําความผิดแลว เพราะเปนการกระทําท่ีกอใหเกิดอันตรายแกหญิงแลว ซ่ึงอยางไรถือเปนการ
กระทําใหเกิดภยันตรายตอหญิงนั้นตองพิจารณาวา การที่ผูกระทําความผิดไดนัดหญิงไปพบท่ี
โรงแรมโดยมีเจตนาเพื่อขมขืนกระทําชําเราหญิง การกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีกอใหเกิด
ภยันตรายโดยตรงตอหญิงแลว นั่นคือความสมัครใจท่ีหญิงจะใหความยินยอมในการกระทําชําเรา
ไดถูกละเมิดแลว ดังนั้น ผูกระทําการดังกลาวจงถือเปนผูลงมือกระทําชําเราตามกฎหมาย 
 หลักเกณฑท่ีจะกําหนดวา “การลงมือ” เร่ิมตนเม่ือใดนั้น นักนิติศาสตรมีความเห็น
แตกตางกันอยู กลาวคือ นักนิติศาสตรเยอรมันไดแยกการตระเตรียมออกจากการพยายามโดยไมถือ
หลักใกลชิดตอผล แตอธิบายการพยายามกระทําความผิดวา จะตองมีเจตนากระทําความผิดพรอม
ดวยการกระทําซ่ึงเปนการเร่ิมตนแหงความผิดนั้นแลว ปญหาท่ีวาเมื่อใดผูกระทําไดเร่ิมตนกระทํา
ผิดก็ถือตามความเห็นธรรมดาวา การกระทําเทาท่ีไดกระทําลงนั้นเปนการเร่ิมตนแหงการกระทํา
ความผิดหรือยัง หรือดูวาเปนอันตรายโดยตรงตอประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองหรือยัง 
(“Directly dangerous” to interests prolected under the law) หลักท่ีใชพิจารณาคือ “หลักความเปน
อันตรายของการกระทํา (The Criterion of Danger Rule)”60 เชน การที่ชายผูกระทําความผิดนัดหญิง
ไปพบท่ีโรงแรมเพ่ือจะกระทําชําเรานั้นเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราแลวการท่ีถือ
เปนความผิดแลวก็เนื่องจากเม่ือการกระทําของบุคคลนั้นเปนการเร่ิมตนโดยท่ีจะนําไปสูความผิด
สําเร็จ ซ่ึงเปนการเร่ิมตนกระทําความผิด61 และการกระทําดังกลาวเปนการกอใหเกิดภยันตรายตอ 
 

                                                                          
59 Manual of German Law Volume II, 1st edition, (Greal Britain : Her Majesty’s Stationery Office, 

1952), pp. 86-88). 
60 George Fletcher, Rethinking Criminal Law, (Boston: Little Brown, 1978).  p. 141. 
61 Williams.  Criminal Law: The General Patt, 2ed, 196. p. 609. 
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ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง กลาวคือ เปนอันตรายโดยตรงตอนิติสมบัติหรือคุณธรรมทาง
กฎหมาย  (Rechtsgut)  แลว แมจะยังไมปรากฏมีความเสียหายเกิดข้ึนตามท่ีประสงคก็ตาม ถือไดวา
ผูกระทําไดกอใหเกิดการเส่ียงภัยตอสังคมแลวการพยายามกระทําความผิดจึงถือเปนความผิดในตัว
ของมันเอง62 
 จะเห็นไดวาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ไดแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมและ
ประกาศใชตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม 2542 (Stand: 1 Januar 1999)63 สวนความผิดในทางเพศอยูใน
หมวดท่ี 13 วาดวยความผิดตอการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง (Drcizehnter Abschnitt. 
Straftatengegen die sexuelle selbstbestimmung) ตั้ งแตมาตรา  174–184 โดยบทบัญญัติ ท่ีให
ความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) อยูในมาตรา 17764 

                                                                          
62

  จาก บนเสนทางแหงหลักนิติธรรม รวมบทความวิชาการเน่ืองในโอกาสเกษียณอายุราชการ 
ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร, โดย คณิต ณ นคร, 2540, กรุงเทพฯ: สํานักงานอัยการสูงสุด 

63  http://www.bib.uni-mannheim.de/bereiche/jura/gesetze/stgb-bt2.htm และ Thomas Fischer, 
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Verlag C.H. Beck München 2001. p. 1042-4043. 

64 Section 177Sexual assault by use of force or threats; rape 
 (1) Whosoever coerces another person 
  1. by force; 
  2. by threat of imminent danger to life or limb; or 
  3. by exploiting a situation in which the victim is unprotected and at the mercy of the offender, 

to suffer sexual acts by the offender or a third person on their own person or to engage actively in sexual 
activity with the offender or a third person, shall be liable to imprisonment of not less than one year. 

 (2) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment of not less than two years. An 
especially serious case typically occurs if 

  1. the offender performs sexual intercourse with the victim or performs similar sexual acts with 
the victim, or allows them to be performed on himself by the victim, especially if they degrade the victim or if 
they entail penetration of the body (rape); or 

   2. the offence is committed jointly by more than one person. 
 (3) The penalty shall be imprisonment of not less than three years if the offender 
  1. carries a weapon or another dangerous instrument; 
  2. otherwise carries an instrument or other means for the purpose of preventing or overcoming 

the resistance of another person through force or threat of force; or 
  3. by the offence places the victim in danger of serious injury. 
 (4) The penalty shall be imprisonment of not less than five years if 
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 การบังคับในทางเพศ (Sexuelle Nötigung) ; การขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) 
 (1) บุคคลใดบังคับบุคคลอ่ืน 
 1) โดยใชกําลังประทุษราย หรือ 2) โดยขูเข็ญวาในทันใดนั้นจะทําอันตรายแกชีวิต 
หรือรางกาย 3) โดยอาศัยโอกาสท่ีผูเสียหายไมอาจขัดขืนไดโดยทําใหผูเสียหายตองยอมรับตอการ
ลวงละเมิดทางเพศของตน หรือของบุคคลท่ีสามหรือใหตองรวมกระทําการดังกลาวกับตนหรือกับ
บุคคลท่ีสาม ตองระวางโทษจําคุก 
 ดังนั้นจะเห็นวาจากประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (StGB) มาตรา 
177 ดังกลาวการจะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงการมีเพศสัมพันธ
ยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการ 
สอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ผูใดซ่ึงไมจํากัดวาบุคคลอื่นจะมี 
เพศใด โดยการใชกําลังประทุษรายหรือเปนเพียงการขูเข็ญจะทําอันตรายแกชีวิตรางกายรวมถึง
บังคับใหกระทําทางเพศตอบุคคลอื่นโดยผูเสียหายไมยินยอมก็ยอมเปนความผิดท้ังส้ิน นอกจากนี้ 
บุคคลแปลงเพศก็ไดรับความคุมครองในทางเพศเชนกับบุคคลทั่วไป ซ่ึงกฎหมายเยอรมันกอนหนา
นี้บัญญัติเหมือนของไทยคือ ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนท่ีมิใชภริยาของตน (Anybody who 
compels a woman to have extramarital sexual intercourse with him by force orthreat of present 
danger to life or limp…) 
 
3.4 ประเทศฝร่ังเศส 
 3.4.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ 
 บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศฝรั่งเศสตามกฎหมายฝร่ังเศสเดิม
การกระทํา ชํา เราตองกระทํา โดยชายใชของลับตนสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้นแต

                                                                                                                                                                                                                   

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

   2. the offender 
    (a) seriously physically abuses the victim during the offence; or 
    (b) by the offence places the victim in danger of death. 
 (5) In less serious cases under subsection (1) above the penalty shall be imprisonment from six 

months to five years, in less serious cases under subsections (3) and (4) above imprisonment from one to ten 
years. 
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ปจจุบันกฎหมายฝรั่งเศสท่ีเกี่ยวของตามมาตรา 222-23 แหงประมวลกฎหมายอาญายอมหมายถึง 
การกระทําใดๆ ของการรุกการลวงทางเพศทุกทางตามธรรมชาติท่ีจะเปนไปไดกระทําตอบุคคลอ่ืน
โดยท่ีใชความรุนแรง การขมขูคุกคามหรือการกระทําโดยไมรูตัว เปนความผิดขมขืน ตาม
บทบัญญัตินี้65 
 3.4.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 บทบัญญัติเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทํา ชํา เราถูกแกคร้ังใหญโดยรัฐบัญญัติเม่ือวันท่ี 
23 ธันวาคม 198066ซ่ึงบทบัญญัติตามท่ีแกไขนั้นก็ยังคงถูกนํา มาใชในประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 
1992 อันเปนฉบับปจจุบันดวยการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout acte) ท่ีมี
การลวงลํ้าหรือการสอดใส ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอบุคคลอ่ืน โดยใช
กําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืนใด ประกอบกัน 
(Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการลวงลํ้า สอดใสก็
ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้น การลวงลํ้าหรือการสอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวาร
หนักหรือทางปาก หากผูถูกกระทําไมยินยอม โดยถูกบังคับขูเข็ญก็เปนความผิดดวย67 
 3.4.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ประมวลกฎหมายอาญา ประเทศฝรั่งเศส ก็แบงความผิดทางเพศไวเปน 2 ฐานใหญๆ คือ 
ขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร และนิยามของท้ังสองความผิดก็บัญญัติไวใหเขาใจงายๆ ในมาตรา 
222-23 และ 222-2768 Code penal วา การขมขืนกระทําชําเรา คือ กิจกรรมทางเพศท่ีมีการสอดใส
ลวงลํ้า (Any act of sexual penetration) และอนาจาร คือ กิจกรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ีนอกเหนือจากการ
ขมขืนกระทําชําเรา ดังนั้นโดยในกฎหมายฉบับปจจุบันนั้นบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไวดังนี้มาตรา 222-2369 การสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทําตอบุคคลอ่ืนโดยการใช

                                                                          
65 PENAL CODE With the participation of John Rason SPENCER QC Professor of Law, University 

of Cambridge Fellow of Selwyn College, p. Updated 12/10/2005 - Page 39/132 
66 Catherine Elliot, French Criminal Law, (London: William Publisher, 2001). p.174 
67 จาก การลงมือกระทําความผิด: ศึกษาเฉพาะกรณีการกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต), โดย  นริศรา  แดงไผ, 2541, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
68 Sexual aggressions other than rape are punished by five years' imprisonment and a fine of €75,000. 
69 The French Penal Code Section222-23 Any act of sexual penetration, whatever it snature, 

committed against another person by violence, constraint, threat or surprise, is rape. Rape is punished by 
fifteen years’ criminal imprisonment 
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ความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง  (tout acte) ท่ีมีการลวงลํ้าหรือ
การสอดใส (sexual  penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอบุคคลอ่ืนโดย
ใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืนใดประกอบกัน 
(Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการลวงลํ้าหรือการ
สอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือการสอดใสวัสดุอ่ืนใด
ทางทวารหนัก ทางปาก ฯลฯ หากผูถูกกระทําไมยินยอมโดยถูกบังคับขูเข็ญก็เปนความผิดดวยจึง
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชํา เราซ่ึงจากบทบัญญัตินี้แสดงใหเห็นวาผูกระทํา และผูถูกกระทํา
อาจจะเปนเพศใดก็ไดและไมจํากัดวาจะตองเปนการใชอวัยวะเพศชายกระทํา ตออวัยวะเพศหญิง
เทานั้น หากแตเปนการใชส่ิงใดๆ (whatever its nature) ก็ได เชน ขวดหรือนิ้วมือในการสอดใส 
ก็เปนความผิด และอาจสอดใสชองปาก70 หรือทวารหนักก็ไดอยางไรก็ตามแมจะเปนการใชส่ิงใด
กระทํา ตอส่ิงใดก็ไดแตการกระทํานั้นก็ตองเปนการสอดใส (penetration ) เทานั้น71 

 
3.5 ประเทศญ่ีปุน 
 3.5.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ 
 ในประเทศญ่ีปุนเหย่ือท่ีถูกขมขืนกระทําชําเราจะตองแสดงหลักฐานของการตอตาน
การโจมตี มาตรฐานทางกฎหมายของระดับของการบังคับในกรณีการขมขืนก็คือแรงท่ีใชจะตองมี
ความรุนแรงเพ่ือท่ีจะกีดกันเหยื่อของความสามารถในการตอตาน ความเขาใจผิดของคนรายไดรับ
ความยินยอมเปนท่ียอมรับยังคงเปนจําเลย ซ่ึงประเทศญ่ีปุนมีกฎหมายท่ีจะปกปองความเปนสวนตัว
ของผูท่ีตกเปนเหยื่อการขมขืน บทบัญญัติในมาตรา 176  และ 177 แหงประมวลกฎหมายอาญาซ่ึง
เปนกฎหมายท่ีใหความคุมครองบุคคลท่ีไดรับความเสียหายทางเพศและขมขืน  
 แมมาตรา 177 แหงประมวลกฎหมายอาญา Penal Code (Act No.45 of 1907) จะบัญญัติ
ใหไมมีขอยกเวนจากการขมขืน  ซ่ึงตอมาจะมีการสมรสแลวก็ตาม  เพราะการขมขืนเปนการกระทํา
ท่ีเปนความผิดทางอาญา แตการตัดสินของศาลเขตโตเกียวไดปฏิเสธคําขอของผูหญิงคนหน่ึง
สําหรับการหยารางกับสามีท่ีมีการเรียกรองการท่ีจะมีเพศสัมพันธกับผูเสียหายบอยคร้ัง  ซ่ึงไมผิด
กฎหมายสําหรับสามีท่ีจะเรียกรองการมีเพศสัมพันธจากภรรยา  ในป 1986 ศาลโตเกียวปฏิเสธคําขอ

                                                                          
70 Crim.22fevr.1984, B.no.71; R.S.C. 1984.743, obs. Levasseur; 9juill. 1991, B.no.294 cited 

by Catherine Elliot, ,supra note no.36, p.176 
71 บทความครอบครัวงานบริหาร อาจารยไพโรจน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร จัดพิมพ

ในโอกาสอายุครบ 60 ป ศาสตราจารยดร.ไพโรจน กัมพูสิริ. น. 151. 
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หยารางของภรรยา ท่ีเธอถูกเรียกรองใหมีเพศสัมพันธบอยครั้ง ศาลพิพากษาวาสามีมีสิทธิท่ีจะ
บังคับใหมีเพศสัมพันธ  และเปนหนาท่ีตามกฎหมายของภรรยา  และจากการสํารวจโพลล ท่ีจัดทํา
โดยนิตยสารรายสัปดาหพบวา ผูตอบแบบสอบถามรอยละ 70 ของผูตอบแบบสอบถาม ใน
แบบสอบถามถึงการบังคับใหภรรยาของพวกเขามีเพศสัมพันธ ซ่ึงไมมีแบบอยางอยูในกฎหมายของ
ประเทศญ่ีปุน  ระบุวาการมีเพศสัมพันธท่ีถูกบังคับใหมีการแตงงานถือเปนการขมขืนเชนกัน  
 3.5.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 ความเขาใจทางกฎหมายของการขมขืนเปนพ้ืนฐานในการสรางสังคมท่ีมีอํานาจ
เหนือกวาของเพศ การพิจารณากฎหมายเฉพาะท่ีเกี่ยวของกับการขมขืนในประเทศญ่ีปุนและระบุวา
มีอคติทางเพศท่ีจะนําไปสูปญหาเร่ืองเพศตามกฎหมายของประเทศญ่ีปุน PENAL CODE (Act 
No.45 of 190772ลักษณะพื้นฐานอาชญากรรมของการขมขืนกฎหมายกําหนดใหชายกระทําชําเรากับ
บุคคลท่ีมีอายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อเปนหญิง และการ
ผิดประเวณีท่ีเกิดขึ้นมีความหมายท่ีผูกระทําจะตองเปนเพศชาย ซ่ึง แสดงใหเห็นวากฎหมายกําหนด
วามีการกระทําชําเราชองคลอดโดยอวัยวะเพศชายโดยไมไดรับความยินยอมจากเหยื่อท่ีเกิดจากการ
ใชความรุนแรงหรือภัยคุกคามโดยมีเจตนาทางอาญา เชนคนรายท่ีตั้งใจ ท่ีจะมีเพศสัมพันธกับเหยื่อ 
ผูเคราะหราย ซ่ึงความหมายของการขมขืนในกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุนจะถูกจํากัดโดยใช
อวัยวะเพศชายชําเราอวัยวะเพศหญิง จึงไมรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักและการ
กระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ กฎหมายเหลานี้ยังคงไมเปล่ียนแปลงโดยท่ัวไปนอกเหนือจากการเปล่ียนแปลง
เล็กๆ นอยๆ เนื่องจากประเทศญ่ีปุนไดประกาศใชในป 1907 ท้ังนี้ประเทศไตหวันและประเทศ
ตะวันตกจํานวนมากมีการเปล่ียนแปลงคํานิยามเชนประเทศการกระทําชําเราชองปากและทางทวาร
หนักซ่ึงสอดคลองกับความหมายของประเทศอังกฤษขมขืนต้ังแตป 200373 มุงเนนในการกระทํา
โดยอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศหญิงเปนตน 
 3.5.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907)74ไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทที่ 22 วาดวยความผิดเกี่ยวกับการอนาจาร การขมขืนกระทําชําเรา  และ
การมีสามีหรือภรรยาในขณะเดียวกันสองคน (bigamy) ซ่ึงผูเขียนจะขอกลาวเฉพาะการกระทํา
ความผิดฐานอนาจารและการขมขืนกระทําชําเราเทาน้ัน 

                                                                          
72 Article 177 (Rape) 
73 พระราชบัญญัติวาดวยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003: บทที่ 42: สวนที่ 1: กระทําทางเพศ 
74 Penal Code (Act No.45 of 1907). สืบคน 10 พฤษภาคม 2557. จาก

www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/data/PC.pdf. 
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 1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 บทบัญญัติในมาตรา 17775ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนไดบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา76ไววา ผูใดเพื่อสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิง
อายุไมต่ํากวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไม
ต่ํากวาสามป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบ
สามปดวย 
 ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราจะเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือผูกระทํา
ความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุต่ํากวาสิบสามป ซ่ึงการ
ยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปได นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติ
ใหผูท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาดสติสัมปชัญญะหรือผูท่ีไมสามารถขัดขวางการกระทําดังกลาว หรือ
ทําใหหญิงขาดสติสัมปชัญญะหรือไมสามารถขัดขวางการขมขืนกระทําชําเราได บุคคลนั้นจะตอง
รับโทษ77 และผูท่ีไดพยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดดวย78 
 ดังนั้นสําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน มาตรา 
177 จะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับประเทศตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาในตอนตนแลวซ่ึง
ผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual Intercourse  
with a female” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว 
เวนแตการกําหนดอายุของผูเสียหายเปนเกณฑในการใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นได
กําหนดเกณฑอายุไวไมต่ํากวาสิบสิบสามปและผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวาสิบสาม
ป การตีความของศาลญ่ีปุนในเร่ืองของการลงมือขมขืนกระทําชําเรานี้ศาลตีความคอนขางกวางโดย
ขอยกตัวอยาง กรณีท่ีผูกระทําผิดบุกรุกเขามาในบานของผูเสียหาย แมจะยังมิไดมีการกระทําใน
ลักษณะขมขืนกระทําชําเราหญิงผูเสียหาย ศาลอาจตีความวาผูบุกรุกเขาบานผูเสียหายน้ันอาจมี

                                                                          
75 Article 177 (Rape)A person who, through assault or intimidation, forcibly commits sexual 

intercourse with a female of not less than thirteen years of age commits the crime of rape and shall be punished 
by imprisonment with work for a definite term of not less than 3 years. The same shall apply to a person who 
commits sexual intercourse with a female under thirteen years of age. 

76 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา (สารนิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

77 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
78 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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เจตนาท่ีจะขมขืนกระทําชําเราไดดวย79เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลญ่ีปุนดังกลาว เทียบกับแนว
คําพิพากษาศาลฎีกาของไทยจะเห็นไดวาศาลไทยตีความในเร่ืองดังกลาวคอนขางแคบทั้งท่ีในทาง
พิจารณาขอเท็จจริงท่ีปรากฏอยางชัดเจนนั้นเห็นไดวาหญิงไดรับอันตรายจากการถูกลวงเกินทาง
เพศจากผูกระทําความผิดแลว 
 2) การกระทําอนาจาร (Indecent Assault) 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดกําหนดความผิดฐานกระทําอนาจาร80 ไวในลักษณะท่ี
แตกตางกัน โดยแบงไดเปน 3 ประเภท ซ่ึงไดแก  การกระทําอนาจารตอหนาสาธารณชน81 
 การกระทําการจําหนายหรือขายงานเขียน ภาพ หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีเปนอนาจารหรือได
กระทําการตามที่ไดกลาวมาแลวในที่สาธารณสถาน82 และการใชกําลังขมขูเพ่ือทําอนาจารกับชาย
หรือหญิงอายุไมต่ํากวาสิบสามปหรือกระทําการกับชายหรือหญิงอายุต่ํากวาสิบสามปดวย83 
 นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติใหผูท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาดสติสัมปชัญญะหรือไม
สามารถขัดขวางการกระทําอนาจารได ตองรับโทษสําหรับการกระทําดังกลาวดวย84 และผูท่ีได
พยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายกําหนดใหตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น
ดวย85 
 อยางไรก็ตาม ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือฐานอนาจารตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 176 ถึงมาตรา 179 ซ่ึงการกระทําดังกลาวมีผลทําใหผูถูกกระทําถึงแกความตาย
หรือไดรับบาดเจ็บ86 ซ่ึงไมจําเปนวาบุคคลนั้นจะถูกฆาหรือไดรับอันตรายเนื่องจากความโชคไมดี
อันเปนเหตุนอกเหนือจากการกระทําของผูกระทําความผิดหรือเปนการทํารายหญิงในระหวาง
พยายามขูเข็ญหญิงโดยใชกําลังการพยายามกระทําความผิดจึงไมสําเร็จบุคคลท่ีกระทําผิดก็ตองรับ
โทษตามผลของการกระทําท่ีไดเกิดข้ึนนี้เชนเดียวกัน 
                                                                          

79 William J. Sebald, The Criminal Code of Japan, (The Japan Choronicle Press and Butterworth, 
1936). p. 217. 

80  จาก อายุความรองทุกขในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารอันยอมความได : 
ศึกษาเฉพาะกรณีผูเสียหายเปนผูเยาว  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย หฤทยา วุธยากร, 2553, กรุงเทพฯ:
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.   

81 ดูมาตรา 174 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
82 ดูมาตรา 175 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
83 ดูมาตรา 176 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
84 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
85 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
86 ดูมาตรา 181 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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 3) การลงมือกระทําความผิด (The Commencement of Sexual Intercourse) 
 การลงมือกระทําความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
ญ่ีปุนตองเปนการกระทําของบุคคลซ่ึงเร่ิมกระทําความผิดโดยปราศจากผลสําเร็จ และถึงแมวาการ
ตระเตรียมกระทําความผิดอาญาดังกลาวไดหยุดยั้งลงดวยความสมัครใจของผูกระทํา บุคคลนั้นอาจ
ไดรับการลดโทษหรืออาจไมตองรับโทษเลยก็ได87 
 สําหรับการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของนักนิติศาสตรญ่ีปุน88เห็นวา ในอดีต
ท่ีผานมาการท่ีศาลอาญาจะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการพยายามกระทําความผิดหรือไมนั้น
จะตองพิจารณาจากความสัมพันธระหวางกรรมของการกระทําและวิถีทางที่จะทําใหผลของการ
กระทําสําเร็จในการพิจารณาขอเท็จจริงวามีการเร่ิมตนกระทําความผิดแลวหรือยังนั้น ศาลจะ
พิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป เชน การลวงกระเปาสตางคผูอ่ืน ถาเพียงไปจับเส้ือผาของ
ผูเสียหายเพื่อจะทราบวามีส่ิงของมีคาใดบางหรือไมนั้นยังไมถือเปนการพยายามกระทําความผิด
ฐานลักทรัพย แตถาขอเท็จจริงปรากฏวามีการจับทรัพยสินหรือเคล่ือนมือเขาไปในกระเปาของ
ผูเสียหายแลว กรณีนี้ถือเปนการพยายามกระทําความผิดแลว หรือกรณีการบุกรุกเขาไปในบาน 
ผูเสียหายเพื่อขโมยของนั้น การเขาไปในบานยังไมไดเปนการแสดงใหเห็นวาไดมีการพยายาม 
ลักทรัพยแลว แตถามีการกระทําเขามาใกลล้ินชักเพื่อดูของมีคานั้นถือเปนการพยายามกระทํา
ความผิดแลว แตปจจุบันนักนิติศาสตรญ่ีปุนไดนําทฤษฎีเร่ืองหลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ 
(Substantial Objective Theory) ของสหรัฐอเมริกามาใชพิจารณาวินิจฉัยขอเท็จจริงในเร่ืองการลง
มือกระทําความผิด กลาวคือการกระทําท่ีเปนการลงมือกระทําความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือผูเสียหายรูสึก
ถึงอันตรายที่กําลังจะเกิดข้ึนแลว ซ่ึงเปนผลใหการกระทําความผิดอาญาไดเร่ิมตนข้ึนดวย หลักใน 
การลงโทษความผิดฐานพยายามตามทฤษฎีนี้คืออันตรายซ่ึงเปนผลลัพธจากการเร่ิมกระทําความผิด
นั่นเอง ในการวินิจฉัยการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ัน ศาลอาญาของญ่ีปุนใช
หลักการตีความอยางกวาง เชน ปรากฏขอเท็จจริงวาผูกระทําความผิดไดบุกรุกเขาไปในบานของ
ผูเสียหาย กรณีนี้ศาลอาจพิจารณาไดวาการบุกรุกนั้นเปนไปเพื่อการขมขืนกระทําชําเรา89เพราะการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญอันแสดงใหเห็นถึงเจตนาของผูกระทําความผิด
ในวันท่ีจะกระทําชําเราผูเสียหายแลว 

                                                                          
87 ดูมาตรา 43 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
88 จาก กฎหมายอาญาเปรียบเทียบและอาญาวิทยากฎหมายอาญาฝรั่งเศส (พิมพครั้งที่ 1). (น. 18), โดย 

โกเมน ภัทรภิรมย, 2546, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
89 William J. Sebald, supra note 74. p. 218. 
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 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของประเทศตางๆ 
แลวหลักการท่ีกฎหมายแตละประเทศกําหนดใหเปนองคประกอบของการกระทําความผิดก็คือ 
ตองมี “การขมขืน” และ “การกระทําชําเรา” จึงจะเปนความผิด เวนแตเปนการกระทําโดยหญิง
ยินยอมแตหญิงนั้นอายุไมถึงเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดใหสามารถใหความยินยอมได กรณีนี้จึงไม
จําตองพิจารณาในเร่ืององคประกอบความผิดในเร่ืองการขมขืน 
 กลาวโดยสรุป เม่ือไดพิจารณาหลักทฤษฎีในเร่ือง “การลงมือกระทําชําเรา” ของ
ตางประเทศท่ีใชในการวิเคราะหขอเท็จจริงในการลงโทษผูกระทําความผิดนั้นๆ พอสรุปไดวา การ
ท่ีบุคคลไดคิด ตกลงใจ และกระทําการใดๆ เพื่อใหการกระทําความผิดสําเร็จ แตการกระทําดังกลาว
ไมอาจสําเร็จไดเนื่องจากมีเหตุมาขัดขวางถือวาผูนั้นไดกระทําความผิดตามท่ีไดกลาวมาในตอนตน
แลว กําหนดซ่ึงผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวเปน
ความผิดกระทําชําเรา ซ่ึงประเทศแตละประเทศตางก็มีหลักทฤษฎีท่ีจะใชวินิจฉัยในเร่ืองการลงมือ
กระทําความผิดดวยแลว กลาวคือ ประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศสตางยึดถือหลัก “ความใกลชิด
ตอผล” (The Proximity Rule) และหลักความไมคลุมเครือ (The Unequivocal Rule) ในการวินิจฉัย
ขอเท็จจริงดังกลาวจะตองปรากฏขอเท็จจริงใหเห็นอยางชัดเจนวาผูกระทําไดกระทําความผิดจน
ใกลจะเกิดความผิดสําเร็จไดอยางชัดเจนวาผูกระทําไดกระทําความผิดจนใกลจะเกิดความผิดสําเร็จ
ไดอยางแนชัด กฎหมายจึงควรลงโทษ ซ่ึงหลักนี้มีการใชกันอยางแพรหลายรวมท้ังศาลฎีกาของไทย
ก็ไดยึดถือหลักนี้ในการวินิจฉัยคดีตั้งแตอดีตเปนตนมา อยางไรก็ตาม หลักดังกลาวก็อาจมีขอโตแยง
วาการกระทําตองแคไหน เพียงใด จึงจะถือวาเปนการใกลชิดตอผล จึงเปนหลักท่ีหาความแนนอน
ไมไดและยังทําใหเกิดความสับสนแกนักกฎหมายในการพิจารณาวินิจฉัยคดี ทําใหขอเท็จจริงท่ีมี
ความใกลเคียงกันหรือคลายคลึงกัน ศาลอาจวินิจฉัยหรือตัดสินใหเปนการกระทําในความผิดท่ี
แตกตางกันได อันทําใหผูเสียหายไมไดรับความคุมครองเทาท่ีควร นอกจากน้ียังทําใหผูกระทํา
ความผิดอาจไมไดรับโทษไดอยางเหมาะสมตามเจตนาท่ีจะกระทําความผิด โดยเฉพาะในการ
กระทําความผิดฐานกระทําชําเรา ศาลจะตองพิจารณาใหไดความวาตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอ
ผลสําเร็จซ่ึงก็คือตองมีการเขาไปของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแลว หรือถาเปนการ
ลงมือกระทําความผิดก็ตองปรากฏวาไดมีการพิสูจนทางกายภาพวาไดมีความพยายามที่จะนําของ
ลับของชายลวงลํ้าเขาไปในของลับหญิงแลว อยางไรก็ตามการท่ีมีพยานหลักฐานเพียงพอท่ีจะ
ช้ีใหเห็นวาจําเลยมีเจตนาขมขืนกระทําชําเราหญิงแลว โดยการท่ีจําเลยฉุดลากหญิงแลวถอดกางเกง
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จําเลยออกเพื่อจะนําอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงถือเปนการลงมือกระทํา
ชําเราแลว90 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุนตางใชหลัก “การกระทําข้ันตอนท่ี
สําคัญ” (The Substantial Step Rule) ในการวินิจฉัยขอเท็จจริง ซ่ึงมีการวางหลักวา เม่ือผูกระทําได
กระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญเพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนถือวามีการพยายามกระทําความผิดแลว 
ซ่ึงหลักนี้จะใชไดก็ตอเมื่อมีพยานหลักฐานอ่ืนๆ มาประกอบใหเห็นอยางชัดเจนวาผูกระทําได
กระทําการตามข้ันตอนท่ีสําคัญแลว ซ่ึงการกระทําดังกลาวหากพิจารณาตาม “หลักความใกลชิดตอ
ผล” ก็ถือเปนการพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกัน เพราะเปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําการข้ัน
สุดทาย (The last act) ในการกระทําความผิดแลว91กรณีท่ี Model Penal Code ยกตัวอยางวาเปนการ
กระทําใดเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญ ไดแก การดักรอการตามหาตัว หรือการติดตามตัว
ผูเสียหาย เปนตนนั้นนาจะเปนการกระทําท่ีจะทําใหผูเสียหายไดรับภยันตรายอันเกิดจากการกระทํา 
ของจําเลยแลว จึงควรลงโทษสําหรับกรณีท่ีไดมีการกระทําดังกลาวแลว และหลักนี้เปนท่ีนิยม
แพรหลายในมลรัฐตางๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกา และในประเทศญ่ีปุนก็ไดนําหลักในเร่ือง
ดังกลาวมาใชวินิจฉัยขอเท็จจริงในเร่ืองการลงมือกระทําความผิดดวย เนื่องจากเปนหลักท่ีใหความ
คุมครองผูเสียหายใหไดรับความปลอดภัยไดเปนอยางดี ท้ังนี้ขอยกหลัก “ความเปนภยันตรายของ
การกระทํานั้น” (Dangerous Possibility Rule)ซ่ึงเปนหลักของประเทศเยอรมันท่ีในการวินิจฉัยใน
การกระทําใดเปนการลงมือกระทําความผิด โดยหลักนี้ถือวาการท่ีจะถือเปนพยายามไดก็ตอเม่ือการ 
กระทํานั้นไดแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง 
โดยคํานึงถึงความใกลชิดของอันตรายหรือการที่จะกอความเสียหายและความรูสึกหวาดกลัวตอ
ภยันตรายในความรูสึกของชุมชนนั้น ดังนั้น การท่ีผูกระทําความผิดไดพูดขอชําเราเด็กหญิง หรือ
ปนเขาบานของหญิงโดยมีเจตนากระทําชําเรา หรือนัดพบเด็กหญิงท่ีโรงแรมโดยมีเจตนาท่ีจะขมขืน
กระทําชําเราเด็กหญิงนั้น กรณีดังกลาวผูกระทําไดลงมือกระทําชําเราเด็กหญิงแลว เพราะการที่
กระทําโดยการพูดขอชําเราเด็กหญิง หรือการปนเขาบานของหญิงโดยมีเจตนากระทําชําเรา หรือ 
การนัดพบหญิงท่ีโรงแรมเพื่อกระทําชําเราเด็กหญิงนั้นเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายหรือเปนการ

                                                                          
90 ดูคดี A-G’s Reference (No 1 of 1992) [1993] 2 All Er 190. [1993] CrimLr274  และCf 

commentary, (1993) Crim LR 276. 
91 ดูรายละเอียดไดจาก The American Law Institute, Model Penal Code, Comments of The Tentative 

Drafts No. 10. Section 5.01 (Philadelphia, 1962). p. 26-62. อางถึงในเกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2539, แนว
ความผิด เรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน : หลักการกระทําขั้นตอนสําคัญ.   
บทบัณฑิตย, 52. น. 24. 
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คุกคามตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองคือเสรีภาพในการตัดสินใจท่ีจะกระทําการทางเพศโดย
ความสมัครใจของหญิงแลว ดังนั้น ผูกระทําการดังกลาวจึงมีความผิดฐานลงมือกระทําชําเราแลว 
 ในการพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลและหลักทฤษฎีของนักกฎหมายของประเทศ
ตางๆ ท่ีไดกลาวมาขางตนแลว จะเห็นไดวาการวางบรรทัดฐานของศาลฎีกาไทยเปนการใชหลัก
ความใกลชิดตอผล (Proximity Rule) ซ่ึงเปนหลักท่ีไมแนนอนวาขอเท็จจริงใดจึงจะถือวาเปนการ
ใกลชิดตอผล เชนเดียวกับประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศส อยางไรก็ตามศาลก็ยังคงใชหลัก
ดังกลาวเปนแนวในการพิจารณาเร่ือยมาและผลก็คือแนวคําพิพากษาของศาลไทยมีการวางบรรทัด
ฐานท่ีไมแนนอนซ่ึงจะข้ึนอยูกับขอเท็จจริงเปนรายๆ ไป ดังนั้น เพ่ือใหการวินิจฉัยและพิจารณาคดี
ของศาลฎีกาไทยกระทําไดโดยถูกตองและเหมาะสมอันเปนการปองกันมิใหผูกระทําความผิด
กระทําความผิดรายแรงเปนผลสําเร็จซ่ึงอาจมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของผูเสียหายได กลาวคือ
ทําใหผูเสียหายไดรับภยันตรายหรือเกรงวาจะไดรับภยันตรายตอเนื้อตัวรางกายตอไป จึงเห็นควรนํา
ทฤษฎี “หลักความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น” (The Criterion of Danger Rule) ของประเทศ
เยอรมัน และหลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial Step Rule) ของประเทศสหรัฐ 
อเมริกามาใชพิจารณาเพื่อวินิจฉัยขอเท็จจริง ท้ังนี้โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการคุมครองประชาชน
ใหไดรับความปลอดภัยและเพื่อเปนการคุมครองสังคมใหอยูโดยสงบสุขไดอยางมีประสิทธิภาพ 
และเพื่อเปนการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษในความผิดท่ีผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําไดอยาง
เหมาะสมตอไป92 
 อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของ
ประเทศตางๆ แลวหลักการท่ีกฎหมายแตละประเทศกําหนดใหเปนองคประกอบท่ีสําคัญในการ
วินิจฉัยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราก็คือ ตองมี “การลวงลํ้า” ไมวาจะเปนการลวงลํ้าโดยอวัยวะ
เพศ หรือส่ิงอ่ืนใดก็ตาม แตกตางจากบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 276 วรรค
สอง และมาตรา 277 วรรคสอง ท่ีใชคําวา “กระทํากับ” ในการวินิจฉันความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา  
 

                                                                          
92 การลงมือกระทําความผิด : ศึกษาเฉพาะกรณีการกระทําชําเรา  (น. 127). เลมเดิม. 
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บทที่ 4 
วิเคราะหเปรียบเทียบขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามหลัก

กฎหมายประเทศไทยและกฎหมายตางประเทศ 
 
 การการเปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายเก่ียวกับเพศเนื่องจากสภาพสังคมมีการเปล่ียนแปลง
ตลอดยุคสมัยท่ีมนุษยไดใชกฎหมายเกี่ยวกับเพศมานั้น ยังคงมีปญหาในการบังคับใชหลักการแหง
กฎหมายเกี่ยวกับเพศเพื่อใหสอดคลองเขากันไดกับสภาวะแหงสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงและ
ปรับตัวจากจุดเดิมไปสูจุดใหมๆ จึงทําใหเกิดประเด็นปญหาและทําการวิเคราะหโดยมีรายละเอียด
ดังตอไปนี้ 
 
4.1 วิเคราะหลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวล
กฎหมายอาญา 
 ปจจุบันความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราปจจุบันการขมขืนกระทําชําเราไมวาจะเปน
กระทํากับหญิงหรือชายตางก็มีความผิดนอกจากนั้นไดเพิ่มลักษณะของการกระทําชําเราเปนการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืน หรือใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน และทําใหผูอ่ืนไดรับ
ความเสียหายท้ังทางรางกายและจิตใจ  
 4.1.1 วิเคราะหขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 ขอบเขตของการกระทําชําเราปรากฏตามกฎหมายตราสามดวง1 พระราชกําหนดลักษณะ 
ขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 1182 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 1273 และประมวลกฎหมายอาญากอนมี

                                                                          
1 กฎหมายตราสามดวง มาตราหน่ึง “ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 

ถาขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมีย”  
2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
 มาตรา 3 ชายใดกระทําชําเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไปขางลางน้ี ทานวาชายผูน้ัน

ขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึงยินยอม 
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การแกไขป พ.ศ. 25504 กฎหมายกําหนดให “หญิงเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา โดยมุงหมายท่ีจะคุมครองอํานาจปกครองของชายผูเปนบิดาและสามี ซ่ึงเปนผลมาจากสภาพ
สังคมและวัฒนธรรมในสมัยนั้นทําใหการบังคับใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 กฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใน
กฎหมายดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครองเสรีภาพในทางเพศโดยการปกปองเพศหญิงมากข้ึน  
 กฎหมายดังกลาวมีการกําหนดขอบเขตของการกระทําชําเรา ความผิดฐาน“ขมขืนถึง
ชําเรา” หมายถึง การที่ชายใชการบังคับขืนใจดวยวิธีอยางใดๆ แกหญิง โดยท่ีหญิงนั้นไมยินยอมและ 
หญิงเปนภริยาของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนทาส หญิงซ่ึงเปนหมาย หญิงซ่ึงเปนบุตรสาวหรือหลานสาว
ของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนเด็ก และหญิงท่ีชายอ่ืนไดสูขอจากพอแมหญิงนั้นแลว จนไดมีการรวม
ประเวณีกันสวน “ขมขืนไมถึงชําเรา” นั้นมีความแตกตางจาก “ขมขืนถึงชําเรา” ตรงท่ีไมไดมีการ
รวมประเวณีกัน แมจะไดมีการบังคับขืนใจกันก็ตามการ “ทําชําเรา”จึงเปนการกระทําชําเราท่ีเปน
ธรรมชาติท่ีมนุษยสมสูกันโดยใชอวัยวะชายกระทํากับอวัยวะเพศหญิงซ่ึงเปนธรรมชาติ 
 กรณีองคประกอบความผิดผูถูกกระทําตองเปนหญิงนั้น ตองเปนเพศหญิงตามธรรมชาติ 
ท่ีถือกําเนิดมาเปนเพศท่ีคลอดบุตรได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง5 เพราะในประเทศไทยน้ัน แมวา
                                                                                                                                                                                                                   

 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงน้ันยังมีอายุตํ่ากวา 12 ปลงมา 
 มาตรา 4 ชายใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุกไว

ต้ังแต 10 ปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิง
ต้ังแต 1,000 บาทลงมาดวยก็ได 

3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127มาตรา 243 “ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญ
กระทําชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตนเอง ทานวาผูน้ันขมขืนกระทําชําเรา ตองวางโทษจําคุกต้ังแตปหน่ึง
ขึ้นไปจนถึงสิบป และใหปรับต้ังแตหาสบิบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง….” 

4 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499“ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีการแกไขในมาตรา 276 
หลายคร้ังโดยมีการแกไขในป พ.ศ. 2514 ตอมาอีกครั้งในป พ.ศ. 2525 บทบัญญัติตามมาตรา 276 น้ี ต้ังแต พ.ศ. 
2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการเปล่ียนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะ
ไดรับไดถูกเพ่ิมมากขึ้นตามพฤติการณที่กฎหมายบัญญัติ แตทั้งน้ีกฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอวาความผิดฐาน
ขมขืนจะตองเปนการที่ชายไดกระทําตอหญิงอื่น ซึ่งมิใชภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน” 

5 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524 “ผูรองเปนชายโดยกําเนิด แตไดรับการผาตัดเปนหญิงแลว ขออนุญาต
เปล่ียนคํานําหนาช่ือเปนนาง ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เพศของบุคคลน้ันกฎหมายรับรองแลวถือเอาตามเพศที่กําเนิด
มา คําวา “หญิง” ตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน หมายความวา คนที่ออกลูกได ผูรองถือกําเนิดเปนชาย ถึงจะ
มีเสรีภาพในรางกายผาตัดไปเปนหญิง แตผูรองก็คลอดบุตรไมได ฉะน้ันโดยธรรมชาติและตามที่กฎหมาย
รับรอง ผูรองก็ยังเปนเพศชายอยู ไมมีกฎหมายรับรองใหสิทธิผูรองขอเปล่ียนเพศที่ถือกําเนิดมาได ทั้งมิใชเปน
กรณีที่จะใชสิทธิตามมาตรา 55 (ถูกโตแยงสิทธิ) จึงสั่งยกคํารอง”                 
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การผาตัดแปลงเพศจะถือวาเปนสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลอันพึงกระทําไดแตสถานภาพของบุคคลท่ี
ไดรับการผาตัดแปลงเพศแลวนั้น ยอมไมมีสถานภาพทางเพศหรือเพศตามกฎหมาย เปนเพศท่ีตน
ถือกําเนิดมา ไมอาจมีการเปล่ียนแปลงได เพราะฉะน้ันเม่ือกฎหมายไมยอมรับเพศใหม บุคคลนั้น
ยังคงตองปฏิบัติหนาท่ีในฐานะท่ีตนยังคงมีเพศตามกฎหมายตามเพศกําเนิดของตนอยู กรณีชายท่ี
ผาตัดแปลงเพศถูกขมขืนกระทําชําเรา ความผิดท่ีเกิดข้ึนก็คงเปนไดเพียงความผิดฐานะกระทํา
อนาจารเทานั้น 
 ท้ังนี้กฎหมายต้ังแตกอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 ขอบเขตองคประกอบของผูถูกกระทํา 
โดยนอกจากตองเปนหญิงแลวกรณีหากกําหนดใหหญิงนั้นตองมิใชเปนภริยาของชายซ่ึงเปน
ผูกระทําอีกดวย คําวา “ภริยา” ในท่ีนี้ หมายถึง ภริยาท่ีชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงมีการกระทําชําเราโดย
หญิงไมยินยอม6 หากหญิงท่ีเปนภรรยายินยอมไมผิดเพราะภรรยาและสามียอมมีเพศสัมพันธเปน
เร่ืองปกติ7จากแนวความคิดของการบัญญัติความผิดไวเชนนี้ปรากฏตั้งแตในสมัยของกฎหมายตรา
สามดวง ซ่ึงก็ไมมีบทกฎหมายวามีบทกฎหมายใดเลยท่ีกลาวถึงการขมขืนภริยาเอาไวอยางชัดเจน 
 แนวความคิดเชนนี้ในสมัยกอนระบุวาเม่ือเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแลวตางก็มี
หนาท่ีในอันท่ีจะตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา จําจะตองมีการหลับนอนมีเพศสัมพันธกันโดย
ปกติ ถาชายจึงมีสิทธิท่ีจะรวมประเวณีกับภริยาของตนเองได หากภริยาขัดขืนสามีก็มีสิทธิท่ีจะใช
กําลังไดตามสมควรแกเหตุ ดวยเหตุนี้หากสามีใชกําลังบังคับรวมประเวณีกับภริยา สามีไมมีความผิด 
ตามซ่ึงตนตามเจตนารมณท่ีกฎหมายสมัยกอนปญญัติไวอยางชัดเจน  
  ขอบเขตของการกระทําชําเราตามกฎหมายอาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน
กฎหมายบัญญัติไวเปนสาระสําคัญ กลาวคือ ประกอบดวยการกระทําอันเปนการบังคับจิตใจโดยขู
เข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิงกระทํากับชายหรือชายกระทํากับหญิงรวมไปถึงภรรยาของ
ตนหรือเปนบุคคลอื่นไดกระทําตอบุคคลอ่ืนใหกระทําตามท่ีผูบังคับขืนใจโดยรวมไปถึงการใช
อวัยวะเชน นิ้วมือหรืออุปกรณกระทํากับทวารหนักของผูถูกกระทําท่ีเปนท้ังหญิงท้ังชายใหกระทํา
ตามความตองการของฝายผูกระทํา การขมขืนนี้จะโดยใชกําลังหรือไมก็ได แตเพียงบังคับก็ถือวา

                                                                          
6 คําพิพากษาฎีกาที่ 234/2466จําเลยลอบกระทําชําเราหญิงขณะนอนหลับ พอหญิงรูสึกต่ืนขึ้นจึงถีบ

จําเลย ตัดสินวาการลอบทําชําเราขณะนอนหลับแสดงวาหญิงมิไดมีใจยินยอม และคําวา “ขืนใจ” ตามมาตราน้ี 
รวมทั้งการที่หญิงไมสมัครใจดวยจําเลยจึงมีผิด 

7 ศ.พญ.นงพงา ลิ้มสุวรรณ. เพศสัมพันธในชีวิตคู. คณะแพทยศาสตร ภาควิชาจิตเวชศาสตร 
โรงพยาบาลรามาธิบดี. สืบคน  15 กรกฎาคม 2557, จาก http://www.dmh.go.th/news/view.asp?id=897. 
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ขมขืนไดแลว8 ท่ีตองกําหนดใหการขมขืนเปนองคประกอบหน่ึงของความผิดกรณีผูไดรับความ
เสียหายโดยตรงคือ หากผูกระทําและผูถูกกระทํายินยอมถึงวาไมผิดในขอบเขตกระทําชําเราแตอยาง
ใด เม่ือสมัครใจ ความเสียหายก็ไมเกิด และไมควรเอาผิดโดยกฎหมายกําหนดใหขอบเขตของการ
กระทําชําเรารวมไปถึงการกระทํากับทวารหนัก9 แตปจจุบันถือวาอยูในขอบเขตของกระกระทํา
ชําเราแทบท้ังส้ิน 
 จะเห็นไดวาขอบเขตกฎหมายของความผิดฐานกระทําชําเราในปจจุบันปรากฏตาม
มาตรา 276 ท่ีมีการแกไข พ.ศ. 2550 และความหมายของการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายฉบับ
เกาและกฎหมายฉบับปจจุบันมีความแตกตางอยางชัดเจนกลาวคือ ผูใดหรือผูกระทําจะเปนชายหญิง
ก็ได คําวาผูอ่ืน ก็คือการกระทําชําเราโดยธรรมชาติผูถูกกระทําเปนฝายหญิงแตปจจุบันผูกระทํา คือ
มนุษยซ่ึงไมไดจํากัดวาเปนใคร สามีหญิงก็อาจจะเปนผูกระทําไดดวย กฎหมายใชคําวา ผูใด แสดง
วา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําผิดฐานนี้ได ซ่ึงไดใหความหมายวาการกระทําชําเรา 
หมายถึง ไดกระทําชําเราผูอ่ืนมิไดสมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมมีความผิด 10การขมขืนกระทํา
ชําเรา คือการรวมเพศโดยฝาฝนตอความยินยอมของหญิง หากหญิงยินยอมยอมไมเปนความผิด  
                                                                          

8 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2 (พิมพครั้งที่ 6) (น.309), โดย  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2557,  
คําพิพากษาฎีกาที่ 1839/2538 “วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายทิ่มตําอวัยวะเพศของหญิง 
กับใชน้ิวใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง เชนน้ี ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะ
เพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) ซึ่งมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทํา
ชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตามมาตรา 279 วรรคแรก ”ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนน้ี ตามมาตรา 276 ที่
แกไขใหม ชายยอมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมาย
ของการกระทําชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “สิ่งอื่นใด” (น้ิว
มือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพ่ือสนองความใครของชาย 

 กฎหมายปจจุบันน้ีทําใหการกระทําซึ่งแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร” กลายมาเปน “กระทําชําเรา” มาก 
มายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันน้ี การกระทําอนาจารโดยที่ไมเปนการกระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยู
เฉพาะกรณีที่ 

 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํานอกจากอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือ ชองปาก หรอื 

 (ข) ผูกระทําใช “สิ่งอื่นใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอื่นใด” กระทํากับ
อวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควรในทางเพศ 

9 ฎีกาที่ 1048/2518 และ 953/2518 การกระทําแกทวารหนัก หรือชองทางอวัยวะอื่นของหญิงไมใช
ความผิดตามมาตราน้ี แตปจจุบันถือวากระทําผิดขอบเขตกระทําชําเราตามคําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 

10 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่10 แกไขเพ่ิมเติม) (น. 416), โดยคณิต ณ นคร, 2553, 
กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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เวนแตจะไดยินยอมกรณีตอไปน้ีไมถือวาหญิงยินยอม เชน หญิงกําลังหลับหมดสติ หรือเปนคน
วิกลจริต หรือคนท่ีไมสามารถชวยตนเองได หรือโดยการทําใหหญิงเขาใจผิดวา ตนเองเปนบุคคล
อ่ืน เชน ทําหญิงเขาใจวาตนเองเปนสามีหญิงหรือคนรักของหญิง เชน เพ่ือนของคนรักหญิงมารวม
งานเล้ียงท่ีบานของหญิง และนอนคางบานของหญิงดวย ตกดึก เพื่อนของคนรักหญิงเห็นหญิงกําลัง
หลับจึงเขาไปขมขืนกระทําชําเราหญิง โดยทําใหหญิงเขาใจวาเปนคนรักของตนเองการเปล่ียนคําวา 
“ชําเรา” ใหมีความหมายวา เปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนกลาวคือ ชําเราตามกฎหมายปจจุบัน มีความหมายท่ีกวางกวา
กฎหมายเดิมซ่ึงหมายถึง การกระทําท่ีชายกระทําตอหญิง แตกฎหมายปจจุบันใหรวมการกระทํา 
ท่ีหญิงกระทําตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ท้ังนี้หมายความรวมตลอดถึงเพศท่ี 3 อีกดวย11 
 จากมาตราดังกลาวเม่ือพิจารณาแลวเห็นจะไดวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีได
แกไขใหม พ.ศ. 2550 มีขอบเขตท่ีกวางมากข้ึนโดยมีขอแตกตางจากบทบัญญัติเดิมดังนี้ 
 1) ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ไดไมจํากัดวาจะตองเปนชายเทานั้นเหมือน
บทบัญญัติเดิมดังนั้นจะเปนชายแทหญิงแทหรือเปล่ียนเพศแปลงกายอยางไรก็เปนผูกระทําความผิด
ฐานนี้ไดท้ังส้ิน 
 2) ในสวนของผูถูกกระทําก็เชนเดียวกันกับผูกระทําท่ีจะเปนเพศใดก็ไดท้ังส้ิน 
 3) สามีหรือภรรยาของผูกระทําก็อาจตกเปนผูเสียหายในการกระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของภรรยาหรือสามีตนเองไดหรือกลาวอีกอยางก็คือการขมขืนกระทําชําเราสามีหรือ
ภรรยาของตนก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและตองถูกระวางโทษเชนเดียวกับการขมขืน
บุคคลอ่ืนเวนแตยังประสงคจะอยูกินกันตอไปศาลอาจลดโทษใหได 
 4) จากการกระทําชําเราแตเดิมท่ีมีรูปแบบเดียวคือการที่ชายใชของลับของตนผานเขา
ไปในชองสังวาสของหญิงแตตามบทบัญญัติใหมนั้นในสวนของวิธีการกระทํามีประเด็นท่ีนา
พิจารณา 2 ประเด็นคือ 
  4.1) รูปแบบของการกระทําไดขยายความเปนไปไดของรูปแบบการกระทําความผิด
จากหนึ่งรูปแบบคือการท่ีชายใชอวัยวะเพศของตนสอดใสในอวัยวะเพศของหญิงซ่ึงเปนเพียง
รูปแบบเดียวตายตัวนั้นไดถูกขยายออกเปนสิบเอ็ดรูปแบบ กลาวคือ 
 
                                                                          

11 อาทิเชน การขมขืนเกยเด็กชายเด็กหญิงชายตอชาย หญิงตอหญิงหรือผูชายท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิง
แลวโดยใชองคชาตลวงลํ้าทางทวารหนัก  การบังคับใหเหยื่อสําเร็จความใครใหตนดวยปากการขมขืนโดยใชน้ิว
มือหรืออวัยวะสวนอื่นการใชอวัยวะเพศเทียมหรืออุปกรณอื่นใดทุกชนิด. 
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    (1) ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของหญิง 
    (2)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของชายอ่ืน 
    (3)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (4)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับชองปากของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (5)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงอ่ืน 
    (6)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของชาย 
    (7)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (8)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับชองปากของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (9)  ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงอ่ืน 
    (10)  ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศของชายอ่ืน 
    (11) ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
  4.2) วิธีการกระทําจากหัวขอท่ี 4.1 จะเห็นไดรูปแบบท่ีเปนไปไดมีถึงสิบเอ็ดรูปแบบ 
แตส่ิงท่ีควรจะมีการวิเคราะหก็คือคําวา “กระทํากับ” นั้นมีความหมายวาอยางไรจะมีความหมาย
เชนเดียวกับในอดีตท่ีหมายถึงการ “สอดใส” หรือลวงลํ้า (Penetration) หรือจะหมายความเพียงการ 
“จด”หรือ “จรด” ก็เพียงพอเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ฉบับปจจุบันแลว 
 4.1.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 จากการท่ีศึกษาบทบัญญัติในมาตรา 276 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายอาญา 
ความวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนบังคับขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดย
ผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตอง
ระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 บทบัญญัติในมาตรา 276 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายอาญา ความวา“การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน หรือการกระทําอ่ืนใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน”ท้ังนี้สามารถแยกองคประกอบของความผิด เชน 
มีการกระทําขมขืน การกระทําชําเรา ผูอ่ืน โดยวิธีการใดวิธีการหนึ่ง ดังตอไปนี้ 
 1) องคประกอบภายนอก 

 องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดย 
ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ 
โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน 
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 คําวา “กระทําชําเราผูอ่ืน”กฎหมายเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมไดใช
อวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน กระทํากับปากหรือทาง
ทวารหนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึงหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมา
เปนเพศท่ีออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอหญิง
หรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิง
หรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว12 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานนี้ได13“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 
 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้ 
 (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ  
 คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเปนการ
กระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิงก็ไดและอาจ
เปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิง หรือบิดาของหญิงก็ได14 
 (2) โดยใชกําลังประทุษราย 
 “ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคลไม
วาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปนเหตุ
ใหบุคคลหน่ึงบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิต
หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน15ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) 
 (3) โดยผูอ่ืนอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 

                                                                          
12 จาก คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11) (น. 197), โดย ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
13 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10)  (น. 416-417), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
14 จาก กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 11) (น. 272), โดย  หยุด แสงอุทัย, 2556, กรุงเทพฯ:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
15 ดู มาตรา 1 (6). 
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 คําวา “ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได” นี้หมายถึงกรณีดังตอไปนี้ คือ 
  (1) ผูอ่ืนนั้นปราศจากเจตจํานงโดยส้ินเชิง เชน เนื่องจากช็อคหรือออนเพลียจนหมด
กําลัง 
  (2) ผูอ่ืนนั้นไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได เชน เนื่องจากพูดไมได 
 (3)  ผูอ่ืนนั้นไมสามารถท่ีจะยืนยันเจตจํานงไดดวย เชน เนื่องจากถูกผูกมัด และ 
  (4) ผู อ่ืนนั้นวิกลจริตหรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไม รูความหมายของการ 
รวมประเวณี 
 (4) โดยผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เชน ผูอ่ืนนั้นเขาใจวาเปนสามีหรือคูรักจึง
ยอมใหกระทําชําเรา 
 การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ือของลับของชายผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในของลับของ
หญิงท้ังนี้ไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้น การที่ผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไมเปนขอ
สาระสําคัญ ยกตัวอยาง เชน จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับ
ของผูเสียหายราว 1 องคุลีแลว กรณีเชนนี้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของ
มาตรา 276 แลว  
  2) องคประกอบภายใน 
  องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาขมขืนกระทําชําตามมาตรา 59  
 จะเห็นไดวาองคประกอบภายนอกของความผิดฐานน้ี ตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง 
สังเกตวา กฎหมายบัญญัติวา “ผูใด” และ “ผูอ่ืน” ซ่ึงผูกระทําและผูถูกกระทําจะเปนเพศเดียวกัน 
หรือตางเพศกันก็ไดการกระทําระหวางหญิงตอหญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน 
หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว16และ
อาจจะเปนคูสมรสกันก็ไดในสวนขององคประกอบภายใน คือ เจตนา ความรับผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเปนความผิดทางอาญาอยางหนึ่ง ซ่ึงผูทําตองมีเจตนาในการกระทํา ซ่ึงมาตรา 59 

 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรารวมไปถึงการขมขืนใจ คือไดกระทําชําเราโดย
หญิงมิไดสมัครใจ หรือหญิงมิไดยินยอมโดยสมัครใจ ซ่ึงตามความหมายในพจนานุกรม17 นั้น  
 

                                                                          
16 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (น.197). เลมเดิม.. 
17 คําวาขมขืนตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิต 2542 หมายถึงการใชกําลังใหทําตามใจสวนคําวาชําเรา

น้ันหมายถึงการรวมประเวณีดวยเหตุผลน้ันการขมขืนกระทําชําเราน้ันหมายถึงการใชกําลังบังคับขืนใจหญิงให
รวมประเวณีการรวมประเวณีหมายถึงการเสพสังวาสหรือผสมเพศซึ่งกันและกันระหวางชายและหญิงในลักษณะ 
รวมประเวณีตามธรรมชาติโดยท่ีอวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธของหญิง 
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หมายถึง บังคับ ขืนใจ ขูเข็ญ หรือหมายถึงการท่ีชายใชกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตัวเอง โดยหญิง
มิไดยินยอมโดยสมัครใจ หรือเปนการใชอํานาจกระทําโดยอีกฝายหน่ึงไมสมัครใจ คุณธรรมทาง
กฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ เสรีภาพในทางเพศ ดังนั้นถามีการฝนใจหรือยังบังคับหญิงดวย
เจตนาเพื่อกระทําชําเราแลว ยอมเขาองคประกอบสวนหนึ่งของความผิดฐานนี้แลว 
 ปญหาในเร่ืองการตีความตามกฎหมายการตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมายในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย คือ การคนหาความมุงหมายของ
ตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเคร่ืองชวยในการตีความ
ไดเปนอยางดี18 เชนการบังคับใชกฎหมายวาดวยขอบเขตกระทําขมขืนกระทําชําเรากฎหมายใน
ปจจุบันบัญญัติใหผูกระทําจะเปนชายหรือหญิงก็ไดหากไดกระทําโดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืน
นั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนซ่ึง
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามักจะมีการกระทําท่ีมีความผิดฐานอ่ืนรวมอยูดวยในตัวมันเอง  เชน 
ความผิดตอเสรีภาพประมวลกฎหมายอาญา เพราะมีการบังคับใหหญิงจํายอมใหชายกระทําชําเรา 
นอกจากนี้ยังมักจะมีการทํารายรางกายของหญิง หรือมีการกระทําอันมีลักษณะเปนการใชกําลัง
ประทุษรายตอหญิง ทําใหหญิงไดรับความปวดราวใจยิ่งกวาการบาดเจ็บทางกาย จึงเห็นวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราปจจุบันใหการจํากัดความท่ีมากเกินไปโดยกฎหมายกําหนดใหผูกระทําเปน
ชายหรือหญิงกฎหมายกําหนดเปนความผิดหมดไมเพียงจํากัดเฉพาะกรณีท่ีชายทําตอหญิงซ่ึงมิใช
ภริยาของตนเองเทานั้น หญิงอาจบังคับใหชายกระทําชําเราตนเองอันเปนการฝาฝนตอความยินยอม
ของชาย หรืออาจเปนการท่ีหญิงกระทําตอหญิงหรือชายทําตอชายก็ได ปญหา มาตรา 276 วรรค
สอง ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยาย
ความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชส่ิงอ่ืนใด เชนการใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะ
เพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเราท่ีมีการ 
 
 

                                                                          
18 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 76-78), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
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ลวงลํ้าเขาไป19 ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเรา
สําเร็จไดตองถึงข้ันอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าจะมีความหมายเชนเดียวกับในอดีตท่ีหมายถึงการ 
“สอดใส” หรือลวงลํ้า (Penetration) หรือจะหมายความเพียงการ “จด”หรือ “จรด” เขาไปในอวัยวะ
เพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปาก
ของผูถูกกระทําก็เพียงพอเปนความผิด หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของ
อยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน เชน ชายท่ี
ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง ก็อาจถูกชายอ่ืนขมขืนกระทําชําเราไดผูเขียนไมเห็นดวยเพราะไมเปนไป
ตามธรรมชาติใหชายเทานั้นท่ีมีกําลังกระทําการขมขืนหญิง แตกฎหมายมาตร 276 วรรคสอง ซ่ึง
แกไขเพ่ิมเติมโดยมาตร 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที 19) พ.ศ. 2550 กลับบัญญัติวาการ
ขมขืนกระทําชําเราไมจําเปนตองเปนการกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงเสมอไป  อาจเปนการ
กระทํากับทวารหนัก20 หรืออาจเปนการบังคับใชปากสําเร็จความใครใหผูกระทําผิดก็ไดซ่ึงหากการ
สนองความใครเปนองคประกอบหลักสําคัญ สวนการสอดใสเปนพฤติการณ บางกรณีไมสอดใส 
ก็สมเจตนาจําเลยแลว กรณีการท่ีมีการกระทํากับบริเวณอวัยวะเพศรวมไปถึงโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน อันกฎหมายคุมครองมิใหผูใดมากระทํา แมไมลวงลํ้าก็เปนการ
กระทําชําเราได เพราะการชําเราเปนเจตนาของจําเลยฝายเดียว เพื่อใหบรรลุผล ดังนั้น การใชอวัยวะ

                                                                          
19 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 

หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19
ซึ่งบัญญัติวา "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการ
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทํา
ในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชใน
การกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมด 

20 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสองการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการ
กระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 
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เพศถูไถ หรือเสียดสี กับอวัยวะเพศผูเสียหาย จึงไมจําเปนตองสอดใส เพราะเพียงแคกระทํากับหรือ
ตออวัยวะเพศก็ถือวา เปนการกระชําเราแลว เชนกัน 
 จากการพิจารณาขอบเขตการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของสหราชอาญาจักรจะ
เห็นวา ชายอาจมีความผิดฐานขมขืนภริยาของตนเองหากภริยาไมยอมรวมเพศ หากชายผูเปนสามีใช
กําลังบังคับขมขืนภริยาของตน ชายมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของตน ความคิดท่ีวา
ภริยาไดใหความยินยอมในการยินยอมใหรวมเพศดวยตลอดกาลหลังจากการสมรสไมเปนจริงอีก
ตอไปแลว นอกจากนี้ภริยาไมไดถือเปนบุคคลคนเดียวกับสามีเพราะภริยาถือเปนผูมีตัวแยกตางหาก
จากผูเปนสามีซ่ึงหมายความวาการกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําโดยชายใช
อวัยวะเพศชายกระทําเขาไปละเมิดยังผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิงโดยอวัยวะเพศหรือชองปาก
ทวารหนักก็ไดกลาวคือประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 121The Sexual Offences Act 2003 
และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 
ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา22 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ (a) บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะ
เพศหญิง ทวารหนัก หรือปากของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
     (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
     (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 

                                                                          
21 ความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอื่นโดยการใชอวัยวะ

เพศ, ลวงล้ําหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอื่นหรือบังคับใหผูอื่นกระทํา 
ตอตนโดยผูอื่นไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอื่นใดลวงลํ้า
หรือสอดใส (penetration)  เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอื่นใดโดยบุคคลอื่นน้ันไมยินยอม 
ก็จะเปนความผิดทั้งสิ้นเปนตน 

22 The Sexual Offences Act 2003, Section 1 
 (1) A person (A) commits an offence if 

  (a)  he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis, 
  (b)  B does not consent to the penetration, and 
  (c)  A does not reasonably believe that B consents. 
 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, 

including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
 (3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
 (4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
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 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต  เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิดเปนตน 
 ในขณะท่ีกฎหมายวาดวยขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุน
ปรากฏตามบทบัญญัติในมาตรา 17723 ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไววา ผูใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิง
อายุไมต่ํากวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนัก 
ไมต่ํากวาสองป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุต่ํากวา
สิบสามปดวยท้ังนี้ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราจะเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือ
ผูกระทําความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุต่ํากวาสิบสามป  
ซ่ึงการยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายนั้นไมเปนผูกระทําความผิดไปไดกฎหมายกําหนดซ่ึง
ผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual Intercourse”
หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวเปนความผิด
กระทําชําเราบุคคลน้ันจะตองรับโทษ24 และผูท่ีไดพยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายได
บัญญัติใหเปนความผิดดวย25  
 4.1.3 จุดแบงแยกความผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 ความผิดฐานขืนกระทําชําเราความผิดฐานพยายามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
276 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยาย
ความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ

                                                                          
23 Penal Code (Act No.45 of 1907) Article 177 (Rape).A person who, through assault or intimidation, 

forcibly commits sexual intercourse with a female of not less than thirteen years of age commits the crime of 
rape and shall be punished by imprisonment with work for a definite term of not less than 3 years. The same 
shall apply to a person who commits sexual intercourse with a female under thirteen years of age. 

24 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
25 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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ชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชส่ิงอ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับ
อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา 
ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปน
การกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงข้ัน
อวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนัก
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน 
อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของอยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนากระทําชําเราโจทกรวม สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศของโจทก
รวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวา
จําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทํา
ชําเราโจทกรวม26 
 อยางไรก็ตาม ตามกฎหมายปจจุบันท่ีมีการแกไข พ.ศ. 2550 นี้ การกระทําชําเราไม
จําตองมีการนําอวัยวะเพศ “ลวงลํ้า” เขาไป เพราะเพียงแต “กระทํากับ” ก็ได ดังนั้น การ “ถูไถ” ตาม

                                                                          
26 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลย

สอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบ
ปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียง
การใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทํา
ของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทําอนาจาร 
ไม ป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะ
เพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูก 
กระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํา นอกจากจะกระทําชําเราโดย
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่ง
อื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยาย
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึง
ขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงล้ําเขาไปในทวารหนักของผูถูก 
กระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของ
อยางน้ันก็ตองมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน จําเลยมีเจตนากระทําชําเรา
โจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้าเขา
ไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลียอวัยวะเพศของ
โจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือ
กระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม 
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ขอเท็จจริงในฎีกาท่ี 874/2491 ขางตน จึงถือไดวาเปนการ “กระทํากับ” อวัยวะเพศของอีกฝายหน่ึง
อันเปนการ “กระทําชําเรา” สําเร็จเปนความผิดแลว ขอเท็จจริงดังกลาวจึงไมนาจะใชการ “พยายาม
กระทําชําเรา” อีกตอไปแลว27 แตเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียวคําพิพากษาฎีกาท่ี 6345/253728 แตใน
กรณีท่ีเห็นเจตนาโดยชัดแจงและมีการกระทําสวนใดสวนหนึ่งของความผิดฐานนั้นแลว คือ มีการ
ใชกําลังบังคับหญิงเพื่อชําเราแลวก็ตองถือวามีการ “ลงมือ” กระทําความผิดอันเปนการกระทําชําเรา
ท่ีตองมีการสอดใส (penetration)29 โดยอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ สมควร
ลงโทษไดแลว และศาลคําพิพากษาฎีกาไทยถือวาเปนกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา”ได
ตองถึงขนาดอวัยวะสืบพันธุของจําเลยลวงลํ้าเขาไปชองคลอดอวัยวะเพศของผูเสียหาย(คําพิพากษา
ฎีกาท่ี 1390/2555)30 แตเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองนี้ ซ่ึงมีข้ึนเพื่อลงโทษผูท่ี
เร่ิมตนกระทําความผิดและไดแสดงอาการแหงอันตรายใหปรากฏข้ึนแลว ไมวาการกระทํานั้น 
จะสําเร็จสมเจตนาแหงตนหรือไมก็ตาม และเม่ือวัตถุประสงคของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามี
ไวเพื่อปกปองคุมครองความเสียหายในเน้ือตัวรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศของหญิง ตลอดจนความ
เสียหายแกสภาพจิตของหญิง (the women’s feeling) อันเนื่องมากจาการถูกบังคับเพื่อกระทําชําเรา 

                                                                          
27 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2  (น. 308-309). เลมเดิม.  
28 คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวาอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย

ประมาณ 1น้ิวถือวากระทําชําเราสําเร็จแลวมิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
29 ประมวลกฎหมายฉบับอางอิง  (น. 426). เลมเดิม.  
30 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวม

ประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ป.อ. มาตรา 277 วรรคสอง 
ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  ซึ่งบัญญัติวา "การ
กระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 
วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไม
จําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงล้ําเขาไปในอวัยวะ
เพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมดจําเลยเพียง
ใชอวัยวะเพศของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของจําเลย 
แตเมื่อมิไดมีการสอดใสเพ่ือที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงยังเรียก
ไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
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การลงโทษผูพยายามกระทําความผิดนี้ จึงมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหหญิงนั้นถูกกระทําใหเกิดสภาพแหง
ความกลัววาจะถูกกระทําชําเรา (ซ่ึงหญิงเทานั้นท่ีจะมีความรูสึกถึงสภาพนี้ได) 
 จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม หากอวัยวะเพศของชายเพียงแต  
“ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดของหญิงดานนอก ยังไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนเพียง “พยายาม” 
กระทําชําเรา (ฎีกาที่ 874/2491)31 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูกระทําตองใชอวัยวะเพศของตน
กระทําในลักษณะใกลชิดพรอมท่ีจะใชอวัยวะเพศสอดใสในอวัยวะเพศหญิงผูเสียหายหรือใช 
 ท้ังนี้จุดแบงแยกเร่ืองความผิดฐานกระทําอนาจาร32 หากการกระทําดังกลาวยังไมถึงข้ัน
สุดทายไมวาผูเสียหายจะกระทําเขาไปใกลชิดตอผลเพียงไร ท้ังดึงกางเกง ท้ังจับหนาอก ท้ังกดให
นอนลงท้ังข้ึนครอม ตราบใดท่ียังไมอยูในวิสัยท่ีจะชําเราไดซ่ึงหมายความวา 1) ตองไมมีเส้ือผาหรือ
ส่ิงอ่ืนใดมาปดหรือกั้น “ท้ัง” ของลับชายและของลับหญิงเพราะถายังมีส่ิงมากั้นขวางอยูการชําเรายัง
ทําไมได 2) หญิงตองถูกกดใหไมดิ้นเพราะถาหญิงดิ้นอยูก็ยอมไมสามารถจะนําของลับชายผานเขา
ไปไดใชมือกดผูเสียหายนอนลงท่ีพื้นเรือนแลวข้ึนครอมเอาหัวเขากดตนขาไวขณะน้ันผูเสียหาย
นอนหงายนุงกระโจมอกอยูจําเลยกมลงกัดท่ีแกมและถลกผาซ่ินข้ึนจากดานลางผูเสียหายดิ้นอยาง
แรงจนหลุดแลววิ่งรองไหลงเรือนไปดังนี้ลักษณะการกระทําของจําเลยดังกลาวยังไมอยูในวิสัยท่ี
จําเลยจะกระทําชําเราผูเสียหายไดการกระทําของจําเลยจึงไมเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเราคงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจาร33 หากเปนกรณีไมสามารถพรอมท่ีจะกระทําไดถือวา 
เปนความผิดฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเทานั้น34 

                                                                          
31 คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ของลับของชายถูไถที่ปากชองคลอดดานนอก ยังไมเขาไปภายในชอง

คลอด เปนพยายามขมขืนกระทําชําเรา  
32 นอกจากน้ียังมีคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 464/2463 (เพียงกอดจับนม), 939/2487 (ใชกําลังเขากอด

ปลํ้า) หรือ193/2474 (ใชมือดึงกางเกงและน่ังครอมหนาอก) ที่ศาลพิพากษาวาจําเลยไมมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเปนเพียงกระทําอนาจาร 

33 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2049/2550การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เพียงแต
กอดจูบลูบคลํา แตะตองเน้ือตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว สวนการกระทําชําเราน้ันเปนการ
กระทําถึงขั้นใชอวัยวะเพศของชายใสลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง การกระทําชําเราจึงรวมถึงการกระทํา
อนาจารอยูในตัว เมื่อจําเลยพรากเด็กหญิง อ.ไปเพ่ือกระทําชําเราเด็กหญิง อ. การกระทําของจําเลยจึงเปนการ
พรากไปเพื่อการอนาจาร อันเปนความผิดตาม ป.อ. มาตรา 317 วรรคสาม และเปนความผิดคนละกรรมกับ
ความผิดฐานกระทําชําเรา 

34 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก (เดิม) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชในขณะจําเลยกระทําความผิด และตอง
ใชบังคับแกคดี เน่ืองจากกฎหมายท่ีแกไขในภายหลังไมเปนคุณแกจําเลยน้ัน มิไดใหคํานิยามของการกระทําชําเรา
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 อนึ่ง การแกไขเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ท่ีมี
สาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราท่ีสําเร็จกรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา  
สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการ
กระทําชําเราตามวรรคหน่ึงหมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนโดยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ35 
 ดังนั้น ท่ีกลาวมาท้ังหมดนี้ ก็เพื่อจะแสดงใหเห็นถึงความกาวหนา หรือวิวัฒนาการของ
กฎหมายท่ีแสดงถึงความเทาเทียมกัน ระหวางชายและหญิง ท่ีผานมาศาลพยายามใหเห็นหลักของ
ความใกลชิดกับผล โดยพิจารณาข้ันตอนการกระทําความผิดท่ีเร่ิมตนจากการลงมือกระทําความผิด
จนกระท่ังไปถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงมักจะพิจารณาจากกรณีท่ีมีความใกลชิดกับผลมากท่ีสุด ดังเชน 
คําพิพากษาฎีกาท่ีไดมีการเรียนการสอนกันมาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดสําเร็จ
เม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวยัวะเพศหญิงแมเพียงหน่ึงองคุลี หรือประมาณ 1 นิ้ว จึงทําใหมี
ความพยายามในการพิจารณาใหมีการกระทําท่ีเปนความผิดข้ันพยายามขมขืนกระทําชําเรา36 ตอมา
วาหากอยูในลักษณะท่ีจะลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงไดแลว แตยังไมลวงลํ้าหรือลวงลํ้าไม
ถนัดนัก ก็เปนการท่ีผูกระทําลงมือกระทําความผิดแลวแตไมบรรลุผล ผูกระทําก็รับผิดแคพยายาม

                                                                                                                                                                                                                   

ไว แตตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ที่แกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการ
กระทําชําเราไววา หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา 
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอื่น หรือ การใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น ซึ่งเปนเพียงการขยายความแตก็ยังคงเทียบเคียงการกระทําชําเราหญิงตามกฎหมายเดิมไดความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเราหญิงน้ัน ผูกระทําจะตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําในลักษณะใกลชิดพรอมที่จะใช
อวัยวะเพศสอดใสกับอวัยวะเพศของหญิงผูถูกกระทํา การกระทําของจําเลยที่ใชแรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัว
ผูเสียหายเขาไปในหองนํ้า ล็อคประตูหองนํ้า ถอดกางเกงช้ันนอกและกางเกงในของผูเสียหายออก แลวจับนมและ
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ซึ่งถือเปนการกระทําการลวนลามผูเสียหายแลว แตจําเลยยังไมไดถอดกางเกงท่ีตนเอง
สวมใสออก การกระทําของจําเลยจึงยังไมถึงขั้นที่พยายามใชอวัยวะเพศของตนเองสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูเสียหาย จึงถือวาลักษณะการกระทําความผิดของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่จะกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
ผูเสียหายได การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเปนเหตุใหไดรับอันตราย
สาหัสเทาน้ัน 

35 การกระทําชําเราสําเร็จตองมีการสอดใส ( Penetration) อวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดลวงลํ้าเขาไปใน
อวัยวะเพศ ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง (น. 426). เลมเดิม. 

36 คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวา อวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ประมาณ 1 น้ิว ถือวากระทําชําเราสําเร็จแลว มิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทานั้น 
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ขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงก็ใชเปนแนวทางการเรียนการสอน และเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี
ตลอดมา     
  
4.2 วิเคราะหความเห็นทางกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา 
 การแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพ่ิมเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปนความผิด เนื่องจากมาตรา 
276 เปนบทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ 
และเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง โดยการหามมิ
ใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ กฎหมายฉบับนี้ได
ผานการพิจารณาสภานิติบัญญัติแหงชาติเม่ือวันท่ี 20 มิถุนายน พ.ศ. 2550 โดยมีสาระสําคัญท่ีแกไข
เพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเรา ดังนี้ 
 มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 
  ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส และ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ีศาลมี 
คําพิพากษาลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา
ตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวาหากพิจารณาคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา “ผูลงมือ
กระทํา” เปนชายหญิงก็ไดเชนเปนการกระทําของชายตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็เปนความผิดตาม
มาตรานี้ท้ังนี้หากพิจารณาพฤติการณ คําวา กระทําชําเรา เปล่ียนไปการการกระทําชําเราตามวรรค
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หนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด กระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน พิจารณาดวย มิใช เฉพาะอวัยวะเพศ เทานั้น ส่ิงอ่ืน เชน แตงกวา กลวย 
มะเขือยาว ก็เปนกระทําชําเรา และก็มิใช เฉพาะกระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําผิด เทานั้น
ทวารหนักหรือ ปาก ก็เขาขายกระทําชําเราแลวมิใช อนาจาร กลาวคือ37 
 การพิจารณาตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง คําวา ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ตีความไดวา
ขมขืนกระทําชําเราใครก็ได ก็มีความผิดหมด ไมวาจะเปนชายกับชาย หญิงกับหญิง หรือแมแตสามี
หรือภริยา หากขมขืนก็มีความผิดหมด ไมมีขอยกเวน แตถามิใชผูอ่ืน เชน เปนส่ิงมีชีวิตจําพวกสัตว
ท่ัวไปท่ีมิใชคน เชน สัตวเล้ียง สุนัขหรือหมู ก็ไมมีความผิดขมขืนกระทําชําเรา หรือ ส่ิงไมมีชีวิต 
เชน ศพ หรือ ส่ิงของเคร่ืองใช หรืออุปกรณเกี่ยวกับเพศ ก็ไมมีความผิดขมขืนกระทําชําเราดังนั้น 
ตองกระทําตอมนุษยหรือคนเทานั้นท่ีเปนก็ความผิดขมขืนกระทําชําเรา 
 ปญหาตอไปมีวา แคไหนเพียงไร จึงจะถือวาเปนการลงมือกระทําชําเราแลว เพียงแต 
แกผา หอมแกม ลูบคลํา หรือจับอวัยวะเพศ จะถือวาเปนการลงมือกระทําชําเรา อันเปนความผิดฐาน
พยายามขมขืนแลวหรือไม หรือตองกระทําถึงข้ันไหนท่ีจะถือวาเปนการกระทําชําเราแลวปญหาน้ี
เคยมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาวางแนวบรรทัดฐานมากพอสมควรโดยศาลฎีกาตีความวา จําเลย
เพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ีดานนอกจนสําเร็จความใคร
โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จําเลยไมผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเรา แตผิดฐานกระทําอนาจาร (ฎีกาท่ี 117/2534)38 หรืออวัยวะเพศของจําเลย เพียงแตจรดอยู
บริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด จําเลยผิดฐานพยายามขมขืนฯ 
เทานั้น (ฎีกาท่ี 85/2504)39 หรือ ถาจําเลยกอดจูบและพยายามเอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขา มีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยท่ิม

                                                                          
37 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ (น. 195-199). เลมเดิม. 
38 คําพิพากษาฎีกาที่ 117/2534 ตามพฤติการณของจําเลยนาเช่ือวาจําเลยเพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลย

ถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ดานนอกจนสําเร็จความใครโดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายจําเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราผูเสียหายการกระทําของจําเลยเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารแกเด็กอายุไมเกินสิบหาปตามป.อ.มาตรา 279 วรรคแรกและเปนการกระทําแกผูสืบสันดานมีโทษหนักขึ้น
ตามมาตรา 285 แมโจทกขอใหลงโทษจําเลยตาม ป.อ. มาตรา 277 และ 285 โดยไมไดขอใหลงโทษจําเลยตาม
มาตรา 279 ดวยแตความผิดตามที่โจทกฟองน้ันรวมการกระทําผิดฐานกระทําอนาจารตามมาตรา 279ดวยศาลมี
อํานาจลงโทษจําเลยตามความผิดที่พิจารณาไดความไดตาม ป.วิ.อ. มาตรา 192 วรรคทาย 

39 คําพิพากษาฎีกาที่ 85/2504 จําเลยไดลงมือกระทําชําเราผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุเพียง 4 ปเศษ แต
อวัยวะสืบพันธุของจําเลยเพียงแตจรดอยูบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอด การ
กระทําของจําเลยจึงเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเราเทาน้ัน   
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แทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทานั้น การท่ีอวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงลํ้าเขาไปใน 
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ จําเลยผิดเพียงฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา (ฎีกาที่ 484/2537)40 
 สรุป เพียงแคกอดจูบ ลูบคลํา ถูไถ ผิดฐานอนาจาร แตถาเอาอวัยวะเพศท่ิมแทงบริเวณ
ปากชองคลอด ผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราแลว รับโทษ 2 ใน 3 สวน ของความผิดฐาน
ขมขืนฯ และถาเอาอวัยวะเพศสอดเขาไปในในปากชองคลอดหรืออวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แม
จะยังไมสําเร็จความใครก็ตาม ก็ผิดฐานขมขืนสําเร็จแลว (ฎีกาที่ 1646/2532)41 มีปญหาวาอวัยวะเพศ
ตองลวงลํ้าเขาไปถึงขนาดไหนจึงจะผิดสําเร็จ มีแนวคําพิพากษาท่ีมีการแกไขหลังป พ.ศ. 2550
ผูเขียนขอยกตัวอยางบางคําพิพากษาศาลฎีกา 4164/255542 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง 
พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา 
นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึง
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปน
การเพิ่มอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะ

                                                                          
40 คําพิพากษาฎีกาที่ 484/2537 ผูเสียหายอายุ 13 ปเศษ ไมเคยเสียตัว ผลการตรวจรางกายผูเสียหายหลัง

เกิดเหตุ 6 วันไมพบรองรอยใดๆ ที่อวัยวะเพศของผูเสียหาย ทั้งไดความจากผูเสียหายวาจําเลยกอดจูบและพยายาม
เอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขามีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวา
อวัยวะเพศของจําเลยทิ่มแทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทาน้ัน การที่อวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงลํ้า
เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ การกระทําของจําเลยจึง
เปนเพียงความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา 

41 คําพิพากษาฎีกาฎีกาที่ 1646/2532 การขมขืนกระทําชําเราน้ัน   เมื่ออวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้า 
เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แมจําเลยไมสําเร็จความใครก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

42 จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทก
รวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา 
จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลย
ถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนา
ของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทําอนาจารไม 

 จําเลยมีเจตนากระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวม
แตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมี
ขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลียอวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของโจทก
รวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิด
ฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม 
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เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใช
ส่ิงอ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปน
กรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูก
กระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมาย
อยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงข้ันอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของ
ผูถูกกระทํา หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของอยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขา
ไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน 
 ขอพิจารณาตามมาตรา 276 วรรคสอง วรรคนี้มีการบัญญัติเพ่ิมเติมข้ึนใหมท้ังหมด มี
การอธิบายใหความหมายของคําวา การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือ การใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ประเด็นท่ีตองพิจารณาและทําการตีความในความเห็นทางกฎหมายการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนนั้น คําวา กระทํา ควรตอง
ตีความขยายความขนาดไหน เพราะกฎหมายไมไดใหความหมายเอาไว แตพอจะตีความตาม
ความหมายทางวิชาการกฎหมายและประเด็นทางกฎหมายของดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ43 ก็ไมเห็น
ดวยกับบทบัญญัติดังกลาว 

                                                                          
43 หญิงขมขืนชายกฎหมายสะเทือนอารมณ.24 สิงหาคม 2550.สืบคนเมื่อวันที่ 15 สิงหาคม 2557, จาก 

http://sakid.blogspot.com/2007/08/blog-post.html.“จากคําจํากัดความเรื่องการขมขืนกระทําชําเราใหม ที่วา 
การกระทําชําเรา... หมายความวาการรกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่นอานดูแลวที่วา “ใชอวัยวะเพศทํากับอวัยวะเพศ” น้ัน ไมรูวาทําอะไรทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึง
จะเปนความผิดสําเร็จ 

 การใชสิ่งอื่นใด ที่ไมใชอวัยวะเพศ กระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น ก็ไมรูวาเอาอะไร 
มาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จเชนกัน 

 1)  แสดงวา “เอานิ้วหรือเอาตะเกียบจิ้มกน” 
 2)  ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว  
 กระทําชําเราชนิดใหม ศาลไทย “จับไข”แนนอน (แตหากอานใหเพ้ียนไป ก็จะกลายเปนการ “กระทํา

ชําเรา” ผูชาย ตามความหมายใหมน้ีดวยแพทยที่ทําการตรวจภายในหญิงอาจถูกฟองยับเยิน หากขณะตรวจเกิดมี 
“อารมณปนปวน”ขึ้นมาโดยไมรูตัว (ใครจะไปรูความในใจหมอ)ขาวแพทย “จับไขเด็ก” เมื่อเดือนที่แลว ตาม
กฎหมายใหม เทากับแพทยไดขมขืนกระทําชําเราเด็กสําเร็จไปแลว  
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 จะเห็นไดวาความเห็นทางวิชาการทางดานกฎหมายการบัญญัติกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 และใชบังคับในปจจุบันกฎหมายใหผูกระทําจะเปนเปนชายกระทําชําเรา
กับชายดวยกัน หรือหญิงกระทําชําเรากับหญิงดวยกัน โดยชายเอาอวัยวะเพศของตนไปกระทํากับ
อวัยวะเพศของผูชายดวยกัน หรือ โดยหญิงเอาอวัยวะเพศของหญิงไปกระทํากับอวัยวะเพศของหญิง
ดวยกันซ่ึงเปนการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากวางเกินไป ซ่ึงดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ
ก็ไมเห็นดวยกับการบัญญัติกฎหมายดังกลาวและผูเขียนก็เห็นพองดวยกับเหตุผลในการบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกันเพราะแมไทยจะใชการลวงลํ้าในการตีความ แตไทยเปน
ประเทศท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ดังนั้นการตีความที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความ
ทางอาญาท่ีถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทยไมถูกตามหลักการตีความ  และถาตอไป
ศาลกลับมาตีความนิยามวา “กระทํากับ” วาเปนการสัมผัส จับตอง ถูไถ ไมใชการลวงลํ้า ตาม
บทบัญญัติจริงๆจะทําใหไมเปนการคุมครองความยุติธรรมตอผูเสียหายได 
 หากพิจารณาฐานความผิดดังกลาวต้ังแตอดีตกอนท่ีจะมีการแกไขกฎหมายฉบับ
ดังกลาว ก็บัญญัติเปนความผิดหากชายกระทําชําเรากับเพศหญิงซ่ึงเปนการกระทําชําเราแบบ
ธรรมชาติ ถาตีความตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1390/255544 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี4164/255545

                                                                                                                                                                                                                   

 กฎหมายน้ีทําใหคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ถูกลดความสําคัญลงอยางมาก โดยแตกอนเวลามีขาว
ขมขืนกระทําชําเราทุกคนจะนึกสงสารหญิงหรือเด็กที่ถูกกระทํา แตหากกฎหมายมีผลใชบังคับเมื่อไดขาวใครถูก
ขมขืนกระทําชําเรา ผูคนคงคิดเพียงวาอาจเปนเรื่อง “เอานิ้วจิ้มกน” หรือ “จับไขกันเลน” เทาน้ันเองไมนาใสใจใด 
ๆการออกกฎหมายฉบับน้ีไมมีผูใดไดประโยชน นอกจากผูกระทําความผิดเทาน้ันทําใหผมเช่ือแลววา ผูชายถูก
ขมขืนไดจริง ๆเธอขมขืน (ใจ) ผูชายท้ังสภาเลยดวยกฎหมายเชนน้ีออกมาได จึงเปนที่นาหดหู สะทือนใจสําหรับ
นักกฎหมายที่แทจริง 

44 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 
หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
19) พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราใน
สวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชอง
ปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทํา
ชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศ
หรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัส
ภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการ
กระทําชําเราไปเสียทั้งหมด 
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หรือแนวคําพิพากษาอ่ืนๆ ตั้งแตมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 27746 โดยเฉพาะในมาตรา 276 วรรคสอง แลมาตรา277วรรคสอง การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน….” หลังป พ.ศ. 2550 การขมขืนเปนผลสําเร็จนอกจากนี้ยัง
ไดเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 และ 277 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการ
กระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่งหมายความวาการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ
ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค
แรก หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีก
ฝาย แม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ซ่ึงบัญญัติวา“การกระทําชําเราตามวรรค

                                                                                                                                                                                                                   
45 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติม

โดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา 
นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้น
ใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวาร
หนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะ
เพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชใน
การกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคง
มีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา 
หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือ
ทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน 

46 มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะ
ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น….” 
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หนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะท่ีถูก
กระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนท่ีอวัยวะเพศ จะเปนท่ีทวารหนักหรือท่ีชองปาก 
ก็ได และส่ิงท่ีใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนส่ิงอ่ืนก็ได ดังนั้น การ
กระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนจึงยังคงตองมีการ
สอดใสอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะ
ไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนไมวาดวย
อวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุส่ิงใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียท้ังหมดจําเลยเพียงใชอวัยวะเพศ
ของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 แมโดยมีเจตนาเพื่อสนองความใครของจําเลย 
แตเม่ือมิไดมีการสอดใสเพื่อท่ีจะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 
1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. 
มาตรา 279 วรรคแรก 
 ดังนั้นหากพิจารณาตามมาตรา 277 วรรคสอง วาดวยการกระทําชําเราเด็กยอมความ
ไมไดเทานั้น กฎหมายยัง ใหคํานิยามคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืน หรือใชส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ประเด็นท่ีนาสนใจคือ กรณีท่ีผูชาย
(เกย)บังคับใหผูชายกระทําตอทวารหนัก (เกย)เพื่อสนองความใครของผูบังคับ จะเปนการกระทํา
ชําเราหรือไมตามนั้น ผูเขียนเห็นวาไมนาจะเปนตีความถูกตองเพราะบนบัญญัติมาตรา 277 วรรค 
สองใชคําวา “กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืนของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ผูอ่ืน47ซ่ึงผูเขียนเห็นวากฎหมายปจจุบัน
                                                                          

47 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม 
มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส 
การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไมป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.
2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเรา
โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการ
ใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่
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ถือวากระทําผิดสําเร็จแลว ถาตีความตามกฎหมายปจจุบันท่ีวา เพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
ก็อาจตีความไดวา สําเร็จโดยกระทํากับอวัยวะเพศของชายดวยกัน หรือหญิงกับหญิงดวยกัน ก็อาจ
ถือไดวาเปนการกระทําชําเราแลวเพราะเปนการสนองความใครของผูกระทํา มีความผิดฐานขมขืน
ไดแตแนวคําพิพากษายังคงไดมีการตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการ “ลวงลํ้าหรือสอดใส”
(Penetration) เขาไป ตามฎีกาตางๆ ซ่ึงไมถูกตองและตีความใหสามารถบังคับใชเปนกฎหมายโดย
ยังมีการบัญญัติเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสองตามกฎหมายปจจุบัน
เชนเดิมปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 2530/2554 ขณะเกิดเหตุผูเสียหายเปนเด็กอายุเพียง 7 ปเศษ ท้ัง
รางกายและอวัยวะสืบพันธุยังไมเจริญเติบโตเต็มท่ี หากอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในชอง
คลอดของผูเสียหายจริงยอมตองเกิดรองรอยฉีกขาด แตตามผลการตรวจชันสูตรบาดแผลของแพทย 
กลับไมพบบาดแผลที่บริเวณชองคลอดของผูเสียหาย คําเบิกความของผูเสียหายจึงนาจะเกิดจาก
ความไมเขาใจหรือคิดไปเองตามประสาเด็ก สวนฎีกาของโจทกท่ีอางคําแพทยหญิง ร. แพทยผูตรวจ
รางกายผูเสียหายท่ีเบิกความตอนหน่ึงวา อวัยวะเพศของผูเสียหายมีขนาดเล็ก หากมีการรวมเพศอาจ
ฉีกขาดได แตหากสอดใสอวัยวะเพศของผูชายเขาไปเพียงเล็กนอยก็ไมอาจฉีกขาดเพราะอวัยวะมี
ความยืดหยุน ตามคําของผูเสียหายแสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายแลวแตลวงลํ้าเขาไปเพียงเล็กนอยจึงไมมีรองรอยฉีกขาดนั้น เปนเพียงความเห็นหรือการ
คาดคะเนของโจทก พฤติการณของจําเลยตามท่ีไดความอาจเปนเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลย 
ถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายทางดานนอกเพื่อสําเร็จความใครเทานั้นเพราะหากจําเลยประสงค 
จะกระทําชําเราผูเสียหายจริง แมไมสําเร็จความใครก็ตองเกิดรองรอยบอบชํ้าปรากฏใหเห็นอยูบาง  
ท่ีศาลอุทธรณภาค 8 วินิจฉัยวาพฤติการณของจําเลยยังมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยมีเจตนา
กระทําชําเราผูเสียหายจริงหรือไมและพิพากษาลงโทษจําเลยฐานกระทําอนาจารแกผูเสียหายซ่ึงเปน
เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดนั้นชอบแลว 

                                                                                                                                                                                                                   

ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน 
สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จ
ไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงล้ําเขาไปในทวารหนัก
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม 
สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนา
กระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไม
อาจลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลีย
อวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือ
ไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทก
รวม ” 
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 ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีไดปรับแกไขใหมปพ.ศ. 2550 จึงเปนการยากท่ี
จะปรับตัวบทกฎหมาย ตั้งแตการลงมือกระทําความผิดไปจนถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงการลงมือกระทํา
อันเปนการสนองความใครของผูกระทํายอมเปนความผิดสําเร็จไปพรอมกันแลว และหลังจากนี้ 
คดีขมขืนกระทําชําเราจะมีปญหาในเร่ืองการตีความ การรับฟงพยาน รวมไปถึงการพิสูจนพยาน 
หลักฐาน และในฐานะเจาหนาท่ีท่ีใชกฎหมายคงลําบากในการอางหลักเกณฑของกฎหมายอาญาใน
หลายๆ ดาน เพราะการบัญญัติกฎหมายซ่ึงถือวาผิดหลักเกณฑท้ังการบัญญัติกฎหมายท่ีใหเกิดความ
ชัดเจนไมคลุมเครือผิดหลักธรรมชาติ การตีความท่ีไมตรงกันในถอยคําของบทบัญญัติเพราะ
กฎหมายของตางประเทศไมวาจะเปนประเทศอเมริกา48 หรือประเทศอังกฤษความผิดขอหาขมขืน
กระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศลวงลํ้าหรือ 
สอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผูอ่ืนกระทําตอ
ตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืน
ใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอ่ืนใด โดย
บุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดท้ังส้ิน49 ยังมีการบัญญัติใหผูกระทําตองเปนชายกระทํากับ
หญิงโดยจํากัดเพียงผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดเทานั้น และการกระทําเปนความผิด จึงเปน
ปญหาตอการตีความ การรับฟงพยาน การพิสูจนพยานหลักฐาน และเกิดความยากลําบากตอ
เจาหนาท่ีในการบังคับใชกฎหมาย อีกท้ังยังไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ
ของประเทศไทย และไมสอดคลองกับหลักกฎหมายของนานาชาติ กอใหเกิดความไมเปนธรรมใน
การบังคับใชกฎหมาย และเปนท่ีมาของปญหาดังท่ีกลาวมาในขางตน 
 

                                                                          
48 กฎหมายModel Penal Code (MPC)Section 213.1. Rape and Related Offensesจะเห็นไดวาตองถึงขั้น

รวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะเขาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสวนในมลรัฐตางๆของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาเกือบครึ่งหน่ึงบัญญัติกฎหมายเรื่องความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual 
Intercourse”หรือ Sexual Penetration” ซึ่งก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว” 

49 The Sexual Offences Act 2003, Section 5.Rape and other offences against children under 13 Rape 
of a child under 13 

 (1)  A person commits an offence if 
 (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person with his penis, and 
 (b) the other person is under 13. 
 (2) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
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4.3  วิเคราะหเปรียบเทียบลักษณะของการกระทํา และขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามลักษณะกฎหมายของประเทศไทยกับตางประเทศ 
 ลักษณะของการกระทํา และขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในตางประเทศ
ประเทศมีประวัติศาสตรในการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามาเปนระยะเวลายาวนานกวา
ประเทศไทย หนวยงานของรัฐมีการพัฒนาและทําการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบทบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรามาโดยตลอดโดยกําหนดการกระทําอันมีลักษณะเปนฐานความผิดกระทําชําเรา
ไว ดังนี้ 
 4.3.1 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ 
 การกระทําความผิดอาญาตามกฎหมายอังกฤษจะประกอบไปดวย หลักการกระทํา
ความผิดสองประการ เชน 1) การกระทําผิดอาญา (actusreus) 2) และเจตนาราย (mensrea) ซ่ึงหาก
ผูกระทําถาขาดองคประกอบดังกลาวแลวกฎหมายไมถือวามีการกระทําความผิดเกิดข้ึนได 
 4.3.1.1  ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ 
 กฎหมายอังกฤษ เรียกวา การกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรม 
อันดีและถือเปนความผิดในตัวของมันเอง (mala in se) ซ่ึงถือวาเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมเชน 
เดียวกับหลายๆ ประเทศ อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานกระทําชําเรา กฎหมายอังกฤษจะมี
ลักษณะขอบเขตท้ังท่ีเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายในของความผิดแตละฐาน
กลาวคือการใชกําลังโดยใชอวัยวะเพศชายเทานั้นลวงลํ้าไปยังอวัยวะเพศหญิงโดยไมยินยอม50  
รวมไปถึงการทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน เชน นิ้ว หรืออุปกรณอ่ืนใด51 

                                                                          
50 Rape 
 (1) A person (A) commits an offence if— 
     (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis, 
     (b) B does not consent to the penetration, and 
     (c) A does not reasonably believe that B consents. 
 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, 

including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
 (3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
 (4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
51 Assault by penetration 
 (1) A person (A) commits an offence if 
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 จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดังกลาว ทําใหการลวงละเมิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนๆ เชนการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงหรือการลวงลํ้าทางทวารหนักโดยวัตถุส่ิงของ เชน 
ขวดหรือไม หรือการบังคับใหมีการรวมเพศทางปาก ถือเปนความผิดฐานกระทําชําเราและเม่ือ
พิจารณากฎหมายของประเทศไทยการกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276  
วางหลักไววา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดย
ผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนและ
การกระทําชําเรา หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนดวยซ่ึงสอดคลองกับกฎหมายของประเทศอังกฤษก็ไดให
คําอธิบายลักษณะของการกระทําชําเราไวดังท่ีกลาวมาเชนกัน 
 4.3.1.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
อังกฤษ 

 กฎหมายของประเทศอังกฎบัญญัติไวตามพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําผิดเกี่ยวกับ
เพศ พ.ศ. 2546 The Sexual Offences Act 2003 จึงกําหนดหากชายจึงมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเม่ือไดรวมประเวณีกับผูอ่ืนไมวาทางอวัยวะเพศของหญิงหรือทางทวารหนักของผูอ่ืน โดย
ปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําในเวลาท่ีไดรวมประเวณีนั้น หรือในเวลาที่รูวาผูอ่ืนนั้นมิได
ใหความยินยอมตอการรวมประเวณี หรือการท่ีมิไดรูสึกถึงความยินยอมนั้นเกิดข้ึนจากความ
ประมาท รวมถึงการท่ีชายชักจูงใหหญิงซ่ึงสมรสแลวรวมประเวณีกับตนดวยการทําใหหญิงเขาใจ
วาตนเปนสามีของหญิงนั้น การนําสืบพิสูจนถึงการรวมประเวณีนั้นไมจําตองพิสูจนถึงการหล่ังของ
น้ําอสุจิ หากแตตองพิสูจนใหเห็นถึงการกระทําอันเปนการลวงลํ้า กลาวคือในเร่ืองความผิดฐาน

                                                                                                                                                                                                                   

     (a) he intentionally penetrates the vagina or anus of another person (B) with a part of his body 
or anything else, 

     (b) the penetration is sexual, 
     (c) B does not consent to the penetration, and 
     (d) A does not reasonably believe that B consents. 
 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, 

including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
 (3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
 (4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
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ขมขืนกระทําชําเรา นั้นประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 The Sexual Offences Act 200352

และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 
ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
      (a)  บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
      (b)  B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
      (c)  A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด53 
 มาตรา 75 ขอสันนิษฐานโดยพยานหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอม 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูในบังคับของมาตราน้ีพิสูจนไดวา 
  (a) จําเลยไดกระทําการดังกลาว 
  (b) ปรากฏพฤติการณแวดลอมใดๆ ดังท่ีระบุในอนุมาตรา (2) และ 
  (c) จําเลยรูวามีพฤติการณแวดลอมดังกลาวอยู54 
 ถือวาผูเสียหายไมไดความยินยอมตอการกระทําดังกลาวเวนแตจะมีการนําเสนอ
พยานหลักฐานท่ีพอพอเพียงถึงประเด็นวาผูเสียหายยินยอมหรือไม และถือวาจําเลยไมมีเหตุอันควร
เช่ือไดวาผูเสียหายไดใหความยินยอมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึงประเด็นวา
จําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้นหรือไม 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
  (a) ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึนบุคคล
นั้นไดใชความรุนแรงตอผูเสียหายหรือทําใหผูเสียหายกลัววาจะทันใดนั้นจะใชความรุนแรงกับตน 

                                                                          
52 The Sexual Offences Act 2003. สืบคน 10 พฤษภาคม 2557, จาก www.legislation.gov.uk. 
53 The Sexual Offences Act 2003, Section 1. 
54 The Sexual Offences Act 2003, Section 75. 
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  (b) ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึนบุคคล
นั้นทําใหผูเสียหายกลัววามีการใชความรุนแรงหรือในทันใดนั้นจะใชความรุนแรงตอบุคคลอ่ืน 
  (c) ผูเสียหายถูกควบคุมกักขังไวโดยมิชอบ ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว
ขณะท่ีจําเลยไมไดถูกควบคุมกักขังเชนนั้น 
  (d) ผูเสียหายกําลังหลับหรือไมรูสึกตัว ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว 

  (e) เนื่องจากผูเสียหายมีกายพิการ ผูเสียหายยอมไมสามารถจะแจงกับจําเลยได ณ 
เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาววาผูเสียหายยินยอมหรือไม 
  (f) โดยไมไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย บุคคลใดใหหรือจัดใหผูเสียหายไดรับ
สารซ่ึงเม่ือไดรับเขาไปแลว สามารถจะทําใหผูเสียหายมึนงงหรือออนแรงได ณ เวลาท่ีมีการกระทํา
การดังกลาว 
 (3) ในอนุมาตรา (2)(a) และ (b) การอางอิงเวลาทันทีทันใดกอนการกระทําดังกลาว 
จะเร่ิมตนข้ึนในกรณีอยางหน่ึงอยางใดท่ีเปนสวนหนึ่งของการกระทําตอเนื่องของการกระทําทาง
เพศคือ ณ เวลาทันทีทันใดกอนกิจกรรมทางเพศแรกสุดจะเร่ิมข้ึน 
 มาตรา 76 ขอสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอม55 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ พิสูจนไดวาจําเลย
กระทําการดังกลาวจริงและปรากฏพฤติการณแวดลอมอยางหนึ่งอยางใดตามอนุมาตรา (2) ถือเปน
ขอสันนิษฐานเด็ดขาดวา 
      (a) ผูเสียหายไมไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว และ 
      (b) จําเลยไมเช่ือวาผูเสียหายไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
      (a) จําเลยเจตนาหลอกลวงผูเสียหายเกี่ยวกับลักษณะหรือวัตถุประสงคของการ
กระทําดังกลาว 
      (b) จําเลยต้ังใจจะชักจูงผูเสียหายใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาวโดยปลอม
เปนบุคคลท่ีผูเสียรูจักเปนการสวนตัว 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 1 นั้นเปนการกระทําชําเราบุคคลอ่ืนไมวา
บุคคลนั้นจะเปนชายหรือหญิงโดยบุคคลนั้นไมไดใหความยินยอมหรือไมใหความสมัครใจในการ
รวมประเวณี ผูกระทําก็จะมีความผิดฐานนี้ท้ังนี้เกี่ยวกับความยินยอมนั้นประเทศอังกฤษยังให

                                                                          
55 The Sexual Offences Act 2003, Section 76. 

DPU



166 

ความหมายไวในมาตรา 74 แหง The Sexual Offences Act 2003 อีกดวย คือ หมายถึง บุคคลจะให
ความยินยอมไดหากบุคคลนั้นตกลงท่ีจะเลือก และมีอิสระและความสามารถท่ีจะเลือก56 
 นอกจากนั้นการทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนเปนการทํารายรางกายดวยการ
ลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนนี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดยได
บัญญัติเร่ืองไวใน The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2 คุมครองบุคคลท่ัวไป และในมาตรา 6 
คุมครองบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป 
 มาตรา 2 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
  (a) บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหนึ่ง (B) ดวย
สวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
  (b) การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
  (c) B ไมไดใหความยินยอมตอการลวงลํ้านั้น และ 
  (d) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2)  มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3)  มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด57 
 มาตราน้ีเปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผู อ่ืนโดยเจตนา 
โดยผูถูกกระทําไมใหความยินยอม และประเทศอังกฤษยังไดบัญญัติใหนําหลักเกณฑในเรื่อง 
ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมในมาตรา 75 และ 76 มาใชเหมือนกับความผิดฐานกระทําชําเรา
ดวย 
 จะเห็นไดวาหากพิจาณากฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยจะไมกําหนด
ผูกระทําวาเปนใครเปนผูกระทําหมายความวาจะเปนหญิงหรือชายกระทําก็ไดซ่ึงแตกตางกับ
กฎหมายของประเทศอังกฤษกฎหมายกําหมดไววาผูกระทําตองเปนชายเทานั้น58 กลาวคือคําวา 

                                                                          
56 The Sexual Offences Act 2003, Section 74 “Consent”. 
 For the purposes of this Part, a person consents if he agrees by choice, and has the freedom and 

capacity to make that choice. 
57 The Sexual Offences Act 2003, Section 2. 
58 The Sexual Offences Act 2003, Section 1. 
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“กระทําชําเราผูอ่ืน”ตามกฎหมายของประเทศไทยมีการเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมได
ใชอวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน ทางปากหรือทางทวาร
หนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึง หญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมาเปน
เพศที่ออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย59 ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอหญิง
หรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิง
หรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว60 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานนี้ได61“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 
 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้62 
 ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงควรจะจํากัดเฉพาะกรณีท่ีชายทําตอหญิง
เทานั้น หากชายท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิงกฎหมายควรใหความคุมครองไดเพียงการกระทําผิดฐาน
กระทําอนาจารเทานั้นไป ท้ังในปจจุบันสภาวะการเปล่ียนแปลงในเพศการดําเนินการในเร่ือง
ดังกลาวมากข้ึน ซ่ึงนั้นก็สุมเส่ียงท่ีอาจถูกชายอ่ืนขมขืนกระทําชําเราได  การขมขืนกระทําชําเราตาม
ธรรมชาติท่ีถูกตองจําเปนตองเปนการกระทําตออวัยวะเพศของหญิงหากการกระทําตอทวาร
หนัก  หรืออาจเปนการบังคับใชปากสําเร็จความใครควรมีความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารหรือ
ความผิดตอสิทธิเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 หรือความผิดฐานทํารายรางกาย
แลวแตละกรณีโดยยึดหลักกฎหมายของประเทศองักฤษและประเทศอเมริกาท่ีกําหนดความผิดกรณี
ขมขืนกระทําชําเรา 
 ดังนั้น ประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 ในกฎหมายของพระราชบัญญัติ
ความผิดอันเกี่ยวกับเพศ ป พ.ศ. 2546 (The Sexual Offences Act 2003) กฎหมายฉบับดังกลาวตาง 

                                                                          
59 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524  
60 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11) (น. 197), โดย ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
61 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10) (น. 416-417), โดย  คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
62 ดู ฎีกาที่ 157/2524. 
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ก็ไดบัญญัติผูกระทําเปนชายเทานั้นแตผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดแตใน SOA–2003
กําหนดผูกระทําเปนวา “ผูใด” เทานั้น ผูกระทําจึงไมจํากัดเฉพาะชายอีกตอไปท้ังไดขยายคุมครอง
การใชอวัยวะเพศชายกระทําตอชองปาก (Oral rape) ทวารหนักไมจํากัดเฉพาะชองคลอดอีกตอไป
ซ่ึงในสวนการใชเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใดกระทําตออวัยวะดังกลาวยังคงเปนความผิดท้ังส้ิน (sexual 
assault) และไดกําหนดความผิดใหมเชนการกระทําท่ีเปนการเบี่ยงเบนทางเพศเชนอวดอวัยวะเพศ 
(Exposure) แอบถายภาพถํ้ามองหรือใชทีวีวงจรปด (Voyeurism) ตลอดจนมีเพศสัมพันธกับสัตว 
(Intercourse with an animal) เปนความผิดอยางไรก็ตามใน SOA-2003 ยังคงองคประกอบสําคัญ
เดิมไวคือตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะเพศชายกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawful) และ
เปนการกระทําโดยผูอ่ืนไมยินยอม (consent)นอกจากนี้การประทุษรายทางเพศ (sexual assault) 
ยังใหความหมายเพิ่มเติมของการขมขืนกระทําชําเราเพิ่มเติมไวในมาตรา 263 ท้ังไดใหความหมาย
ของความยินยอมไวในมาตรา7464 และความหมายของชองคลอด (vagina) รวมถึงตัวอวัยวะเพศดาน
นอก (vulva) มาตรา 7965 จึงเห็นไดวาความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความ
หมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, 
anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผูอ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหา
ประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอื่นใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไป
ใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอ่ืนใดโดยบุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิด
ท้ังส้ินจะเห็นไดวากฎหมายของสองประเทศมีความแตกตางกับกฎหมายวาดวยความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของประเทศไทยโดยส้ินเชิงเปนตน 

                                                                          
63 S. 2 assault  Assault by penetration 
(1) A person (A) commits an offence if 
   (a) he intentionally penetrates the vagina or anus of another person  
(B) with a part of his body or anything else, 
   (b) the penetration is sexual, 
   (c) B does not consent to the penetration, and 
  (d) A does not reasonably believe that B Consents. 
64 S. 74 “Consent” 
 For the purposes of this part a person consents if he agrees by choice, and hasthe freedom and 

capacity to make that choice 
65 S. 79 Part 1 : general interpretation 
 (a) Vagina includes vulva 
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 4.3.2 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศอเมริกา 
ประเทศอเมริกามีลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีมีความ
ละเอียดใหความสําคัญในเร่ืองดังกลาวโดยออกกฎหมายครอบคลุมถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบ
ท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใหความคุมครอง
ทางเพศเพ่ือปองกันการขมขืนกระทําชําเราท่ีผิดกฎหมายท้ังหมด 
 4.3.2.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศอเมริกา  
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีขอเสนอมากมายเกี่ยวกับการขยายขอบเขตของการกระทํา
ชําเรา ขอเสนอของคําจํากัดความ “กระทําชําเรา” ท่ีดูจะละเอียด ถ่ีถวน และพยายามท่ีจะครอบคลุม
ถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเห็นจะเปนขอเสนอของสภาสตรี เพื่อปองกันการขมขืนกระทําชําเรา (Women’s rape 
council) โดยประเทศสหรัฐอเมริกาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราควร “ประกอบดวยการสัมผัส
ระหวาง ปากและทวารหนัก ปากและอวัยวะเพศชาย ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหวางอวัยวะ 
เพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและทวารหนัก หรือระหวางทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิง
กับส่ิงประดิษฐเทียมอ่ืนๆ”66 
 อยางไรก็ตามเม่ือไดมีการทําแบบสอบถามความคิดเห็นเกี่ยวกับการขยายขอบเขตของ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา พนักงานอัยการจํานวนมากแสดงความลังเลที่จะติดตามคดีอันเกิด

                                                                          
66 1)  การขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a female not his wife) 

ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตราย
ใหถึงแกชีวิต หรือโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการหลอกลวง (Gross Sexual Imposition) หรือควบคุมหญิงโดย
การใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับ
ความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงน้ันไวโดย
การวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยที่หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใด
เพ่ือใหหญิงไมสามารถปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ี
การขมขืนกระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราทั้งหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป 
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังนํ้าอสุจิ 

 2) การขมขืนกระทําชําเราเบี่ยงเบน (Deviate Sexual Inicrcourse) ตามมาตรา 213.2 ของ Model 
Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการ
หลอกลวง ไดแก การท่ีบุคคลใดซึ่งเปนผูมีความเบี่ยงเบนทางเพศกับบุคคลอื่นและรวมถึงหมายถึง การกระทํา
ชําเราทางปากหรือทางทวารหนักระหวางบุคคล ซึ่งมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวตาม
มาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code 
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จากการกระทําท่ีเปนความผิดตามกฎหมายใหมกําหนดข้ึน ขอมูลจากการสัมภาษณแสดงใหเห็น
ตอไปอีกวาเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมจํานวนมากยังคงรูสึกวาขอบเขตใหมของการขมขืน
กระทําชําเราน้ันมีความไมชัดเจน ท้ังสถิติจากการกระทําความผิดอาญาและขอมูลจากการสัมภาษณ
แสดงใหเห็นวาผูตอบคําถามหลายคนยังยึดติดกับความแตกตางระหวางการขมขืนกระทําชําเราตาม
ความเปนจริงท่ียึดถือกันมาโดยตลอดกับความผิดทางเพศในรูปแบบอ่ืนๆ ผูตอบแบบสัมภาษณ 
ผูหนึ่งถึงกับกลาววาการขยายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใหรวมการกระทําความผิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนนั้นถือไดวาเปนการทําลายวิถีประชาและการบัญญัติกฎหมายและเจาหนาท่ีใน
กระบวนการยุติธรรมเชนนี้ทําใหผูทําการปฏิรูปกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศหันมาใหความสําคัญ
กับบริบทของสังคมวาจะไดรับผลกระทบเชนไรหากมีการเปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายดังกลาวดวย67 
 จากการพิจารณาตามหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญากรณีของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยมาตรา 276ตางก็บัญญัติกฎหมายวาดวยการขมขืนกระทําชําเรา 
(อังกฤษ Rape) เปนรูปแบบหนึ่งของการทําราย ซ่ึงคนหนึ่งไดใชกําลังบังคับอีกคนหนึ่งใหมี
เพศสัมพันธดวย ซ่ึงขัดกับความตองการหรือตั้งใจของคนๆ นั้น อาจจํากัดความไดวา ใชกําลังทําให
อีกฝายหนึ่งยินยอมจํานนในกิจกรรมทางเพศใดๆ ก็ตาม และนับเปนอาชญากรรมทางเพศอีกอยาง
หนึ่งท่ีมีความรายแรงที่สุด ในบางคร้ังก็ยากในการฟองรองดําเนินคดี ความรุนแรงทางเพศอาจเปน
อาชญากรรมท่ีใชตอสูกัน 
 โดยหลักการกระทําความผิดในเร่ืองดังกลาวกฎหมายของไทยไดบัญญัติพฤติการณของ
ลักษณะของ“การกระทําชําเรา” ไวอยางชัดเจน ในมาตรา 276 วรรคสอง68 ซ่ึงก็เหมือนกฎหมายของ
ประเทศอเมริกา กลาวคือลักษณะของการกระทําความผิดจะมีจุดประสงคเพียงเพื่อมีความตองการ
วา“การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ
                                                                          

67 Jeanne C. Marsh, Alison Geist, Nathan Caplan Boston,  Rape and the limits of law reform, (Mass : 
Auburn house Pub. Co., 1982)., p. 107.  

68 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม 
มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส 
การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไม ประมวลกฏหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย” 
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ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน” โดยผูกระทําไมยินยอมหากไดรับความยินยอมถือวาไมผิดเชนกัน 
 4.3.2.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
อเมริกา 
 ประมวลกฎหมายอาญา Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadephia 1962) 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศไวในหัวขอ 213 ซ่ึงแบงการกระทํา
ความผิดดังกลาวเปน 7 มาตรา โดยเร่ิมตั้งแตมาตรา 213.0 ถึงมาตรา 213.6 สําหรับการกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารจะมีองคประกอบความผิดเปนเชนไร
ผูเขียนจะขอกลาว ดังตอไปนี้ 

1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 การกระทําชําเราตามกฎหมาย Model Penal Code ของสหรัฐอเมริกามีรายละเอียด
ดังนี้69 
 (1) การขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a 
female not his wife) 
 ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแกชีวิต 
หรือควบคุมหญิงโดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง 
ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถ
หลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงนั้นไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยท่ี
หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใดเพื่อใหหญิงไมสามารถ
ปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ีการขมขืน
กระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราท้ังหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังน้ําอสุจิ70 
 ตามมาตรา 213.1(1) การขมขืนกระทําชําเราจะแบงความคิดประเภทอุกฉกรรจ (felony) 
เปนสามระดับ กลาวคือ ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมีความผิด

                                                                          
69 Model penal code of the American law institute. 
 http://wps.prenhall.com/wps/media/objects/13023/13335893/downloadables/model_penal_code_se

l_sec2.pdf. 
70 ดูมาตรา 213.1 (2) ของ Model Penal Code. 
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ประเภทอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง (a felony of111 the second degree) เวนแตเปนกรณีท่ีการกระทํา
ดังกลาวทําใหผูอ่ืนตองไดรับอันตรายทางกายอยางแสนสาหัสหรือผูเสียหายมิไดสมัครใจท่ีจะมี
ความสัมพันธกับผูกระทําแตข้ึนอยูกับโอกาสของการกระทําความผิด และผูเสียหายไมไดอนุญาต
ใหผูกระทําความผิดกระทําการใดๆ ทางเพศตอหญิงในกรณีนี้ผูกระทํามีความผิดอุกฉกรรจในระดับ
แรก (a felony of the first degree)71 
 นอกจากการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม (1) ของมาตรา 213.1 แลว ใน 
(2) ของมาตรา 213.1 ยังไดบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการ
หลอกลวง (Gross Sexual Imposition) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใช
ภรรยาของตนอันเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม (a felony of the third degree) กลาวคือ ถา
ชายบังคับใหยินยอมจํานนโดยการขมขูเพื่อปองกันตานทานจากหญิงและเปนการฝาฝนความตั้งใจ
ของหญิง หรือชายรูวาหญิงนั้นทนทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจหรือหญิงนั้นมีปมดอยซ่ึง
ทําใหหญิงไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้น หรือชายนั้นรูวาหญิงมิไดระมัดระวังวาจะมีการ
กระทําความผิดอาญาทางเพศหญิงและหญิงยอมรับการกระทําดังกลาวเพราะหญิงสําคัญผิดวา 
ชายน้ันคือสามีของตน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0. (1)-(3)72 ซ่ึงบัญญัติขอบเขตคําวา 
“กระทําชําเรา” ไวประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราจะ ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวย
กฎหมาย (2) โดยการใชกําลังบังคับ และ (3) ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม (1) จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือ
ลวงลํ้าหรือสอดใส (Penetration) ของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยไมจําเปนตองถึง
ขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเร่ืองการใชกําลังบังคับและความยินยอมของหญิงนั้น
จะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกันได ถาความจําเปนในเร่ือง

                                                                          
71 ดูมาตรา 213.1วรรคสอง ของ Model Penal Code. 
72 213.0. Definitions 
  In this Article, unless a different meaning plainly is required: 
 (1)  the definitions given in Section 210.0 apply; 
 (2)  “Sexual intercourse” includes intercourse per os or per anum, with somepenetration however 

slight; emission is not required; 
 (3) “Deviate sexual intercourse” means sexual intercourse per os or per anum between human 

beings who are not husband and wife, and any form of sexual  intercourse with an animal. 
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การใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับนั้นมีความสําคัญมากที่จะ
ทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอมถูกละเมิดแลวศาลก็จะ
วินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทางพิจารณาจะตองปรากฏ
ดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไปจนกระท่ังความผิด
สําเร็จ73 เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความปลอดภัย74 การขมขู
เชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผู ถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยากสําหรับ
กระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน 
 (2) การขมขืนกระทําชําเราเบ่ียงเบน (Deviate Sexual Intercourse)  
 ตามมาตรา 213.2 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการหลอกลวง ไดแก การที่บุคคลใดซ่ึงเปนผูมี
ความเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอ่ืน หรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบี่ยงเบนทางเพศมีความผิดฐาน
กระทําอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง การกระทําดังกลาวอาจเปนการกระทําโดยการใชกําลังบังคับผูอ่ืน 
หรือขมขูวาจะทํารายใหไดรับอันตรายแกชีวิต ทําใหไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือทําใหบุคคลอื่นไดรับ
บาดเจ็บ หรือเปนการทําใหบุคคลท่ีไมสามารถรูผิดชอบใหอยูในภาวะท่ีไมสามารถหลีกเล่ียงหรือ
ขัดขืนได โดยการใชยาหรือโดยการใชของมึนเมาหรือเปนการกระทําโดยวิธีอ่ืนใดเพื่อหลีกเล่ียงการ
ทําอนาจารหรือเปนการทําใหบุคคลน้ันหมดสติหรือเปนการทํากับบุคคลท่ีอายุนอยกวาสิบป 
นอกจากนี้การขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนอาจกระทําโดยการหลอกลวงบุคคลอ่ืนหรือเปน
สาเหตุใหบุคคลอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะมีความผิดในข้ันอุกฉกรรจใน
ระดับท่ีสาม เชน การบังคับบุคคลอื่นมีสวนรวมดวยในการกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําไดกระทํา
โดยการขมขูเพ่ือปองกันมิใหมีการขัดขวาง หรือกระทําโดยรูวาบุคคลนั้นไมสามารถรูผิดชอบทาง
จิตใจหรือเปนผูมีความบกพรองซ่ึงไมสามารถรูผิดชอบในการกระทํานั้น หรือผูนั้นรูวาการท่ีบุคคล
อ่ืนยอมตามเพราะไมรูวาการกระทําเชนนั้นจะทําใหเขาไดรับโทษ 
 การกระทําชําเราเบี่ยงเบนตามท่ีไดกลาวมานั้นหมายถึง การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคล ซ่ึงมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวดวย75 รวมท้ัง
ความหมายตามประมวลกฎหมายสหรัฐ (US CODE COLLECTION)76 ไดใหความหมายของการ

                                                                          
73 ดูคดี Reidhead v. State, 31 Ariz 70, 72, 250 p. 366, 367 (1962) 
74 ดูคดี Hazel v. State, 221 Md. 464, 469, 157 A 2d 922, 925 (1960), 
75 ดูมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code 
76 18 U.S.C. 2246 – Definitions For Chapter Page 475 Title 18 CrimesAnd Criminal Procedure § 

2246. http://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/2246. 
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ขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 224677 จะเห็นไดวา การกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนทางเพศนั้นเปน
การกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ78 (Sodomy) ไดแก การกระทําชําเราทางปากหรือทางทวารหนัก
ระหวางบุคคลซ่ึงมิใชสามีและภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังการกระทําชําเราตอสัตวดวย
ตามมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code เปนตน 
 จะเห็นไดวาเม่ือพิจารณากฎหมายของไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 การ
กระทําชําเราท่ีแกไขใหมในป พ.ศ. 2550 ไดขยายความหมายไปจากกฎหมายเดิมอยางกวางขวาง
และมีความแตกตางเห็นไดชัดเจนโดยกฎหมายของไทยกําหนดผูกระทําผิดจะเปนชายหรือหญิง 
ก็ไดจะเอาของลับของตนสอดใสไปในของลับของหญิงหรือกระทําชําเราทางอวัยวะอ่ืนของหญิง
หญิงชาย และวรรคสองวางหลักเกณฑกําหนดการกระทํากับ ทวารหนัก ชองปาก ยอมเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา จะเห็นไดวา อวัยวะของผูถูกกระทําไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป 
ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตนลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเรา
สําเร็จแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียงกระทําอนาจารเทานั้น หรือชองปากของหญิง
หากเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของชาย ก็เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จ 
เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ท้ังนี้

                                                                          
77 Definitions for chapter 

 As used in this chapter 
 (1)  the term ‘‘prison’’ means a correctional, 
 detention, or penal facility; 
 (2)  the term “sexual act” means 
  (A)  contact between the penis and the vulva or the penis and the anus, and for purposes of this 

subparagraph contact involving the penis occurs upon penetration, however slight ; 
  (B)  contact between the mouth and the penis, the mouth and the vulva, or the mouth and the 

anus ; 
  (C)  the penetration, however slight, of the anal or genital opening of another by a hand or 

finger or by any object, with an intent to abuse, humiliate, harass, degrade, or arouse or gratify the sexual desire 
of any person ; or 

  (D)  the intentional touching, not through the clothing, of the genitalia of another person who 
has not attained the age of 16 years with an intent to abuse, humiliate, harass, degrade, or arouse or gratify the 
sexual desire of any person 

78 ดูดี Fisher v. State, 197 Tenn, 594, 277 S.W. 2d 340 คดี sherill v. State, 204 Tenn. 427, 321, S.W. 
2d 811 และคดี State v. Cyr, 135 Me. 513, 198 S. 743. 
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ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได หรือผูหญิงอาจจะกระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได 
หรือหญิงกระทํากับชายก็ได 
 เม่ือทําการศึกษากฎหมายของประเทศอเมริกามีความแตกตางจากกฎหมายของประเทศ
ไทยกลาวคือกฎหมายของประเทศอเมริกากําหนดการกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้นสวน
ผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ได สวนขอบเขตของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของเมริกายงั 
รวมไปถึงพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0. (1) -(3)79 ซ่ึงบัญญัติคําวา “กระทําชําเรา” ไว
ประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะประกอบ 
ดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวยกฎหมาย (2) โดยการใช
กําลังบังคับ และ (3) ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม 213.1) ในกฎหมายModel Penal Code (MPC) Section 
213.1. Rape and Related Offenses จะเห็นไดวาตองถึงข้ันรวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะ
เขาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสวนในมลรัฐตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา
เกือบครึ่งหนึ่งบัญญัติกฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา  “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวโดย 
จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือลวงลํ้าของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิงโดยไมจําเปนตองถึงขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเรื่องการใชกําลังบังคับและ
ความยินยอมของหญิงนั้นจะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกัน
ได ถาความจําเปนในเร่ืองการใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับ
นั้นมีความสําคัญมากท่ีจะทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอม
ถูกละเมิดแลวศาลก็จะวินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทาง
พิจารณาจะตองปรากฏดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไป

                                                                          
79 213.0. Definitions 

  In this Article, unless a different meaning plainly is required: 
 (1)  the definitions given in Section 210.0 apply; 
 (2)  "Sexual intercourse" includes intercourse per os or per anum, with some penetration however 

slight; emission is not required; 
 (3) "Deviate sexual intercourse" means sexual intercourse per os or per anum 

between human beings who are not husband and wife, and any form of sexual 
intercourse with an animal. 
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จนกระท่ังความผิดสําเร็จ80เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความ
ปลอดภัย81การขมขูเชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผูถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยาก
สําหรับกระบวนการพิจารณาที่จะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน  
 4.3.3 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมและประกาศใช 
ตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม 2542 (Stand: 1 Januar 1999)82 สวนความผิดในทางเพศอยูในหมวดท่ี 13 
วาดวยความผิดตอการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง (Drcizehnter Abschnitt. Straftaten 
gegen die Sexuelle Selbstbestimmung) ตั้งแตมาตรา 174-184 โดยบทบัญญัติท่ีใหความหมายของ
การขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) ท่ีปรากฏอยูในมาตรา 177 
 4.3.3.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนี 
 บทบัญญัติในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราไวโดยกําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเอง
หรือกับบุคคลท่ีสาม โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแก
รางกายและถูกลงโทษจําคุกไมต่ํากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา
องคประกอบความผิดท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดย 
ผูท่ีขมขืนใจหญิงเพ่ือใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพ่ือใหกระทํากับบุคคลอ่ืน 
การขมขืนใจนั้นอาจกระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับ
อันตรายแกชีวิตหรือรางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทํา
จําตองรูวาหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทํา
ชําเรากับหญิงท่ีมิใชภรรยาของตน 
 4.3.3.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี 
 ประเทศเยอรมันจะเห็นวาจากประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
(StGB) มาตรา 177 ดังกลาว จะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงกรมี

                                                                          
80 ดูคดี Reidhead v. State, 31 Ariz 70, 72, 250 p. 366, 367 (1962) 
81 ดูคดี Hazel v. State, 221 Md. 464, 469, 157 A 2d 922, 925 (1960) 
82 Thomas Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Verlag C.H. Beck München 2001, p. 1042-

4043. http://www.bib.uni-mannheim.de/bereiche/jura/gesetze/stgb-bt2.htm    
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เพศสัมพันธยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมาย
รวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ผูใดซ่ึงไมจํากัดวาบุคคล
อ่ืนจะมีเพศใด โดยการใชกําลังประทุษรายหรือเปนเพียงการขูเข็ญจะทําอันตรายแกชีวิตรางกาย
รวมถึงบังคับใหกระทําทางเพศตอบุคคลอ่ืนโดยผูเสียหายไมยินยอมก็ยอมเปนความผิดท้ังส้ิน 
 ในขณะท่ีประเทศไทยไดบัญญัติกฎหมายคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา
ใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน” จะเปนหญิงหรือชายก็ไดเปนผูกระทําและผูถูกกระทําและ
ยิ่งมีปญหาโดยเลือกท่ีจะใชคําวา “กระทํากับ” ปรากฏตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
สอง โดยไมไดใชถอยคําเชนเดียวกับกฎหมายตางประเทศอยางท่ีผูเขียนเห็นวาควรจะเปนเพราะการ
สัมผัสแตเพียงภายนอกแมจะสรางความเสียหายท้ังทางอนามัยหรือเปนการกระทําตอศักดิ์ศรีของ
ผูถูกกระทําเปนอยางมากแตก็ไมถึงขนาดหรือรุนแรงเทากับการกระทําชําเราท่ีแทจริงตามธรรมชาติ
ท่ีจะตองเปนการสอดใสลวงลํ้าเขาไปในเนื้อตัวรางกายของผูเสียหายไมวาจะเปนชายหรือหญิงท่ี
ยอมสรางความรูสึกถูกรุกลํ้าอีกท้ังการรุกลํ้าเขาไปในเนื้อตัวรางกายยังเปนการกระทําใหเสียหายตอ
อนามัยอยางรุนแรงและในบางกรณีชายกระทําตอหญิงอาจนําไปสูการตั้งครรภยิ่งกอใหเกิดความ
เสียหายมากข้ึน 
 4.3.4 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 
 ตามกฎหมายฝร่ังเศสเดิมการกระทําชําเราตองกระทําโดยชายใชของลับตนสอดใส 
เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้นแตบทบัญญัติเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราถูกแกคร้ัง
ใหญโดยรัฐบัญญัติเม่ือวันท่ี 23 ธันวาคม 1980 ซ่ึงบทบัญญัติตามท่ีแกไขน้ันก็ยังคงถูกนํามาใชใน
ประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1992 อันเปนฉบับปจจุบันดวยโดยในกฎหมายฉบับปจจุบันนั้นบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไว 
 4.3.4.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 
 บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศฝร่ังเศสท่ีเกี่ยวของตามมาตรา 
222-23 แหงประมวลกฎหมายอาญายอมหมายถึง การกระทําใดๆ ของการรุกการลวงทางเพศทุกทาง
ตามธรรมชาติท่ีจะเปนไปไดกระทําตอบุคคลอื่นโดยท่ีใชความรุนแรง การขมขูคุกคามหรือการ
กระทําโดยไมรูตัว เปนความผิดขมขืนแลว 
 4.3.4.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
ฝร่ังเศส 
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 Code pénalมาตรา 222-23บัญญัติวา การขมขืนกระทําชําเรา คือ กิจกรรมทางเพศท่ีมี
การสอดใสลวงลํ้า (Any act of sexual penetration) และอนาจาร คือ กิจกรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ี
นอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเราการสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทําตอบุคคล
อ่ืนโดยการใชความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout acte) ท่ีมี
การลวงลํ้าหรือการสอดใส (sexual penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอ
บุคคลอ่ืนโดยใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืน
ใดประกอบกัน (Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้น
ท่ีลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการ
ลวงลํ้าหรือการสอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือการ
สอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวารหนักทางปากฯลฯ ตามบทบัญญัตินี้83 
 ในขณะท่ีประเทศไทยผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ไดไมจํากัดวาจะตอง
เปนชายเทานั้นเหมือนบทบัญญัติเดิมดังนั้นจะเปนชายแทหญิงแทหรือเปล่ียนเพศแปลงกายอยางไร
ก็เปนผูกระทําความผิดฐานนี้ไดท้ังส้ินโดยมีรูปแบบของการกระทําไดขยายความเปนไปไดของ
รูปแบบการกระทําความผิดตามรูปแบบเดิมคือการท่ีชายใชอวัยวะเพศของตนสอดใสในอวัยวะเพศ
ของหญิงซ่ึงเปนเพียงรูปแบบเดียวตายตัวนั้น หรือโดยมีรูปแบบของการกระทํากับการกระทําชําเรา 
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง เปนตน 
  4.3.5 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศญ่ีปุน 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907) บัญญัติเกี่ยวกับการ
อนาจาร การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงลักษณะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมาย
อาญาญ่ีปุนนั้นจะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับประเทศตางๆ เวนแตการกําหนดอายุของ
ผูเสียหายเปนเกณฑในการใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นไดกําหนดเกณฑอายุไวไมต่ํากวา
สิบสามปและผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวาสิบสามป 
 4.3.5.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศญ่ีปุน 
 ลักษณะพื้นฐานอาชญากรรมของการขมขืนของประเทศญ่ีปุนกฎหมายกําหนดใหชาย
กระทําชําเรากับบุคคลท่ีมีอายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อ
                                                                          

83 PENAL CODE With the participation of John Rason SPENCER QC Professor of Law, University 
of Cambridge Fellow of Selwyn College,p. Updated 12/10/2005 - Page 39/132 
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เปนหญิง84 และการผิดประเวณีท่ีเกิดข้ึนมีความหมายท่ีผูกระทําจะตองเปนเพศชายซ่ึงแสดงใหเห็น
วากฎหมายกําหนดวามีการกระทําชําเราชองคลอดโดยอวัยวะเพศชายโดยไมตองไดรับความยินยอม
จากเหยื่อท่ีเกิดจากการใชความรุนแรงหรือภัยคุกคามโดยมีเจตนาทางอาญา เชนคนรายท่ีตั้งใจ ท่ีจะ
มีเพศสัมพันธกับเหยื่อผูเคราะหรายซ่ึงความหมายของการขมขืนในกฎหมายอาญาของประเทศ
ญ่ีปุนจะถูกจํากัดโดยใชอวัยวะเพศชายชําเราอวัยวะเพศหญิงจึงไมรวมการบังคับกับชองปากและ
ทางทวารหนักและการกระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ กฎหมายเหลานี้ยังคงไมเปล่ียนแปลงโดยทั่วไป
นอกเหนือจากการเปล่ียนแปลงเล็กๆ นอยๆ เนื่องจากประเทศญ่ีปุนไดประกาศใชในป 1907 
หากพิจารณาลักษณะของการกระทําของความผิดฐานฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยจะเห็นไดวา
ความผิดฐานกระทําชําเราวาดวยลักษณะของการกระทําจะมีลักษณะท่ีเหมือนกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุนกลาวคือ ลักษณะของการกระทําชําเราจะมีการใชกําลังขมขู
หรือใชความรุนแรงเพื่อสนองความตองการทางเพศของผูกระทําท่ีเปนชายกระทําตอเพศหญิงโดย
ไมไดรับความยินยอมจากผูถูกกระทํา ท้ังนี้เปนการบัญญัติกฎหมายข้ึนมาในปจจุบันเพื่อใหความ
คุมครองผูถูกกระทําท่ีเปนเพศหญิงเสียสวนใหซ่ึงใหรับความเสียหายมากกวาฝายชาย 

 4.3.5.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศญ่ีปุน 
 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907)85 ได
บัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทท่ี 22 วาดวยความผิดเกี่ยวกับการอนาจาร การขมขืน
กระทําชําเราและการมีสามีหรือภรรยาในขณะเดียวกันสองคน (bigamy) กลาวคือ (Rape) บทบัญญัติ 
ในมาตรา 17786 ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไววา 
ผูใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิงอายุไมต่ํากวาสิบสามป มี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไมต่ํากวาสามป และ
บทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสามปดวย 
                                                                          

84 Article 177 (Rape)  A person who, through assault or intimidation, forcibly commits sexual 
intercourse with a female of not less than thirteen years of age commits the crime of rape and shall be punished 
by imprisonment with work for a definite term of not less than 3 years. The same shall apply to a person who 
commits sexual intercourse with a female under thirteen years of age. 

85 Penal Code (Act No.45 of 1907). (สืบคน 10 พฤษภาคม 2557, จาก
www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/data/PC.pdf. 

86 Article 177 (Rape)  A person who, through assault or intimidation, forcibly commits sexual 
intercourse with a female of not less than thirteen years of age commits the crime of rape and shall be punished 
by imprisonment with work for a definite term of not less than 3 years. The same shall apply to a person who 
commits sexual intercourse with a female under thirteen years of age. 
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 ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราของประเทศญี่ปุนสําหรับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนนั้นจะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับ
ประเทศตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาในตอนตนแลว เวนแตการกําหนดอายุของผูเสียหายเปนเกณฑใน
การใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นไดกําหนดเกณฑอายุไวไมต่ํากวาสิบสิบสามปและ
ผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวาสิบสามป จึงเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือผูกระทํา
ความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุต่ํากวาสิบสามป ซ่ึงการ
ยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปได กฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุน
มาตรา 177 จึงกําหนดซ่ึงผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส
“Sexual Intercourse”หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลวเปนความผิดกระทําชําเรา นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติใหผู ท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาด
สติสัมปชัญญะหรือผูท่ีไมสามารถขัดขวางการกระทําดังกลาว หรือทําใหหญิงขาดสติสัมปชัญญะ
หรือไมสามารถขัดขวางการขมขืนกระทําชําเราได บุคคลนั้นจะตองรับโทษ87 และผูท่ีไดพยายาม
กระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดดวย88 
 หากพิจาณาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะเห็นไดวากฎหมายวาดวย
ความผิดฐานกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุนจะบัญญัติความผิดใหชายเทานั้นเปนผูกระทํากับเพศ
หญิงจึงไมรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักและการกระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ ซ่ึงมีความ
แตกตางกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยท่ีไมจํากัดวาผูกระทําผิดในฐานความผิดขมขืน
กระทําชําเราโดยกฎหมายกําหนดไววาจะเปนหญิงหรือชายและผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็
ไดและรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักโดยใชวัตถุอ่ืนๆไมวาจะเปนนิ้วมืออวัยวะสวน
อ่ืนๆ ของรางกายกระทําตอหญิงหรือชายผูถูกกระทําความผิดดวยก็ได89 
 
4.4  เหตุผลความจําเปนในการกําหนดขอบเขตท่ีเหมาะสมเก่ียวกับความรับผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย 
 การแกไขกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในป พ.ศ. 2550 ประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 วาดวยเรื่องฐานความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานับวาเปนความกาวหนาหนึ่งใน
วิวัฒนาการของกฎหมายไทยท่ีควรบันทึกไวในหนาประวัติศาสตร เปนกาวสําคัญของการคุมครอง
สิทธิมนุษยชนมากข้ึนอีกระดับ แมจะเปนการคุมครองกรณีสวนนอยท่ีเกิดข้ึนก็ตาม แตสวนนอย
                                                                          

87 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
88 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
89 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ  (น. 167). เลมเดิม. 
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ท่ีวานั้นก็ไมใชไมมีอยู ซ่ึงจะปฏิเสธไมรับรูไมได และเขาก็เปนมนุษยท่ีควรไดรับความคุมครองทาง
กฎหมายเชนกันอยางไรก็ตาม ในประเด็นเร่ืองการบัญญัตินิยามคําวา “กระทําชําเรา” อยางเปนลาย
ลักษณอักษร เปนประเด็นท่ีนาสนใจท่ีสุด ท้ังนักวิชาการ ทนายความ อัยการและแมแตผูพิพากษา
เอง ก็ตีความความหมายในวรรคท่ีสองของมาตรา 276 แตกตางกัน   
 เนื่องจากมาตรา 276 เดิมท่ีบัญญัติใชมาต้ังแตป 2499 เปนเวลาถึง 51 ป นั้น ไมเคยมี
นิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราบัญญัติเอาไวเลย ท่ีผานมา การวินิจฉัยวา ตองกระทําไปแคไหน
เพียงใดถึงจะเปนความผิดฐานขมขืน ก็จะยึดตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509 ท่ีวางหลัก
ไววา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จก็ตอเม่ือของลับของชายลวงลํ้าเขาไปใน
ของลับของหญิง 1 องคุลี คือ ประมาณคร่ึงขอแรกของนิ้วกลาง โดยชายนั้นไมตองสําเร็จความใคร 
หรือหญิงไมจําตองถึงกับเยื่อพรหมจารีหญิงฉีกขาดก็เปนความผิดสําเร็จแลวจากแนวคําพิพากษา
ดังกลาวนี้เปนท่ียึดถือกันมายาวนานในหมูนักกฎหมาย ทําใหเดิม ความหมายของ การขมขืนกระทํา
ชําเราจํากัดอยูเพียงแคเม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงเพียงกรณีเดียวเทานั้น หาก
เปนกรณีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าทวารหนกั หรือชองปาก หรือใชส่ิงของอ่ืนลวงลํ้าทางอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนัก แมวาจะทําใหผูเสียหายทุกขทรมานเพียงใด ศาลก็จะวินิจฉัยวาเปนเพียงความผิดฐาน
อนาจาร90เทานั้น ซ่ึงมีโทษตางกันมาก 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ปจจุบันมีการกระทําทางเพศในแบบ
ฝนธรรมชาติอาจกอความเสียหายทางจิตใจหรือทางรางกายเทากับหรือมากกวาการรวมเพศแบบ
ธรรมชาติเสียดวยซํ้า ขอบเขตของคําวาขมขืนกระทําชําเราหมายความรวมไปถึงการกระทํากับทวาร
หนักและชองปากตามมาตรา 276 วรรคสองการรวมเพศในสมัยนี้ ไมไดมีเพียงแบบการรวม
ประเวณีแบบพื้นฐานเทานั้น ยังมีกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกัน แบบพึงพอใจกับการใชวัตถุ
ส่ิงของหรือรสนิยมแบบตางๆ ท่ีหลากหลาย เชนการใชเซ็กซทอยในอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนัก
ของชายเปนตน91 

                                                                          
90 คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 และคําพิพากษาฎีกาที่ 1048/2518 การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตอง

ปรากฏวาของลับ หรืออวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธของหญิง แตคดีน้ีได
ความวาของลับหรืออวัยวะเพศสืบพันธของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปทางทวารหนักของผูเสียหาย จึงไมเปนการ
กระทําชําเราตามกฎหมาย (ปจจุบันถือวาผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสอง) 

91 หนุมใหญอังกฤษวัย 50 ป ดับอนาถ หลังใช “เซ็กสทอยสอดเขาชองทวารหนักแตเอาออกไมไดหลาย
วันจนลําไสใหญติดเช้ือ.” วันพุธ 13 สิงหาคม 2557. สืบคนเมื่อวันที่ 24 สิงหาคม 2557, จาก http://www. 
dailynews. co.th/Content/foreign/259112. 
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 จะเห็นไดวากรณีท่ีผูกระทําจับอวัยวะเพศผูเสียหายก็ดี หรือการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทําถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายจนสําเร็จความใครก็ดี ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามกฎหมายเดิม เปนเพียงความผิดฐานอนาจารเทานั้น เพราะกรณีเห็นไดชัดเจนวาเจตนาของ
ผูกระทําความผิดไมไดตองการกระทําถึงขนาดการสอดใส แตหากนํามาปรับกับนิยามคําวาขมขืน
กระทําชําเราในมาตรา 276 ปจจุบัน ก็อาจเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดทันที 

 ดังนั้นดวยความเคารพผูเขียนเห็นดวยกับแนวคําพิพากษาในปจจุบัน กลาวคือ ความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราจะตองมีการ”สอดใส” โดยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม มาตรา 276 
กอนมีการแกไขในป พ.ศ. 2550 ในบทบัญญัติไมไดนิยามวาการขมขืนเปนเชนไร แตศาลไดมี
แนวทางตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการลวงลํ้าสอดใสเขาไป ตามฎีกาตางๆ ตอมามีการ
แกไขในป พ.ศ. 2550 ม.276 วรรคสอง ไดเพิ่มเติมนิยามการขมขืนไว โดยใชคําวา “กระทํากับ” 
หลังมีการแกไขป พ.ศ. 2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยาม 276 วรรคสองแลว ศาลยังก็คงตัดสินโดยตีความวาการ
ขมขืนจะตองมีการลวงลํ้าตามคําพิพากษาฎีกาหลังป พ.ศ. 2550 ปรากฏตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
4164/255592 แมจะมีการนิยามคําวากระทํากับใน ม.276 วรรคสองก็ตาม ในนานาประเทศตามท่ี
กลาวมาแลวนั้น การกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราได ยอมตองมีการลวงลํ้าโดยใช 
คําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว 
 หากพิจารณาถึงท่ีมาของกฎหมายขมขืนท่ีแกไขใหมนี้ เปรียบเทียบกับกฎหมายThe 
Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงแบงความผิดทางเพศออกเปน 4 ประการ คือ 

                                                                          

92 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่
ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา  
จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา 
หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใช
สิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําเชนกัน 
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ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา93 ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส ความผิดฐาน 
ลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส และความผิดฐานทําใหผูอ่ืนเขารวมกิจกรรมทางเพศโดย
ปราศจากความยินยอม  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา คือ การรวมประเวณีระหวางชายและหญิง 
โดยสอดใสอวัยวะเพศชายเขาในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนักหรือชองปาก ซ่ึงจํากัดผูกระทําเปนชาย
และผูถูกกระทําเปนหญิง สวนการลวงลํ้าเขาไปในรางกายของผูอ่ืนดวยรูปแบบอ่ืน จะเปนความผิด
ฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส ซ่ึงมีโทษเทากับการขมขืนกระทําชําเรา โดยกฎหมายจํากัด
เพียงผูกระทําตองเปนชายเทานั้นแตผูถูกกระทําเปนหญิงหรือชายก็ได94 หากเปนอวัยวะเพศหญิงท่ี
แปลงเพศยอมมีความผิดขมขืนกระทําชําเราเชนกัน สวนการลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส
จะเทียบไดกับความผิดฐานอนาจารในแตละมาตราในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย
เทานั้น 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา บางมลรัฐกําหนดผูกระทําเปนชายเทานั้น เชนรัฐจอรเจีย 
รัฐไอดาโอ รัฐอินเดียนา บางมลรัฐกําหนดใหเปนหญิงหรือชายก็ไดแมการบัญญัติกฎหมายความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา เชน รัฐมิชิแกน รัฐนิวยอรก แตหากมีการศึกษาตามกฎหมายอาญาใน 
Model Penal Code Section จะปรากฏตามมาตรา 213.0 (1)-(3) และมาตรา 213.195 แตก็มีบางมลรัฐ
                                                                          

93 มาตรา 276 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 
2550. 

94 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเมื่อ 
       (a) บุคคลน้ันกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปากของอีกบุคคล

หน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
       (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
       (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมทั้งหมด รวมทั้ง

ขอเท็จจริงในแตละขั้นที่ทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตราน้ีดวย 
 (4) บุคคลที่กระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เมื่อไดมีการพิจารณาพิพากษาวา

มีความผิด 
95 ตามมาตรา 213.0 (1)-(3) และมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแกชีวิต หรือควบคุมหญิง
โดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ 
ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงน้ัน
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ในประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีใหความคุมครองหญิงซ่ึงเปนภริยา โดยการบัญญัติเปนกฎหมายวาการ
รวมเพศกับภริยาของตนเองโดยใชกําลังบังคับถือวาเปนการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา อันไดแก มลรัฐออเรกอน มลรัฐตีลาแวร มลรัฐไอโอวา มลรัฐ 
เนบราสกา มลรัฐนิวเจอรซ่ี ฯลฯ96 

 ท้ังนี้จะเห็นไดวากฎหมายของตางประเทศโดยเฉพาะประเทศอังกฤษยังคงกําหนดให
ผูกระทําเปนชายเทานั้นท่ีกระทําความผิดแมผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิงก็ได ตรงขามกับของ
ประเทศไทยท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปดกวางมากข้ึนโดยบัญญัติใหท้ังเพศชายและเพศหญิงก็ได 
หากมีเจตนากระทําการขมขืนกระทําชําเราแลวถือวาเขาเง่ือนไขตามมาตรา 276 แมจะกระทํากับ
ปาก ทวารหนักก็เขาตามบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคแรกท้ังหมดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึง
ยี่สิบปและปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท แตประเทศอเมริกาบัญญัติเปนความผิดอีกมาตรา
หนึ่งอยางชัดเจนปรากฏตามมาตรา ของ Model Penal Code 213.2. เปนกระทําผิดโดยเบ่ียงเบนทาง
เพศ (Deviate Sexual Intercourse by Force or Imposition) เปนตน 

                                                                                                                                                                                                                   

ไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยที่หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการ
อื่นใดเพ่ือใหหญิงไมสามารถปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป 
นอกจากน้ีการขมขืนกระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราทั้งหมดหรือบางสวนและรวมถึงการ
ผานเขาไปเพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังนํ้าอสุจิ 

96 จาก “ขมขืนภริยาของตนเองเปนความผิดอาญา.” โดย  จวิสิษฐ  เอื้อวิโรจนังกูร. (2524). บทบัณฑิตย 
38,4 น. 491.  
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บทที่ 5 
สรุปและขอเสนอแนะ 

 
5.1 สรุป 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราปรากฏคร้ังแรกในกฎหมายตราสามดวงโดยบัญญัติไว
ในมาตรามาตรา 1 และมาตราอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
บัญญัติไวในมาตรา 3-7 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ปรากฏในมาตรามาตรา 243 และประมวล
กฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 บัญญัติในมาตรา 276 และมาตรา 277 โดยกฎหมายวา
ดวยความผิดเกี่ยวกับเพศไดกําหนดสาระสําคัญใหผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิงหญิง
เทานั้น การบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกฎหมายดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครอง
เสรีภาพในทางเพศมากข้ึนโดยคุมครองเสรีภาพในทางเพศของหญิง 
 ความผิดฐานกระทําชําเรามีคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ “การใหความ
คุมครองเสรีภาพในทางเพศ”โดยกฎหมายมุงประสงคท่ีจะใหความคุมครองมิใหมีความเสียหาย
เกิดข้ึนท้ังตอสังคมสวนรวมและคุมครองความปลอดภัยในชีวิต รางกาย และจิตใจของผูท่ีจะไดรับ
ความเสียหายหรือผูถูกกระทําซ่ึงเปนการคุมครองสวนตัว การศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีกระทําตอฝายหญิง 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหม พ.ศ. 2550 ไดขยาย
ความหมายไปจากกฎหมายเดิมอยางมากการกระทําชําเรามีความหมายกวางขวางในหลายรูปแบบ
กลาวคือ 
 (1) ในแงของ “ผูกระทํา” และ “ผูถูกกระทํา” 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวย ” และ “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได”  
จะเปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศกันก็ได และอาจจะเปนคูสมรสกันก็ได ดังนั้น ชายกระทําตอหญิง 
หรือชายกระทําตอชาย หญิงกระทําตอชาย หรือหญิงกระทําตอหญิง ชายกระทําตอหญิงซ่ึงเปน
ภริยาก็ได หรือหญิงกระทําตอชายซ่ึงเปนสามีก็ได 
 (2)  ในแงของ “การกระทํา” 
 การกระทําไมจําตองมีการ “ลวงลํ้า” (หรือ “สอดใส”) ก็ได เพราะมาตรา 276 วรรคสอง 
ใชคําวา “กระทํากับ” ดังนั้น หากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดดานนอก ยัง
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ไมทันได “สอดใส” เขาไป ก็เปนการ “กระทําชําเรา” อันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการ  
“ใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน” ซ่ึงขอเท็จจริงเชนนี้ ตามกฎหมายเดิม
ถือวาเปนเพียงพยายามกระทําชําเราเทานั้น หากพิจารณาตามกฎหมายท่ีมีการแกไขใหม การท่ีชาย
ใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของหญิงเพียงครั้งเดียว เปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเรา อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาจากถอยคําตามมาตรา 276 วรรคสองอาจถือวาการกระทําเชนนี้ 
เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” 
อวัยวะเพศหญิงเพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
 (3) อวัยวะของผูถูกกระทํา  
 ไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตน “สอดใส”  
เขาไปในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียง
กระทําอนาจารเทานั้น นอกจากนั้น ตามกฎหมายปจจุบันนี้ หากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” 
กับ “ทวารหนัก” หรือ “ชองปาก” ของหญิง หากเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของชาย ก็เปน
การกระทําชําเรา อันเปนความผิดสําเร็จ เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับ” ทวาร
หนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ท้ังนี้ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได หรือหญิงอาจจะ
กระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได หรือหญิงกระทํากับชายก็ไดผูกระทําอาจใช “ส่ิงอ่ืนใด” 
(นอกจากอวัยวะเพศของตน) “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน  
 เม่ือพิจารณาการกระทําตางๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ 
“กระทําชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ 
“กระทําชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยาง
กวางขวาง หากชายใชวัตถุใดๆ “สอดใส” หรือเพียงแต “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง หรือทวาร
หนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราตามมาตรา 276 นี้แลว   ท้ังนี้ การกระทําดังกลาวอาจเปนการ
กระทําของชายตอหญิง ชายตอชาย หญิงตอหญิง หรือหญิงตอชายก็ได ผูกระทําอาจเปนคูสมรสกัน
ก็ได ขอสังเกต หากใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “ชองปาก” แมจะเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  
ก็ไมใชการ “กระทําชําเรา” ตามวรรคสอง ดังนั้นหากมีการใชอวัยวะเพศเทียมสอดใสใน “ชองปาก” 
ของผูถูกกระทํา แมจะเพื่อ “สนองความใครของผูกระทํา” ก็ไมใชการกระทําชําเราตามวรรคสอง 
เพราะวรรคสองระบุถึงการใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของผูถูก 
กระทําเทานั้น ไมรวมถึง “ชองปาก” ดวย 
 “ส่ิงอ่ืนใด” อาจหมายถึง มือ หรือ ปาก ของผูกระทําก็ได หรืออาจหมายถึงอวัยวะเพศ
เทียม ก็ได ดังนั้น หากชายใชมือหรือปาก “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิงหรือทวารหนักของหญิง 
หรือหญิงใชวัตถุ 
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ถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการ “กระทําชําเรา” ตามกฎหมายปจจุบันนี้
แลว ท้ังนี้ ผูกระทําอาจใชมืดหรือปากของตน “กระทํากับ” อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูถูก 
กระทําซ่ึงเปนเพศเดียวกันก็ได 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ คือความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม ซ่ึง
บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
 กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษนี้ คือ “เสรีภาพในทางเพศ”สภาพความ
เปนกรณีพิเศษเพราะการใชอาวุธรายแรงเปนเคร่ืองมือในการกระทําความผิดกรณีหนึ่ง นอกจาก
ผูกระทําไดกระทําความผิดเปนการซํ้าเติมความทุกขยากใหแกหญิง กลาวคือ การกระทําโดยมี
เจตนาตามมาตรา 59 ผูกระทําผิดมีการกระทําอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงกลาวคือ การที่บุคคล
ขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย 
โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน และ
โดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
โดยเจตนาขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยโทรมหญิงโดย
ผูกระทําชําเราอาจมีคนเดียวหรือหลายคนก็ได แตสําหรับกรณีหลังจะตองมีผูกระทําต้ังแตสองคน
ข้ึนไปเสมอ เพราะ “การโทรมหญิง” คือ การกระทําตอหญิงโดยชายหลายคนดวยกัน ซ่ึงการกระทํา
นี้แมกระทําเพียงข้ันพยายามก็เปนการโทรมหญิงในความหมายของกฎหมาย และเม่ือไดขมขืน
กระทําชําเราหญิงโดยชายสองคนแลว คนอ่ืนๆ ท่ีรวมกระทําผิดท่ียังไมทันลงมือขมขืนกระทําชําเรา
ก็ตองรับผิดฐานเปนตัวการโทรมหญิงดวย 
 ในสวนมาตรา 276 วรรคส่ี วางหลักไววา“ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการ
กระทําความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาล 
จะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติ
แทนการลงโทษก็ไดในกรณีท่ีศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาล
ทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวา บทบัญญัตินี้ในสวนแรกถาเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ซ่ึงเรียกวาเหตุหาม
ลงโทษเฉพาะตัว 
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 หากนําการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามาพิจารณาตามโครงสรางความ 
รับผิดของประเทศอังกฤษและประเทศอเมริกาเปนระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) 
ท้ังนี้สืบเนื่องมาจาก ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จะปรากฏดวย
กฎหมาย 3 สาขาใหญ ๆ ไดแก กฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร เกิดจากจารีตประเพณีและ
บรรทัดฐานคําพิพากษาของศาล (Common Law) กฎหมายท่ีเกิดจากคําตัดสินของศาล (Equity) 
จะพบวาการบัญญัติผูกระทําผิดตองเปนชายเทานั้นสวนผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากฎหมายท้ังสองประเทศใหรวมไปถึงการกระทําชําเราโดย
กระทํากับปาก ทวารหนักโดยใชอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดกระทําก็ได แสดงใหเห็นวาการบัญญัติ
กฎหมายยังใหความสําคัญกับการคุมครองการกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแบบธรรมชาติ โดย
มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน 
Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผู อ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวน
ความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืนใดลวงลํ้าหรือสอดใส 
(penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอ่ืนใดโดยบุคคลอื่นนั้นไมยินยอม 
ก็จะเปนความผิดท้ังส้ินเปนตน 
 หากพิจาณาความแตกตางกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ของไทยกําหนดให
ผูกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดและผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ได และรวมไปถึงการ
กระทําชําเราโดยกระทํากับปาก ทวารหนัก โดยใชอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดกระทําตอผูถูกกระทํา
ดวย 
 หากพิจารณาตามโครงสรางความรับผิดของประเทศท่ีเปนระบบกฎหมายท่ีเปน 
ซิวิลลลอร (Civil Law) ประเทศญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติ
มาตรา 177 ไววา ผูใดเพื่อสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิงอายุไมต่ํา
กวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไมต่ํากวาสาม
ป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสามปดวย
โดยลักษณะพื้นฐานอาชญากรรมของการขมขืนกฎหมายกําหนดใหชายกระทําชําเรากับบุคคลท่ีมี
อายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อเปนหญิงโดยไมไดรับความ
ยินยอมมีการกําหนดอายุเขามาเกี่ยวของกับความผิดฐานนี้ดวย  
 ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (StGB) มาตรา 177 บทบัญญัติใน
มาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐานกระทําชําเราไวโดย
กําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเองหรือกับบุคคลท่ีสาม 
โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแกรางกายและถูกลงโทษ
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จําคุกไมต่ํากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวาองคประกอบความผิด 
ท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดยผูท่ีขมขืนใจหญิง
เพื่อใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพื่อใหกระทํากับบุคคลอ่ืน การขมขืนใจนั้นอาจ
กระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับอันตรายแกชีวิตหรือ
รางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทําจําตองรูวาหญิงนั้น
ไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทําชําเรากับหญิงท่ี
มิใชภรรยาของตน ดังกลาวการจะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงการมี
เพศสัมพันธยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมาย
รวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 
 ในขณะท่ีประเทศฝร่ังเศสThe French Penal Code Section 222-23 บัญญัติเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราไวตามมาตรา 222-23 การสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทํา
ตอบุคคลอ่ืนโดยการใชความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout 
acte) ท่ีมีการลวงลํ้าหรือการสอดใส (sexual penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il 
soit) ตอบุคคลอ่ืนโดยใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวย
วิธีอ่ืนใดประกอบกัน (Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชาย
เทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิด
และการลวงลํ้าหรือการสอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือ
การสอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวารหนักทางปากฯลฯหากผูถูกกระทําไมยินยอมโดยถูกบังคับขูเข็ญ 
ก็เปนความผิดดวยจึงเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชํา เราซ่ึงจากบทบัญญัตินี้แสดงใหเห็นวา
ผูกระทํา และผูถูกกระทําอาจจะเปนเพศใดก็ไดและไมจํากัดวาจะตองเปนการใชอวัยวะเพศชาย
กระทํา ตออวัยวะเพศหญิงเทานั้น หากแตเปนการใชส่ิงใดๆ (whatever its nature) ก็ได เชน ขวด
หรือนิ้วมือในการสอดใสก็เปนความผิด และอาจสอดใสชองปากหรือทวารหนักก็ไดอยางไรก็ก็ตาม
แมจะเปนการใชส่ิงใดกระทํา ตอส่ิงใดก็ไดแตการกระทํานั้นก็ตองเปนการสอดใส (penetration) 
เทานั้น 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทย มาตรา 276 หาก 
จะตีความคําวา การกระทําในวรรคสองของมาตรา 276 เปนความหมายแบบกวางๆ ไมตรงกับ
จุดประสงคของกฎหมายทีเดียว ถาใหผูกระทํามีเจตนาเพียงจับตอง ลูบคลํามารับผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ก็จะเปนการลงโทษท่ีหนักเกินเจตนา เม่ือพิจารณาบริบทแวดลอมโดยรวมแลว เจตนา
ของการแกไขกฎหมายคงมีเพียงการขยายขอบเขตเพียงเพศของผูกระทําและผูถูกกระทํา ส่ิงท่ี
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กระทํา และอวัยวะท่ีถูกกระทํา แตคงไมไดตั้งใจจะขยายขอบเขตการกระทําออกไปดวย ดังนั้น  
การนํากฎหมายขมขืนฉบับแกไขใหมมาใช คงตองยึดกับพฤติกรรมการลวงลํ้าหรือสอดใส 
(Penetration) หากไมมีการกระทําดังกลาว จะถือวาเปนการกระทําชําเราไมได การตีความกฎหมาย
อาญาตองตีความอยางเครงครัด การบัญญัติก็ตองบัญญัติใหชัดเจน ไมเกิดขอสงสัยแกการตีความ
ดวย เม่ือปญหาเกิดข้ึนต้ังแตการรางและการบัญญัติถอยคํา การตีความและการปรับใชก็เกิดปญหา
ดวยเปนผลตามมาเปนเวลานานแลวท่ีกฎหมายฉบับนี้มีผลบังคับใช ทามกลางเสียงวิพากษวิจารณ
ท้ังเห็นดวยและไมเห็นดวย รวมท้ังศาลฎีกาของไทยก็ไดมีคําพิพากษามาจนถึงปจจุบัน 
 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 จากการศึกษาและพิจารณาปญหาตางๆท่ีเกิดจากการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามประมวลกฎหมายตามาตรา 276 ผูเขียนเห็นวาความผิดในฐานน้ีควรไดรับการแกไขและ
บัญญัติเพิ่มเติมโดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 1)  แกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสองและ 
มาตรา 277 วรรคสอง โดยกําหนดขอบเขตความหมายของคําวา“กระทําชําเรา”หมายความวา“การ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดใสอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดสอดใสอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” 

 2)  การตีความกฎหมายอาญาและความรับผิดทางอาญาอยางชัดเจนแนนอน เปนไปตาม
หลักประกันในกฎหมายอาญา กลาวคือ การลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส เพียงแตสัมผัส 
จับตอง ถูไถ ยังไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเนื่องจากกฎหมายมุงคุมครองเสรีภาพทาง
เพศ และผลกระทบท่ีจะตามมาท้ังทางรางกายและทางจิตใจตอผูเสียหาย ยอมมีผลกระทบไม
เหมือนกับการเอาส่ิงของใดหน่ึงการลวงลํ้าหรือสอดใส (Penetration) เขาไปในอวัยวะเพศจะเทียบ
ไดกับความผิดฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 
 ดังนั้นหากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีการแกไขบทบัญญัติกฎหมายใหมีความ
ถูกตองดังท่ีไดกลาวมาแลวนั้นและมีการปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมจะทําใหบทบัญญัติของความผิด
ดังกลาวมีความชัดเจนแนนอนและสงผลทําใหการตีความ การบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพใน
การบังคับใชกฎหมายรวมไปถึงกอใหเกิดความเปนธรรม และงายสําหรับการบังคับใชกฎหมาย
ตอไปในอนาคต 
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