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บทคัดยอ 
 

 ปจจุบัน คดีเกี่ยวกับความผิดทางเพศฐานขมขืนกระทําชําเราเปนกฎหมายท่ีขัดตอ
ความรูสึกอันดีงามของประชาชน และท่ีสําคัญยังขัดตอตัวบทกฎหมายอันใชบังคับอยูในสังคม 
กฎหมายอาญาเก่ียวกับความผิดทางเพศ ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 และ
มาตรา 277 มีการแกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.
2550 ทําใหองคประกอบของฐานความผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปล่ียนแปลงไปเปน
อยางมาก  
 เดิมกอนมีการแกไขกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 276 และมาตรา
277 ไมไดมีการบัญญัตินิยามของการขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด แตศาลฎีกาไดมีแนวทางในการ
พิจารณาโดยการตีความการขมขืนกระทําชําเราไว คือ การนําของลับหรืออวัยวะเพศสืบพันธุของ
ชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง โดยแมตอมาจะมีการแกไขเพิ่มเติม
กฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว ก็ยังคงตีความตามแนวทางเดิม อยางไรก็ดี มาตรา 
276 และมาตรา 277 แหงประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบันมีการแกไขเพิ่มเติม โดยเพิ่มเติมนิยาม
ของการขมขืนกระทําชําเราไวใน มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง กลาวคือ การ
ขมขืนกระทําชําเรา หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ดังนั้นนอกจากแนวทางท่ีศาลฎีกาไดตีความไวจะไมสามารถ
ใชไดอีกตอไปแลว แนวทางการตีความความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของศาลฎีกาในปจจุบันก็ไม
ตรงกับถอยคําในตัวบทกฎหมาย  
 ในสวนของตางประเทศการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราจะตองเปนการมี
เพศสัมพันธโดยมีการลวงลํ้า ซ่ึงใชคําวา “Sexual Intercourse” โดยกฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืน
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กระทําชําเราใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” นั้นยอมมีความหมายรวมถึง
การลวงลํ้าสอดใสอยูในตัว การตีความตามกฎหมายของประเทศไทยไมตรงกับบทบัญญัติกฎหมาย
ท่ีบัญญัติวา “กระทํากับ” เปนการตีความทางอาญาท่ีไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายลายลักษณอักษรเปนหลัก 
 ดังนั้นจึงตองศึกษาบทบัญญัติของตางประเทศวาการขมขืนจะตองมี “สอดใส” เพื่อเอา
มาปรับใชกับกฎหมายของประเทศไทย และควรมีการปรับปรุงแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยใหมีความถูกตองและยึดหลักการตามแนวทางคําพิพากษาและมีการปรับปรุง
แกไขเพ่ิมเติมโดยกําหนดขอบเขตความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา “การกระทํา
เพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดใสอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดสอดใสอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” เพ่ือใหมี
ความชัดเจนแนนอนและสงผลทําใหการตีความ การบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพในการบังคับ
ใชกฎหมายรวมไปถึงกอใหเกิดความเปนธรรมสําหรับการบังคับใชกฎหมายตอไปในอนาคต 
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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 
 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ สําเร็จลงไดดวยดีเพราะความกรุณาและความอนุเคราะหจาก
ศาสตราจารย ดร.ไพศิษฐ พิพัฒนกุล ท่ีไดกรุณารับเปนประธานกรรมสอบวิทยานิพนธในคร้ังนี้  
ตลอดจน ผูชวยศาสตราจารย ดร.ปกปอง ศรีสนิท และอาจารย ดร. กรรภิรมย โกมลารชุน ท่ีได
กรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งรับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ ซ่ึงคณะกรรมการสอบทุกทานไดกรุณา
ใหขอคิด คําแนะนําตางๆ จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้มีความสมบูรณยิ่งข้ึนและสําเร็จลุลวงไป
ดวยดี   
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย อัจฉรียา ชูตินันทน ท่ีไดกรุณารับเปน 
ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ โดยทานไดใหความเมตตาและสละเวลาอันมีคาอยางสูงใหคําปรึกษา
ช้ีแนะในการศึกษาขอมูล การวิเคราะหปญหาตางๆ เพื่อรวบรวมจัดทําวิทยานิพนธ รวมท้ัง
ตรวจสอบและแกไขขอบกพรองตลอดจนแนวทางการศึกษาคนควาในการทําวิทยานิพนธเลมนี้
ดวยดีตลอดมา 
 ในการนี้ผู เขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา และมารดาท่ีใหความรัก ความหวงใย 
ตลอดจนพี่ๆ เพื่อนๆ และนองๆ ท่ีใหกําลังใจดวยดีตลอดมา 
 ผูเขียนหวังวาวิทยานิพนธฉบับนี้จะเปนประโยชนตอการพัฒนากฎหมายและวงการ
นิติศาสตรเม่ือนําไปใชตอไปในอนาคต หากวิทยานิพนธมีขอผิดพลาดบกพรองประการใด ผูเขียน
ขอกราบอภัยมา ณ โอกาสนี้ และขอนอมรับความผิดพลาดนั้นไวแตเพียงผูเดียว  
 
 

กิตติพงศ  พกุพวง 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 การบัญญัติกฎหมายอาญาในความผิดฐานตางๆมีสวนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง
ความจําเปนในการอยูรวมกันของมนุษยแฝงอยู เรียกวาคุณธรรมทางกฎหมาย ซ่ึงแบงออกเปน
คุณธรรมทางกฎหมายที่เปนสวนบุคคล กับคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม การตีความ
กฎหมายโดยคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัตินั้นๆ จะทําใหสามารถเขาใจประโยชนท่ี
กฎหมายตองการคุมครองไดอยางถูกตอง 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศ เปนการกระทําความผิดทางอาญาฐานหนึ่ง ซ่ึงเกิดข้ึนในสังคม
มนุษยมาต้ังแตยุคโบราณ โดยในแตละสังคมไดมีการกําหนดกฎเกณฑ เพื่อใชในการควบคุมไมให
เกิดการกระทําความผิด รวมถึงบทกําหนดโทษผูกระทําความผิดแตกตางกันไปตามแตละยุคสมัย
และปจจัยทางสังคมตางๆ ซ่ึงการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศในประเทศไทยในอดีตไดยึดหลักศีล
ขอ 3 ในศาสนาพุทธ ท่ีหามมิใหลวงเกินบุตรหรือภรรยาผูอ่ืน โดยการกระทําดังกลาวเปนความผิด
ตอเสรีภาพและช่ือเสียงเกียรติคุณของบุคคลอื่น นอกจากนี้ยังเปนการทําลายขนบธรรมเนียม
ประเพณีและวัฒนธรรมอันดีงามของไทย 
 บทบัญญัติของกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศท่ีถูกบัญญัติข้ึนเปนคร้ังแรกในกฎหมาย
ตราสามดวง ตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย โดยมีเจตนารมณท่ีจะมุงคุมครองอํานาจปกครองของ
บิดามารดาของผูเสียหายท่ีอาจถูกครหาหรือนินทา และคุมครองเกียรติยศหรือศักดิ์ศรีของชายผูเปน
สามีมากกวาจะมุงปกปองหญิงหรือเด็กหญิงท่ีเปนผูเสียหายจากการกระทําชําเราหรือการอนาจาร
โดยตรง ซ่ึงกฎหมายดังกลาวไมไดใหความคุมครองหญิง ผูเสียหายแตอยางใด 
 ตอมาไดมีการประกาศใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 เนื่องจาก 
กฎหมายเดิมท่ีวาดวยการขมขืนกระทําชําเราหญิงยังคงมีความบกพรองอยูหลายประการ เปนเหตุให
เกิดความสงสัยในการพิจารณาและพิพากษาคดีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทําใหตองมีการ
แกไขกฎหมายใหมใหชัดเจนข้ึน โดยพระราชกําหนดดังกลาวมุงท่ีจะลงโทษพฤติกรรมการกระทํา
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ความผิดท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกผูถูกกระทํามากกวาปองกันการลวงละเมิดอํานาจปกครอง
หญิง1 
 อยางไรก็ตาม การบัญญัติกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายท้ังสองฉบับยัง
ไมสอดคลองกับหลักความยุติธรรม ประกอบกับประเทศไทยตองการยกเลิกสิทธิสภาพนอก 
อาณาเขตของชาวตางประเทศ จึงไดมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ข้ึนใชบังคับ สงผล
ใหบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมียและพระ
ราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ถูกยกเลิกทุกมาตรา โดยกฎหมายลักษณะอาญา ร.
ศ. 127 แบงความผิดทางเพศออกเปน 2 หมวด ไดแก ความผิดฐานกระทําอนาจารอันเกี่ยวแก
สาธารณชนและความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ไดใหความสําคัญในการ
คุมครองเสรีภาพทางเพศ และความปลอดภัยของหญิงและเด็กหญิงเปนหลัก ซ่ึงแตกตางจากพระ
อัยการลักษณะผัวเมีย 
 ปจจุบันบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศถูกบัญญัติไวในภาค 2 ภาคความผิดลักษณะ 9 
ของประมวลกฎหมายอาญาโดยนับต้ังแตมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาเปนตนมา 
บทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศไดมีการแกไขเพิ่มเติมหลายคร้ัง ไมวาจะเปนการแกไขอัตราโทษ
หรืออายุของเด็กในการใหความยินยอม จนกระท่ังป พ.ศ. 2550 สภานิติบัญญัติแหงชาติไดแกไข
ปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 276 และฐานกระทํา
ชําเราเด็กมาตรา 277 ซ่ึงการแกไขประมวลกฎหมายอาญาคร้ังนี้ทําใหความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราและฐานกระทําอนาจารเปล่ียนไปเปนอยางมาก โดยเหตุผลในการแกไขกฎหมายดังกลาว 
เนื่องจากบทบัญญัติความผิดเดิมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุในการ
แตกตางในเร่ืองเพศและเพ่ือใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและ
หญิง โดยบทบัญญัติความผิดท่ีไดรับการแกไขในคร้ังนี้สวนหนึ่งอางอิงมาจากพระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 หรือ The Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษเปนหลัก
รวมไปถึง Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadelphia 1962) ของประเทศสหรัฐอเมริกา
ไดบัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับเพศไวในมาตรา 213 ซ่ึงแบงการกระทําความผิดดังกลาวเปน 
7 มาตรา โดยเร่ิมต้ังแตมาตรา  213.0  ถึงมาตรา 213.6  และกฎหมายของประเทศญ่ีปุน Penal Code 
(Act No.45 of 1907) ไดบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทที่ 22 เปนตน2 

                                                            
1
  จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา  (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ปรินดา   เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
2 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา  (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
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 การแกไขประมวลกฎหมายอาญา ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ทําใหองคประกอบความผิดฐานความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
เปล่ียนแปลงไปเปนอยางมาก ซ่ึงจากเดิมการกระทําท่ีเปนการกระทําชําเราศาลฎีกาไดวางหลักไววา 
การขมขืนกระทําชําเราคือการนําของลับหรืออวัยวะเพศสืบพันธุของชายตองลวงลํ้าเขาไปในชอง
สังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงเทานั้น3 แตมาตรา  276  แหงประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบัน
ไดกําหนดไววาการกระทําชําเราหมายความวา การกระทําโดยสนองความใครของผูกระทําโดยการ
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากบัอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการส่ิงอ่ืนใดกระทํา
กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน การกระทําชําเราจึงไมไดจํากัดอยูเพียงแคการ
กระทําท่ีอวัยวะเพศชายตองลวงลํ้าในอวัยวะเพศหญิงเทานั้น45 ดังนั้นหลักท่ีศาลฎีกาไดวางไว

                                                            
3 คําพิพากษาฎีกา 1048/2518 คําพิพากษาฎีกา 1646/2532 คําพิพากษาฎีกา848/2548 
4 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3577/2551 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา โดยอาจารย สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน  

โจทกบรรยายฟองระบุไวอยางชัดเจนวาขณะเกิดเหตุ จําเลยกระทําอนาจารแกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุยังไมเกิน 
15 ป โดยจําเลยเอาอวัยวะเพศของจําเลยถูไถบริเวณอวัยวะเพศของผูเสียหาย และใชมือลูบคลํา อวัยวะเพศของ
ผูเสียหายหลายครั้งอันเปนการกระทําอนาจารโดยผู เสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได เมื่อจําเลยใหการรับ
สารภาพตามฟองจึงตองรับฟงเปนยุติวา จําเลยกระทําอนาจารแกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุยังไมเกิน 15 ป โดย
ผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดการกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดตาม ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 279 วรรคสอง 

5 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก (เดิม) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชในขณะจําเลยกระทําความผิด และตอง
ใชบังคับแกคดี เน่ืองจากกฎหมายท่ีแกไขในภายหลังไมเปนคุณแกจําเลยน้ัน มิไดใหคํานิยามของการกระทําชําเรา
ไว แตตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ที่แกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการ
กระทําชําเราไววา หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา 
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอื่น หรือ การใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น ซึ่งเปนเพียงการขยายความแตก็ยังคงเทียบเคียงการกระทําชําเราหญิงตามกฎหมายเดิมได 

 ความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราหญิงน้ัน ผูกระทําจะตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําใน
ลักษณะใกลชิดพรอมที่จะใชอวัยวะเพศสอดใสกับอวัยวะเพศของหญิงผูถูกกระทํา การกระทําของจําเลยที่ใช
แรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัวผูเสียหายเขาไปในหองนํ้า ล็อคประตูหองนํ้า ถอดกางเกงช้ันนอกและกางเกงใน
ของผูเสียหายออก แลวจับนมและอวัยวะเพศของผูเสียหาย ซึ่งถือเปนการกระทําการลวนลามผูเสียหายแลว แต
จําเลยยังไมไดถอดกางเกงที่ตนเองสวมใสออก การกระทําของจําเลยจึงยังไมถึงขั้นที่พยายามใชอวัยวะเพศของ
ตนเองสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จึงถือวาลักษณะการกระทําความผิดของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่
จะกระทําการขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายได การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจาร
ผูเสียหายเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัสเทาน้ัน 
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นอกจากจะไมสามารถใชไดอีกตอไปแลว ในปจจุบันนักวิชาการดานนิติศาสตรยังมีความเห็นท่ี
แตกตางกันในเร่ืองของการตีความลักษณะพฤติการณของการกระทําชําเราอีกดวย 
 คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตั้งแตอดีตท่ีผานมากฎหมาย
มุงจะใหความคุมครองเสรีภาพและความบริสุทธ์ิในทางเพศของหญิงเปนสําคัญ แตการแกไข
กฎหมายต้ังแต พ.ศ. 2550 เปนตนมา ก็เพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันทางเพศ ทําใหกฎหมายท่ีมุง
คุมครองเฉพาะเพศหญิงการบังคับใชกฎหมายของหนวยงานของรัฐท่ีเกี่ยวของไมวาจะเปนศาล 
อัยการ ตํารวจ หรือหนวยงานของรัฐดานอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของกับกระบวนการยุติธรรมไมสามารถ
ดําเนินการเพื่อใหความคุมครองไดตรงตามเจตนารมณของกฎหมาย ท้ังการตีความ การรับฟงพยาน 
รวมไปถึงการพิสูจนพยานหลักฐาน รวมท้ังการบัญญัติกฎหมายท่ีใหเกิดความชัดเจนยังมีความ
คลุมเครือ การตีความท่ีไมตรงกันในถอยคําของบทบัญญัติทําใหเกิดความคลาดเคล่ือนผิดแผกไป
จากธรรมชาติและไมกอใหเกิดความเปนธรรมอยางตอเนื่องเทาท่ีควร 
 ดังนั้น ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาท่ีแกไขเพิม่เติม พ.ศ.
2550 ในปจจุบันมาตรา 276 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือ
เปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมาย
หรือไมนั้น  มุงถึงการใหความคุมครองไมวาจะเปน หญิงหรือชาย ท้ังเด็กและผูใหญ และมีการ
บัญญัติเพิ่มเติมใหการคุมครองภริยาหรือสามีท่ีจะไมใหถูกลวงเกินทางเพศจากคูสมรสหากไมได 
ใหความยินยอม เพ่ือลดปญหาความรุนแรงท่ีเกิดข้ึนในครอบครัว และใหผูท่ีอาจจะกระทําผิดตอง
ระมัดระวังกอนท่ีจะกระทําการใดๆ ลงไป แตในขณะเดียวกันก็ประสงคท่ีจะลดความขัดแยงใน
ครอบครัวหากมีการกระทําผิดตามมาตราน้ีควรตองศึกษาถึงผลกระทบจากการบังคับใชกฎหมาย
ดังกลาวท่ีมีการตีความและบังคับใชผิดไปจากการกระทําชําเราตามธรรมชาติ6บทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ท่ีแกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการกระทําชําเรา
ไววา หมายความวา  การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา  
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน เม่ือพิจารณาหากจะตีความคําวา การกระทําในวรรคสองของมาตรา 276 
เปนความหมายแบบกวางๆ ไมตรงกับจุดประสงคของกฎหมายทีเดียว ถาใหผูกระทํามีเจตนาเพียง
จับตอง ลูบคลํารับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ก็จะเปนการลงโทษท่ีหนักเกินเจตนา เม่ือพิจารณา
บริบทแวดลอมโดยรวมแลว เจตนาของการแกไขกฎหมายคงมีเพียงการขยายขอบเขตเพียงเพศของ
ผูกระทําและผูถูกกระทํา ส่ิงท่ีกระทํา และอวัยวะท่ีถูกกระทํา แตคงไมไดตั้งใจจะขยายขอบเขตการ
                                                            

6 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (พิมพครั้งที่ 11)  (น. 196), โดย ทวีเกียรติ  
มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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กระทําออกไปดวย ดังนั้น การนํากฎหมายขมขืนฉบับแกไขใหมมาใช คงตองยึดกับพฤติกรรมการ
ลวงลํ้าหรือสอดใส (Penetration) หากไมมีการกระทําดังกลาว จะถือวาเปนการกระทําชําเรา
ไมได การตีความกฎหมายอาญาตองตีความอยางเครงครัด การบัญญัติก็ตองบัญญัติใหชัดเจน ไม
เกิดขอสงสัยแกการตีความดวย เม่ือปญหาเกิดข้ึนตั้งแตการรางและการบัญญัติถอยคํา การตีความ
และการปรับใชก็เกิดปญหาดวย จึงควรแกไขนิยามบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “สอดใส” และควรมีแนวทางการ
พิจารณาและการตัดสินคดีโดยตีความความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามนิยาม บทบัญญัติ 
มาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสอง เพ่ือความชัดเจนแนนอนและสอดคลองกับระบบ
กฎหมายทางอาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ในสวนของตางประเทศแลวการ
กระทําความฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดกลาวถึง การมีเพศสัมพันธโดยมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา 
“Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลว ซ่ึงการตีความตามกฎหมายของประเทศไทยท่ีไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความทาง
อาญาท่ีไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทย ตลอดจนเปนการตีความการบังคับใช
กฎหมายท่ีคลาดเคล่ือนผิดแผกแตกตางไปจากอาณาอารยประเทศและเพ่ือใหเกิดความเหมาะสมวิถี
ปกครองเพ่ือคุมครองท่ีถูกตอง 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
      1. เพ่ือศึกษาแนวคิดทฤษฎีประวัติความเปนมาคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ตลอดจนขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบริบทของประเทศไทยและ
ตางประเทศ 
 2. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหปญหาขอบเขตตามความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” ตลอดจน 
การตีความเก่ียวกับขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา
276 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบเกี่ยวกับขอบเขตความหมายของคําวากระทําชําเรา
ตลอดจนประมวลกฎหมายอาญาของไทยกับกฎหมายตางประเทศ 
 4. เพื่อหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการแกไขการบังคับใชกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราโดยแกไขนิยามบทบัญญัติในความผิดฐานกระทําชําเราท่ีเหมาะสม เพื่อใหสอดคลองและ
เหมาะสมกับบริบทของสังคมไทย 
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1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มี
การแกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ทําให
คุณธรรมทางกฎหมายเปล่ียนแปลงไปอยางมาก มีการใหความคุมครองเสรีภาพในเกี่ยวกับเพศ โดย
กฎหมายมุงใหความคุมครองมิใหผูอ่ืนกระทําลวงละเมิดทางเพศตอรางกายและกระทบตอจิตใจ
ผูเสียหาย เชน การกระทําชําเรา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืนอันอาจ
เปนอันตรายตอผูเสียหายได ทําใหผูถูกกระทําไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ตลอดจนการหามมิ
ใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศที่เคยไดรับความ
คุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทย 
 ดังนั้นจึงมีความจําเปนท่ีตองแกไขบทบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับความผิดฐาน
กระทําชําเราใหมีการบังคับใชกฎหมายใหตรงตามเจตนารมณของกฎหมายที่มุงคุมครองในเร่ือง
เพศชายและเพศหญิงเทาเทียมกัน โดยมีการแกไขนิยามบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
และควรมีแนวทางการพิจารณาและการตัดสินคดีโดยตีความความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามนิยาม บทบัญญัติ มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง เพื่อความชัดเจนแนนอน
และสอดคลองกับระบบกฎหมายทางอาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ซ่ึงการ
ตีความตามกฎหมายของประเทศไทยที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความทางอาญาท่ี 
ไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทย ทําใหเกิดความเสียหายตอประบวนการยุติธรรม 
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน โดยศึกษาคุณธรรม
ทางกฎหมาย ขอบเขตความรับผิดฐานกระทําชําเราในความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยเนนเร่ืองบริบทของ
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ท่ีมีผลตอการกําหนดขอบเขตกระทําชําเราตลอดจน ศึกษาเฉพาะ
ประเด็นขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม เสรีภาพทางเพศ ความบริสุทธ์ิในทางเพศ ความ 
เทาเทียมกันในทางเพศ การกระทําชําเราตามธรรมชาติ ความเสียหายตอรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศ 
สภาพจิตใจของผูถูกกระทํา สถาบันครอบครัว ความไรเดียงสาของเด็ก การกระทําท่ีไมสมควรทาง
เพศ โดยศึกษาประกอบคุณธรรมทางกฎหมายและองคประกอบความผิดเกี่ยวกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ อเมริกา ญ่ีปุน เปนตน 
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1.5 วิธีการดําเนินการศึกษา 
 การศึกษานี้เปนการศึกษานี้เปนการศึกษาแบบวิจัยเอกสาร(Documentary Research)โดย
ศึกษาวิเคราะหขอมูลจากตัวบทกฎหมายไทย ตัวบทกฎหมายตางประเทศ คําพิพากษาศาลฎีกาของ
ไทย ตัวอยางคดีของศาลตางประเทศ ตํารากฎหมายไทย ตํารากฎหมายตางประเทศ ความเห็นของ
นักกฎหมายและนักวิชาการ หนังสือ หนังสือพิมพ วารสาร บทความ ขอมูลจากอินเทอรเน็ต และ
เอกสารการประชุมตางๆท่ีเกี่ยวของ 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับการศึกษา 
 1. เพื่อใหทราบถึงแนวคิดทฤษฎีประวัติความเปนมาและคุณธรรมทางกฎหมายของความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ตลอดจนขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบริบทของประเทศ
ไทยและตางประเทศ 
 2. เพื่อใหทราบถึงการวิเคราะหปญหาขอบเขตตามความหมายของคําวา“กระทําชําเรา”
ตลอดจนการตีความเกี่ยวกับขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 
 3. เพื่อใหทราบถึงการวิเคราะหเปรียบเทียบเกี่ยวกับขอบเขตความหมายของคําวากระทําชําเรา
ตลอดจนประมวลกฎหมายอาญาของไทยกับกฎหมายตางประเทศ 
 4. เพื่อใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในการแกไขการบังคับใชกฎหมายฐานความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราโดยแกไขนิยามบทบัญญัติในความผิดฐานกระทําชําเราท่ีเหมาะสม  เพื่อให
สอดคลองและเหมาะสมกับบริบทของสังคมไทย 
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บทที่ 2 
แนวคิดและวิวัฒนาการในการบัญญัติขอบเขต 

ความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดท่ีเกิดข้ึนอยางมากมายในสังคมปจจุบัน
เปนปญหาอาชญากรรมท่ีนับวันจะมีเพิ่มข้ึน โดยการขมขืนแลวฆากับการกระทําของพวก 
กามวิตถารจะปรากฏเปนขาวทางหนาหนังสือพิมพเกือบทุกวันจนทําใหมีปญหาอาชญากรรมดังนั้น
ผูเขียนจึงทําการศึกษาความเปนมาแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับความผิดเกี่ยวกับเพศศึกษาขอบเขตท่ี
เหมาะสมเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 
2.1 แนวคิดในการคุมครองผูเสียหายในความผิดเก่ียวกับเพศ 
 ปจจุบัน ปญหาการใชความรุนแรงทางเพศในสังคมมีแนวโนมมากข้ึนซ่ึงตองพิจารณา
ควบคูกับวิธีการปฏิบัติท่ีเปนอยู และโดยท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดเนน
เร่ืองการคุมครองสิทธิของบุคคลรวมท้ังสิทธิเด็กดวย ไดแก “เด็กและเยาวชน สตรี ผูสูงอายุ ผูพิการ
หรือทุพพลภาพ” ยอมมีสิทธิไดรับความคุมครองในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอยางเหมาะสม   
และมีสิทธิไดรับการปฏิบัติท่ีเหมาะสมในคดีเกี่ยวกับความทารุณทางเพศ 
 2.1.1 การคุมครองผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศตามหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
 จากกรณีท่ีมีการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยคําวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตรงกับ
ศัพทภาษาอังกฤษวา “Human Dignity” ซ่ึงเปนศัพทท่ีนักวิชาการไดบัญญัติข้ึนในยุคท่ีมีการ
เรียกรองสิทธิมนุษยชน (Human Rights) และไดปรากฏสูวงการกฎหมายไทยในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แมจะถูกยกเลิกแลวก็ตามและเคยบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยไวโดยกฎหมายมีการใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยโดยใหคํานึงถึงศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยและความแตกตางทางเพศ อายุ สัญชาติ เช้ือชาติ ประเพณีวัฒนธรรมของผูเสียหาย 
การแจงสิทธิของผูเสียหายที่พึงไดรับการคุมครองในแตละข้ันตอน ท้ังกอน ระหวาง และหลังการ
ชวยเหลือ ตลอดจนขอบเขตระยะเวลาในการดําเนินการชวยเหลือในแตละข้ันตอน และตองรับฟง
ความคิดเห็นของผูเสียหายโดยเฉพาะเพศหญิงกอนดวย กลาวคือ การใหความคุมครองทางเพศ 
หมายถึง แนวความคิดเร่ืองการคุมครองหามลวงเกินทางเพศ มีเหตุผลพื้นฐานมาจาก จากละเมิดทาง
เพศไมวาจะเปนนายจางและผูไดรับมอบหมายจากนายจาง เชน ผูจัดการ หัวหนางาน ผูควบคุมงาน 
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ฯลฯ มีอํานาจบังคับบัญชาเหนือลูกจาง ลูกจางตองเช่ือฟงและปฏิบัติตามคําส่ังของบุคคลเหลานี้ 
นายจางหรือผูบังคับบัญชาท่ีไมดีอาจใชอํานาจบังคับบัญชาแสวงหาความสุข ความพึงพอใจทางเพศ
จากผูใตบังคับบัญชา ทําใหลูกจางตองถูกลวงเกินทางเพศ เกิดความไมสบายใจ อึดอัดใจ มีผลเสียตอ
การทํางานและผลประกอบการของนายจางรวมไปถึงบุคคลท่ีอยูอาศัยกับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับ
เพศ โดยเฉพาะท่ีเกี่ยวของกับการคุมครองทางเพศ ไมวาจะเปนชายหรือหญิง 
 จากการศึกษาในเร่ืองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
พบวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” นั้นมีนัย 2 ประการ คือ 
 (1)  “ธรรมชาติมนุษย” กลาวคือ ลักษณะท่ีแทจริงของมนุษยท่ีเกี่ยวกับสภาพจิตใจและ
ความตองการจําเปน (Needs) ท่ีจูงใจใหมนุษยทําการใดๆ โดยทฤษฎี มนุษยนาจะเปนอยางเดียวกัน
ไมวาจะอยู ณ ท่ีใด แตในทางปฏิบัติ พฤติกรรมของมนุษยยอมอยูภายใตอิทธิพลของสังคมและ
วัฒนธรรมดวย 
        (2)  “ศีลธรรม” อันไดแก หลักท่ีวาดวยความผิดชอบช่ัวดีท่ีสังคมหนึ่งๆ กําหนดให
สมาชิกปฏิบัติ โดยไมมีศีลธรรมสากลใหยึดถือ นอกจากอนุมานเอาจากสวนท่ีกําหนดไวเหมือนกัน
ในความประพฤติบางเร่ืองโดยเฉพาะการละเมิดทางเพศเปนตน 
 ดังนั้น การท่ีจะวินิจฉัยวาพฤติกรรมใดเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยใน
สังคมไทยหรือไม แลวจึงนําไปสูการปกปอง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามกฎหมายเม่ือถูกละเมิด 
โดยเฉพาะทางเพศซ่ึงมีผลกระทบตอสังคมในเร่ืองเพศ ท้ังหญิง ชาย และบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ อาทิ การเปนพนักงานบริการทางเพศ ถูกตีตราใหเปนผูท่ีมีพฤติกรรมนอกกรอบศีลธรรม
อันดี สังคมมักมีอคติมุมมองตอสิทธิของกลุมคนเหลานี้แตกตางออกไป นอกจากนั้นในกลุมของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศก็ไดรับผลกระทบจากทัศนคติในเรื่องดังกลาวดวย นอกจากนั้น
ยังมีลักษณะอ่ืนๆ ท่ีไดรับผลกระทบจากทัศนคติเกี่ยวกับความเร่ืองเพศทางสังคม ผูเสียหายสวน
ใหญถูกตีตราโดยสังคม และใหความหมายท่ีดอยคา การละเมิดทางเพศเกิดข้ึน ไมสามารถเขาถึง
กระบวนการยุติธรรมได และหากผูเสียหายเหลานี้เดินหนาตอสู หรือเรียกรองตางๆ ก็จะเผชิญหนา
กับการกระทําท่ีละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ ตอมา การคุมครองผูเสียหายเหลานี้ท้ังในตัวบทกฎหมาย 
และกระบวนการยุติธรรมยังไมมีประสิทธิภาพ ไมสามารถเอ้ือใหเกิดกระบวนการยุติธรรมท่ีเปน
ธรรมสําหรับผูเสียหายในกรณีเกี่ยวกับเพศไดจําเปนตองใหความคุมครองวาดวยศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยซ่ึงปรากฏตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ดวยเหตุท่ีการยอมรับศักดิ์ศรีประจําตัว 
และสิทธิท่ีเสมอกันไมอาจโอนแกกันไดของสมาชิกท้ังปวงแหงครอบครัวมนุษย เปนรากฐานของ
เสรีภาพ ความยุติธรรมและสันติภาพ ดวยเหตุท่ีการเมินเฉยและดูหม่ินเหยียดหยามสิทธิมนุษย
ดวยกันเอง ไดกอใหเกิดการกระทําอันโหดรายปาเถ่ือนทารุณ กระทบกระเทือนมโนธรรมของ
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มนุษยชาติอยางรุนแรง โดยเหตุท่ีไดมีการประกาศปณิธานสูงสุดของสามัญชนวา ถึงวาระแหงโลก
แลวท่ีมนุษยจะมีเสรีภาพในการพูด ในความเชื่อถือ และท้ังมีเสรีภาพจากความกลัวและความ
ตองการ ดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนท่ีสิทธิมนุษยชนควรไดรับการคุมครองโดยหลักนิติธรรม ถา 
ไมตองการใหมนุษยถูกบีบบังคับ ใหหาทางออกโดยการกบฎตอทรราชยและการกดข่ีอันเปนท่ีพึ่ง
สุดทายดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนท่ีจะสงเสริมการพัฒนาความสัมพันธฉันทมิตรระหวางชาติตางๆ 
ดวยเหตุท่ีบรรดาประชาชนแหงสหประชาชาติไดยืนยันไวในกฎบัตร ถึงความเช่ือม่ันในสิทธิ
มนุษยชนข้ันพื้นฐาน ในศักดิ์ศรีและคุณคาของตัวบุคคล และความเสมอกันแหงสิทธิท้ังชายหญิง 
และไดตัดสินใจท่ีจะสงเสริมความกาวหนา ทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแหงชีวิตใหดีข้ึน มี
เสรีภาพมากข้ึนดวยเหตุท่ีรัฐสมาชิกไดปฏิญาณท่ีจะใหไดมา โดยการรวมมือกับสหประชาชาติ ซ่ึง
การสงเสริม การเคารพ และการถือปฏิบัติโดยสากลตอสิทธิมนุษยชน และเสรีภาพข้ันพื้นฐาน
รวมท้ัง ตองหาแนวทางในการดําเนินการเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอไป 
 2.1.2 การคุมครองผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศวาดวยการจัดการเลือกปฏิบัติกับสตรี 
ทุกรูปแบบกฎหมายท่ีใชบังคับกับสตรีท่ีตกเปนผูเสียหาย 
 ปฏิญญาวาดวยการขจัดการความรุนแรงตอสตรีตามอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือก
ปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ  (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women-CEDAW) ขององคการสหประชาชาติไดใหความหมายความรุนแรงตอสตรีวา 
หมายถึง การกระทําใดๆ ท่ีเปนความรุนแรงทางเพศ ซ่ึงเปนผลหรืออาจจะเปนผลใหเกิดการทําราย
รางกาย ทางเพศ หรือทางจิตใจ เปนผลใหเกิดความทุกขทรมานแกสตรี รวมท้ังการขูเข็ญ คุกคาม 
กีดกันเสรีภาพ ท้ังในท่ีสาธารณะและในชีวิตสวนตัว รวมท้ังมาตรการท่ีรัฐภาคีตองดําเนินการเพื่อ
สนับสนุนความกาวหนาของสตรีท้ังมาตรการเรงดวนและช่ัวคราวเพื่อสรางความเทาเทียมกัน
ระหวางบุรุษและสตรีอยางแทจริงซ่ึงจะไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงความแตกตางทาง
เพศการปรับรูปแบบทางสังคมและวัฒนธรรมเพ่ือใหเอ้ือตอการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี และ
การปราบปรามการลักลอบคาและแสวงหาประโยชนทางเพศจากสตรีจากคํานิยามดังกลาวนั้นจึง
อาจจะกลาวไดวาในสภาพสังคมปจจุบัน การกระทํารุนแรงตอสตรีนับวาเปนปญหาสําคัญระดับ
โลกและในสภาพสังคมปจจุบันมีเกิดข้ึนจริงและนับวันยิ่งทวีความรุนแรงมากยิ่งข้ึนเปนลําดับ1

                                                                          
1 สมัชชาใหญสหประชาชาติไดรับรองอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ

เมื่อวันที่ 18 ธันวาคม 2522 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 3 กันยายน 2524 สําหรับพิธีสารเลือกรับสมัชชาใหญ
สหประชาชาติไดรับรองเมื่อวันที่  6 ตุลาคม 2542 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 22 ธันวาคม 2543 (ขอมูลจาก
สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ) 
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รวมท้ังระดับสังคมปจจุบันแสดงใหเห็นถึงความสัมพันธของอํานาจท่ีไมเทาเทียมกันระหวางผูหญิง
กับผูชายในสังคม2 
 ในกรณีหากผูหญิงประสบกับความรุนแรง มักไมกลาบอกใหกับคนอ่ืนทราบ สาเหตุ
หนึ่งเปนเพราะมีบุคคลจํานวนไมมากนักท่ียอมรับฟงเร่ืองราวท่ีผูหญิงประสบความรุนแรงอยางเห็น
ใจและตองการใหความชวยเหลืออยางแทจริง เชน สังคมท่ัวไปยังมองวาปญหาการขมขืนเกิดข้ึน
จากตัวผูหญิงเองท่ีไมระมัดระวังตัวเอง แตงกายไมมิดชิด ไปอยูท่ีเปล่ียว ใหทายั่วยวน เปนตน  

 ดังนี้ ผูหญิงท่ีถูกคุกคามทางเพศ หรือถูกขมขืนจํานวนมากไมสามารถใชสิทธิทาง
กฎหมายคุมครองและบําบัดฟนฟูตนเองไดเพราะกลไกของรัฐในหลายสวนท่ีเกี่ยวของไมวาจะเปน
ตํารวจ อัยการ ศาล แพทย ยังเปนอุปสรรคอยู เชน การรับแจงความใชทาทีท่ีไมเหมาะสม และรวม
ไปถึงความเช่ือในสังคมท่ีมองวา การขมขืนเปนเร่ืองท่ีนาอายอีกท้ังส่ือมวลชนสวนมากยังคง
นําเสนอขาวสารเร่ืองนี้ในลักษณะประจานผูหญิงอยู สตรีท่ีตองเขามาเกี่ยวของกับกระบวนการ
ยุติธรรมยังไดรับการปฏิบัติไมเหมาะสมไมไดรับการปกปองดูแลและเคารพสิทธิมนุษยชนตามควร
ในสวนท่ีเกี่ยวกับสตรีและเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนสตรีอยางชัดเจน การดําเนินการทาง
กฎหมายในทางปฏิบัติเกี่ยวกับสตรีไมไดรับความสนใจหรือใหความสําคัญในกระบวนการยุติธรรม
ดังนั้นสตรีท่ีตกเปนเหยื่อในการกระทําความผิดทางเพศ เชน ฐานขมขืนกระทําชําเราหรือการ
อนาจาร ไมไดรับการดูแลท่ีเหมาะสมจากเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะกระบวน 
การสอบสวน เชน การชี้ตัวผูกระทําผิด และการสืบพยานในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศอยางไม
เหมาะสม สตรีผูเสียหายตองเลาเหตุการณอัปยศตอหนาสาธารณะและตองเผชิญหนากับผูตองหา
หรือจําเลยโดยตรง ไมมีกระบวนการพิจารณาคดีเปนกรณีพิเศษท่ีเหมาะสมกับสภาพคดีและสภาวะ
ของผูเสียหายนอกจากนี้ข้ันตอนการดําเนินช้ันสอบสวนฟองรองเม่ือพิจารณาถึงหลักการท่ีใช
ดําเนินคดี ระเบียบปฏิบัติของเจาพนักงานตํารวจ สภาพบรรยากาศ สถานท่ี และสภาวะแวดลอม
ของสถานีตํารวจ พบวามีลักษณะเชนเดียวกับกับปฏิบัติคดีอ่ืนเหมือนกัน รวมท้ังการสอบสวนตาม
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายพิจารณาความอาญายังขาดความเหมาะสมในการดําเนินคดี
ความผิดเกี่ยวกับเพศซ่ึงปรากฏในกระบวนการสอบสวน หญิงท่ีตกเปนผูเสียหายหรือเปนเหยื่อใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศมักกระทําโดยเปดเผยและกระทําในสถานท่ีท่ีไมเปนสวนตัวและไมเหมาะสม 
ทําใหเกิดความอับอาย โกรธ และเครียด การสอบสวนหรือการบันทึกถอยคําของเจาพนักงานตํารวจ
ตองกระทําเพื่อคนหาความจริง ดังนั้นจึงอาจใชถอยคําท่ีไมเหมาะสมกับผูเสียหายท่ีเปนสตรีได 
ทําใหผูเสียหายสตรีไมอยากท่ีจะดําเนินคดีกับผูกระทําผิดตอไป 
                                                                          

2 จาก บทบาทหญิงชายกับอํานาจเรื่องความรุนแรงตอผูหญิง  (น. 2-5), โดย ศูนยพิทักษสิทธิสตรี,  
(ม.ป.ป.).  กรุงเทพฯ:  มูลนิธิเพ่ือนหญิง. 
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 2.1.3 ประวัติความเปนมาในการกําหนดขอบเขตความรับผิดเกี่ยวกับเพศ  
 ประวัติศาสตรกฎหมายตราสามดวง พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 
ตางก็กําหนดให “หญิง” เทานั้นเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดแนวความคิด
ท่ีกฎหมายมุงคุมครองเพียงเพศหญิงนั้นเร่ิมแตเดิมจากการที่กฎหมายตราสามดวงบัญญัติข้ึนโดยมุง
หมายท่ีจะคุมครองอํานาจปกครองของชายผูเปนบิดาและสามี อันเนื่องมาจากลักษณะของบัญญัติ
เปนการบัญญัติกฎหมายโดยคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมในสมัยนั้นอันแยกไมออกกับ
หลักธรรมในพระพุทธศาสนา ซ่ึงในสมัยกอนชายมีภรรยาไดหลายคน และหญิงอยูในความ
ปกครองของชาย การกระทําความผิดจึงมีลักษณะเปนการละเมิดอํานาจปกครองของบิดามารดา
หญิงในกรณีหญิงเปนโสด หรือละเมิดอํานาจปกครองหรือหม่ินเกียรติของสามีในกรณีท่ีหญิงนั้น
สมรสแลว3 ตอมาในสมัยท่ีมีการบังคับใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
กฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกฎหมาย
ดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครองเสรีภาพในทางเพศมากข้ึน โดยคุมครองเสรีภาพในทางเพศของหญิง
เทานั้น 
 การท่ีกฎหมายกําหนดขอบเขตของความผิดทางเพศกรณีองคประกอบความผิด
ผูถูกกระทําตองเปนหญิงนั้น ตองเปนเพศหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมาเปนเพศท่ีคลอดบุตร
หรือออกลูกได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง4แตปจจุบันรวมถึงชายท่ีแปลงเพศหญิงดวย5เพราะใน
ประเทศไทยนั้น แมวาการผาตัดแปลงเพศจะถือวาเปนสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลอันพึงกระทําไดแต
สถานภาพของบุคคลท่ีไดรับการผาตัดแปลงเพศแลวนั้น ยอมมีสถานภาพทางเพศหรือเพศตาม
กฎหมาย เปนเพศที่ตนถือกําเนิดมา ไมอาจมีการเปล่ียนแปลงได เพราะฉะน้ันเม่ือกฎหมายไม
ยอมรับเพศใหม บุคคลนั้นยังคงตองปฏิบัติหนาท่ีในฐานะท่ีตนยังคงมีเพศตามกฎหมายตามเพศ
กําเนิดของตนอยู6 ดังนั้น หากชายท่ีผาตัดแปลงเพศถูกขมขืนกระทําชําเรา ความผิดท่ีเกิดข้ึนก็คง

                                                                          
3 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร : ศึกษาต้ังแตสมัยกฎหมายตราสามดวงถึงประมวล

กฎหมายอาญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ชิดชนก แผนสุวรรณ, 2546, กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณ 
วิทยาลัย.   

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

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
6 จาก “การผาตัดแปลงเพศกับกฎหมาย” โดย จักรพันธ สอนสุภาพ (2540), บทบัณฑิตย, 53(3),  

น. 117.   

DPU



13 

เปนไดเพียงความผิดฐานะกระทําอนาจารเทานั้น เพราะเพศตามกฎหมายของผูเสียหายนั้นยังคงเปน
ชายอยูนั่นเอง และหญิงตองมีสภาพบุคคลอยูในขณะท่ีถูกกระทําชําเรา ดังนั้น การกระทําชําเราศพ
หญิงท่ีเพ่ิงตาย  และเจาภาพนําไปฝากไวในปาชาเหลานี้ นอกจากจะไมใชเปนการขมขืนแลว ส่ิงท่ี
ถูกกระทําชําเรายังถือไมไดวาเปน “หญิง” เพราะเปล่ียนสภาพเปนเพียงวัตถุส่ิงหนึ่งไปแลว7 
 องคประกอบขอผูถูกกระทํานอกจากตองเปนหญิงแลว กอนท่ีจะมีการแกไขกฎหมาย
พ.ศ. 2550 กําหนดใหหญิงนั้นตองมิใชเปนภริยาของชายซ่ึงเปนผูกระทําอีกดวย คําวา “ภริยา” ใน
ท่ีนี้ หมายถึง ภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแนวความคิดของการบัญญัติความผิดไวเชนนี้ปรากฏต้ังแต
ในสมัยของกฎหมายตราสามดวง โดยไมปรากฏวามีบทกฎหมายวามีบทกฎหมายใดเลยที่กลาวถึง
การขมขืนภริยาเอาไว อันนาจะมาจากเหตุท่ีในสมัยนั้นใหความสําคัญกับอํานาจปกครองหรือท่ี
เรียกวาอํานาจอิสระเปนอยางมาก เม่ือหญิงยังเปนเด็กก็ตองตกอยูในความปกครองของบิดามารดา 
ถาบิดามารดาตายหญิงอาจตกอยูในความปกครองของญาติผูใหญหรือพี่ๆ จนกระท่ังหญิงแตงงาน
กับชาย อํานาจอิสระหรืออํานาจปกครองจึงโอนจากบิดามารดาไปยังชายผูเปนสามี และขอบเขต
อํานาจอิสระของสามีนั้นรวมไปถึงอํานาจลงโทษภริยาไดตามสมควรหากภริยาประพฤติตนไม
สมควร ฉะนั้น เม่ือสามีมีอํานาจอิสระท่ีจะปกครองภริยาอยางเต็มท่ีแลวยอมสงผลใหการมี
เพศสัมพันธตอกันระหวางสามีภริยากลายเปนหนาท่ีท่ีภริยาจะตองตอบสนองไมอาจขัดขืนปองปด
ได จึงไมปรากฏการกระทําท่ีเรียกวาขมขืนตอภริยาในสมัยนั้น ประกอบกับหากภริยาหยิบยกกลาว
อางวาสามีขมขืนตน ภริยาอาจจะตองความผิดวาทําการหยาบชาแกสามีตามบทบัญญัติขางตน ภริยา
ท้ังหลายจึงเกิดความเกรงกลัวมิกลาท่ีจะกลาวโทษสามี8 
 แนวความคิดเชนนี้ปรากฏอยูเร่ือยมาในสังคมไทย การท่ีสามีขมขืนหรือกระทําชําเรา
ภริยาชอบดวยกฎหมายของตนจึงไมเปนความผิดอาญาตามกฎหมายไทยแตปจจุบัน มีการแกไขโดย
ถือวาผิดกฎหมาย9 หากภรรยาไมยินยอมประกอบกับตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

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

นฤพนธ  จอยทองมูล, 2544,  กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.   
9 พระราชบัญญัติเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ปจจุบันตามมาตรา 276 ซึ่งมุง

ถึงการใหความคุมครอง บุคคลทุกเพศ โดยไมจํากัดวาจะเปนหญิงหรือชาย โดยไดมีการบัญญัติเพ่ิมเติมใหการ
คุมครองภริยา หรือ สามีที่จะไมใหถูกลวงเกินทางเพศจากคูสมรสหากไมไดใหความยินยอม เพ่ือลดปญหาความ
รุนแรงที่เกิดขึ้นในครอบครัว และใหผูที่อาจจะกระทําผิดตองระมัดระวังกอนที่จะกระทําการใดๆ ลงไป แตใน
ขณะเดียวกันก็ประสงคที่จะลดความขัดแยงในครอบครัวหากมีการกระทําผิดตามมาตรานี้เกิดขึ้น  
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บัญญัติไวในมาตรา 146110 ระบุวาเม่ือเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแลวตางก็มีหนาท่ีในอันท่ี
จะตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา และตามหลักจารีตประเพณีในสังคมไทยการอยูกินดวยกันฉัน
สามีภริยานั้นจําจะตองมีการหลับนอนดวยกัน ชายจึงมีสิทธิท่ีจะรวมประเวณีกับภริยาของตนเองได 
หากภริยาขัดขืน สามีก็มีสิทธิท่ีจะใชกําลังไดตามสมควร11 ดวยเหตุนี้หากสามีใชกําลังบังคับ 
รวมประเวณีกับภริยา สามีไมมีความผิดตามมาตรา 276 แตอาจเปนความผิดตอเสรีภาพ ตามมาตรา 
309 ความผิดฐานใชกําลังทํารายตามมาตรา 391 หรือความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 
เทานั้น นอกจากนี้กรณีผูอ่ืนใชสามีใหไปขมขืนกระทําชําเราภริยา การกระทําของสามีไมเปน
ความผิด ผูใชก็ไมมีความผิดฐานนี้ดวย12 
  ท้ังนี้ขอบเขตของความผิดเกี่ยวกับเพศฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมาย
อาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงกอนมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2550 กฎหมายบัญญัติ
ไวเปนสาระสําคัญ กลาวคือ ประกอบดวยการกระทําอันเปนการบังคับจิตใจท่ีคนคนหน่ึงไดกระทํา
ตอบุคคลอื่นใหกระทําตามท่ีผูบังคับจิตใจตองการ การขมขืนนี้จะโดยใชกําลังหรือไมก็ได แตเพียง
บังคับก็ถือวาขมขืนไดแลว ท่ีตองกําหนดใหการขมขืนเปนองคประกอบหนึ่งของความผิดกรณี 
ผูไดรับความเสียหายโดยตรงคือ ตัวหญิง เม่ือหญิงสมัครใจ ความเสียหายก็ไมเกิด และไมควรเอาผิด
แกชาย วิธีการในการขมขืนนั้นกฎหมายกําหนดไวโดยวิธีการอยางหน่ึงอยางใด กลาวคือ โดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมไมสามารถขัดขืนได หรือโดย
ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน แยกอธิบายไดดังนี้13 
 1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวาทําใหกลัวโดยบังคับการ 
ขูเข็ญจึงอาจกระทําดวยกิริยาหรือวาจาก็ได และอาจขูเข็ญดวยเร่ืองอะไรก็ได เปนตนวา ขูเข็ญวาจะ
ทําอันตรายตอรางกาย ช่ือเสียง ทรัพยสิน หรือเสรีภาพของหญิงนั้นเองหรือของผูอ่ืน แตการขูเข็ญ
นั้นตองมีลักษณะท่ีทําใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจใหตองยอมใหกระทําชําเรา 
เชน ใชปนขูหญิงวาถาไมยินยอมจะยิงใหตายหรือจะยิงบุตรเล็กๆ ของหญิงซ่ึงนอนอยูตรงน้ันให
ตายเปนตน แคไหนเพียงจะถือวาเปนการทําใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจใหตอง
ยอมกระทําชําเรา ตองพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไป โดยคํานึงถึงตัวหญิงนั้นเอง ลักษณะของการขูเข็ญและ 

                                                                          
10 มาตรา 1461 สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา สามีภริยาตองชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูกันตาม

ความสามารถและ ฐานะของตน 
11 จาก “ขมขืนกระทําชําเรา”, โดย  จิน ดารา  (2511), บทบัณฑิตย, 25 ตอน 1, น. 75. 
12 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11). (น. 116), โดย ทวีเกียรติ   

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ:  วิญูชน. 
13 ขมขืนกระทําชําเรา (น. 77). เลมเดิม. 
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พฤติการณแวดลอมประกอบ หญิงบางคนอาจมีประสาทออน กลัวงายแตหญิงบางคนอาจมี
ประสาทแข็ง กลัวยากกวา ฉะนั้น การขูเข็ญบางกรณีอาจทําใหหญิงหนึ่งเกิดความกลัวถึงขนาด
ดังกลาว แตไมอาจทําใหหญิงอีกคนหนึ่งเกิดความกลัวได อยางไรก็ดีถาการขูเข็ญนั้นไมมีลักษณะท่ี
จะทําใหเกิดความกลัวไดเลย แตหญิงก็ยินยอมใหกระทําชําเรา ดังนี้อาจเห็นวาเปนการสมัครใจก็ได 
การขูเข็ญวาถาหญิงไมยอมใหกระทําชําเรา จะเปดเผยความลับของหญิงท่ีไปมีชูกับชายอ่ืนใหสามี
ของหญิงทราบ หญิงจึงยินยอมใหกระทําชําเราเพราะกลัวสามีจะรูความลับดังกลาวนี้ นาจะถือวา
เปนการ “ขูเข็ญ” ตามขอนี้ได 
 2)  ใชกําลังประทุษราย คือ ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทํา
ดวยแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปนเหตุใหบุคคล
หนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิตหรือใชวิธี
อ่ืนใดอันคลายคลึงกัน ตามประมวลกฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 มาตรา 1(6) 
 3)  หญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หมายความวา อยูในภาวะท่ีไมสามารถ 
ขัดขืนไดจริงๆ ไมใชวาอยูในภาวะที่สามารถขัดขืนไดแตมีเหตุกดดันทําใหความต้ังใจท่ีจะขัดขืน
หมดไป เชน หญิงกําลังเจ็บปวยมีอาการออนเพลียจนไมมีแรงจะขัดขืน หรือหญิงกําลังหมดสติ
เพราะดื่มเหลาหรือยาพิษหรือถูกสะกดจิต หรือกําลังนอนหลับ เปนตน แตการเอายาปลุกกําหนัดให
หญิงกินจนเกิดความรูสึกรุนแรงและยอมใหชายกระทําชําเรา เปนเร่ืองท่ีหญิงอยูในภาวะท่ีสามารถ
ขัดขืนได แตสมัครใจใหชายกระทําชําเราเอง เพราะหมดความต้ังใจท่ีจะขัดขืนดวยแรงกําหนัดนั้น 
 หญิงวิกลจริตบางคนยอมใหชายกระทําชําเราโดยไมรูวาชายทําอะไรแกตน การยินยอม
เชนนี้เปนเพราะความผลักดันของโรค ไมใชเพราะความสมัครใจ เปนการขมขืน และควรถือวาหญิง
อยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ทํานองเดียวกัน หญิงวิกลจริตบางคนชอบใหชายกระทําชําเรา  
ท่ีชอบเชนนี้ก็เปนเพราะความผลักดันของโรค ไมใชความสมัครใจ ถาชายถือโอกาสกระทําชําเรา  
ก็นาจะเปนการขมขืนและหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 
 4) ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน การกระทําตามขอนี้ เปนการหลอกลวงหญิง
ใหเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนอันทําใหยินยอมใหกระทําชําเรา ซ่ึงถาหญิงไมเขาใจผิดเชนนั้นแลว 
จะไมยินยอมใหกระทําชําเรา เชน เขาหาภริยาของผูอ่ืนในเวลากลางคืนแลวทํากิริยาอาการเสมือน
หนึ่งวาตนเปนสามีของหญิง หญิงเขาใจผิดคิดวาเปนสามี จึงยินยอมใหกระทําชําเราเปนตน แตถา
การทําตนเปนบุคคลอ่ืนเปนเพียงปลอมตัวไมใหหญิงจําไดวาเปนใคร เชน ติดหนวดเครา และพูด
ดัดเสียงใหเหมือนบุคคลอีกคนหนึ่ง ดังนี้ หาใชเปนการทําใหหญิงเขาผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตาม
ความหมายแหงขอนี้ไม เพราะการทําใหเขาใจผิดเชนนั้น ไมเปนเหตุใหหญิงยินยอมใหกระทําชําเรา 
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 การกระทําชําเราแมกฎหมายจะมิไดบัญญัตินิยามเอาไว แตศาลไดใหคําจํากัดความวา
หมายความถึง การนําของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชาย “ลวงลํ้า” เขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะ
สืบพันธุของหญิง การกระทําเปนความผิดสําเร็จทันทีแมผานเขาไปเพียงเล็กนอย ไมไดผานเขาไป
ท้ังหมดก็ตาม แมชายยังไมสําเร็จความใครโดยนํ้าอสุจิยังไมเคล่ือน เยื่อพรหมจารีไมขาด14 ก็วินิจฉัย
วาเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะของลับของฝายชายได “ลวงลํ้า” เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงแลว 
ดังนั้น หากอวัยวะเพศชายผานเขาไปไมไดไมวาจะเปนเพราะอวัยวะเพศของผูเสียหายเล็กเกินไป 
แมอสุจิเคล่ือนเยื่อเปดชองคลอดขาดก็เปนเพียงพยายาม อยางไรก็ดี แมชายจะไดสวมใสอุปกรณ
ทางเพศแลวสอดใสเขาไปในชองคลอดของหญิง โดยหญิงไมยินยอม ถาในสวนของอวัยวะเพศชาย
ท่ีสวมใสอุปกรณทางเพศไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดหญิง ก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
สําเร็จ แตถายังไมลวงลํ้าเขาไปก็เปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราหญิง อวัยวะเพศของ
ชายจะมีโอกาสสัมผัสกับอวัยวะเพศหญิงหรือไม ไมเปนขอสําคัญ ซ่ึงก็เปรียบเสมือนชายสวมใส
ถุงยางอนามัยซ่ึงใชเพื่อคุมกําเนิดในการรวมเพศนั่นเอง15 
 พิจารณาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําเราหญิงและคํานิยามของ “การกระทํา
ชําเรา” ท่ีใหไวโดยศาลฎีกาทําใหกรณีดังตอไปนี้ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสําเร็จ 
กลาวคือ 
 1) กรณีอวัยวะเพศชายไมสามารถลวงลํ้าเขาไปได เพราะอวัยวะเพศหญิงเล็กเกินไป
หรืออวัยวะเพศชายไมแข็งแรงพอ แมน้ําอสุจิเคล่ือน เยื่อพรหมจารีขาด เปนเพียงความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา 
 2) กรณีใชอวัยวะเพศชายแตไดกระทําตอชองทางอ่ืนของหญิง เชน ทางปากหรือทาง
ทวารหนัก ไมใชการชําเรา16 แตเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร ดังเชน17 คดีหนึ่งจําเลยไดขืนใจ
ผูเสียหายโดยใชของลับของจําเลยใสเขาไปในทวารหนักของผูเสียหาย คดีนี้มีปญหาขอกฎหมายวา 

                                                                          
14 พิพากษาฎีกาที่ 1133/2509 จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหาย จนของลับของจําเลยไดเขาไปในของลับ

ของผูเสียหายราว 1 องคุลีเชนน้ีปจจุบันถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา 276 แลว การท่ีทางพิจารณาไมปรากฏวามีนํ้าอสุจิของจําเลยออกมาอยูที่ของลับของผูเสียหายที่ของ
ลับจําเลยน้ันเปนเรื่องสําเร็จความใครแลวหรือไม  เปนอีกสวนหน่ึงไมเปนเหตุใหเห็นวาจําเลยกระทําชําเราไม
สําเร็จหรือเปนเพียงขั้นพยายาม 

15 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ประสิทธิ์  พัฒนอมร, 
2524, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

16 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (น. 115). เลมเดิม.  
17 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2518. 
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การท่ีของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของหญิงจะเปนการกระทํา
ชําเราตามกฎหมายหรือไม ศาลฎีกาเห็นวา จะเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย ตองปรากฏวาของ
ลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาส หรือวัยวะสืบพันธุของหญิง แตคดีนี้ได
ความวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของจําเลยไมไดลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาส หรืออวัยวะสืบพันธุ
ของผูเสียหาย แตไดลวงลํ้าเขาไปในทางทวารหนักของผูเสียหาย ศาลฎีกาเห็นวาการสืบพันธุของ
ผูเสียหาย แตไดลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูเสียหาย ศาลฎีกาเห็นวาการกระทําของจําเลย 
ไมเปนการกระทําชําเราตามกฎหมายพิพากษายืน คือคงผิดเฉพาะกระทําอนาจาร 
 3) กรณีใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าทวารหนักของชายดวยกัน ยอมไมเปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากมิใชการลวงลํ้าเขาไปในชองอวัยวะสืบพันธุของหญิงไมเขาตาม 
คําจํากัดความการกระทําชําเราและไมเขาองคประกอบความผิดท่ีกําหนดใหผูถูกกระทําตองเปน
หญิงเทานั้น จึงเปนเพียงความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 4) กรณีมีการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิง โดยใชอวัยวะอ่ืนท่ีมิใชอวัยวะสืบพันธุของ
ชาย เชนใชมือหรือแขนลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง ก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเชนเดียวกัน 
 5) กรณีใชอุปกรณทางเพศ (Sexual tools) ลวนๆ กระทําชําเราแกหญิง ไมวาจะกระทํา
โดยชายหรือหญิงยอมไมเปนการขมขืนกระทําชําเรา เพราะอุปกรณทางเพศดังกลาวไมเปนอวัยวะ
เพศชาย การเอาวัตถุอ่ืนซ่ึงมิใชอวัยวะเพศของชายสอดใสเขาไปในชองคลอดของหญิง ไมเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราแมวาหญิงจะไมยินยอมถือวาผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน18 
 6)  กรณีหญิงตอหญิงก็ไมอาจกระทําชําเรากันเองได แมหญิงหนึ่งจะทํากิริยาอาการ
คลายชายตอหญิงอีกผูหนึ่ง จนหญิงผูถูกกระทํานั้นมีความรูสึกคลายถูกชายกระทําชําเราก็ตาม 
ก็ไมใชเปนการ “กระทําชําเรา”19 
 มีขอสังเกตวากรณีขางตนท่ีเปนการใชอวัยวะเพศลวงลํ้าตอชองปากหรือชองทวารหนัก
ของหญิงหรือชาย หรือการใชวัตถุส่ิงของใดๆ หรืออวัยวะอ่ืนลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของ
หญิง แมจะเปนการลวงลํ้าเชนเดียวกับการกระทําชําเราตามธรรมชาติ แตการกระทําดังกลาว 
ไมสามารถทําใหหญิงมีโอกาสตั้งครรภได ศาลจึงไมตีความใหการกระทําดังกลาวเขาอยูในคํานิยาม
ของการกระทําชําเรา           

                                                                          
18 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่11) (น. 196), โดย  

ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพ: วิญูชน. 
19 ขมขืนกระทําชําเรา (น. 69), เลมเดิม. 
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       2.1.4  ประวัติความเปนมาและวิวฒันาการในการกําหนดความผิดเกี่ยวกับเพศตามหลักกฎหมาย
ตางประเทศ 
 การขมขืนกระทําชําเรา (อังกฤษ: Rape) เปนรูปแบบหนึ่งของการทําราย ซ่ึงคนหนึ่งได
ใชกําลังบังคับอีกคนหนึ่งใหมีเพศสัมพันธดวย ซ่ึงขัดกับความตองการหรือตั้งใจของคนๆ นั้น อาจ
จํากัดความไดวา ใชกําลังทําใหอีกฝายหน่ึงยินยอมจํานนในกิจกรรมทางเพศใดๆก็ตาม และนับเปน
อาชญากรรมทางเพศอีกอยางหนึ่งท่ีมีความรายแรงท่ีสุด ในบางคร้ังก็ยากในการฟองรองดําเนินคดี 
ความรุนแรงทางเพศอาจเปนอาชญากรรมท่ีใชตอสูกัน ภายใตกฎหมายสากล อาจไมมีความยินยอม
ของอีกผูหนึ่ง เนื่องมาจากการทําใหเสียอิสรภาพ ท่ีตองการจะใช กําลังขมขู ใชรุนแรง หรืออาจเปน
เพราะความสามารถในการยินยอมไดถูกทําใหเปนโมฆะ หรือ ไรความสําคัญไป ในบางกรณี เชน 
การยังไมมีพัฒนาการตามวัยท่ีสมควร ความมึนเมา การยังไมบรรลุนิติภาวะ และบางทีการถูกขู ก็ทํา
ใหความยินยอมเปนโมฆะไป20 
 ไมมีความเขาใจท่ีชัดเจนท่ีจะแยกระหวางการขมขืนกระทําชําเรา และการจูโจมทําลาย
ท่ีเกี่ยวของกับอวัยวะเพศของคนหนึ่งหรือท้ังสองคนท่ีอยูในเหตุการณ เม่ือคําวา ”ขมขืนกระทํา
ชําเรา” ถูกใช ความเขาใจทางอาชญากรรมจะเปนการใชกําลังบังคับใหทํากิจกรรมทางเพศอยางใด
อยางหน่ึงและใหรวมประเวณี ในขณะที่การกระทําของอีกคนหนึ่งเพียงแคสอดใสอวัยวะเพศชาย
เขาไปในชองคลอดของฝายหญิงเทานั้น ในไมกี่ปมานี้ ไดมีหญิงผูกระทําผิดในฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเพศชาย คร้ังนี้จึงไดมีการแบงแยก ระหวางการขมขืนกระทําชําเรา หรือขูบังคับทางเพศ และ
คําจํากัดความทางกฎหมายในดานอ่ืนๆ ในขอบเขตศาลบางแหง การขมขืนกระทําชําเราอาจ
หมายถึง การที่ผูกระทําสอดใสวัสดุอยางใดอยางหน่ึง มากกวาการท่ีใชแครางกายของตัวเอง เขาไป
ในอวัยวะเพศของคนท่ีเปนเปาหมาย ในบางแหง อยางเชน รัฐมิชิแกนสหรัฐอเมริกา ไมใชคําวา 
“ขมขืนกระทําชําเรา” ในกฎหมาย แตจะใชคําวา “การกระทําผิดอาชญากรรมทางเพศ” (Criminal 
Sexual Conduct) สําหรับการกระทําท่ีอาจใชทางคําพูดท่ีเกี่ยวโยงกับ “การขมขืนกระทําชําเรา” หรือ 
“การลวงละเมิดทางเพศ” 
 คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” มีตนกําเนิดมาจากคํากริยาภาษาลาตินวา Rapare หมายถึง 
ฉวยไว หรือ เอามาโดยกําลัง คํานี้ในตนกําเนิดไมไดมีความหมายทางเพศเลย และก็ยังคงใชอยางนี้
เร่ือยมาในภาษาอังกฤษ ประวัติศาสตรของการขมขืนกระทําชําเราและการเปล่ียนไปในความหมาย 
คอนขางซับซอน ในกฎหมายโรมัน การขมขืนกระทําชําเราถูกจัดอยูในอาชญากรรมของการกาว
ลวง ไมเหมือนกับขโมยหรือโจรปลน การขมขืนกระทําชําเราถูกใชในความหมายท่ีวา “การกระทํา

                                                                          
20 การขมขืนกระทําชําเรา.  สืบคน 15 เมษายน2557, จาก http://th.wikipedia.org/wiki. 
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ผิดตอสาธารณะ” ซ่ึงขัดแยงกับ “การกระทําผิดตอบุคคล” ซีซารออกัสตัส ออกกฎหมายปฏิรูปการ
ขมขืนกระทําชําเรา ภายใตกฎหมาย Lexlulia de vi publica  ซ่ึงมีนามสกุลของพระองค คือ “lulia” ท่ี
อยูใตกฎหมาย ประพฤติลวงประเวณี Lexlulia de adulteriisท่ีโรมฟองรองตออาชญากรรมประเภท
นี้ จักรพรรดิจัสติเนียนยังคงใชกฎหมายนี้สําหรับเอาผิดผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราตลอด
ศตวรรษท่ี 6 ในอาณาจักรโรมันตะวันออก ในยุคโบราณตอนปลาย คําวา Raptusหมายถึง การลักพา
เรียกคาไถ, การหนีตามกันไป, การปลน หรือการขมขืนกระทําชําเรา ในความหมายปจจุบัน ความ
สับสนระหวางคํานี้ ไดเกิดข้ึน เม่ือผูเขียนจดหมายเหตุของคริสตจักรในสมัยแรก ใชแยกแยะ
ระหวาง การหนีตามกันไปเอง โดยไมไดรับความยินยอมจาก บิดามารดา และ การกาวลวง ท้ังสอง
อยางนี้ มีบทลงโทษทางการเมือง โดยอาจจะถูกขับออกจากกลุมของครอบครัวหรือหมูบานของ
ผูหญิงท่ีไดถูกลักพาตัวไป ถึงแมวากฎหมายฉบับนี้จะทําใหเกิดการลงโทษ การทําใหเสียโฉม หรือ
ความตายแลวก็ตาม ผานสวนตางๆ ของประวัติศาสตร อาชญากรรมการขมขืนกระทําชําเรา ถูกมอง
นอยกวาวาเปนรูปแบบหน่ึงของการบังคับความตองการของเพศหญิง แตเปนอาชญากรรมท่ีรุนแรง
ตอทรัพยสินของบุรุษ ผูท่ีเปนเจาของเธอ ในอดีต เร่ืองนี้คอนขางจะจริงในกรณีของพรหมจารีท่ีมี
คูหม้ันไวแลว ถาหากเสียความบริสุทธ์ิ จะถูกมองวาเสียคุณคาอยางรุนแรง ตอสามีของเธอ ใน
กฎหมาย กรณีนี้ จะถือวาการหมั้นโมฆะ และตองมีการจายคาเสียหาย จากชายท่ีเปนฝายขมขืน
กระทําชําเรา แกครอบครัวของฝายหญิง ภายใตกฎหมายของพระคัมภีรไบเบ้ิลในสมัยแรก ผูขมขืน
กระทําชําเรา จะตองแตงงานกับผูหญิงท่ียังไมไดแตงงาน โดยไมตองรับโทษ หากวาพอของเธอ
ยินยอม ในเร่ืองของความรุนแรงตอความตองการของเพศหญิงนี้ แบงไดเปนสองแบบ แบบแรก คือ 
ในความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา และอีกอันคือ การท่ีผูชายผูหญิงบังคับครอบครัวเขาให
พวกเขาไดแตงงานกัน 

 ในยุคโบราณของกรีกและโรมันจนถึงยุคลาอาณานิคม ขมขืนกระทําชําเราเทียบคูไปได
กับ การลอบวางเพลิง การขายชาติ และการฆาตกรรม เลยทีเดียว จะไดรับการลงโทษประหารชีวิต 
"คนท่ีทําการขมขืนกระทําชําเราจะตองไดรับโทษประหารท่ีมีมากมายหลายแบบ ซ่ึงก็ดูเหมือนวาจะ
โหดราย เลือดสาด และ ณ เวลานั้น ก็นาต่ืนเตน” ในศตวรรษที่ 12 ญาติของผูเสียหาย จะถูกให
ทางเลือกท่ีจะประหารผูกระทําผิดดวยตัวพวกเขาเอง ในอังกฤษ ในศตวรรษท่ี 14 ตอนตน เหยื่อของ
การขมขืนกระทําชําเรา จะถูกคาดหวังใหควักลูกตาหรือตีลูกอัณฑะของผูกระทําผิดใหแตกดวยตัว
ของเธอเอง กฎหมายของอังกฤษระบุวาการขมขืนกระทําชําเราถือเปนตัณหารุนแรง ขัดขืนตอเพศ
หญิงและความตองการของเธอ กฎหมายสามัญระบุวา ตัณหานี้คือการสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิง (และรวมถึงการกระทําอ่ืนๆภายนอก) อาชญากรรมการขมขืนกระทําชําเรามีความแตกตางใน
ขอบขายท่ีวามันมุงเนนไปท่ีสภาพของจิตใจท่ีไมไดมีการยินยอม และการกระทําท่ีไมมีการยินยอม 
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นอกจากการกระทําของผูประพฤติผิด เหยื่อตองแสดงหลักฐานการไมมีการสมยอม ซ่ึงถาหากยอม 
จะหมายถึงการท่ีแคสามีไดหลับนอนกับภรรยาเทานั้น ขอความท่ีไดยินบอยๆในการตัดสิน กลาว
โดยผูพิพากษาศาลสูงของทานเซอรมัทธิวเฮลล ในศตวรรษท่ี 17 วา “การขมขืนกระทําชําเรา... เปน
คําท่ีกลาวไดงายและยากท่ีจะพิสูจน และยากท่ีจะปองกันไดโดยฝงท่ีถูกกลาวหา รวมทั้งฝงท่ีเปน 
ผูแจงความ” ผูพิพากษาเฮลลยังเปนคนใหคําพูดท่ีวา “ในการขมขืนกระทําชําเรา ผูถูกขมขืนกระทํา
ชําเราตองข้ึนศาล ไมใชผูขมขืนกระทําชําเรา” ความโนมเอียงนี้ “ลงโทษคนถูกขมขืนกระทําชําเรา” 
ยังมีตอเนื่องมาถึงปจจุบัน ถึงแมวาจะมีการปฏิรูประบบการตัดสินใหมท่ีจะกําจัดความเขาใจท่ีผิดนี้
ไปแลวก็ตาม นอกจากน้ี กฎหมายท่ีไมมีเพศ ไดตอสูกับมุมมองเกาๆท่ีวาการขมขืนกระทําชําเรา 
ไมเคยมีข้ึนกับเพศชาย ขณะท่ีกฎหมายตัวอ่ืนอาจลืมบริบทนี้ไปดวยซํ้า 
 การพัฒนาทางดานกฎหมายเก่ียวกับการขมขืนกระทําชําเราเกิดข้ึนในศตวรรษท่ี 20 นี้ 
รวมถึงการตัดสินใจท่ีโดดเดนโดยศาลสากลของรวันดา ท่ีอธิบายการขมขืนกระทําชําเราวาเปน
อาวุธระหวางสถาบันของสงครามลางเผาพันธุท่ีทําอยางจงใจและเปนระบบระบบการใหความ
ยุติธรรมเก่ียวกับอาชญากรรมยุคใหม เปนท่ีรูกันวาไมมีความยุติธรรมตอบุคคลผูตกเปนเหยื่อการใช
ความรุนแรงทางเพศ (Macdonalds, 2001) กฎหมายท่ีเปนแบบฉบับของความไมเทาเทียมกันและ 
กฎหมายพ้ืนฐานรวมกัน ทําใหการขมขืนกระทําชําเรา เปน “กระบวนการอาชญากรรมท่ีเหยื่อและ
พฤติกรรมของเธอตองข้ึนเขียง ไมใชตัวผูกระทําผิด” (Howard & Francis, 2000) ตั้งแตทศวรรษท่ี 
1970 มีการเปล่ียนแปลงหลายอยางเกิดข้ึนในมุมมองของการขูบังคับทางเพศ เนื่องจากมีการ
เคล่ือนไหวของกลุมพลังหญิงอยางกวางขวาง และการใหคําจํากัดความ วาเปนอาชญากรรมของ
อํานาจและการควบคุมมากกวาความตองการเร่ืองเซ็กสลวนๆ อยางไรก็ตามผูถูกกระทําตองข้ึนศาล
ในการขมขืนกระทําชําเราหลายๆคดี การเคล่ือนไหวทางสิทธิเสรีภาพของผูหญิงในป 1970 ทําใหมี
ศูนยชวยเหลือผูประสบเหตุขมขืนกระทําชําเราแหงแรก การเคล่ือนไหวนี้ถูกดูแลโดย สถาบัน
ระดับชาติเพื่อผูหญิง National Organization for Women หรือ NOW ศูนยชวยผูประสบภัยขมขืน
กระทําชําเราท่ีแรกๆ อีกท่ีหนึ่ง ไดแก D.C. Rape Crisis Center เปดในป 1972 ถูกสรางข้ึนเพื่อสราง
ความรูสึกและความเขาใจรวมกันของการขมขืนกระทําชําเรา และผลกระทบตอผูถูกกระทํา ในป 
1960 มีการเอยถึงอัตราการแจงความผิดพลาด 20% กอนป 1973 สถิติไดลดลงมาอยูท่ี 15% หลังป 
1973 สํานักงานตํารวจนิวยอรก ใชเจาหนาท่ีผูหญิงสืบสวนผูถูกกระทําทางเพศและอัตราลดลงถึง 
2% จากขอมูลของ FBI (Decanis, 1993) การรายงานท่ีผิดยากท่ีจะแปลความได การแปรเปล่ียนไป
ตามสถานท่ีเกิดเหตุ ซ่ึงทําใหเกิด “ความผิดพลาด” ไมวาจะหมายถึงอยางไร ตํารวจหรือ DNA มีจะ
พยายามหาหลักฐานมามากเพียงพอท่ีจะจับตัวมาขึ้นศาล แมวาคดีจะตกไป หรือแมศาลตัดสินวา 
ไมมีความผิด หรือแมวาผูถูกขมขืนกระทําชําเราถอนฟองเอง ความเปนไปไดท้ังหมดนี้ ไมได

DPU



21 

หมายความวาการแจงความเปนเท็จ เพราะผูคนมักจะกลาววาเปนความผิดของเหยื่อผูมาแจง 
สวนท่ีสําคัญอยางหนึ่งของประวัติศาสตรการขมขืนกระทําชําเราคือการกอต้ังมูลนิธิ RAINN  
ในป 1994 โดย Tori Amos (ดารานักรองช่ือดัง) และ Scott Berkowitz RAINN เปนศูนยกลางทาง
ประวัติศาสตรสมัยใหม ของการเคล่ือนไหวการชวยผูประสบภัยขมขืนกระทําชําเรา และทําใหมี
สายดวนใหความชวยเหลือ เก็บสถิติ และใหขอมูลผานโทรทัศนเปนท่ีแรกๆ การขมขืนกระทําชําเรา
แบบชายกับชาย ถูกปดบังเปนความลับเปนเวลานานตามประวัติศาสตร ถือเปนเร่ืองนาอายเพราะ
ตองถูกขมขืนกระทําชําเราโดยผูชายอีกคนหนึ่ง นักจิตวิทยาชื่อ Dr. Sarah Cromeไดมีรายงานวา 
การขมขืนกระทําชําเราของผูชายนอยกวา 1 ใน 10 ถูกแจงความเขามา และโดยคนหมูมาก กลาววา 
เหยื่อของการถูกขมขืนกระทําชําเราเพศชายไมมีการชวยเหลือและสนับสนุนมากเพียงพอ รวมถึง
กฎหมายท่ีไมสามารถจัดการดูแลเร่ืองนี้ไดอยางเต็มที่วฒันธรรมท่ัวโลกสวนใหญไมคิดวาจะเปนไป
ไดท่ีผูหญิงจะขมขืนกระทําชําเราผูชายหรือผูหญิงดวยกันเองได บทลงโทษทางกฎหมายสวนใหญ 
จึงไมไดระบุลงไป การขมขืนกระทําชําเราจะถูกจํากัดความดวยท่ัวไปวา เปนการสอดใสเขาไป 
กระทําโดยผูขมขืนกระทําชําเรา ในป 2007 ในแอฟริกาใต กลุมของผูหญิงสาวถูกแจงความวาขมขืน
กระทําชําเราผูชายคนหนึ่ง อยางไรก็ตาม ยังถูกปกคลุมอยูดวยเหตุการณท่ีโดดเดนกวา ของเร่ืองการ
ขมขืนกระทําชําเราปกติ และมักจะถูกอางถึงอยางกวางขวาง โดยเฉพาะกลุมเพศหญิงและความ
สนใจเกี่ยวกับเพศหญิง และเหตุการณทางเพศ ในฐานะของความสนใจเพ่ือเพิ่มความเขาใจ ท้ังนี้จะ
ไดทราบประวัติศาสตรความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซ่ึงมีความเปนมา กลาวคือ 
 1)  การขมขืนกระทําชําเราและสงคราม 
 การขมขืนกระทําชําเรา ในฐานะมูลเหตุของสงคราม ยอนกลับไปในสมัยโบราณ  
ไกลเทาท่ีกับมีพูดถึงในคัมภีรไบเบ้ิล ทหารชาวอิสราเอล กรีก เปอรเซีย และโรมัน มักจะขมขืน
กระทําชําเราผูหญิงและเด็กชาย ในพื้นท่ีท่ีเขาไดครอบครอง ในยุคปจจุบัน การขมขืนกระทําชําเรา
ถูกนับวาเปนอาชญากรรมสงคราม เม่ือถูกทําโดยทหาร หรือกองกําลังมากถึง 80,000 คน ผูหญิงท่ี
ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยทหารญ่ีปุนใน 6 สัปดาหของการฆาหมูในนานกิง คําพูดท่ีวา “ผูหญิงท่ี
ชวยใหสบาย” เปนคํานุมนวลท่ีใชในการบังคับผูหญิงประมาณ 200,000 คนใหเปนโสเภณีในซอง
ทหารญ่ีปุน ในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 หลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 จบลง ทหารกองทัพแดง ขมขืน
กระทําชําเราผูหญิงประมาณ 2,000,000 คนของเยอรมันรวมถึง เด็ก ทหารโมร็อกโค – ฝร่ังเศส รูจัก
ในนามของ กูเมียร (Goumiers) ไดขมขืนกระทําชําเราและทําอาชญากรรมสงครามอ่ืนๆ หลังการสู
รบท่ี Monte Cassino.มีคํากลาววามีผูหญิงประมาณ 200,000 คน ถูกขมขืนกระทําชําเราระหวาง
สงครามประกาศอิสรภาพของบังคลาเทศโดยทหารชาวปากีสถาน แมจะเปนท่ีถกเถียงกันมากก็ตาม 
Sarmila Bose และผูหญิงอิสลามของ Bosnia ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยกองกําลังชาวเซิรบ ระหวาง
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สงครามบอสเนีย การแพรขาวลือเร่ืองสงครามมักจะทําใหเกิดการปฏิบัติตอประชากรในทองท่ี
หนึ่งๆ ไมดี โดยกองกําลังของศัตรู เพราะเหตุนี้มันจึงยากในทางปฏิบัติและในทางนโยบายทาง
การเมืองท่ีจะมองอยางคมชัด วามีอะไรเกิดข้ึนกันแน21 

 2)  คําจํากัดความของการขมขืนกระทําชําเรา 
 ในการตัดสินคดีความอาชญากรรมตอการขมขืนกระทําชําเรา ถูกใหนิยามเม่ือมีการรวม
ประเวณีเกิดข้ึนหรือพยายามทําใหเกิด โดยไมมีการยินยอมโดยสมควร เม่ือมีคนใดคนหน่ึงไมยอม
มาเกี่ยวของดวย และมักจะมีคําจํากัดความของการสอดใสเขาไปในชองคลอดหรือทวารหนักโดย
อวัยวะเพศชาย ในบางการตัดสิน การสอดใสไมจําเปนตองใชองคชาติ แตสามารถเปนอวัยวะสวน
อ่ืนของรางกาย เชน นิ้วหนึ่งนิ้วหรือมากกวานั้น หรือการสอดใสทางอ่ืนๆ เชน ทางปาก รองอก 
หรือรองกน หรือ โดยวัตถุ เชน ขวด หรืออีกนิยามคือการผลักดันโดยใชอวัยวะเพศหญิงหรือทวาร
หนักบนองคชาติของเพศชาย โดยผูกระทําเปนผูหญิงคําตัดสินอ่ืนขยายความวา คําวา ขมขืนกระทํา
ชําเรา หมายถึงกิจการใดๆ ท่ีกระทําโดยใชอวัยวะเพศ ของคนหนึ่งคนหรือสองคน ในเวลานั้น 
ตัวอยางเชน การใชปากหรือใชมือสําเร็จความใครใหกับผูอ่ืน โดยไมไดรับความยินยอมจากผูถูก 
กระทําภายใตการขูบังคับประเภทตางๆ การใชกําลัง ความรุนแรง การแบล็คเมล และอ่ืนๆ การ
วินิจฉัยออนแอลงหรือไรความสามารถ โดยแอลกอฮอล หรือยาชนิดอ่ืนๆ ไมวายานั้นจะถูกหรือผิด
กฎหมายก็ตามการตัดสินใจออนแอลง อาจจะมาจากความปวยไข หรือไมมีพัฒนาการตามวัย
สมควรอายุต่ํากวาเกณฑท่ีจะใหการยินยอม ท่ีนับวาถูกตามกฎหมายไดการขมขืนกระทําชําเราผูมี
อายุต่ํากวาเกณฑท่ียินยอมใหรวมประเวณีดวยได (Statutory Rape) นับการมีการสัมพันธทางเพศวา
เปนการขมขืนกระทําชําเรา โดยไมจําเปนวา มีการใชอํานาจบังคับหรือเปนอีกฝายพรอมใจหรือไม 
กฎหมายแบบน้ี เปนเร่ืองปกติและมีข้ึนเพ่ือปองกันผูใหญท่ีอยากจะมีเพศสัมพันธกับเด็ก ท่ีดู
เหมือนวาจะยังไมสามารถใหการตัดสินใจท่ีมีรอบคอบ 
 ในบทลงโทษของกฎหมายบราซิล กลาวถึงการขมขืนกระทําชําเราวา ตองเปนการมี
เพศสัมพันธทางชองคลอดเทานั้น ดังนั้น จึงไมเหมือนในยุโรปและอเมริกาสวนมาก ผูชายขมขืน
กระทําชําเราผูชาย การขมขืนกระทําชําเราทางทวารหนัก และการขมขืนกระทําชําเราทางปาก  
ไมนับวาเปนอาชญากรรม ในกรณีนี้ จะนับวาเปน “ความพยายามอยางรุนแรงตอสูความออนนอม
ของคนๆหน่ึง“ เทานั้น บทลงโทษเองก็เชนเดียวกันในสก็อตแลนด การขมขืนกระทําชําเราเปนการ
ระบุเพศลงไป หมายความวามันสามารถทําไดโดยผูชายตอผูหญิงเทานั้น ปาก ทวารหนัก จะไม
นับวาเปน “การขมขืนกระทําชําเรา” รวมถึงการสอดใสทางอ่ืนๆ ดวย คําจํากัดความถูกใชโดยศาล
                                                                          

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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สากลของรวันดาตามทองท่ีในป 1998 วา “การบุกรุกทางรางกายในความเปนธรรมชาติในเร่ืองเพศ 
กระทําโดยบุคคลภายใตสถานการณท่ีใชกําลังบังคับ” ในการตัดสินอยางเจาะจงลงไป มันเปนไป
ไมไดท่ีจะตัดสินวามีความผิด ระหวางคูสามีภรรยา เพราะตางก็อยูบนพื้นฐานของ “ความยินยอม
โดยนัย” หรือ ในกรณีของอาณานิคมอังกฤษกอนหนานี้ เพราะขอเรียกรองของการเห็นชอบดวย
กฎหมาย วาการรวมประเวณี ถือเปนส่ิงท่ีไมชอบดวยกฎหมายซ่ึงอยูนอกขอบขายของการแตงงาน
อยางไรก็ตาม ในหลายๆการตัดสิน สามารถท่ีจะนําการฟองรองดําเนินคดีไดโดยระบุลงไปวาคือ
การขูบังคับ 

 3)  สาเหตุของการขมขืนกระทําชําเรา 
 การดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอลหรือการใชส่ิงเสพติด มักจะเกี่ยวของกับการขมขืนกระทํา

ชําเรา ใน 47% ของการขมขืนกระทําชําเราท้ังเหยื่อและผูกระทําผิดจะดื่มเหลา มีเพียง 17% ท่ี
ผูกระทําผิดเทานั้นดื่ม 7% ของเหยื่อทั้งหมดเทานั้นท่ีดื่ม การขมขืนกระทําชําเราท่ีไมมีการดื่มเหลา
ท้ังผูกระทําและเหยื่อมีเพียง 29% ของท้ังหมด สาเหตุท่ีเปนแรงจูงใจของผูขมขืนกระทําชําเราจะมี
แตกตางกันไป 

 สวนใหญพบวา มูลเหตุของการขมขืนกระทําชําเราคือ ความปรารถนาท่ีกาวราวท่ี
ตองการจะอยูเหนือฝายตรงขาม มากกวาตองการท่ีจะไดรับความสุขทางเพศ ความปรารถนาทาง
เพศอาจเปนเพียงแคปจจัยหนึ่งเทานั้น การขมขืนกระทําชําเรานับเปนการกระทําทารุณมากกวาการ
เผชิญหนากันทางเพศ การขายบริการทางเพศ อาจเปนส่ิงหนึ่งท่ีชักนําสูการขมขืนกระทําชําเรา  
นักขมขืนกระทําชําเราสวนมากไมมีการเลือกวาจะขมขืนกระทําชําเรา นักขมขืนกระทําชําเราจะถูก
กระตุนโดยภาพท่ีดีงามของการพ่ึงพาอาศัยกันและมีความสุขในเร่ืองเซ็กส มากกวาการขมขืน
กระทําชําเราท่ีตองใชความรุนแรงเขามาเกี่ยวของ แตไมมีความแตกตางกันมากนักระหวางรูปแบบ
ของการกระตุนอารมณของนักขมขืนกระทําชําเรา 

 4) ประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 
 มีประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 6-7 อยาง โดยมากจะถูกจําแนกออกโดย

เหตุการณท่ีเกิดข้ึน บุคลิกของเหยื่อ และบุคลิกของผูกอเหตุ ประเภทท่ีแตกตางของการขมขืน
กระทําชําเรารวมอยูดวยกัน แตไมไดหมายความวานั่นคือจบ เชน การขมขืนกระทําชําเราขณะออก
เดท การขมขืนกระทําชําเราแบบกลุม การขมขืนกระทําชําเราในสมรส การขมขืนกระทําชําเราใน
หองคุมขัง การขมขืนกระทําชําเราโดยคนรูจัก และการขมขืนกระทําชําเราระหวางสงครามแมวาคน
พยายามจะทึกทักเอาเอง แตการขมขืนกระทําชําเราโดยคนแปลกหนาเกิดข้ึนนอยท่ีสุดเม่ือเทียบกับ
รูปแบบอ่ืนของการขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็ตามการขมขืนกระทําชําเรารูปแบบน้ีพบไดบอยใน
ขาวอาชญากรรม 
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 5)  ผลกระทบของการขมขืนกระทําชําเรา 
 หลังถูกขมขืนกระทําชําเราเปนเร่ืองปกติสําหรับเหยื่อท่ีจะประสบกับความเครียด และ

บางคร้ังก็คาดเดาไมได ความรูสึกออนไหวมาก และพวกเขาอาจจะพบวายากท่ีจะจัดการกับความ
ทรงจําของพวกเขาตอเหตุการณ ผูถูกกระทําอาจรูสึกบาดเจ็บอยางรุนแรงจากการขูบังคับและอาจ
พบความยากลําบากในการดําเนินชีวิตปกติ ไมมีสมาธิ รูปแบบการนอนและการรับประทาน
เปล่ียนไป เชน อาจรูสึกดีในการอยูท่ีขอบตึก ในหลายเดือนตอมาหลังเกิดเหตุการณ ปญหาเหลานี้
จะรุนแรงข้ึน เศราสลดมากข้ึน และอาจทําใหผูประสบเหตุการณไมบอกเลาเหตุการณเหลานี้กับ
เพื่อนหรือคนในครอบครัว ไมไปแจงความกับตํารวจหรือมองหาการใหคําปรึกษา นี่อาจมีผลตอ
อาการเครียดอยางรุนแรงและควบคุมไมได (Acute Stress Disorder) ซ่ึงมีอาการดังนี้ 
 1)  รูสึกชา และถูกตัดขาด เหมือนอยูในภวังคหรือความฝน หรือรูสึกวาโลกนี้เปล่ียนไป
และไมเปนความจริง 
 2)  ยากท่ีจะจําเหตุการณสวนสําคัญของการขูบังคับได 
 3)  ผอนบรรเทาความรูสึกแยๆไดโดยการคิดซํ้าแลวซํ้าอีกในความทรงจําอันนั้น 
 4)  หลีกเล่ียงส่ิงของ สถานท่ี ความคิด ความรูสึก ท่ีจะเตือนถึงการขูบังคับวันนั้น 
 5)  เครียดกังวลเพิ่มสูงข้ึน หรือถูกรุกเราไดงาย นอนหลับยาก ควบคุมสมาธิยาก ฯลฯ 
 6)  หลีกเล่ียงการใชชีวิตในสังคม หรือสถานท่ีเกิดเหตุ เปนตน22 

 
2.2  แนวคิดและการตีความเกี่ยวกับขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 2.2.1  การกําหนดความรับผิดทางอาญา 
 ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 วาดวย “บทบัญญัติท่ัวไป” กลาวถึง “บทบัญญัติท่ีใชแก
ความผิดท่ัวไป” อันไดแกบทนิยาม การใชกฎหมายอาญา โทษและวิธีการเพ่ือความปลอดภัยความ
รับผิดในทางอาญา การพยายามกระทําความผิด ตัวการและผูสนับสนุน การกระทําความผิดหลาย
บทหรือหลายกระทง การกระทําความผิดอีก และอายุความ และ “บทบัญญัติท่ีใชแกความผิดลหุ
โทษ” ซ่ึงเปนการวางโครงสรางอยางหนึ่ง แตในโครงสรางดังกลาวนี้มิไดแสดงใหเห็นโดยตรงถึง 
“โครงสรางของความผิดอาญา” วาเปนอยางไร เหตุนี้จึงเปนภารกิจของวิชานิติศาสตรท่ีจะตอง
กําหนดรูเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา”23 

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

มหาวิทยาลัย บทความวิชาการ เรื่อง ผูหญิงไทยกับภัยอาชญากรรมทางเพศ. น. 2-5.  
23 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 111), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 การกําหนดรูเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” นั้น มิใชเพียงการจัดระบบกําหนดรู
เอาตามใจชอบ แตตองเปนการจัดระบบกําหนดรูท่ีสามารถยืนยันความถูกตองในทางวิชาการของ
วิชานิติศาสตรไดดวย กลาวคือ การจัดระบบกําหนดรูนั้น จะตองนํามาซ่ึงความชัดเจนและปราศจาก
ขอโตแยง 
 วิชานิติศาสตรเปน “ศาสตรในทางปทัสถาน” จึงไมอาจทําการศึกษาวิจัยโดยใชการ
สังเกตและการทดลองดังเชนวิชาวิทยาศาสตร แตการศึกษาวิจัยทางนิติศาสตรจะกระทําโดยการ
ยืนยันวาวิชานิติศาสตรมีความสัมพันธเช่ือมโยงกันอยางเปนระบบอยางไร 
 ในการท่ีนักนิติศาสตรพยายามแสวงหาความถูกตองในทางระบบของ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” นั้น นักนิติศาสตรประสบปญหาสองประการ คือ 
 (1)  นักนิติศาสตรตองกําหนดกฎเกณฑจากกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะนั้น ซ่ึง
กฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะนั้นอาจมีความขัดแยงกันหรือมีระบบท่ีแตกตางกันในตัวเองได 
 (2)  ในการกําหนดกฎเกณฑนั้นนักนิติศาสตรไมเพียงแตจะแสดงใหเห็นถึงความ
ถูกตองของระบบ แตจะตองแสดงใหเห็นถึงความเปนไปไดในทางปฏิบัติดวย กลาวคือ จะตองเปด
ชองใหเกิดคําวินิจฉัยท่ีเปนท่ียอมรับกันไดดวย 
 การวิเคราะห “โครงสรางของความผิดอาญา” ของประเทศตางๆ มีการวิเคราะหท่ี
แตกตางกันออกไป ซ่ึงความแตกตางกันนี้มิใชเกิดข้ึนจากความแตกตางระหวางระบบกฎหมาย  
ดังกลาวคือ มิไดเกิดข้ึนจากความแตกตางระหวางระบบคอมมอนลอว (Common law) กับระบบ 
ซีวิลลอว (Civil law) เทานั้น แมการวิเคราะห “โครงสรางของความผิดอาญา” ของประเทศในระบบ 
ซีวิลลอว (Civil law) ดวยกันเองก็ยังมีความเห็นในเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” แตกตางกัน 
 แมวาประเทศไทยเราจะไดรับเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) แตในอดีตเรากลับนิยาม
สงคนไปศึกษากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษมากกวาท่ีประเทศยุโรปภาคพื้น24 นักกฎหมายของไทยเรา
ท่ีสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศจึงอาจแบงออกไดเปนสองกลุม คือ กลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษซ่ึงมีจํานวนมาก และกลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศในยุโรปภาคพื้นซ่ึงมีจํานวน
นอยกวา และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศเหลานี้มีอิทธิพลในทางความผิดในเร่ือง
กฎหมายอาญาท่ีสูงมาก การอธิบายกฎหมายอาญาในสวนของ “โครงสรางของความผิดอาญา” จึงมี
ความแตกตางกันอยางมาก เชน 
 
 
                                                                          

24 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ  (น. 7,14), โดย คณิต ณ นคร, 2548, 
กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 1) โครงสรางของความผิดอาญาของคอมมอนลอว (Common Law) 
 แรกเร่ิมเดิมทีนั้น แมประเทศไทยเราจะรับเอาระบบซีวิลลอว (Civil law) แตความคิด
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาของคอมมอนลอว (Common law) มีอิทธพลตอการเรียนการสอนใน
สถาบันการศึกษากฎหมายของประเทศไทยเราสูงมาก เพราะนักกฎหมายไทยท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษมีบทบาทสูงท้ังในกระบวนการยุติธรรมและในการเรียนการสอนกฎหมาย  
นักกฎหมายไทยดังกลาวจึงไดนําเอาหลัก mensrea มาใชในการอธิบายกฎหมายอาญากันอยางเปน
สําคัญ25 
 หลักเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” ของคอมมอนลอว (Common law) มีวา “Actus non 
facitreum, misimens sit rea” ซ่ึงหมายความวา 
 “การกระทําไมทําให (ผูกระทําของการกระทํานั้น) เปนความผิด หากไมมีจิตใจท่ีช่ัวราย 
กลาวคือ จิตใจท่ีเปนอาชญากรรม เจตนาและการกระทําท้ังสองอยางนี้ตองประกอบกันจึงจะทําให
เปนความผิดอาญา26 
 ดังนี้ ความผิดอาญา ของคอมมอนลอว (Common law) จึงประกอบดวยสวนประกอบ 
(element) ตางๆ ท่ีสําคัญ 2 สวน คือ 
 (1) Actusreus หรือ criminal act และ 
 (2) Mensrea หรือ criminal intent 
 นักกฎหมายของไทยเราไดเดินตามหลักนี้มานานมาก แมตอมาเม่ือไดประกาศใช
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันเม่ือป พ.ศ. 2500 ความคิดในทางกฎหมายอาญาตามแนวทาง
คอมมอนลอว (Common law) ก็ยังหลงเหลืออยู27 
 พื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (Common law) 
แตกตางจากพ้ืนฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil law) กลาวคือ ใน 
ขณะท่ีพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil law) เปน “ความรับผิด 

                                                                          
25 จาก ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), 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 (พิมพครั้งที่ 1) (น. 175), โดย  พิพัฒน จักรางกูร, 2525, กรุงเทพฯ: กรุงสยาม 

การพิมพ. 
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ในการกระทํา” แตพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (Common law) 
เปน“ความรับผิดในผล”28 
 ในกรณีการยิงศพนั้น นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (Common law) เห็นวาแมผูกระทํา
จะมี mensrea แตในสวน actusreus ยังไมสมบูรณ เพราะแมจะมี actus แตไมมี reus กลาวคือ ผลคือ
ความตายไมอาจเกิดข้ึนไดเลย นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (Common law) จึงเห็นวากรณีการยิง
ศพเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบแตในกรณีการยิงศพสําหรับนักกฎหมายซีวิลลอว (Civil law) 
นั้น นักกฎหมายฝายซีวิลลอว (Civil law) กลับเห็นวา การยิงศพเปนการกระทําท่ีผูกระทํารู (สําคัญ
วายังมีชีวิตอยู) วากรรมของการกระทํานั้นเปนมนุษย และผูกระทําตองการใหมนุษยนั้นถึงแกความ
ตาย เม่ือความตายไมอาจเกิดข้ึนได กรณีก็เปนความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนอันเปนการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแทแน 
 หลัก mensrea นั้น ไมมีในระบบกฎหมายของไทยเรา ฉะนั้น การท่ีนักนิติศาสตรไทย
เราไดนําเอาหลัก mensrea มาอธิบายกฎหมายอาญาจึงไมถูกตองมาต้ังแตตน 
 2)  โครงสรางของความผิดอาญาฝร่ังเศส 
 ในจํานวนกลุมนักกฎหมายของไทยเราท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศยุโรปภาคพื้นนั้น
กลาวไดวาผูท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสมีบทบาทในการเรียนการสอนกฎหมายอาญา
อยางสูงมาก และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสผูท่ีไดนําแนวคิดในทางอาญา
ของฝร่ังเศสมาอธิบายกฎหมายอาญาของเราท่ีสําคัญคือศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท 
 ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท อธิบายวา ความผิดอาญามีหลักสามประการ คือ 
 (1)  ขอสาระทางกฎหมาย 
 (2)  ขอสาระทางเจตนา และ 
 (3)  ขอสาระทางการกระทํา29  
 สําหรับศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย นั้น แมจะมิไดสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศส
แตในการเขียนตํารากฎหมายอาญา ภาค 1 ก็ไดอางอิงหนังสือกฎหมายของฝร่ังเศสเปนสําคัญ และ
อธิบายวา 
 “การกระทําความผิดอาญาตองประกอบพรอมดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
 1)  ตองมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิด 
 2) ตองมีการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติไวนั้น และ 
                                                                          

28 นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ (น.14). เลมเดิม. 
29 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 4) (น. 80-85), โดย  วิจิตร ลุลิตานนท, 2507, กรุงเทพฯ:  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 3)  การกระทํานั้นตองประกอบดวยสภาพทางจิตใจ ซ่ึงตามปกติก็ไดแกเจตนากระทํา
เวนแตบางกรณีท่ียกเวนไวเปนอยางอ่ืน”30 
 ท้ังนี้ความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เปนอยาง
เดียวกับความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท นั่นเอง เพราะใน
การอธิบายขอแรกนั้นท้ังศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ตางก็
อธิบายเนื้อหาของมาตรา 2 
 สรุปวา “โครงสรางของความผิดอาญา” ของฝร่ังเศสนั้น ประกอบดวยขอสาระสาม
ประการดังท่ีศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท ไดกลาวมาขางตน 
 3) โครงสรางของความผิดอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 นักนิติศาสตรไทยเราท่ีไดนําเอา “โครงสรางของความผิดอาญา” ของเยอรมันมาอธิบาย
กฎหมายอาญาของไทยเราเปนคนแรกคือศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย โดยศาสตราจารย ดร.หยุด 
แสงอุทัย ไดเขียนบทความกฎหมายอาญาเร่ืองหนึ่งข้ึนในป พ.ศ. 248331 ในบทความนี้ ศาสตราจารย 
ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” ของเยอรมันไวโดยตรง 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” วามี 
สามสวน คือ32 
 (1) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ  
 (2) ความผิดกฎหมาย และ 
 (3) ความช่ัวรายหรือความช่ัว  
 และโดยท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายเร่ือง “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” วาเปนเร่ืองของการกระทําท่ีปรากฏภายนอกเทานั้น สวนเรื่อง “ความชั่วรายหรือ
ความช่ัว” ไดอธิบายวา ผูกระทําจะมีความช่ัวรายตอเม่ือไดกระทําโดยความรูสึกผิดชอบและได
กระทําโดยเจตนาหรือประมาท ดังนั้น “โครงสรางของความผิดอาญา” ท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด  
แสงอุทัย กลาวถึงนั้น จึงเปน “โครงสรางของความผิดอาญา” ของ “ฝายผลกําหนด” นั่นเอง 
 

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

และดู สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา รวบรวมโดย ผูชวยศาสตราจารยดิเรก ควรสมาคม 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยพายัพ  (พิมพครั้งที่ 1). น. 18-19. 

31 จาก “การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา” โดย  หยุด แสงอุทัย. บทบัณฑิตย, 11, น. 2481-2483. 
32 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5)  (น. 113-115), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
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 นักวิชาการเยอรมันท่ีกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” เดิมมีแต “ฝายผล
กําหนด” ตอมาไดมีนักวิชาการอีกฝายหน่ึงไดเกิดข้ึน คือ “ฝายเจตจํานงกําหนด” อยางไรก็ตาม ใน
ปจจุบันความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ไดถูกปฏิเสธและถูกแทนท่ีดวยความคิดของ “ฝายเจตจํานง
กําหนด” โดยส้ินเชิงแลวเม่ือป ค.ศ. 1975 หรือเม่ือป พ.ศ. 2518 
 “โครงสรางของความผิดอาญา” ของนักคิดเยอรมันท้ังสองฝายกลาวคือ ท้ัง “ฝายผล
กําหนด” และ “ฝายเจตจํานงกําหนด” ตางก็เห็นตรงกันวา “โครงสรางของความผิดอาญา” มี 
สามสวน คือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว”  
 ความแตกตางของ “โครงสรางของความผิดอาญา” ของนักคิดแตละฝายอยูท่ีวา “ฝาย
เจตจํานงกําหนด” เห็นวาเจตนา ประมาทและองคประกอบภายในอ่ืนเปนเร่ืองท่ีอยูในสวนแรกของ 
“โครงสรางของความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
ในขณะท่ี “ฝายผลกําหนด” เห็นวาเร่ืองสวนภายในดังกลาวอยูในสวนท่ีสามของ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ “ความช่ัว” เทานั้น 
 ประเทศไทยเราไดรับเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) มาใช และในการรางประมวล
กฎหมายอาญาฉบับปจจุบันนั้น อิทธิพลความคิดทางอาญาของเยอรมันก็นาจะมีอยูไมนอย เพราะ
ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ซ่ึงสําเร็จการศึกษาจากประเทศเยอรมันเปนผูท่ีบทบาทสูงในการ 
ยกรางประมวลกฎหมายอาญา33 แตเนื่องจากในขณะนั้นในประเทศเยอรมันความคิดของ 
นักกฎหมาย “ฝายผลกําหนด” ยังมีอิทธิพลสูง ประมวลกฎหมายอาญาไทยของเราจึงเดินตาม
ความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ือง “ความสําคัญผิดในความผิด
กฎหมาย” 
 ความคิดของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” นับเปนความกาวหนาทางวิชาการของเยอรมัน
ทีเดียว และตองถือวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมันมีความสมบูรณท่ีสุด ฉะนั้น ใน
หนังสือเลมนี้ผูเขียนจึงจะดําเนินตามการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน และถือเอาความคิด
ของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” เปนเกณฑ เพราะเห็นวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน
เกี่ยวกับ “โครงสรางของความผิดอาญา” นั้น เปนการศึกษาวิจัยท่ีชัดเจนจนกลาวไดวาปราศจาก 
ขอโตแยง 
 4) ขอสาระสําคัญของโครงสรางของความผิดอาญา 
 “ความผิดอาญา” ซ่ึงเปนวัตถุของการศึกษาวิจัยในเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” 
นั้น มิใช “ฐานความผิด” แตเปน “การกระทําท่ีเปนความผิดอาญา” และเม่ือกลาวถึง “การกระทํา”  
                                                                          

33 จาก ประมวลกฎหมายอาญา : ศึกษาทางคําพิพากษาฎีกา (พิมพครั้งที่ 1), โดย หยุด แสงอุทัย, 2505,  
กรุงเทพฯ: มงคลการพิมพ. 
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แลวยอมหมายเฉพาะการกระทําของมนุษยเทานั้น พฤติกรรมของสัตวไมเปน “ความผิดอาญา” การ
ท่ีกฎหมายยอมรับใหนิติบุคคลมีสภาพบุคคลตางหากจากบุคคลธรรมดาไดนั้น เปนเพียงการยอมรับ
ใหนิติบุคคลเปน “ผูทรงสิทธิ” ตามกฎหมายเทานั้น นิติบุคคลจึงไมอาจทําความผิดอาญาไดเพราะ
ไมใชบุคคลธรรมดาท่ีมีจิตใจนิติบุคคลเปนเร่ืองท่ีกฎหมายอุปโลกนข้ึนไมไดมีความเปนอยูท่ี
แทจริง34 พฤติกรรมของสัตวเปนไปตามสัญชาตญาณท่ีไมอาจถูกตําหนิไดฉันใด นิติบุคคลซ่ึงไมมี
จิตวิญญาณก็ยอมไมอาจถูกตําหนิไดฉันนั้น ความรับผิดในทางอาญาของนิติบุคคลจึงเปนเร่ือง
เฉพาะท่ีไมอาจปะปนกับความรับผิดในทางอาญาของมนุษย35 
 เม่ือกลาวถึง “ความผิดอาญา” โดยทั่วไปเราจะนึกถึงความผิดอาญาฐานตางๆ ใน
ประมวลกฎหมายอาญาและในกฎหมายอื่นๆ และนึกถึงรายละเอียดของการกระทําท่ีบัญญัติไวใน
ความผิดอาญาฐานนั้นๆ ในการนึกถึง “ความผิดอาญา” ในทํานองดังกลาวนั้นจะพบวาความผิด
อาญาฐานตางๆ มิไดมีรายละเอียดของการกระทําหรือสวนประกอบตางๆ ท่ีเหมือนกันเลย แม
กระน้ันก็ตามนักนิติศาสตรเยอรมันไดศึกษาวิจัยพบวาในความผิดอาญาฐานตางๆ ทุกฐานมีขอ
สาระสําคัญตางๆ ท่ีเหมือนกันสามประการ ซ่ึงถาขาดขอสาระสําคัญประการหน่ึงประการใดไป 
แมเพียงขอสาระสําคัญประการเดียว การกระทํานั้นก็จะไมเปน “ความผิดอาญา” และเม่ือไมเปน 
“ความผิดอาญา” แลวก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได ขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกัน
ทุกๆ ฐานความผิดอาญานี้ประกอบข้ึนเปน “โครงสรางของความผิดอาญา”  
 ดังกลาวมาแลวการกระทําใดไมเปน “ความผิดอาญา” ก็ยอมไมอาจมีการลงโทษสําหรับ
การกระทํานั้นได การศึกษาวิจัย “โครงสรางของความผิดอาญา” จึงตองศึกษาวิจัยจาก “ความผิด
อาญา” และ “โทษ” 
 สมมติฐานเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” และโทษมีวา “ความผิดอาญา” คือ ความไมถูกตอง
มีสมควรลงโทษ ผลประการแรกจากสมมติฐานน้ีจึงมีวาผูใดทําถูกตองหรือทําชอบยอมจะลงโทษ
เขาไมได ฉะนั้น การกระทําท่ีเปนความผิดหรือ “ความผิดกฎหมาย” จึงเปนขอสาระสําคัญประการท่ี
หนึ่งของ “โครงสรางของความผิดอาญา”  

                                                                          
34 จาก ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย   

วงศศิริ ศรีรัตน, 2536, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาธรรมศาสตร.   
35 จาก ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล : การศึกษาทางกฎหมายเปรียบเทียบเฉพาะที่เก่ียวกับประเทศ

ไทย (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2527,  กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร. 
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 ความผิดกฎหมายน้ันมีความไมถูกตองของการกระทํากรณีใดท่ีการกระทําใดเปนการ
กระทําท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได เชน การกระทําอันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย36 การ
กระทํานั้นยอมไม “ผิดกฎหมาย” และเม่ือกรณีเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมายหรือเปนการ
กระทําท่ีไม “ผิดกฎหมาย” แลวก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได 
 ในการอยูรวมกันในสังคมมนุษยทุกคนมีหนาท่ีตองประพฤติดี ประพฤติชอบความ
ประพฤติท่ีดีท่ีชอบน้ีเปนศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยูรวมกัน ผูใดประพฤติผิดศีลธรรมหรือ
จริยธรรมของการอยูรวมกันผูนั้นจะตองถูกตําหนิจากสังคม กฎหมายอาญาบัญญัติข้ึนเพื่อการ
คุมครองการอยูรวมกันในสังคม การบัญญัติกฎหมายอาญาจึงเปนการกําหนดศีลธรรมหรือ
จริยธรรมของการอยูรวมกันไวดวย การกระทําท่ีผิดกฎหมายอาญาจึงเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรม
หรือจริยธรรมของการอยูรวมกันของกฎหมายอาญา เปนการกระทําท่ี “ช่ัว” และเปนการกระทําท่ี 
“ตําหนิได” ท่ีตองลงโทษ สังคมเรียกรองใหมนุษยทุกคนกระทําแตในส่ิงท่ีถูกฎหมาย ผูใดตัดสินใจ
ไปในทางที่ผิดและไดกระทําผิดกฎหมายอาญา ผูนั้นจะตองถูกลงโทษ ฉะนั้น ในโทษจึงมีความ 
ไมถูกตองของการตัดสินใจของผูกระทํารวมอยูดวย 
 การลงโทษผูกระทําจะมีความชอบธรรมก็ตอเม่ือผูกระทําไดกระทําในส่ิงท่ีสังคม 
ไมยอมรับโดยอยูแลววาเปนเชนนั้น ศาลสูงสุดสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี กลาววา 
 “ผูกระทําตองถูกตําหนิท่ีเขาไมทําใหถูกกฎหมาย และเขาไดตัดสินใจทําส่ิงท่ีไมถูกตอง
ท้ัง ๆ ท่ีเขาสามารถท่ีจะทําใหถูกกฎหมายและตัดสินใจท่ีจะทําส่ิงท่ีถูกตองได แตผูกระทํามิได
ตัดสินใจดังกลาวหากแตไดตัดสินใจทําผิดแทน” 
 การกระทําความผิดอาญาของผูกระทําจึงเปนการกระทําท่ีตองถูกตําหนิหรือเปนการ
กระทําท่ี “ช่ัว” ฉะนั้น ความถูกตําหนิไดหรือ “ความช่ัว” จึงเปนขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันอีก
ประการหน่ึงของ “โครงสรางของความผิดอาญา”  
 จากการวิเคราะห “ความผิดอาญา” และโทษดังกลาวมาแลวจะเห็นไดวาท้ัง “ความผิด
กฎหมาย” และ “ความช่ัว” เปนขอสาระสําคัญของ “โครงสรางของความผิดอาญา” ในทางเนื้อหา
ทีเดียว เพราะ “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” เปนส่ิงท่ีอยูในเนื้อหาของ “ความผิดอาญา” และ
โทษ 
 

                                                                          
36 มาตรา 68 บัญญัติวา “ผูใดจําตองกระทําการใดเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของผูอื่นใหพนภยันตราย

ซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ 
การกระทําน้ันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูน้ันไมมีความผิด” 
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 นอกจากขอสาระสําคัญสองประการคือ “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” ดังกลาว
แลวใน “โครงสรางของความผิดอาญา” ยังมีขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันของความผิดอาญาทุกๆ 
ฐานซ่ึงเปนขอสาระสําคัญในทางรูปแบบอีกประการหนึ่ง กลาวคือ ความไมถูกตองท่ีสมควรลงโทษ
นั้นจะตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย หรือตองมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึง “การ
ครบองคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ” นั้น อาจเปนการครบองคประกอบในข้ันพยายามกระทํา
ความผิด37 หรือในข้ันตระเตรียมกระทําความผิด38 ก็ได 
 การกระทําท่ีเปน “ความผิดอาญา” ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญท้ังสามประการคือ 
“การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” อยางครบถวนเสมอ 
 หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลวการกระทํานั้นยอมไมเปน 
“ความผิดอาญา” ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญท้ังสามประการคือ “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” อยางครบถวนเสมอ 
 หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลวการกระทํานั้นยอมไมเปน 
“ความผิดอาญา” และขอสาระสําคัญท้ังสามประการของ “ความผิดอาญา” นี้เกี่ยวของสัมพันธกัน
อยางเรียงลําดับจากขอสาระสําคัญในทางรูปแบบคือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
ไปสูขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาคือ “ความผิดกฎหมาย” ไปสูขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาคือ 
“ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” และในขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาดวยกันนั้น “ความผิด
กฎหมาย” จะมากอน “ความช่ัว” เหตุนี้ในการวินิจฉัยการกระทําใดวาเปนความผิดอาญาหรือไม
จะตองวินิจฉัยโดยเรียงลําดับดังนี้ คือ 
 (1)  เปนการกระทําท่ีมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” หรือไม 
 (2)  เปนการกระทําท่ีมี “ความผิดกฎหมาย” หรือไม และ 
 (3)  เปนการกระทําท่ีมี “ความช่ัว” หรือไม 
 ฉะนั้น หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดไมเปนการกระทําท่ีเปน “การครบองคประกอบ
ท่ีกฎหมายบัญญัติ” แลว กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงขอสาระสําคัญประการท่ีสองและขอ 
สาระสําคัญประการที่สาม เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยท่ีจะกระทํา และในทํานองเดียวกัน
หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดเปนการกระทําท่ีมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” แต

                                                                          
37 การพยายามกระทําความผิดกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดอาญาและตองลงโทษ (ดู หมวด 5 

ลักษณะ 1 ภาค 1) แตการพยายามกระทําความผิดลหุโทษไมเปนความผิดอาญา (ดู ลักษณะ 2 ภาค 1 มาตรา 
103,105) ทั้งน้ีตามหลัก nullapoena sine lege ที่วางไวในมาตรา 2. 

38 การตระเตรียมกระทําความผิดกฎหมายบัญญัติเปนความผิดอาญาเฉพาะบางกรณีเทาน้ัน เชน การ
ตระเตรียมวางเพลิงตามมาตรา 219 เปนตน 
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การกระทํานั้นไมเปนการกระทําท่ีมี “ความผิดกฎหมาย” กรณีท่ีไมตองพิจารณาตอไปถึงเร่ือง 
“ความช่ัว” เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยท่ีจะกระทําเชนเดียวกันเปนตน 
 2.2.2 หลักประกันในกฎหมายอาญา 
 1)  ขอความท่ัวไป 
 ความคิดท่ีจะใหมี39 “หลักประกันในกฎหมายอาญา”40 เดิมทีเดียวหาใชความคิดในทาง
กฎหมายอาญาไม แตเปนความคิดในทางการเมืองท่ีตองการจะจํากัดอํานาจรัฐเปนตนวารัฐธรรมนูญ 
อเมริกัน ค.ศ. 1776 ไดบัญญัติถึงการหามออกกฎหมายยอนหลัง41คร้ันเม่ือ “หลักนิติรัฐ” ไดรับการ
ยอมรับกันอยางกวางขวางจึงไดมีการวาง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึน และผูทีไดวาง 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึนไวก็คือ Anselm von Feuerbach42 ไดวาง “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ไวเปนคร้ังแรกในหนังสือกฎหมายอาญาของเขาท่ีเขียนข้ึนเม่ือป ค.ศ. 1801 โดยวาง
หลักไว 3 ประการ ดังตอไปนี้  
 (1)  การลงโทษตองมีกฎหมาย  
 (2) การลงโทษตองข้ึนอยูกับการมีอยูของการกระทํา  
 (3)  โทษท่ีจะลงตองเปนโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย  
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ดังกลาวนี้จึงไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา 
“nullumcrimen, nullapoena sine lege” ซ่ึงตอมา “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นี้ไดแพรหลาย
ออกไปท่ัวโลก และในปจจุบันไดกลายเปนหลักสากลไปแลว 
 สําหรับประเทศไทยเรานั้น เม่ือไดมีการปรับปรุงกฎหมายตามแบบอยางประเทศ
ตะวันตกและไดประกาศใช “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” (พ.ศ. 2451) “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ท่ีวา “nullumcrimen, nullapoena sine lege” นี้เปนหลักท่ีไดรับการยอมรับวาเปนส่ิง
ท่ีถูกตอง43 และหลักนี้ไดรับการยอมรับอยางสมบูรณตลอดมา 

                                                                          
39 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 79). เลมเดิม. 
40  จาก เรียก “หลักประกันในกฎหมายอาญา” วา “เอกลักษณของกฎหมายอาญา” คําอธิบายกฎหมาย

อาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 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 เปนนักกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหนึ่ง เกิดเมื่อป ค.ศ. 1775 และ

เสียชีวิตเมื่อป ค.ศ. 1833 
43 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 7 บัญญัติวา  “มาตรา  7  บุคคลควรรับอาญาตอเมื่อมันได

กระทําการอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําน้ันบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว และอาญาที่จะใช
ลงโทษผูกระทําผิดน้ันก็ไมควรใชอาญาอยางอื่นนอกจากอาญาที่ไดบัญญัติไวในกฎหมาย”  
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 คร้ังเม่ือประเทศไทยไดเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมา
เปนระบอบพระมหากษัตริยภายใตรัฐธรรมนูญแลว นอกจากจะไดบัญญัติหลักประกันนี้ไวใน
ประมวลกฎหมายอาญาแลว44 ยังไดมีการบัญญัติหลักประกันนี้ลงไวในรัฐธรรมนูญอีกดวย45 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงเปน “หลักรัฐธรรมนูญ” ดวย สําหรับกฎหมายอาญาเยอรมันนั้น 
ไดเคยละเลยตอหลักประกันดังกลาวนี้ไประยะหนึ่งกลาวคือ ในสมัยท่ี Adolf Hitler เถลิงอํานาจนั้น 
ไดมีการแกไขกฎหมายใหสามารถใช “กฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ในการลงโทษบุคคลได แตหลัง
การแพสงครามในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ชาติมหาอํานาจซ่ึงยึดครองประเทศเยอรมันก็ไดประกาศ
ยกเลิกกฎหมายดังกลาวไปและเม่ือไดมีการสถาปนา “สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี” ข้ึนในเวลา
ตอมา ก็ไดมีการนําหลักประกันนี้ไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย46 
 ในบทนี้จะไดกลาวถึงเนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา เวลาของการใชบังคับ
ของกฎหมายอาญา เวลากระทําความผิด กฎหมายในสวนท่ีเปนคุณ และกฎหมายท่ีใชบังคับเฉพาะ
ชวงเวลา 
 2)  เนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ปรากฏอยูในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ซ่ึง
บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทํากันอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํา
นั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษท่ี
บัญญัติไวในกฎหมาย” 
 บทบัญญัติดังกลาวนี้หมายความวาเฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นท่ี
สามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ีเปนความผิดอาญาไดและเฉพาะ 
“กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นเชนกันท่ีสามารถกําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการ
กระทําหนึ่งได และท้ังสองประการท่ีกลาวมาแลวนั้น จะตองมีอยูแลวกอนการกระทํานั้น และโดยท่ี
การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตอง
บัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได กลาวคือ ตองยึด “หลักความชัดเจน
แนนอน” ซ่ึงขอท่ีวากฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนั้น เปนผลท่ีสืบเนื่องมาจากเนื้อหาของ
บทบัญญัติดังกลาวนั่นเอง47 

                                                                          
44 มาตรา 2. 
45 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา 39 วรรคหน่ึง. 
46 รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) 

มาตรา 103 (2).  
47 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.80). เลมเดิม. 
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 บทบัญญัติอันเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการ คือ 
 (1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน และ 
 (4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมาย
จารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา
ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” 
 พึงสังเกตวาในบทบัญญัติดังกลาวมานั้นกฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา
กฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” ซ่ึง “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” นี้
รวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหารที่ฝายบริหารมีอํานาจออกดวย 
 กฎหมายท่ีตรงกันขามกับ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี”  
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน48 
 “กฎหมายจารีตประเพณี” จึงมิไดเกิดจากการ “บัญญัติ” แตเกิดจากการ “ปฏิบัติ” เหตุนี้ 
จึงตองหามมิใหนํา “กฎหมายจารีตประเพณี” มาใชในกฎหมายอาญา 
 “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” หมายความวาจะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดย “กฎหมายจารีตประเพณี”ไมได49 
 ขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” นั้น เปนขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวา
กฎหมายแพง เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคสองบัญญัติวา “เม่ือไมมีบท
กฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีไดใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณี
เชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมี
ดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

                                                                          
48 จาก กฎหมายแพง: หลักทั่วไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 21), โดย ปรีดี เกษมทรัพย, 2526, กรุงเทพฯ:  

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

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ดั่งนี้ “กฎหมายจารีตประเพณี” หรือท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียกวา “จารีต
ประเพณีแหงทองถ่ิน” เปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหนึ่ง 
 เหตุผลของ “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญานั้น ปรากฏอยูในขอ
เรียกรองท่ีวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตองผานรัฐสภาอันเปนสถาบันท่ีแสดงออกถึง
เจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกลาวนี้แทจริงแลวก็คือเหตุผลตามหลักประชาธิปไตยนั่นเอง 
 2)  การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา  
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสอง คือ “การหามใชกฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในกฎหมายอาญาเนื้อหาของหลักประกันในขอนี้เกี่ยวของกับการตีความกฎหมาย
อาญาอยางใกลชิด50กลาวคือ ตามมาตรา 2 นั้น หามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งกําหนด
หรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยูแลว รวมตลอดถึงการหามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง
ในทางเพิ่มโทษดวย ซ่ึงหมายความตอไปวาหากในกรณีใดท่ีมีกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณแลว ใน
กรณีนั้นก็ตองใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณนั้นเสมอ“การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ใน
กฎหมายอาญาเปนขอเรียกรองใหตองมีการบัญญัติท่ีหนักแนนท่ีสุดเชนเดียวกันกับขอเรียกรอง 
“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา  
 ท้ังนี้กฎหมายอาจมีชองวางได ซ่ึงชองวางของกฎหมายนั้น อาจจะมีอยูเดิมในกฎหมาย
แลวหรืออาจจะเกิดข้ึนเนื่องจากการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายนั้นในภายหลังในกรณีท่ีกฎหมายมี
ชองวางนั้นหากเปนกรณีของคดีอาญาศาลจะตองพิพากษายกฟองและตองปลอยใหเปนหนาท่ีของ
ฝายนิติบัญญัติท่ีจะตัดสินใจ51 แตถาเปนกรณีของคดีแพงแลวศาลจะปฏิเสธวาไมมีกฎหมายจะ 
 

                                                                          
50 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 44-45). เลมเดิม.  
51 ประมวลกฎหมายอาญา (The Revised Penal Code) ของฟลิปปนส มาตรา 5 บัญญัติไวนาสนใจดังน้ี

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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ปรับใชไมได เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา “มาตรา 4 กฎหมายนั้น
ตองใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมาย
ของบทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ียกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี
แหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยาง
ยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนวานั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหน่ึง กรณีจึง
ตรงขามกับกฎหมายอาญาที่ตามปกติกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งไมอาจนํามาใชในกฎหมายอาญาได 
เหตุนี้ การเอารถยนตของผูอ่ืนไปใชโดยไมไดรับอนุญาตก็ดี52 และการลักกระแสไฟฟาก็ดี53 ศาลจึง
ชอบท่ีจะพิพากษายกฟองและปลอยใหเปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ54ศาลไมชอบท่ีจะใชอํานาจเสีย
เอง เพราะการพิพากษาลงโทษสองกรณีดังกลาวนั้นเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง55 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ท่ีกลาวถึง “การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” 
ในกฎหมายอาญานั้น มีเนื้อหาครอบคลุมทุกๆ สวนของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเปน
กฎหมายอาญา ไดแก สวนท่ีเปนเร่ืองของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “ความผิดกฎหมาย” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “ความช่ัว” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “เหตุยกเวนโดย
เฉพาะตัว” ซ่ึงประกอบดวย “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” และ “เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” และสวนท่ีเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญา แต
ท้ังนี้ไมรวมถึง “เงื่อนไขใหอํานาจดําเนินคดี” เชน การรองทุกข เพราะ “เง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดี
เปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา56 
 อยางไรก็ตาม การใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในทางเปนคุณยอมกระทําได เชน การใช
บทบัญญัติของมาตรา 305 (1) กับกรณีอ่ืนๆ 
                                                                          

52 ฎีกาท่ี 1212/2514 ใน อัยการนิเทศ เลม 33 ฉบับที่ 4 พ.ศ. 2515 หนา 328; คณิต ณ นคร “ขอสังเกต
เก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย” วารสารอัยการ ปที่ 4 ฉบับที่ 37 มกราคม 2524 น. 82; อุไรวรรณ  อุดมวัฒนกุล, 
ความผิดฐานลักทรัพย: ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ. 2531. 

53 ฎีกาท่ี 877/2501. 
54 ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน การเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (มาตรา 248 บี) 

และการลักกระแสไฟฟา (มาตรา 248 ซี) เปนความผิดอาญา 
55 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา”, โดย คณิต ณ นคร, (2523), วารสารอัยการ, 

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

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 3)  กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” สองประการแรกท่ีกลาวมาแลวขางตนนั้น
ตางเปนขอหามในกฎหมายอาญาเน้ือหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสาม คือ 
กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการ
ท่ีสามน้ีเปนขอเรียกรองของกฎหมายอาญา กลาวคือ เปนการเรียกรองวาการบัญญัติความผิดอาญา
ตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
 การที่จําตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนหรือเรียกรองใหยึด 
“หลักความชัดเจนแนนอน” นั้น ก็เพราะวาการลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐ
ท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนที่สุดเทาท่ีสามารถ 
จะทําไดตามกลาวคือ ในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้นจะตองหลีกเล่ียงการใชถอยคําท่ีกํากวมไม
แนนอน ท้ังนี้ เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายท่ีบัญญัตินั้นตรงกับเจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยาง
แทจริง และท้ังจะเปนเคร่ืองปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบหรือตามอําเภอใจหรือตาม
ความรูสึกของตน 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสามนี้ก็แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ใน
กฎหมายอาญาดวยวามีความเขมขนกวาในกฎหมายอ่ืนเชนเดียวกันซ่ึงขอเรียกรองในเร่ืองความ
ชัดเจนแนนอนในการบัญญัติกฎหมายอาญาน้ัน มีความสําคัญยิ่งกวาขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียง
อยางยิ่งเสียอีกจน Prof. Dr. Hans Welzel57 ถึงกับกลาววา “อันตรายท่ีแทจริงท่ีคุกคามหลักประกัน
ของกฎหมายอาญาไมไดเกิดจากการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง แตเกิดจากความไมชัดเจน
แนนอนของกฎหมายอาญา” 
 4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีส่ี คือ กฎหมายอาญาไมมีผล
ยอนหลังถอยคําในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ท่ีวา “กฎหมายที่ใชในขณะกระทําผิด” แสดงใหเห็นชัดถึง
ขอหามยอนหลังของกฎหมายอาญา“การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” นั้นเปนเนื้อหาประการที่ส่ี
ของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” หลักประกันขอนี้แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมาย
อาญาท่ีกาวไกลกวา “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมายลักษณะอ่ืนๆ ท้ังหมด ท้ังนี้ เพราะประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 2 วรรคหนึ่ง และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหน่ึง จํากัดตัวเอง
อยูเฉพาะในสวนกฎหมายอาญาเทานั้น 

                                                                          
57 Prof. Dr. Hans Welzel เปนศาสตราจารยทางกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหน่ึง และกอน

เสียชีวิตดํารงตําแหนงศาสตราจารยทางอาญา ณ มหาวิทยาลัยแหงกรุงบอนน 
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 “การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” หมายความวา ถาบุคคลไดกระทําการอยางใดลง
และในขณะกระทํานั้นการกระทํานั้นไมมีโทษทางอาญาแลว ยอมไมอาจจะบัญญัติใหยอนหลังวา
การกระทํานั้น เปนการกระทําท่ีตองรับโทษในทางอาญาไดโดยเด็ดขาดศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดี
หนึ่งวา “ออกเช็คกอนพระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ลงวัน
ลวงหนาไปถึงวันท่ีใชพระราชบัญญัตินั้นแลว  นับแตวันนั้นจํา เลยไมไดกระทําความผิด
พระราชบัญญัติดังกลาว  จํา เลยยอมไม มีความผิด 58 ดังนี้  การกระทําของจํา เลยเกิดกอน
พระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ใชบังคับจําเลยจึงไมมีความผิด
เพราะขณะออกเช็คยังไมมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้นเปนความผิดท้ังนี้ การลงโทษหนักแก
ผูกระทําความผิดสําหรับการกระทํานั้นก็กระทํามิไดดวย59 
 อนึ่ง การหามยอนหลังนี้ขยายไปถึงการเปนผลรายอ่ืนของฐานะของผูกระทําความผิด 
ท่ีกําหนดข้ึนภายหลังดวย เชน ความผิดอาญาฐานใดท่ีเดิมเปนความผิดอันยอมความได แตตอมาได
มีการแกไขเพิ่มเติมใหเปนความผิดอาญาแผนดิน ดั่งนี้ ถาการกระทําความผิดฐานนั้นไดเกิดข้ึนใน
ขณะท่ีความผิดฐานนั้นยังเปนความผิดอันยอมความไดและคดีไดขาดอายุความรองทุกขแลวกรณี
ยอมไมมีผลยอนหลังแมกฎหมายใหมจะมีเนื้อหาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอยูดวยก็ตาม 
 ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดเคยมีปญหาการยอนหลังของอายุความฟองรอง
เกิดข้ึน กลาวคือ รัฐสภาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Bundestag) ไดบัญญัติกฎหมายฉบับหนึ่ง
ความวา “ในความผิดฐานฆาตกรรม” (Mord) ไมมีอายุความฟองรอง” กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมาย
ท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อมิใหความผิดฐานฆาลางเผาพันธ (Genocide) ท่ีไดกระทําลงในระหวางสงคราม 
โลกคร้ังท่ี 2 ตองขาดอายุความฟองรอง เพราะตามกฎหมายของเยอรมันในขณะน้ันอายุความ
ฟองรองสูงสุดคือ 15 ป และผลของการใชบังคับไดของกฎหมายฉบับนี้ไดเปนปญหาท่ีข้ึนไปสูศาล
รัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา กฎหมายวาดวยอายุความฉบับนี้เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับ
การดําเนินคดีไดหรือไมซ่ึงไมเกี่ยวของกับเนื้อหาของความผิดกฎหมายของการกระทําฉะน้ันการยืด
ระยะเวลาของอายุความออกไปหรือการยกเลิกอายุความจึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 อยางไรก็ตาม นักนิติศาสตรก็ไดวิจารณความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญวา ปญหาของ
เร่ืองควรอยูท่ีคําถามท่ีวา “ทําไมจึงตองมีบทบัญญัติเร่ืองอายุความ” ซ่ึงคําตอบจะพุงไปท่ีความสงสัย
ในความถูกตองของคําพิพากษา และในขณะเดียวกันสภาพของผูกระทําความผิดท่ีระยะเวลาไดผาน
ไปนานมากนั้น ยอมไมอาจเปนอยางเดียวกับขณะกระทําความผิด การแกแคนทดแทนความ 
 
                                                                          

58 ฎีกาท่ี 1997/2500. 
59 มาตรา 3. 
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ไมถูกตองและความช่ัว ยอมเกี่ยวของกับความเปนตัวตนของผูกระทําความผิดโดยตรง การคิดแตจะ
แกแคนทดแทนอยูรํ่าไปยอมไมสอดคลองกับความเปล่ียนแปลงของสภาพของผูกระทําความผิด 
กฎหมายวาดวยอายุความดังกลาวจึงกระทบตอ “หลักความช่ัว” และขัดตอรัฐธรรมนูญในกรณีท่ี
ศาลสูงไดพิพากษาเปล่ียนแปลงหลักท่ีเคยวางไวนั้น ผลอาจยอนหลังไปกระทบตอผูกระทําความผิด
ไดทํานองเดียวกับการแกไขกฎหมายและเปนปญหาเร่ืองกฎหมายยอนหลัง เปนตนวา เดิมศาลสูงได
วางหลักความมึนเมาท่ีจะตองรับผิดไว ณ จํานวนแอลกฮอลในระดับหนึ่ง แตตอมาไดเปล่ียนแปลง
หลักความมึนเมาใหเขมข้ึน ในกรณีนักนิติศาสตรเห็นวายอมยอนหลังได เพราะขอหามยอนหลัง
ของกฎหมายยอมไมใชกับการกระทําของอํานาจตุลาการเปนตน 
 2.2.3 หลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญา 
  1)  ขอความท่ัวไป 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา“มาตรา 4 กฎหมายนั้น ตองใชใน
บรรดากรณีซ่ึงตองดวยบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134 บัญญัติย้ําอีกวา “มาตรา 134 
ไมวากรณีใดๆ หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําส่ังซ้ือขาดคดีโดยอางวา 
ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีหรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใชบังคับนั้น
เคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 
 ดั่งนี้ ในกฎหมายแพงไมมีชองวางของกฎหมาย ขอนี้จึงตรงกันขามกับกฎหมายอาญา
ซ่ึงมีชองวางของกฎหมายอันเนื่องมาจาก “หลักประกันในกฎหมายอาญา”60 ซ่ึงหลักประกันใน
กฎหมายอาญานั้น เปนหลักรัฐธรรมนูญดวย61 
 2)  ความหมายท่ีมาของกฎหมาย 
 “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของกฎหมาย หรือ
เปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางทีไดรับนับถือวาเปนกฎหมาย62 
 

                                                                          
60 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง. 
61 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 39 วรรคหน่ึง. 
62 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป  (น. 16). เลมเดิม. 
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 ประเทศไทยเราเปนประเทศหนึ่งในระบบซีวิลลอว (Civil law) กฎหมายในระบบซี
วิลลอวสวนใหญเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” กลาวคือ เปนกฎหมายท่ีไดรับการบัญญัติข้ึน
โดยชอบตามแบบพิธีของการบัญญัติกฎหมาย ซ่ึงแบบพิธีการบัญญัติกฎหมายดังกลาวนี้ยอมเปนไป
ตามหลักเกณฑประมวลกฎหมายอาญา 
 3) ท่ีมาของกฎหมายอาญา 
 ดังกลาวมาแลววา “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับได
ของกฎหมาย หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมาย ดังนั้น จึงสามารถใหความหมายของท่ีมาของกฎหมายอาญาไดวา 
 ท่ีมาของกฎหมายอาญา หมายถึง เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของ
กฎหมายอาญา หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมายอาญาในทางกฎหมายอาญามีหลักสําคัญอยูประการหน่ึงท่ีถือวาเปน “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา”63 และหลักประกันในกฎหมายอาญานี้เปนหลักรัฐธรรมนูญทีเดียว64 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา “nullumcrimen, 
nullapoena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” หลักประกันใน
กฎหมายอาญาดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงลําดับความสําคัญของการเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด 
 “กฎหมายอาญา” ท่ีเกิดจากการบัญญัติปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญา และใน
พระราชบัญญัติอ่ืนๆ ท่ีมีโทษทางอาญาอีกจํานวนมาก รวมท้ังประมวลกฎหมายอาญาทหารดวย 
 กฎหมายท่ีตรงขามกัน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีตประเพณี”  
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน65 หรือเปนขอบังคับท่ีราษฎรรูสึกกัน
ท่ัวไปวาเปนกฎหมายและรัฐไดใชขอบังคับท่ีไมเปนลายลักษณอักษรนี้ เสมือนกฎหมายใน
รูปลักษณะเดียวกันตลอด 

                                                                          
63 มาตรา 2 วรรคหน่ึง. 
64 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหนึ่ง. 
65 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (น. 23). เลมเดิม.  
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 เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญานั้น มีคํากลาวท่ีมักจะใชกันในการเรียนการสอน
กฎหมายอาญาในประเทศไทยเราอยูคําหนึ่ง คือ คําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด”66 
 4)  ขอความท่ัวไปเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญา 
 คํากลาวเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาของนักนิติศาสตรไทยที่วา “กฎหมายอาญา
ตองตีความโดยเครงครัด” นั้น มีความไมชัดเจนในความหมายเปนอยางมาก เพราะนักนิติศาสตร
บางทานไดใชคําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ในความหมายวาหามใช “กฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในทางเปนผลราย หามใช “กฎหมายจารีตประเพณี” ในทางเปนผลราย และหาม
นํา “หลักกฎหมายท่ัวไป” มาใชในทางเปนผลราย67 ซ่ึงก็คือเนื้อหาบางสวนของ “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ตามมาตรา 2 นั่นเอง แตนักนิติศาสตรบางทานไดกลาวถึงถอยคําดังกลาวโดยนัย
แหงความหมายของ “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) ของระบบคอมมอนลอว
(Common law) เลยทีเดียว68 
 การที่นักนิติศาสตรไทยนํา “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) มาใชในการ
ตีความกฎหมายอาญานั้น ผูเขียนเห็นวาเปนท่ีเขาใจไดในตัวเพราะนักกฎหมายไทยรุนแรกๆ นิยม
ไปศึกษากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษ69 และในประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศในระบบคอมมอนลอว
(Common law) นั้น มีความผิดอาญาอยู 2 ประเภท คือ ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ 
Common law crime และความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ statutory crime ซ่ึงในระหวาง
ความผิดอาญาสองประเภทดังกลาวมาน้ัน ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ Common law 
crime เปนความผิดอาญาที่เกิดข้ึนแนนอน คร้ังตอมาเม่ือเกิดความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
หรือ statutory crime ข้ึน การตีความจึงเปนไปตามหลักท่ีวา 

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

2551, กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.  กรุงสยามการพิมพ สิงหาคม 2525 หัวขอ 16 ;  
เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 10). น. 22. 

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

68 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 64-76), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ:  
วิญูชน. 

69 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ (พิมพครั้งที่ 1). (น. 19), โดย คณิต  
ณ นคร, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 “กฎหมายลายลักษณอักษรท้ังปวงท่ีขัดแยงตอกฎหมายคอมมอนลอวจะถูกตีความโดย
เครงครัดและถูกยอมรับในแบบอยางท่ีแนนอนในฐานท่ีกฎหมายลายลักษณอักษรไดแสดงหรือ
ปรากฏออกมา”70 
 การเรียนการสอนกฎหมายอาญาโดยกลาววา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” 
จึงมีความไมสมบูรณและไมสอดคลองกับระบบกฎหมายของไทยเราซ่ึงเปนระบบซิวิลลอว (Civil 
law) 
 การตีความกฎหมายเปนเร่ืองของการตีความ “กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ” หรือเปน
เร่ืองของ “การตีความตัวบทกฎหมาย” 
 เม่ือกฎหมายไดรับการบัญญัติข้ึนแลวยอมถือวาเจตจํานงของประชาชนไดแสดงออก
ทางกฎหมายท่ีไดบัญญัติข้ึนนั้น การตีความกฎหมายจึงตองกระทําใหสอดคลองกับเจตจํานงของ
ประชาชนท่ีมีอยูในกฎหมาย ผูใชกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่งศาลจึงตองผูกมัดกับความหมายของตัว
บทกฎหมายที่หยั่งรูไดโดยหลักเกณฑของการตีความกฎหมายที่ยอมรับกันท่ัวไปเทานั้นและโดย
การตีความเชนนั้นจะตองสามารถนําไปใชไดกับทุกรณีท่ีเหมือนกัน ความถูกตองและความชอบ
ธรรมของคําพิพากษาจึงอยูท่ีความสอดคลองกับเจตจํานงของประชาชนท่ีไดแสดงออกมาทาง
บทบัญญัติของกฎหมาย แมวาผูพิพากษาจะมีความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีก็ตาม 
แตผูพิพากษาก็ตองเคารพกฎหมายหรือตองอยูในอาณัติของกฎหมาย หนาท่ีของผูพิพากษาในการ
ตีความกฎหมายก็คือการหาความหมายของตัวบทกฎหมายในการวินิจฉัยคดีเฉพาะกรณี ในการ
ตีความกฎหมายนั้น ผูพิพากษาจึงตองกระทําหนาท่ีใหดีท่ีสุด กลาวคือ จะตองกระทําหนาท่ีใหถึง
ขนาดจนเปนท่ีคาดหมายไดวาในเร่ืองทํานองเดียวกันผูพิพากษาอ่ืนก็ตองวินิจฉัยเชนเดียวกันนั้น 
หรือกลาวอีกอยางหนึ่งก็คือ 
 5)  การตีความกฎหมายตองมีลักษณะของ “ความเปนภาวะวิสัย (Objektivitat) ท่ี
สามารถตรวจสอบความถูกตองได 
 หลักประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186(6) บัญญัติบังคับศาลวา“คํา
พิพากษาหรือคําส่ังตองมีเหตุผลในการตัดสินท้ังในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย”ในการให
เหตุผลในคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้น ศาลตองใหเหตุผลท่ีละเอียดชัดเจนท่ีสุดเทาท่ีสามารถจะทําได
จึงจะถูกตอง อยางไรก็ตาม บางคร้ังจะพบวาศาลกลับไมไดใหเหตุผลในการชี้ขาดตัดสินคดีเลยก็มี
อยู ซ่ึงไมถูกตองเปนอยางยิ่ง เปนตนวา กรณีการชี้ขาดตัดสินคดีเร่ืองการลักกระแสไฟฟานั้น 
เปนตน 
                                                                          

70 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย  (พิมพครั้งที่ 2) (น. 98), โดย ประสิทธิ์  ปวาวัฒนพานิช, 2546, 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาวถึงการตีความกฎหมายอาญาวา“การตีความใน
กฎหมายอาญามีหลักเชนเดียวกับการตีความกฎหมายอื่นๆ กลาวคือตองตีความตามตัวอักษรและ
ตามเจตนารมณ (spirit)”71 
 และศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวตอไปอีกความวา“การตีความกฎหมาย
อาญาจะตีความโดยขยายความออกไปใหเปนผลรายแกผูกระทําความผิดไมได แตตีความโดยการ
ขยายความใหเปนผลดีแกผูกระทําความผิดได และถากรณีเปนท่ีสงสัยตองตีความใหเปนประโยชน
แกผูตองหา”72 
 คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ดังกลาวมานั้น ไดแสดงถึงหลักเกณฑการ
ตีความกฎหมายไวบางแตยังไมสมบูรณครบถวนเสียทีเดียว เพราะหากเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ
ของการตีความกฎหมายท่ีจะไดกลาวตอไปนี้แลว คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย เปน
การกลาวถึงหลักเกณฑของการตีความกฎหมายเพียง 2 ประการเทานั้น กลาวคือ ไดกลาวถึงเฉพาะ 
“การตีความตามหลักภาษา” และ “การตีความตามหลักความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เทานั้น73 
 ดังนั้น“การตีความกฎหมาย” หมายถึง การทําความเขาใจความหมายในทางกฎหมาย
ของตัวบทกฎหมายเม่ือกลาวถึงการตีความกฎหมายในทางตํารามีการกลาวถึงหลักเกณฑการตีความ
กฎหมาย 4 หลักเกณฑ คือ  
 1) การตีความตามหลักภาษา 
 หลักกฎหมายอาญาเกี่ยวกับ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นั้นไดแสดงใหเห็นอยาง
ม่ันคงและแนนอนวาบุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติ
ไวเทานั้นจุดเร่ิมของการตีความกฎหมายจึงอยูท่ีถอยคําของตัวบทกฎหมายอาญาดังกลาว 
 “การตีความตามหลักภาษา” หมายถึง การหาความหมายของตัวบทกฎหมายจาก
ความหมายของภาษาท่ีใชกันท่ัวไปความหมายของตัวบทกฎหมายยอมเปนกรอบของการตีความ
กฎหมายท่ีสําคัญท่ีจะปองกันมิใหเกิดผลรายแกบุคคล 
 ในคดีเร่ืองลักกระแสไฟฟานั้น จําเลยตอสูในคดีท่ีถูกฟองวาลักกระแสไฟฟาวา “ไฟฟา
เปนพลังงานไมใชวัตถุมีรูปราง”74 

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

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
72 แหลงเดิม.   
73 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 76). เลมเดิม. 
74 ฎีกาท่ี 877/2501. 
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 ดั่งนี้ กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยกหลัก “การตีความตามหลักภาษา” ข้ึนเปน
เหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแส  
ไฟฟาฐานลักทรัพยโดยไมวินิจฉัยวาขอตอสูของจําเลยฟงข้ึนหรือไมจึงไมถูกตองตาม “หลักการ
ตีความตามหลักภาษา” 
 “การตีความตามหลักภาษา” มีความยากตรงที่วา จะรูไดอยางไรวาถอยคําท่ีจะตีความ
นั้นมีความหมายท่ีตรงกันท้ังตามท่ีใชกันท่ัวไปและในทางกฎหมาย ดังนั้น ผูตีความกฎหมายจึงตอง
ดูดวยวาฝายนิติบัญญัติไดมุงประสงคใหถอยคําในตัวบทกฎหมายน้ันมีความหมายเปนพิเศษอยางใด
อยางหนึ่งหรือไม 
 2) การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
 ในการตีความกฎหมายน้ัน แมผูตีความจะตองถือความหมายในทางกฎหมายเปนเกณฑ
แตผูตีความกฎหมายก็ตองระลึกดวยวาภาษากฎหมายเองก็อาจแตกตางกันไดซ่ึงความแตกตางนี้
ข้ึนอยูกับความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
 กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพันธกันอยางเปนระบบ แมกฎหมายอาญาจะไดให
ความหมายของคําใดคําหนึ่งไวก็ใชวากรณีจะมีความหมายท่ีเหมือนกันในทุกฐานความผิด เพราะ
ความผิดแตละฐานมีความสัมพันธกับนิยามที่แตกตางกันได 
 คําวา “โดยทุจริต” นั้น กฎหมายใหนิยามวา“โดยทุจริต หมายความวา เพื่อแสวงหา
ประโยชนท่ีมิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายสําหรับตนเองหรือผูอ่ืน75 
 นอกจากนั้นส่ิงบางส่ิงท่ีไมมีอยูในกฎหมายอาญา แตมีอยูในกฎหมายอื่น และเนื่องจาก
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมายกรณีจึงตองนําหลักในกฎหมายอ่ืนนั้นมาใชใน
กฎหมายอาญาดวย เปนตนวา กฎหมายอาญาไมไดใหความหมายเก่ียวกับ “ทรัพย” ไว แตกฎหมาย
แพงไดใหความหมายของ “ทรัพย” วา “ทรัพย หมายความวา วัตถุมีรูปราง”76 ดังนั้น กรณีจึงตองนํา
หลักในกฎหมายแพงมาใชในกฎหมายดวย ท้ังนี้ ตามหลัก “ความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมาย” 
ดังกลาวมาแลวขางตน 
 ดังนี้ตามขอตอสูของจําเลย กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยก “หลักการตีความตาม
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมายข้ึนเปนเหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ี
ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพยจึงไมถูกตอง เพราะเปน
การตีความท่ีขัดกับ “หลักการตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย  

                                                                          
75 มาตรา1 (1). 
76 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 137. 
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 ดังนั้นการตีความกฎหมายตาม “หลักการตีความตามหลักภาษา” เพียงอยางเดียวอาจไม
เพียงพอที่จะทราบความหมายที่ถูกตองของตัวบทกฎหมายไดในการตีความกฎหมายจึงอาจตอง
เพิ่มเติมดวย “การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย อยางไรก็ตาม กรณีก็
ตองยอมรับกันดวยวาในบางกรณีระบบกฎหมายเองอาจจะยังขาดความชัดเจนได 
 3) การตีความประวัติความเปนมาของกฎหมาย 
 “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย” คือ การหาความหมายของตัวบท
กฎหมายจากประวัติความเปนมาของตัวบทกฎหมายน้ัน 
 เกี่ยวกับประวัติความเปนมาของความผิดฐานลักทรัพยนั้น ในกฎหมายโรมันเรียกการ
ลักทรัพยวา “furtum” ซ่ึงมีสามอยาง คือ 
 (1) furtumrei คือ การลักเอาตัวทรัพยไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานลักทรัพย 
 (2)  furtumpossessionis คือ การลักเอาการครอบครองไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานโกง
เจาหนี้ตามมาตรา 349 และ 
 (3) furtumusus คือ การเอาการใชไป ซ่ึงไดแกการเอายานพาหนะเขาไปใชโดยมิชอบ77 
 ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพย78 จึงไมถูกตอง
ตามหลักการตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย เพราะกรณีไมตองดวย furtum ใดๆ เลย 
 สําหรับกรณี “การเอาการใชไป” (furtumusus) นั้น กฎหมายของไทยเราในปจจุบัน
ไมไดบัญญัติเปนความผิด ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษ “การเอาการใชไป” วาเปน
ความผิดฐานลักทรัพย โดยวินิจฉัยวา“ผูเสียหายฝากรถยนตไวในอูและจางจําเลยซ่ึงเปนคนขับรถ
ของผูท่ีฝากรถไวในอูเดียวกันทําความสะอาด จําเลยเอารถยนตของผูเสียหายไปใชโดยพลการ เปน
การเอารถของผูเสียหายไปโดยทุจริต จึงมีความผิดฐานลักทรัพย”79 
 กรณีจึงไมถูกตองตามหลัก “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย”
(historischeAuslegung) เชนเดียวกัน เพราะกรณีไมตองดวย furtumใดๆ และเชนเดียวกัน 
 การพิจารณาประวัติความเปนมาของกฎหมายน้ัน อาจพิจารณาจากประวัติการยกราง
และเอกสารท่ีเกี่ยวของ เชน ตนราง เหตุผลในการราง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา0
นอกจากนี้ “เหตุผลในการประกาศใชกฎหมาย” ซ่ึงมีอยูในระบบกฎหมายของไทยเราเปนขอมูล

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

วิญูชน และ ความผิดฐานลักทรัพย : ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (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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หนึ่งท่ีสามารถหยั่งทราบถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายตลอดจนความหมายของตัวบท
กฎหมายได การตีความตามวิธีนี้จะนําไปสู “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” 
ตอไป 
 4)  การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย 
 ในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมายคือ การคนหาความมุงหมาย
ของตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเครื่องชวยในการตีความ 
ไดเปนอยางดี เปนตนวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของความผิดฐานลักทรัพย คือ“กรรมสิทธ์ิ” และ 
“การครอบครอง”80 ซ่ึงกรรมสิทธ์ิหมายถึงสิทธิในส่ิงท่ีมีรูปราง81 หรือสิทธิในทรัพย สิทธิในไฟฟา
จึงไมใชกรรมสิทธ์ิเพราะไฟฟาไมเปนส่ิงท่ีมีรูปราง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลัก
กระแสไฟฟาฐานลักทรัพย82 จึงไมถูกตองกับหลัก “การตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมาย” ใน “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” นั้น นอกจากจําเปนท่ีจะตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย”83 แลว อาจจําเปนตองคํานึงถึงคุณคาของการกระทําดวย เปนตนวา การทํา
ใหดีข้ึน อาทิ การกระทําตอรางกายในการรักษาพยาบาลยอมไมเปนการ “ทําราย” ในความหมาย
ของความผิดฐานทํารายรางกาย 
 2.2.4 วิธีการตีความกฎหมายอาญา 
 การตีความกฎหมายผูตีความชอบท่ีจะใชการผสมผสานของหลักเกณฑของการตีความ
กฎหมายดังกลาวมาแลว ท้ังนี้ โดยถือเอา “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เปน
แกนนํา สวนหลักเกณฑการตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้นเปนเพียงปจจัยท่ีจะนําใหเขาไปใกลกับ
ความหมายที่แทจริงของตัวบทกฎหมายเทานั้น ในการตีความกฎหมายอาญาผูตีความก็ตองปฏิบัติ
ทํานองเดียวกันท่ีกลาวมานี้ 
 เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนักนิติศาสตรเห็นกันวาการตีความโดยขยายความ
เปนวิธีการที่ตองหาม แตการตีความโดยจํากัดความกระทําไดโดยใหเหตุผลวากฎหมายอาญาเปน
กฎหมายท่ีเปนผลรายกอภาระท่ีหนักแกบุคคลและเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนขอยกเวนแตใน

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

วิญูชน. 
81 จาก กฎหมายลักษณะทรัพย (พิมพครั้งที่ 2) (น. 171), โดย  เสนีย ปราโมช, 2520, กรุงเทพฯ: อักษร

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

4(18). น. 59 หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 4) (น.30), โดย  แสวง บุญเฉลิมวิภาส, (2546). 
83 แหลงเดิม. 
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ปจจุบันนี้นักนิติศาสตรไมเห็นกันดังกลาวตอไปอีกแลว เพราะในเร่ืองของการตีความกฎหมายนั้น
ไมมีการตีความอยางอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอง 
 การใชกฎหมายอาญาตองอยูในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตัวบทกฎหมาย
หากใชกฎหมายอาญาเกินเลยกรอบหรือขอบเขตความหมายของตัวบทกฎหมายแลวกรณีก็มิใชการ
ตีความกฎหมายอาญา แตเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง (Analogie)84ในกฎหมายอาญา และ
ถาการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งนั้น เปนไปในทางท่ีเปนผลรายแกผูกระทําความผิดแลว ยอม
เปนส่ิงท่ีตองหามในกฎหมายอาญา85 
 2.2.5 ปญหาการตีความกฎหมายอาญา 
 การกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาโดยแยกเปนเร่ืองหน่ึงหรือเปน 
บทหนึ่งอีกตางหากในหนังสือกฎหมายอาญาในประเทศไทยเรากระทํากันนอยมาก หนังสือ
กฎหมายอาญาเพียงบางเลมเทานั้นท่ีกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาไวเปนการ
เฉพาะ86 แตหนังสือกฎหมายอาญาสวนใหญจะกลาวถึงเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาไวใน
คําอธิบายมาตรา 2 และวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ซ่ึงไมสอดคลองกับระบบ
กฎหมายของประเทศไทยเราดังกลาวมาแลวขางตน เหตุนี้การใชกฎหมายอาญาของนักกฎหมาย
ไทยเราจึงเปนการใชกฎหมายที่ติดยึดอยูท่ีตัวอักษร87 และบางคร้ังกอใหเกิดปญหาการใชกฎหมาย
อาญาท้ังๆ ท่ีมิใชเปนเพราะกฎหมายอาญามีชองวางแตอยางใด 
 การใชกฎหมายท่ีกอใหเกิดปญหา เชน ศาลฎีกาวินิจฉัยวางหลักวา หากผูใดมีรายได
ปกติและไมปรากฏวารายไดท่ีไดนั้นไมพอดํารงชีพ หรือมีรายไดปกติพอดํารงชีพ แมผูนั้นจะแบง
รายไดหรือรับสวนแบงจากการคาประเวณีของหญิงก็ไมเปนความผิดตามมาตรา 28688 ท้ังๆ ท่ีการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําในความหมายของความผิดตามมาตรา 276 เพราะผูกระทําความผิด
ตามมาตรา 276นี้ คือผูท่ีมีความสัมพันธสวนตัวกับหญิงซ่ึงคาประเวณีหรือหญิงนครโสเภณี ซ่ึง
                                                                          

84 คณิต ณ นคร. (2556). กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5)  น. 69-78.; คณิต ณ นคร. (2523). 
คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา วารสารอัยการ, 33( 25). น. 55, 60; และดู ฎีกาที่ 3653/2526. 

85 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน1 (พิมพครั้งที่ 7). และตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6). หัวขอ 16 โดยเฉพาะ
อยางย่ิง น.44, โดย จิตติ  ติงศภัทิย, 2525, กรุงเทพฯ: สยามการพิมพ. 

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

87 ฎีกาท่ี 3643/2526: เมื่อมาตรา 2517 บัญญัติวา การวางเพลิงเผาทรัพยของผูอื่นเปนความผิด จะตีความ
คําวา “ทรัพยของผูอื่น” ใหรวมถึงทรัพยที่อยูอื่นมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม เปนการขัดตอหลัก
กฎหมายใน มาตรา 2 

88 เปนตนวา ฎีกาที่ 3488/2520., ฎีกาที่ 2555/2521, ฎีกาท่ี 883/2522. 
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ความสัมพันธสวนตัวดังกลาวเปนความสัมพันธอันมีระยะเวลาท่ีเนิ่นนานตามควรและในการน้ี 
ผูนั้นเปนสวนหนึ่งของหญิงในสวนท่ีเกี่ยวกับการหารายไดในการคาประเวณีของหญิงนั้นและทํา
ตัวเองเปนกาฝากขูดรีดหญิง89 
 ดังกลาวมาแลววาในการคนหาความหมายของตัวบทกฎหมายจําเปนตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” เพื่อประโยชนในการตีความกฎหมายอาญา90 และแมวาเร่ือง “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” ในกฎหมายอาญาจะไมใชของใหม แตก็เปนเร่ืองท่ีเพิ่งจะมีการศึกษากัน91 การตีความ
กฎหมายอาญาโดยขาดการพิเคราะห “คุณธรรมทางกฎหมาย” จึงเปนปญหาอยูมาก เชน 
 (1)  ปญหาการตีความกฎหมายอาญาท่ีขัดตอขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งตาม
มาตรา 292 
 (2)  ปญหาการไมสามารถแยกแยะความแตกตางระหวางความผิดฐานตาง ๆ ท่ีคลาย ๆ 
กัน หรือใกลเคียงกัน เชน 
 (1)  การไมอาจแยกแยะวาความผิดฐานวางเพลิงตามมาตรา 217 กับความผิดฐานทําให
เสียทรัพยตามมาตรา 358 ตางกันอยางไร93 
 (2)  การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดตามมาตรา 217 กับความผิดตามมาตรา 
21894 และ 
 (3)  การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดฐานลักทรัพยกับความผิดฐานยักยอก95 
เปนตน 
 อนึ่ง ปญหาของการตีความกฎหมายท้ังหลายท้ังปวงท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยเราเสมอๆ 
นั้น แทจริงแลวก็เพราะความสับสนของการใช “นิติวิธี” (juristic method) กลาวคือ ในขณะท่ี

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

วิญูชน. 
90 จาก หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 9) (น. 30), โดย แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2546, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
91 จาก คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา, โดย คณิต ณ นคร. (2523, มกราคม). วารสาร

อัยการ. น. 60. 
92 คณิต ณ นคร. (2524). ขอสังเกตเก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย วารสารอัยการ ประจําเดือนมกราคม. 

น. 82. 
93 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 588). เลมเดิม. 
94 แหลงเดิม.   
95 ฎีกาท่ี 1626/2500 (หนา 1544) ; และดู คณิต ณ นคร. (2553). กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 

10). น. 312-313. 
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ประเทศไทยเราเลือกเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) แตเรากลับใชกฎหมายอาญาตามแนวทางของ
ระบบคอมมอนลอว (Common law)96 

 
2.3 ประวัติและวิวัฒนาการในการกําหนดขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศ
ไทย 
 2.3.1 กฎหมายตราสามดวง 
 กฎหมายตราสามดวง เกิดข้ึนในสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช 
มีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศไวในพระไอยการลักษณะผัวเมีย ซ่ึงเปนการกระทําความผิด
ตออํานาจอิสระ หรืออํานาจปกครองของบิดามารดากรณีที่ผูถูกกระทําเปนบุตร หรือตออํานาจ
อิสระหรืออํานาจปกครองของสามี กรณีผูถูกกระทําเปนภริยา97 
 ในกฎหมายฉบับนี้ การกระทําท่ีจัดเปนการขมขืนกระทําชําเรานั้น กฎหมายไดใชคําวา 
“ขมขืนถึงชําเรา” โดยคําวา “ขมขืน” นั้น แสดงความอยูในตัวแลววาไมมีความยินยอมจากฝายท่ีถูก
กระทําแตไดมีการใชวิธีการใดวิธีการหนึ่งขืนใจบังคับ จนถึงข้ึนเกิดการ “ชําเรา” อันหมายถึงมีการ
รวมประเวณีกัน สวน “ขมขืนมิถึงชําเรา” หมายถึงไดมีการบังคับขืนใจแตยังไมมีการรวมประเวณี
ตอกัน ดังปรากฏในตัวบทตอไปนี้ 
 1 มาตราหนึ่ง ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ ถา
ขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมีย98 
 40 มาตราหนึ่ง พระครูภิกษุสามเณร ผิดเมียทานถึงชําเราซ่ึงวา ปาราชิกใหสึกออกเสีย
แลวใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกา99 
 41 มาตราหนึ่ง ถาพระครูภิกษุสามเณรผูอยูในศีลทําทุราจารผิดทางวินัยทํารายดวยหญิง
หาผัวมิไดถึงชําเราเปนสัจไซร ช่ือวาปราชิกใหสึกออกลงโทษ100 
 46 มาตราหนึ่ง เจาเงินก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็ดี ขมขืนหญิงทาสถึงชําเราหญิง
รองแรกมีสักขีพยานไซร ทานใหแบงตัวหญิงนั้นเสียกึ่งหนึ่งๆ ใหมันสงใหแกเจาเงินถาจับมือถือ

                                                                          
96 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2). (น. 92-104), โดย ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, 

2546), การตีความกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2), โดย  อักขราทร จุฬารัตน, 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
97 จาก ประวัติศาสตรกฎหมาย (น. 78), โดย ดวงจิตต  กําประเสริฐ, 2530, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย

รามคําแหง. 
98 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 3, 2535. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
99 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 19. 
100 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 19. 
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นางกอดจูบขมขืนไมถึงชําเรา พิจารณาเปนสัจ ใหแบงขาตัวเปน 4 สวน ลดสวน 1 ใหแกเจาเงิน 3 
สวน ถามันยอมดวยไซร อยาใหแบงทุนเขานั้นเสียเลย ถามันมิสมักอยูดวยแลมักจะหยาไซร มันยัง
เกิดบุตรดวยเจาเงินแลพี่นอง ลูก หลาน แหงเจาเงินไม จึงใหมันสงขาตัวจงถวน101 
 71 มาตราหนึ่ง ชายใดขมขืนหญิงหมายถึงชําเรา ใหเอาเบ้ียในประถมผิดเมียทํา 5 สวน 
ยกเสีย 1 เอา 4 สวน ตัวไหมเปนสิน ไหมกึ่งพิไนกึ่ง ถาขมขืนมิทําชําเราใหไหมถึงชําเรา102 
 76 มาตราหนึ่ง ชายใดมีเมียแลวขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหมชายนั้นกึ่ง
ประถมผิดเมีย ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา103 
 77 มาตราหน่ึง ชายใดหาเมียมิได ขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหมชายนั้น
กึ่งเบ้ียชายมีเมียแลว ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 78 มาตราหน่ึง ชายใดขมขืนหญิงเด็กไมรูเดียงสา มิถึงชําเราใหไหมเทาเบ้ียประถมผิด
เมีย ถาขมขืนถึงชําเราโลหิตไหล ใหไหมเทาเบ้ียประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําใหมีบาดเจ็บ
ดวย ทานใหไหมรายนั้นโดยบาดเจ็บอีกโสดหน่ึง 
 88 มาตราหนึ่ง ชายใดมิไดสูขอลูกสาว หลานสาวทาน และบังอาจวาตนเร่ียวแรงผูเดียว
ก็ดีพาพวกเพื่อนไปดวยก็ดี เขากุมเกาะ เบาะ ฉะแลง ลูกสาวหลานสาว และเมียทานไปดวยแรงตน
หญิงนั้นรองแรก ขัดขวาง มีคนรูเห็นไดยิน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดี หญิงนั้นมา
หาวามเปนสัจไซรใหไหม โดยพระราชกฤษฎีกาเดิม ถาขมขืนหญิงมาดเจ็บ ใหไหมโดยบาดเจ็บอีก
โสดหนึ่ง พวกซ่ึงไปดวยนั้นใหไหมกึ่ง ถาชายหลายคนขมขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซร ใหลงโทษแก
ชายนั้นดวยลวดหนังดล 60 ที ใหไหมตามบันดาศักดิ์ทวีคูณ เพราะมันบังอาจหยาบชาตอแผนดิน
เมืองทาน104 
 105 มาตราหนึ่ง ชายใหสูขอลูกสาว หลานสาวทาน บิดา มารดาหญิง ยินยอมใหชายได
ใหมีขันหมากหม้ันนัดจะทําการยังมิไดทําการ ชายอ่ืนยังอาจวาตนเร่ียวแรงเกาะกุม เบาะ ฉะแลง 
หญิงนั้นดวยแรงตน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดีพิจารณาเปนสัจไซร ทานวาลวง
พระราชอาชญาความเมืองทาน ใหสงหญิงนั้นใหแกบิดา มารดาแลว ใหทวนชายตนเหตุดวยลวด
หนัง 50 ที ถามีพวกไปดวย ใหทวนคล 50 ที จงทุกคนใหไหมชานตนเหดุโดยผิดเมียทานใน
ขันหมากนั้นจึงควร105 

                                                                          
101 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 20. 
102 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 34. 
103 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 42. 
104 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 47. 
105 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 51. 
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 จากบัญญัติขางตน พระไอยการลักษณะผัวเมียกําหนดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไว โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
 1) ความผิดฐาน “ขมขืนถึงชําเรา” หมายถึง การท่ีชายใชการบังคับขืนใจดวยวิธีอยาง
ใดๆ แกหญิง โดยที่หญิงนั้นไมยินยอมและหญิงเปนภริยาของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนทาส หญิงซ่ึงเปน
หมาย หญิงซ่ึงเปนบุตรสาวหรือหลานสาวของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนเด็ก และหญิงท่ีชายอ่ืนไดสูขอจาก
พอแมหญิงนั้นแลว จนไดมีการรวมประเวณีกันสวน “ขมขืนไมถึงชําเรา” นั้นมีความแตกตางจาก 
“ขมขืนถึงชําเรา” ตรงท่ีไมไดมีการรวมประเวณีกัน แมจะไดมีการบังคับขืนใจกันก็ตาม ซ่ึงเปรียบ
ไดกับความผิดฐานพยายามขมขืนตามประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบัน โดยมีอัตราโทษท่ีต่ํากวา 
“ขมขืนถึงชําเรา” 
 2) แตไมปรากฏบทมาตราใดเลยท่ีกลาวถึงการขมขืนภริยาเอาไวดวยนาจะมาจากเหตุท่ี
ในสมัยนั้นใหความสําคัญกับอํานาจการปกครอบหรือท่ีเรียกวาอํานาจอิสระเปนอยางมาก โดยเม่ือ
หญิงยังเปนเด็กก็ตองตกอยูในความปกครองของบิดา มารดา ถาบิดามารดาตายหญิงอาจตกอยูใน
ความปกครองของญาติผูใหญ หรือพี่ๆ จนกระท่ังหญิงแตงงานกับชาย อํานาจอิสระหรือการ
ปกครองจึงโอนจากบิดามารดาไปยังชายผูสามีดังปรากฏในมาตรา 79 ท่ีบัญญัติวา “บุตรีทานบิดา
มารดายังมิไดประกอบสามีภริยาใหไซรบิดามารดาน้ันเปนอิสระแกบุตร ถาชายใดพึงใจดวยบุตรี
ทาน ใหคํานับบิดามารดาตามประเพณี ถาบิดามารดายกใหสามีจึงจะเปนอิสระแกภริยา...”106 และ
อํานาจอิสระของสามีนั้น รวมไปถึงอํานาจลงโทษของภรรยาไดตามสมควรหากภริยาประพฤติตน
ไมสมควรดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 60 วา “สามีภริยาอยูดวยกัน ภริยามีความผิด สามีจะปราบปราม
โบตีหญิง หญิงจะเอาโทษแกสามีนั้นมิได ถาภริยาดาวาหยาบชาแกสามี ใหภริยาเอาขาวตอกดอกไม
ขอโทษแกสามีจึงควร”107 ฉะนั้น เม่ือสามีมีอํานาจอิสระท่ีจะปกครองภริยาอยางเต็มท่ีแลว ยอม
สงผลใหการมีเพศสัมพันธตอกันระหวางสามีภริยากลายเปนหนาท่ีท่ีภริยาจะตองตอบสนองไมอาจ
ขัดขืนปองปดได จึงไมปรากฏการกระทําท่ีเรียกวาขมขืนตอภริยาในสมัยนั้น ประกอบกับหากภริยา
หยิบยกกลาวอางวาสามีขมขืนตน ภริยาอาจจะตองความผิดวาทําการหยาบชาแกสามีตามบท 
บัญญัติขางตนภริยาท้ังหลายจึงเกิดความเกรงกลัวมิกลาท่ีจะกลาวโทษสามีได 
 3) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
 พระไอยการลักษณะผัวเมียนี้ไดแบงแยกออกเปนสองกรณี คือ 
 
 
                                                                          

106 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 43. 
107 แหลงเดิม. (น. 30). 
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 (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
 “มาตราหนึ่ง พอ แม ลูก พี่ นอง ยายหลาน ตาหลาน ลุงนาหลาน ทําชูกันไซรใหทําแพ
ลอยผูนั้นเสียในชะเล (ทะเล) ใหเจาพอแมพี่นองพลีเมืองทาน ท้ัง 4 ประตู ไก 8 ตัวใหพระสงฆพ
ราหมญาจารยสวดมนตทําพิธีการระงับอุบาทจันไรน้ํา ฟา (ฝน) ซ่ึงจะตกเปนประโยชนแกคน
ท้ังหลาย ฝายพอแมพี่นองรูวาลูกหลานทํามิชอบมิไดวากลาว ทานวาละเมิด ใหลงโทษโดย 
โทษษณุโทษ”108 
 บทบัญญัตินี้ คือ การมีสัมพันธทางเพศถึงข้ันกระทําชําเรา (รวมประเวณี) กับญาติ
สืบสายโลหิตดวยความยินยอมของกันและกัน โดยผูกระทํานั้นเปนพอ แม กับลูก พี่กับนอง ตา ยาย
กับหลาน ลุง นา กับหลาน (และนาจะรวมถึง ปู ยา ปากับหลาน) ซ่ึงเรียกวา “ทําชู” และนอกจากจะ
มุงหมายลงโทษชายและหญิงผูกระทําแลวยังลงโทษ พอ แม พี่ นอง ท่ีรูวาลูกของตนหรือพ่ีนองตน
กระทําการเชนนั้นแลวไมไดวากลาวหรือหามปรามดวย 
 (2)  ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
 มาตราหนึ่ง หลานทําชูเมียลุง ตา ปู อา นา พี่ตนเอง มันผูมิเกรงกลัว มันมิอายแกบาป 
ดังนั้น ใหเอามันคนรายจําใสตรวน (ขืน คา) เอาน้ําหมึกสักหนาท้ังหญิง (ชาย) เอาเชือกหนังผูกคอ
เอาฆองตีทะเวนรอบตลาด แลวเอาข้ึนขาหยางยิงดวยลูกสันโดษ แลใหตีดวยลวดหนังคละ 25 (50) 
ที แลวใหทําแพลอยเสียนอกเมือง อยาใหดูเยี่ยงกัน ถาจะไถลูกสันโดษมิใหยิงเลมละ 30,000109 
 เชนเดียวกับบทบัญญัติมาตรากอน กรณีระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน แตตางกันตรงท่ี
เปนการมีเพศสัมพันธกับญาติท่ีเกิดจากการสมรส นั่นคือ ภริยา (เมีย) ของลุง ตา ปู อา นา และพ่ีของ
ผูกระทํา ซ่ึงกฎหมายบัญญัติถึงลักษณะของการมีเพศสัมพันธวาเปนการ “ทําชู” อันหมายถึง การ
สมัครใจท่ีจะมีสัมพันธทางเพศตอกันระหวางชายกับหญิงจนถึงข้ันรวมประเวณี ในขณะท่ีชายหรือ
หญิงนั้นตางมีคูสมรสของแตละคนอยูกอนแลว โดยกฎหมายไดบัญญัติใหท้ังชายและหญิงนั้น
ตองโทษในอัตราท่ีรุนแรงพรอมกับเนรเทศออกจากเมือง แตถาหากหญิงนั้นไมไดยนิยอมสมัครใจท่ี
จะรวมประเวณีเสียแลวยอมไมใชการ “ทําชู” ซ่ึงอาจจะเปนการขมขืนหรือชําเราก็แลวแตตาม
กฎหมายจะบัญญัติ ฉะนั้นเม่ือไมเปนการ “ทําชู” จึงเอาผิดแกหญิงมิได 
 2.3.2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
 พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดทรงมี
พระราชดําริใหมีการตรากฎหมายเกี่ยวดวยการกระทําความผิดทางเพศข้ึนมาใหมเพราะเล็งเห็นวา 
กฎหมายลักษณะผัวเมียท่ีเคยใชอยูแตเดิมนั้นยังมีขอบกพรองอยูหลายประการ เปนเหตุใหเกิดความ
                                                                          

108 แหลงเดิม. (น. 17). 
109 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 17. 
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สงสัยตางๆ ในการพิจารณาพิพากษาคดีท่ีกลาวหากัน จึงไดมีพระราชกําหนดลักษณะขมขืน 
ลวงประเวณี ร.ศ. 118 ข้ึนมา110 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
 มาตรา 3 ชายใดกระทําชําเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังท่ีจะกลาวตอไปขางลางนี้ ทาน
วาชายผูนั้นขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึง
ยินยอม 
 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นยังมีอายุต่ํากวา 12 ปลงมา 
 มาตรา 4 ชายใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตยให
ลงโทษจําคุกไวตั้งแต 10 ปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะ
ปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิงต้ังแต 1,000 บาทลงมาดวยก็ได 
 อนึ่ง ผูใดรับโทษฐานขมขืนทําชําเราครั้งหนึ่งแลว ภายหลังยังกลับขืนกระทําผิดลงอีก
เปนคร้ังท่ี 2 ท่ี 3 ตอไป จะใหลงโทษเฆ่ียนตั้งแต 60 ที ลงมาเพิ่มเขากับโทษจําคุกและโทษปรับอีก
ดวยก็ได 
 มาตรา 6 ผูใดพยายามหรือจะขมขืนทําชําเราก็ดี... ซ่ึงเปนการผิดตอมาตรา 3 มาตรา 4... 
พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุก 
 มาตรา 7 ผูใดรูเห็นเปนใจดวย ฤาชวยอุดหนุนตนเหตุในการขมขืนกระทําชําเราก็ดี... 
พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุก 
 2.3.3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
 สืบเนื่องจากประเทศไทยไดมีความพยายามท่ีตองการที่จะเรียกรองสิทธิทางศาล 
ท่ีเสียไป พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว จึงไดทรงมี
พระราชดําริใหมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายของไทยใหเปนไปตามแบบของประเทศตะวันตก  
จึงไดทรงโปรดใหมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 3451) ข้ึน โดยกฎหมายเกี่ยวกับ
การขมขืนกระทําชําเรา ไดมีการตราไวในมาตราดังตอไปนี้111 

                                                                          
110 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ประสิทธิ  พัฒนอมร, 

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

แสงอุทัย, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 มาตรา 243 ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจ
หญิง ซ่ึงมิใชภริยาของตนเอง ทานวาผูนั้นขมขืนกระทําชําเรา ตองวางโทษจําคุกต้ังแตปหนึ่งข้ึนไป
จนถึงสิบป และใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
 ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใชภริยาของมันเอง ทานวามันขมขืนทํา
ชําเรา มีความผิด ตองระวางโทษดุจกับท่ีวามานั้น ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตราน้ี หญิง
ท่ีถูกขมขืนชําเรานั้น มีบาดเจ็บถึงสาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองป
ข้ึนไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
 ถาแลหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบสองปข้ึนไป
จนถึงยี่สิบป และใหปรับต้ังแตรอยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง112 
 การกระทําชําเราขืนใจหญิงอันเปนการขมขืน คือ การสองเสพยสังวาสหรือผสมเพศซ่ึง
กันและกัน ซ่ึงตามความหมายนี้เปนการท่ีชายกระทําชําเราแกหญิงตามลักษณะของการรวม
ประเวณีอยางธรรมดา และจะเปนความผิดสําเร็จเม่ือวัยวะเพศชายลวงเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง 
โดยใชกําลังกาย หรือขูเข็ญวาจะทําราย หรือวาจะทํารายหรือใชอุบายหลอกลวงอยางใดๆ  
 อยางไรก็ดีแมในตัวบทจะใชคําวา “ผูใด” ซ่ึงหมายความวา จะเปนชายหรือหญิงก็ไดนั้น 
แตกระน้ันก็ตามหญิงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไมได เพราะความผิดฐานนี้มิไดแตเฉพาะ
ชายเทานั้นและการที่ชายสามีไดรวมประเวณีกับภริยา แมจะเปนการขืนใจหรือใชกําลังทํารายก็หามี
ความผิดไมจะมีความผิดก็แตฐานทํารายรางกายเทานั้น เพราะตามธรรมดาของการเปนสามีภริยา
ยอมจะตองมีการรวมประเวณีกัน ดังท่ีกฎหมายลักษณะผัวเมียกลาววาตางเปนเจาของประเวณีกัน 
ฉะนั้นส่ิงสําคัญจะตองทราบถึงการเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายลักษณะผัวเมียเสียกอน เพื่อทํา
ใหการรวมประเวณีนั้นไมเปนความผิดฐานขมขืน 
 การเปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมายจําตองประกอบดวยหนึ่ง ชายหญิงท้ังสองฝาย
ไดกินอยูหลับนอนดวยกันโดยมีเจตนาเปนสามีภริยากัน สอง บิดามารดาหรือผูเปนอิสระแกหญิง 
(ผูมีอํานาจปกครองของหญิง) ยินยอมยกหญิงใหเปนภริยาชายโดยท่ีหญิงนั้นยินยอมดวย113 
 ดังนั้น ตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นี้ หากชายและหญิงเปนสามีภริยา
กันแลว ชายผูเปนสามีจะไมถูกตองหาวากระทําการขมขืน แมวาจะไดใชกําลังกายหรือวาจาขูเข็ญใจ
หญิงผูเปนภริยาเพื่อการมีเพศสัมพันธเชน 
 
 
                                                                          

112จาก กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, (น. 110-111), โดย เสถียร วิชัยลักษณ, 2498, กรุงเทพฯ: นิติเวช. 
113 ประวัติศาสตรกฎหมาย  (น. 77). เลมเดิม. 
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 1) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
  (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
  มาตรา 247 “ความผิดอยางใดใด ท่ีวามาในมาตรา 243 244 และ 246 นั้นถาผูกระทํา
เปนบิดามารดาหรือปู ยา ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยท่ีรับเล้ียงผูถูกกระทําไวก็ดี เจาพนักงานผูมี
ตําแหนงหนาท่ีผูปกครอบรักษาผูถูกกระทํารายก็ดี ทานวาระวางโทษของมันผูกระทําผิดหนักกวาท่ี
บัญญัติไวใน 4 มาตรา ท่ีวามานั้น หนึ่งในสามสวน” 
  มาตรา 244 และ 246 บัญญัติวา 
  มาตรา 244 “ผูใดกระทําชําเราดวยเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสองขวบถึงหญิงนั้น
ยินยอมก็ตาม หรือมิยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปข้ึนไป
จนถึงสิบปและใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
  ถาแลในการกระทําผิด เชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงท่ีถูกชําเรานั้นมีบาดเจ็บอยาง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามปข้ึนไปจนถึงสิบหาป และให
ปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง 
  ถาแลหญิงนั้นตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปข้ึนไป
จนถึงยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง” 
  มาตรา 246 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบสองขวบข้ึนไปโดยมันใช
อํานาจดวยกําลัง หรือวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกดวยประการใดใดก็ดี ทานวามันมีความผิด
ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหนึ่งข้ึนไปจนถึงสามป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหา
รอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 
  มาตรานี้ เปนเหตุฉกรรจของความผิดฐานขมขืนทําชําเราและอนาจารไมวา
ผูถูกกระทําซ่ึงเปนเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสองขวบจะยินยอมดวยหรือไมก็ตาม โดยท่ีตัวผูกระทํามีสถานภาพดังนี้ 
คือ 
  (1) เปนบิดา มารดา หรือปู ยา ตา ยาย 
  (2) ครูบาอาจารย 
  (3) เจาพนักงาน 
 บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ยอมหมายถึงบุพการีของผูถูกกระทําซ่ึงเปนญาติสืบสายโลหิต
โดยตรงข้ึนไป ซ่ึงจํากัดอยูความเปนญาติของตัวผูถูกกระทําเชนนั้น ไมขยายรวมไปถึงบิดา หรือ
มารดาเล้ียง หรือ ปู ยา ตา ยาย ท่ีเปนพี่นองของปู ยา ตา ยาย ของตน 
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 2) ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
 การมีเพศสัมพันธในครอบครัว กับบุคคลท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกันเชนระหวางภริยา
ของลูกชายกับพอของสามี (พอกับลูกสะใภ) หรือสามีของลูกสาวกับแมของภริยา (แมกับลูกเขย) 
หรือพอเล้ียงกับลูกเล้ียง หาไดมีบัญญัติเอาไวในประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นี้ 
 เนื่องจากตามมาตรา 247 ไดบัญญัติใหเปนความผิดก็ตอเม่ือผูกระทําเปนบิดา มารดา ปู 
ยา ตา ยาย ซ่ึงเปนบุคคลท่ีลวนแลวแตมีสายโลหิตเดียวกันกับผูถูกกระทําท้ังน้ัน ดังนั้น ความผิดตาม
มาตรา 247 ท่ีจะเกิดจากผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกันจึงมีแตกรณีท่ีผูกระทําเปน ครูบาอาจารย หรือ
เปนเจาพนักงานท่ีมีตําแหนงหนาท่ีปกครองรักษาผูถูกกระทําเทานั้น แตอยางไรก็ดีบุคคลดังกลาว 
ก็มิไดเปนบุคคลในครอบครัวของผูถูกกระทําแตประการใดฉะน้ัน ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ 
ในครอบครัวตามกฎหมายอาญาร.ศ. 127 จึงไมมีกรณีความผิดท่ีเกิดจากญาติท่ีไมมีสายโลหิต
เดียวกัน114 
 2.3.4 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 
 เนื่องจากนับต้ังแตไดประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ในพุทธศักราช 2451 เปนตนมา 
พฤติการณของบานเมืองไดเปล่ียนแปลงไปเปนอันมาก จึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญาเสีย
ใหม รวมถึงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย กลาวคือ 
 1)  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีการแกไขในมาตรา 276 หลายคร้ังโดยมีการ
แกไขในป พ.ศ. 2514 ตอมาอีกคร้ังในป พ.ศ. 2525 
 บทบัญญัติตามมาตรา 276 นี้ ตั้งแต พ.ศ. 2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการ
เปล่ียนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซ่ึงโทษท่ีผูกระทําจะไดรับไดถูกเพิ่มมากข้ึน
ตามพฤติการณท่ีกฎหมายบัญญัติ แตท้ังนี้กฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอวาความผิดฐานขมขืน
จะตองเปนการท่ีชายไดกระทําตอหญิงอ่ืน ซ่ึงมิใชภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายของตน115 
 2) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
 ความผิดฐานมีเพศสัมพันธในครอบครัว ของประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 
285 ไดบัญญัติรวมถึงกรณีระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกันกับไมมีสายโลหิตเดียวกัน แตเปนบุคคลใน
ครอบครัวเอาไว โดยแบงเปนการกระทําของบุพการีตอผูสืบสันดาน และผูปกครอง ผูพิทักษ 
ผูอนุบาลตอผูใตปกครอง คนเสมือนไรความสามารถและคนไรความสามารถ 
 
                                                                          

114 จาก ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธ ปริญญามหาบัณฑิต), 
โดย สุชาดา เหลาพูลสุข, 2548, มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   

115 จาก คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา  (น. 5-6), โดย สุวัณชัย ใจหาญ, 2534, กรุงเทพฯ: มิตรสยาม. 
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  (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
  โดยมีการระบุเพียงเปนการกระทําแกผูสืบสันดาน ซ่ึงหมายความถึงเพียงการกระทํา
ของบุพการี กระทําตอผูสืบสันดานเทานั้น ไมไดหมายความรวมถึงญาติลําดับอ่ืนดวย เชน ปู ยา ตา 
ยาย ซ่ึงในกฎหมายฉบับเกาไดบัญญัติรวมไว 
  (2) ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
  มาตรา 285 ไดบัญญัติถึงความผิดทางเพศในกรณีความผิดเชนเดียวกันเอาไวแก
ผูปกครอง ผูพิทักษ ผูอนุบาลท่ีไดกระทําลงตอผูอยูใตอํานาจปกครองในความพิทักษและในความ
อนุบาล โดยที่ความเปนผูปกครอง ผูพิทักษ และผูอนุบาล ตองชอบดวยกฎหมาย116 เปนท่ีนาสังเกต
วาถึงแมจะไมมีความสัมพันธทางสายเลือดตอกันระหวางผูกระทํากับผูถูกกระทําหรือมีสายเลือด
เดียวกันแตถูกกระทําไมไดเปนบุพการี เชน อาจเปน อา นา ลุง ของผูถูกกระทํา ซ่ึงถาบุคคลเหลานี้มี
สถานะเปนผูปกครองผูอนุบาล ผูพิทักษของผูถูกกระทําตามกฎหมาย ซ่ึงหนาท่ีดังกลาวกอใหเกิด
ความสัมพันธและความใกลชิดซ่ึงกันและกันท้ังทางกายภาพและจิตใจ ฉะนั้นความรับผิดชอบตาม
กฎหมายของบุคคลดังกลาวจะตองเพิ่มข้ึน การลวงละเมิดทางเพศตอผูท่ีอยูใตปกครองในความ
อนุบาลและในความพิทักษ จึงเปนการกระทําท่ีผิดตอศีลธรรม และกฎหมายอยางรายแรง กฎหมาย
จึงกําหนดใหรับโทษหนักข้ึนเฉกเชนกรณีญาติสายโลหิตเดียวกัน 
  ดังนั้นจึงเห็นไดวา กฎหมายท่ีใชบังคับเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศของไทย 
โดยเฉพาะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดเปล่ียนแปลงไปตามสภาพของสังคมท่ีเปล่ียนไป ท้ัง
ในสวนของความผิดและอัตราโทษอันจะเห็นไดจากการท่ีความผิดฐาน “ขมขืนถึงชําเรา” “ขมขืน
ไมถึงชําเรา” และการกระทําอันไมสมควรทางเพศ โดยที่ยังไมถึงข้ันรวมประเวณีตามพระไอยการ
ลักษณะผัวเมีย ไดกลายเปนความผิดฐานขมขืน พยายามขมขืน และอนาจารตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายฉบับปจจุบัน ตามลําดับ สวนความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว ท่ีแต
เดิมไดมีบทบัญญัติครอบคลุมญาติท่ีมีสายโลหิตเดียวกัน และไมมีสายโลหิตเดียวกันเอาไว117 
 2.3.5 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับกอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศ บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา ความผิดเกี่ยวกับเพศมาตรา 
276 ซ่ึงมีลักษณะของการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดในลักษณะนี้ คือ การกระทําท่ี

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

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
117 ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (น. 38). เลมเดิม. 
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กระทบกระเทือนตอศีลธรรมในทางเพศของประชาชน ดังนั้นประมวลกฎหมายอาญาจึงตองบัญญัติ
เปนความผิด ซ่ึงความผิดในหมวดน้ีจะไดอธิบายเรียงมาตราเปนไปตามลําดับดังนี้118 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวย ประการใดใด โดยใช
กําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืน ได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 “ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ ระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกนัอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวาง โทษจําคุกตั้งแตสิบ
หาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
 1)  ความผิดตามวรรคแรก 
  (1) องคประกอบภายนอก 
      1. ผูใด 
      2. ขมขืนกระทําชําเรา 
      3. หญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน 
      4. โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไม
สามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดคิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน 
  (2) องคประกอบภายในเจตนาตามมาตรา 59 
 2)  ความผิดตามวรรคสอง 
  (1) องคประกอบภายนอก 
      1. ผูใด 
      2. กระทําความผิดตามวรรคแรก 
      3. โดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน
อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
  (2) องคประกอบภายในเจตนาตามมาตรา 59 
 ขอ 1 ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้ แมตามสภาพแหงการกระทําความผิดผูลงมือ
กระทําชําเราดวยตนเองนี้จะมีไดแตชายเทานั้น แตก็ไมไดหมายความวาเปนความผิดไดเฉพาะตัว
ชายเทานั้น อาจมีผูอ่ืนรวมกระทําความผิดในลักษณะตัวการรวมได และไมแตชายนั้นท่ีจะเปน
ตัวการรวมหญิงก็เปนตัวการรวมในการกระทําความผิดฐานนี้ได เพราะกฎหมายบัญญัติเพียง “ผูใด

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

ธุรกิจบัณฑิตย.  
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ขมขืนกระทําชําเรา...” หาไดบัญญัติใหลงโทษแตเฉพาะชายเทานั้น ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 250/2510 
ท่ีประชุมใหญ119 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 59/2524 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูรวมกระทําไมจําตองลงมือกระทําชําเราดวยกันทุก
คนเมื่อปรากฏวาหญิงไดรวมกระทําผิดกับชายผูลงมือกระทําชําเรา หญิงก็เปนตัวการรวมกับชาย
ฐานขมขืนกระทําชําเราดวย 
 ขอ 2. การกระทําความผิดฐานนี้ คือ 
 1)  “ขมขืนใจ” หมายถึง การบังคับจิตใจ คือ กระทําชําเราโดยหญิงไมสมัครใจ120โดยวิธี
หนึ่งวิธีใดดังนี้ 
  (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ หมายถึง ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต 
ซ่ึงผูกระทําตองขูเข็ญหญิงโดยทําใหกลัววาจะเกิดอันตรายตอตัวหญิงหรือจะเกิดอันตรายตอผูอ่ืน 
ซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้นก็ได เชน ขูจะฆาบุตรของหญิง และอาจเปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน
ของหญิงก็ได เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานเรือนของหญิง121 เปนตน 
  (2) โดยใชกําลังประทุษราย122 มีความหมายตามมาตรา 1(6) นอกจากนี้ตามกฎหมาย
อเมริกายังกลาวไววา การใชกําลังนั้นตองเปนการใชกําลังในการขมขืน การใชกําลังในการชําเรา  
หาใชการขมขืนผูถูกกระทําไม เพราะมิใชเปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 1(6) เนื่องจากการชําเราตองใชกําลังอยูในตัว123 
  (3) โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หมายถึง การทําใหหญิงจํายอมโดย
ไมสมัครใจ เชน ใชยาทําใหมึนเมา หรือทําใหหญิงเมาสุราหมดสติ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

                                                                          
119 คําพิพากษาฎีกาที่ 250/2510 (ประชุมใหญ) ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ความผิดในเรื่องขมขืนกระทําชําเรา

เปนความผิดที่รวมกันกระทําผิดไดโดยผูรวมกระทําความผิดมิตองเปนผูลงมือกระทําชําเราดวยกันทุกคน เพียงแต
ชายคนหน่ึงคนใดกระทําชําเรา ผูที่รวมกระทําความผิดทุกคน ก็มีความผิดฐานเปนตัวการ ตามมาตรา 83 แลว และ
มาตรา 276 ก็หาไดบัญญัติใหลงโทษเฉพาะชายเทาน้ันไม เพราะกฎหมายบัญญัติ โดยใชคําวา “ผูใด” เทาน้ัน แม
จําเลยที่ 2 จะเปนหญิงเมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 รวมกันกระทําความผิด ศาลก็ลงโทษฐานเปนตัวการได 

120 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 326). เลมเดิม. 
121 กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (น. 167). เลมเดิม.  
122 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 805/2490 เปนคําพิพากษาฎีกาบรรทัดฐานสําหรับประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 แมจําเลยฟองไมไดกระทําชําเรา แตชวยจับแขนขาใหจําเลยที่  1 ชําเรา จนเปนเหตุใหผูถูกกระทําอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได จึงเปนการใชกําลังประทุษรายอันเปนการกระทําดังที่บัญญัติไวในมาตรา 276 แลว 

123 Perkins on Criminal Law, 1957, p. 121  
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2382/2522124 และภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดนี้ ไมไดจํากัดวาตองเกิดจากการกระทําของผูกระทํา
เทานั้น แตภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดอาจเกิดจากตัวหญิงเองก็ไดเชน หญิงปวยเปนอัมพาต เปนตน 
  (4) โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน หมายถึง เปนการสําคัญผิดในตัว
บุคคลไมใชคุณสมบัติของบุคคลนั้น 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 233/2463 
 หญิงมีสามีนอนหลับ ผูอ่ืนกระทําตนใหหญิงเขาใจวาเปนสามีของหญิง แลวกระทํา
ชําเราหญิงโดยหญิงนั้นไมรูตัว 
 2)  “กระทําชําเรา” หมายถึง การรวมประเวณีคือ ของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชาย
จะตองไดลวงลํ้าเขาไปในของลับ หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง125 จึงจะเปนความผิดสําเร็จ โดยไม
ตองคํานึงวาเม่ือลวงลํ้าไปแลวชายจะสําเร็จความใครหรือไมไมสําคัญ การกระทําชําเราจึงตองเปน
การกระทําชําเราโดยธรรมชาติ แตถาเปนการกระทําชําเราโดยผิดธรรมชาติ เชน กระทําทาง
ชองทวารหนัก ไมเปนการกระทําชําเรา หรือถาอวัยวะสวนอ่ืนท่ีไมใชอวัยวะสืบพันธุของชาย
ลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงยอมไมถือวาเปนการกระทําชําเราเชนกัน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 839/2538 ใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย แลวจําเลย
สําเร็จความใครดวยตัวเองไมใชพยายามกระทําชําเรา แตเปนการกระทําอนาจารแกผูเสียหายเทานั้น 
 ขอ 3. ผูถูกกระทําในความผิดฐานนี้คือ 
 1)  ตองเปนหญิงโดยกําเนิด126 ฉะนั้นการกระทําระหวางหญิงกับหญิง หรือชายกับชาย 
หรือชายกับชายท่ีแปลงเพศเปนหญิงไมมีความผิดตามมาตรานี้ 
 2)  หญิงนั้นตองมิใชภรรยาของชาย หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้นถาชาย
ผูกระทําเปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูถูกกระทํา ยอมไมมีความผิดตามมาตรานี้ 
 3)  หญิงตองไมยินยอม 
 4)  ตองเปนหญิงมีชีวิตอยูในขณะกระทําไมใชศพ 
 ขอ 4. การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
สืบพันธุของหญิงไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้นการท่ีผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไม
สําคัญ127 

                                                                          
124 คําพิพากษาฎีกาที่ 2382/2522 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา กระทําชําเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยูในภาวะที่

ไมสามารถขัดขืนได เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 276.  
125 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 326). เลมเดิม. 
126 กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (น 718). เลมเดิม.  
127 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 327). เลมเดิม.  
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 ขอ 5. องคประกอบภายในคือ เจตนาตามมาตรา 59 วรรค 3 และวรรค 2 กลาวคือ 
ผูกระทําตองรูวาหญิงนั้นไมใชภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตน และผูกระทําตองการสอดใส
อวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยฝาฝนความสมัครใจของหญิง 
 ขอ 6. มาตรา 276 วรรคสอง เปนเหตุฉกรรจคือ เปนเหตุเพ่ิมโทษท่ีทําใหผูกระทําตอง
รับโทษหนักข้ึน ถาปรากฏวา 
 (1) ผูกระทํามีอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
  (2) โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง128คําวา “โทรมหญิง” 
หมายถึง การรุมขมขืนกระทําชําเรา โดยผูลงมือกระทําตองเปนชายอยางนอย 2 คน กระทําชําเรา
ผลัดเปล่ียน หมุนเวียนคนละครั้ง 
 ขอ 7. ความผิดตามมาตรา 276 แยกพิจารณาไดดังนี้ 
  (1)  ผูกระทําความผิดคนเดียว ลงมือกระทําชําเราหญิงหลายคนเปนการกระทําตางกรรม 
ไมเปนการโทรมหญิง ตามวรรคสอง แตผิดตามวรรคแรก 
  (2)  มีคนหลายคนจับหญิงไวแตมีผูกระทําชําเราเพียงคนเดียวถือวาทุกคนเปนตัวการ  
แมผูรวมกระทําจะไมไดกระทําชําเราหญิงนั้น หรือผูรวมกระทําเปนหญิง ซ่ึงโดยสภาพหญิง 
ไมสามารถกระทําชําเราไดดวยตนเอง ผูรวมกระทําความผิดทุกคนยอมมีความผิดฐานรวมกันขมขืน
กระทําชําเราแตไมมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
  (3) การโทรมหญิง ผูลงมือกระทําชําเราตองเปนชาย ซ่ึงมีจํานวนต้ังแต 2 คน และตอง
ผลัดเปล่ียนกันกระทําชําเราคนละคร้ัง129 ถาผูกระทําคนหนึ่งลงมือกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
แลวแมผูกระทําอีกคนหนึ่งจะลงมือกระทําเพียงข้ันพยายาม ก็เปนการกระทําอันเปนการโทรมหญิง
แลว130 
  (4) เม่ือไดรวมขมขืนกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง โดยมีการผลัดเปล่ียน 
กระทําชําเราโดยชายต้ังแต 2 คน แมยังมีพวกท่ีรวมกระทําดวยกันจะมิไดกระทําชําเราเพียงแต 
ชวยจับแขน ขา ผูเสียหายใหพรรคพวกขมขืนกระทําชําเรา ถือวาเปนตัวการรวมกระทําชําเราอันมี
ลักษณะเปนการโทรมหญิง131 

                                                                          
128 ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 คําวา “โทรมหญิง” หมายถึง รุมกันขมขืนหญิง 

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

สํานักอบรมศึกษากฎหมายเนติบัณฑิตยสภา. 
131 จาก “ขอสังเกตจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องโทรมหญิง.” โดย  ฤทัย หงสสิริ, 2521,  

วารสารอัยการ, น. 3.  
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  (5) การกระทําชําเราโดยชายต้ังแต 2 คนข้ึนไป หากมีพฤติการณแสดงวาผูกระทําชําเรา 
แตละคนกระทําชําเราตามลําพังตนเอง มิไดคบคิดกันมากอนวาจะรวมกันกระทําชําเรา ผูกระทําแต
ละคนมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก เทานั้น 
  (6) ในกรณีท่ีผูเสียหายถูกกระทําชําเราโดยชาย 2 คน ผลัดกันกระทําชําเรา โดยชาย 
2 คน แตชายคนท่ี 1 กระทําชําเราโดยผูเสียหายยินยอม ซ่ึงไมผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา การกระทํา
ของชายคนท่ี 2 ไมเขาลักษณะเปนการโทรมหญิง แมการกระทําของชายท่ี 2 จะไดรับการสนับสนุน
จากชายคนท่ี 1 ก็ตาม สําหรับชายคนท่ี 1 คงมีความผิดฐานเปนผูสนับสนุนชายคนท่ี 2 ในความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ประกอบมาตรา 86 สวนชายคนท่ี 2 มีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ผูเสียหายตามมาตรา 276132 
 
2.4  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 
       2.4.1  คุณธรรมทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 การบัญญัติความผิดฐานตางๆ ตามประมวลกฎหมายอาญาเปนการรวบรวมเอาพ้ืนฐาน
พฤติกรรม ความประพฤติ และการปฏิบัติของการอยูรวมกันในสังคมมาบัญญัติเปนระเบียบแบบ
แผนใหคนในสังคมใหยึดถือปฏิบัติตอกัน เพื่อรักษาความสงบในสังคม โดยการบัญญัติความผิด
อาญาฐานตาง ๆ นั้น จะมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองแฝงอยู อันเปนสภาพท่ีกฎหมายตองการ
คุมครองการถูกลวงละเมิด เรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงเปนพื้นฐานในทางความคิด ไมวา 
ผูบัญญัติจะไดคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายกอนการบัญญัติหรือไม เพราะความผิดอาญามาจาก 
“ปทัสถาน” 133 (Norm) และ “ปทัสถาน” มาจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย”134 คุณธรรมทางกฎหมาย
จึงเปนส่ิงท่ีสําคัญและจําเปนสําหรับการอยูรวมกันในสังคมของมนุษยดวยเหตุนี้จึงตองมีการ
คุมครองส่ิงท่ีเปนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีสําคัญนั้นโดยกฎหมายอาญา135 
 กฎหมายเปนขอบังคับของรัฐ ท่ีกําหนดความประพฤติภายนอกของมนุษยซ่ึงแสดง
ออกมาในรูปแบบของการกระทําท่ีกฎหมายหามมิใหกระทําหรือการละเวนการกระทําท่ีกฎหมาย
บัญญัติใหกระทํา เพ่ือดํารงไวซ่ึงความเปนระเบียบเรียบรอยของสังคม ผูฝาฝนจะตองไดรับผลราย

                                                                          
132 คําบรรยายกฎหมายอาญา, มาตรา 276 (น. 110). 
133 ปทัสถาน หมายถึง แบบแผนสําหรับยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติ, เหตุที่ต้ังเปนเครื่องถึง, เหตุอันใกล

ที่สุด, บรรทัดฐาน (พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542). 
134 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 129-130). เลมเดิม. 
135 ความผิดเก่ียวกับเพศ ศึกษาเปรียบเทียบความผิดขมขืนกระทําชําเรากับกระทําอนาจาร (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สุมนัส  ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
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หรือถูกลงโทษ โดยรัฐเปนผูกําหนดสภาพบังคับ ดังนั้น ความผิดอาญาแตละฐานจึงถูกบัญญัติข้ึน
เพื่อคุมครองคุณธรรมทางกฎหมายซึ่งอาจมีอันเดียวหรือหลายอัน จากการทําอันตรายหรือกอ
อันตรายกอกรรมของการกระทําท่ีบทบัญญัติของกฎหมายอาญาตองการจะคุมครองใหเกิดความ
ม่ันคง ซ่ึงเปนการกอใหเกิดผลที่ไมพึงปรารถนาหรือผลท่ีไมเปนธรรมข้ึน136 
 กฎหมายอาญามุงคุมครองคุณธรรมทางกฎหมาย โดยการหาทางระงับยับยั้งเจตจํานง
ของมนุษยผูอยูใตกฎหมายทุกคนใหประพฤติปฏิบัติทํานองเดียวกัน ไมใหมีการละเมิดกฎหมาย
อาญา ความผิดอาญาจึงเปนท้ังการทํารายคุณธรรมทางกฎหมายและกระทําผิดหนาท่ีในขณะ 
เดียวกัน การที่คุณธรรมทางกฎหมายของบุคคลใดถูกลวงละเมิด บุคคลนั้นจะเปนผูท่ีไดรับความ
เสียหาย ฉะนั้น ผูเสียหายจึงหมายความรวมถึง บุคคลท่ีคุณธรรมทางกฎหมายของเขาถูกลวงละเมิด
จากการกระทําความผิดอาญา137 ดวย 
 คุณธรรมทางกฎหมาย จึงเปนแนวความคิดหนึ่งในทางกฎหมายของประเทศที่ใช
ประมวลกฎหมาย ซ่ึงสามารถใชเปนเคร่ืองชวยการตีความกฎหมายใหถูกตองและชัดเจนข้ึนชวยใน
การแบงแยกจัดหมวดหมูประเภทของความผิดเพื่อการศึกษา ชวยในการวินิจฉัยปญหาเร่ือง
ผูเสียหายในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และชวยในการวินิจฉัยปญหาความยินยอมของ
ผูเสียหายกลาวคือ 
 1)  ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 

 คุณธรรมตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หมายถึง สภาพคุณงาม
ความดี สวนกฎหมาย หมายถึง กฎท่ีสถาบันหรือผูมีอํานาจสูงสุดในรัฐตราข้ึนหรือท่ีเกิดข้ึนจาก
จารีตประเพณีอันเปนท่ียอมรับนับถือ เพื่อใชในการบริหารประเทศ ใชบังคับบุคคลใหปฏิบัติตาม
หรือเพ่ือกําหนดระเบียบแหงความสัมพันธระหวางบุคคลหรือระหวางบุคคลกับรัฐ  
 ในทางนิติศาสตร คุณธรรมทางกฎหมายเปนส่ิงท่ีแฝงอยูในตัวบทกฎหมายทุกมาตรา 
ซ่ึงสามารถนํามาใชในการพิจารณาวากฎหมายในฐานความผิดนั้นๆ บัญญัติข้ึนมาเพื่อมุงคุมครอง
ส่ิงใด โดยตามตํารากฎหมายเยอรมันกลาววา คุณธรรมทางกฎหมายเปนผลิตผลของทฤษฎีกฎหมาย
อาญาในคริสตศตวรรษท่ี 19 ทฤษฎีกฎหมายอาญาในขณะน้ันกลาววากฎหมายอาญาต้ังอยูบน
หลักการคุมครองสิทธิสมบัติท้ังหลาย ท้ังท่ีเปนทรัพยสมบัติและสมบัติอ่ืนๆ ของบุคคลท่ีจะไดรับ
ความคุมครองโดยกฎหมายอาญา โดยเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองท่ีตองพิจารณากัน 
 
                                                                          

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

137 จาก “ผูเสียหายในคดีอาญา.”, โดย  คณิต ณ นคร, (2521), วารสารอัยการ 1(1). น. 48-51. 
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เฉพาะในกรณีท่ีบุคคลผูเปนเจาของสมบัติสามารถสละสมบัตินั้นไดเทานั้น สมบัติท่ีสละได เชน 
กรรมสิทธ์ิ ความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพ เปนตน เกี่ยวกับความหมายของคุณธรรมทาง
กฎหมายในตําราเยอรมันยังเปนท่ีถกเถียงกันอยูวาคุณธรรมทางกฎหมายหมายความถึงอะไร โดย
นักตําราสวนหนึ่งเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง Welzel เห็นวา 
คุณธรรมทางกฎหมาย คือ สภาวะที่พึงปรารถนาในทางสังคมท่ีกฎหมายตองการจะประกันจากการ
ลวงละเมิด แต Rudolf และ Otto เห็นวา คุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความสัมพันธเฉพาะท่ีแทจริง
ของบุคคลท่ีมีตอกฎหมายรับรอง138 
 “คุณธรรมทางกฎหมาย” แบงไดเปน 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวน
บุคคล” เชน ชีวิต ความปลอดภัยของรางกายกรรมสิทธ์ิ และ“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม” 
เชน “ความปลอดภัยในการจราจร” ในความผิดตามกฎหมายวาดวยการจราจร “ความม่ันคงเช่ือถือ
และการชําระหนี้ไดของเงินตรา” ในความผิดเกี่ยวกับเงินตรา139 “ความคงอยูของดินแดนหรือความ
เปนเอกภาพของดินแดน” ในความผิดฐานกบฏดินแดน140 เปนตน 
 ในสวนท่ีเกี่ยวกับ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคลโดยแท” เชน เกียรติ ความ
ปลอดภัยของรางกาย แตการแบงแยกตอออกไปนี้เปนเพียงการพยายามแยกแยะใหเห็นความเดนชัด
ท่ีอาจมีประโยชนในทางวิชาการบางเทานั้น เชน ในการบัญญัติ “ความผิดอันยอมความได” เปนตน 
 โดยท่ัวไป “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล”เปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” ท่ีผู
เปนเจาของสามารถสละความคุมครองได แตสําหรับ “ชีวิตมนุษย” นั้น แมจะเปน “คุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” แตผูเปนเจาของก็ไมอาจสละความคุมครองได141 
 คุณธรรมทางกฎหมายบางอยาง เชน ชีวิตมนุษย แมจะเปนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปน
สวนบุคคล แตก็ไมสามารถสละได เม่ือคุณธรรมทางกฎหมายเปนประโยชนท่ีกฎหมายตองการ
คุมครอง คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานตางๆ จึงเปนเคร่ืองชวยในการตีความกฎหมายอาญา 
โดยคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัตินั้นๆ จะทําใหเกิดความแนนอนในการวินิจฉัย142 
ดร.คณิต ณ นคร ไดใหคําจํากัดความหรือความหมายของคําวา คุณธรรมทางกฎหมายไววา “คุณธรรม 
ทางกฎหมาย” หมายถึง ส่ิงท่ีไมไดเปนรูปธรรมท่ีสามารถจับตองไดโดยใชประสาทสัมผัสท้ังหา แต
เปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิดหรือเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรม โดยเฉพาะส่ิงท่ีเปน “ประโยชน” 

                                                                          
138 แหลงเดิม.   
139 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 476-510). เลมเดิม. 
140 แหลงเดิม.   
141 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 85). เลมเดิม.  และดูฎีกาที่ 59/2502. 
142 หลักกฎหมายอาญา  (น. 30). เลมเดิม. 
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(Interest) หรือเปนส่ิงท่ีเปน “คุณคา” (Value) ของการอยูรวมกันท่ีกฎหมายคุมครอง ดังนั้น ในการ
อยูรวมกันของมนุษยในสังคม มนุษยทุกคนจะตองเคารพและไมละเมิดประโยชนหรือคุณคาของ
การอยูรวมกัน เนื่องจากการละเมิดประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกันจะเปนการละเมิดตอ
คุณธรรมทางกฎหมาย 
 2)  คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 การบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศฐานตางๆ จําเปนตองมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะให
ความคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยู ไมวาจะเปนฐานขมขืนกระทําชําเราหรือฐาน
กระทําอนาจารก็ตาม โดยกฎหมายมุงประสงคท่ีจะใหความคุมครองมิใหมีความเสียหายเกิดข้ึนท้ัง
ตอสังคมสวนรวมและคุมครองความปลอดภัยในชีวิต รางกาย และจิตใจของผูท่ีจะไดรับความ
เสียหายหรือผูถูกกระทําซ่ึงเปนการคุมครองสวนตัว การศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายในความผิด
เกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารจะทําใหเกิดความเขาใจในการตีความ
และวินิจฉัยความผิดเพ่ิมมากข้ึน โดยแตละฐานมีส่ิงท่ีกฎหมายตองการคุมครอง ซ่ึงมีคุณธรรมทาง
กฎหมาย ดังนี้ 
  (1)  ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม 
 คนไทยมีวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีเปนของตนเอง ซ่ึงยึดถือปฏิบัติสืบ
ทอดมาจากบรรพบุรุษ โดยขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของไทยในเร่ืองเกี่ยวกับการ
ลวงเกินทางเพศมีพื้นฐานมาจากหลักคําสอนทางพุทธศาสนา โดยการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนถือวา
เปนการกระทําผิดขอหามในทางพุทธศาสนา ตามศีลขอ 3 ท่ีวา143 “กาเม สุมิจฉา จารา เวรมณี สิกขา 
ปทํ” อันมีความหมายวา “ไมกระทําผิดในการหมายถึงงดเวนจากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” 
 การคุมครองขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนส่ิงจําเปนในการท่ีมนุษยจะอยู
รวมกันในบานเมืองโดยสงบสุข เนื่องจากการฝาฝนขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนการ
ทําลายแบบอยางความประพฤติท่ีดีท่ีปฏิบัติสืบทอดกันมาในสังคม ดังนั้นถาทุกๆ คนปฏิบัติตอกัน
อยางไรก็ไดโดยถือวาไมเปนการผิดขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมแลวจะกอใหเกิดความ
วุนวายในบานเมืองได การท่ีมีผูใดมากระทําการขมขืนกระทําชําเรา โดยผูถูกกระทํามิไดยินยอม ถือ
เปนการกระทําท่ีฝาฝนตอขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของคนในสังคมจึงเปนส่ิงท่ี
กฎหมายตองใหความคุมครอง 
  
 
                                                                          

143 พจนานุกรมพุทธศาสตร.  ฉบับประมวลธรรม พิมพครั้งที่ 12 พ.ศ. 2546. สืบคน 20 สิงหาคม 2557, 
จาก.http://84000.org/tipitaka/dic/d_item.php?i=238. 
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  (2)  เสรีภาพทางเพศ 
 สังคมไทยมีคานิยมวา การกระทําชําเราเปนส่ิงท่ีนาละอายตองกระทําในที่มิดชิด ไม
สมควรท่ีจะกระทําอยางเปดเผยในสถานท่ีสาธารณะ โดยเฉพาะอยางยิ่งการลวงประเวณีในปจจุบัน
สังคมไทยยังคงมีคานิยมวา ผูหญิงท่ีผานการรวมประเวณีมาแลวไมวาจะโดยสมัครใจหรือไมก็ตาม 
จะทําใหคุณคารวมถึงความยอมรับนับถือในสังคมของหญิงนั้นลดลง ประกอบกับในปจจุบันการทํา
กิจกรรมทางเพศโดยไมมีการปองกันอาจทําใหเกิดการติดโรคทางเพศสัมพันธ ซ่ึงนอกจากจะสราง
ความเสียหายตอสังคมแลวยังอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกายของหญิงนั้นได ส่ิงเหลานี้เปนปจจัย
ท่ีบุคคลตองนํามาพิจารณาในการท่ีจะตัดสินใจยินยอมใหผูใดมากระทํากิจกรรมทางเพศกับตน 
เนื่องจากบุคคลนั้นอาจตองยอมรับผลรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนตามมา ดังนั้นจึงเปนการสมควรท่ีกฎหมาย
จะตองคุมครองใหบุคคลทุกคนในสังคมมีเสรีภาพท่ีจะกําหนดความสัมพันธทางเพศของตนไดเอง 
     (3)  ความบริสุทธ์ิในทางเพศ 
 ผูหญิงท่ีผานการรวมประเวณีมาแลวจะถูกสังคมมองวาสูญเสียความบริสุทธ์ิในทางเพศ
แลว เนื่องจากสังคมไทยมีคานิยมวา ผูหญิงกอนแตงงานจะตองไมสูญเสียความบริสุทธ์ิหรือ
พรหมจรรยใหกับชายอ่ืนนอกจากผูท่ีจะเปนสามีของตนเอง หากหญิงผูนั้นสูญเสียความบริสุทธ์ิไป
แลว ก็จะถูกสังคมมองวาเปนผูท่ีมีมลทินติดตัว แมแตตัวผูหญิงเองก็รูสึกวาตนมีตราบาปติดตัวไป
จนตลอดชีวิต ดังน้ัน กฎหมายจึงกําหนดใหการรวมประเวณีท่ีหญิงผูถูกกระทํามิไดใหความยินยอม
เปนความผิด เนื่องจากผูกระทําความผิดไดทําใหหญิงผูนั้นตองสูญเสียความบริสุทธ์ิไปโดยไม
ยินยอม ทําใหหญิงอาจถูกสังคมรังเกียจและมีตราบาปติดตัวไปตลอดชีวิต 
  (4)  ความเทาเทียมกันในทางเพศ 
 การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายมิไดจํากัดวาผูกระทําหรือผูถูก 
กระทําตองเปนเพศหรือวัยใด อาจเปนชายหรือหญิง หญิงแปลงเพศหรือชายแปลงเพศหรืออาจเปน
สามีภริยากันก็ได เนื่องจากการกระทําชําเราเปนการกระทําท่ีผูกระทําใชอวัยวะเพศกระทําตอ
อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทํา หรือเปนการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูถูกกระทํา จึงทําใหทุกคนสามารถเปนผูกระทําความผิดฐานนี้ไดเทาเทียมกัน
หมด และในขณะเดียวกันทุกคนก็สามารถเปนผูถูกกระทําชําเราได ดังนั้น การบัญญัติใหบุคคลทุก
เพศและทุกวัยสามารถเปนไดท้ังผูเสียและผูกระทําเชนเดยีวกัน เปนการแสดงใหเห็นวาบุคคลทุกคน
มีความเทาเทียมกันในทางเพศ 
  (5)  การกระทําชําเราตามธรรมชาติ 
 การกระทําชําเราตามธรรมชาติ คือการรวมประเวณีระหวางชายกับหญิงโดยใชอวัยวะ
เพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิง แตในปจจุบันรูปแบบการกระทําทางเพศไดเปล่ียนแปลง
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ไปโดยมิไดจํากัดอยูแคการชําเราตามธรรมชาติเทานั้น แตยังมีการกระทําท่ีผิดธรรมชาติเกิดข้ึน
หลากหลายรูปแบบ เชน การใชอวัยวะเพศชายเทียมกระทํากับอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชอง
ปาก เปนตน ซ่ึงจําแนกไดเปนหลายประเภท เชน รักรวมเพศ ลักเพศ การมีความตองการทางเพศกับ
เด็ก การมีความตองการทางเพศกับสัตว การมีความสุขทางเพศกับสวนของรางกายหรือวัตถุ การมี
ความสุขทางเพศจากการทําใหผูอ่ืนไดรับความเจ็บปวด การชอบอวดอวัยวะเพศ เปนตน144 ใน
บางคร้ังสังคมจะเรียกพวกท่ีมีรสนิยมทางเพศแบบแปลกๆ วาเปนพวกกามวิปริต145 
 เม่ือพฤติกรรมหรือลักษณะของกิจกรรมทางเพศของบุคคลในสังคมปจจุบันมิไดจํากัด
อยูแคการกระทําชําเราตามธรรมชาติ กฎหมายอาญา มาตรา 276 จึงมีการแกไขเพ่ิมเติมเพ่ือขยาย
ขอบเขตความหมายหรือนิยามของการกระทําชําเราใหกวางมากข้ึนโดยกฎหมายพิจารณาวาการ
กระทําชําเราตามธรรมชาตินั้นมีความเหมาะสมกับสรีระรางกายของมนุษย แมวาผูถูกกระทําชําเรา
ตามธรรมชาติจะไมใหความยินยอมในการกระทําแตอันตรายท่ีเกิดจากการชําเราตามธรรมชาติอาจ
นอยกวาการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ 
 เนื่องจากการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ เชน การใชวัตถุอ่ืนใดหรืออวัยวะสวนอ่ืนของ
รางกายนอกจากอวัยวะเพศ กระทําตอผูเสียหายอาจจะไมเหมาะสมกับสรีระรางกายของมนุษย 
นอกจากนั้นโดยสภาพของวัตถุท่ีใชกระทําอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกายมนุษยไดมากกวาการ
กระทําตามธรรมชาติ เชน วัตถุท่ีใชอาจมีความแหลมคม หรือมีขนาดใหญเกินไปทําใหเกิดอันตราย
ตอรางกายของผูกระทําได ดังนั้น กฎหมายจึงมุงคุมครองมิใหมีการกระทําชําเราโดยผิดธรรมชาติ 
เนื่องจากผูถูกกระทําอาจไดรับความเสียหายทางรางกายหรือจิตใจ หรือท้ังสองทางอยางรุนแรง 
ประกอบกับสังคมท่ีมีการลวงละเมิดทางเพศท่ีผิดธรรมชาติเกิดข้ึนมักจะถูกดูแคลนและไมเปนท่ี
ยอมรับจากอารยประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศท่ีเครงครัดในการแสดงออกทางเพศ 
  (6)  ความเสียหายตอรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกกระทํา 
 การขมขืนกระทําชําเราเปนการกระทําความผิดทางเพศท่ีมีการลวงลํ้าเขาไปในรางกาย
ของผูถูกกระทํา ซ่ึงเปนการกระทําท่ีละเมิดตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําอยางรายแรง หรืออาจ
เกิดความรุนแรงข้ึนดวย กฎหมายจึงกําหนดใหผูท่ีกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองรับ
โทษหนักมากที่สุดเม่ือเปรียบเทียบกับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืนเนื่องจากในปจจุบันการกระทําท่ี

                                                                          
144 จาก การกระทําความผิดทางเพศ : ศึกษาเฉพาะกรณีบังคับใหมีการรวมเพศทางเวจมรรคและทางปาก 

(วิทยานิพันธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  อรประภา  สาควาสี, 2539, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
145 “กามวิปริต” หมายถึง ความตองการทางเพศที่ต่ืนเตน แปลกแหวกแนวไมเหมือนคนทั่วไป ความ

ตองการทางเพศหรือพฤติกรรมทางเพศดังกลาว โดยทั่วไปแลวจะมีความสัมพันธกับสิ่งเราใจทางเพศที่เปนวัตถุ
หรือสวนของรางกาย 
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มีการลวงลํ้าเขาไปในรางกายของบุคคลอื่นอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับความอับอาย เส่ือมเสีย
ช่ือเสียง เกียรติยศ และไดรับอันตรายตอรางกายอาจถึงแกชีวิตจากการติดโรคทางเพศสัมพันธ หรือ
การตั้งครรภโดยไมพึงประสงค ซ่ึงจะกอใหเกิดภาระตอผูถูกกระทําในระยะยาว นอกจากนั้นการ
ขมขืนกระทําชําเรายังสงผลกระทบตอจิตใจของผูถูกกระทําอยางรายแรง ใหผูถูกกระทําอับอายถูก
ผูคนในสังคมดูถูกรังเกียจเดียดฉันท ซ่ึงบางคนอาจไดรับความกระทบกระเทือนอยางรุนแรงจนถึง
ข้ันเสียสติ กฎหมายจึงมุงคุมครองมิใหผูถูกกระทําตองหวาดกลัววาตนจะไดรับความเสียหายจาก
การถูกขมขืนกระทําชําเรา 
  (7)  สถาบันครอบครัว 
 การรวมเพศเปนกิจการอยางหนึ่งของครอบครัวประกอบไปดวยสามีภริยาและบุตร การ
จะอยูรวมกันเปนครอบครัวไดนั้น ตองมีความรักความเขาใจกันภายในครอบครัว ซ่ึงตามประเพณี
และตามธรรมชาติผูท่ีจะเปนสามีภริยากันไดตองเกิดจากการที่ท้ังสองฝายตกลงใชชีวิตอยูรวมกัน 
รวมถึงการยินยอมใหอีกฝายรวมประเวณีดวย แตถาเม่ือใดฝายหน่ึงฝายใดไมตองการมีเพศสัมพันธ
แลวอีกฝายใชกําลังบังคับ ขูเข็ญ หรือหลอกลวงใหรวมประเวณี ยอมกอใหเกิดการใชความรุนแรง 
การบัญญัติเพ่ิมเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่มีการแกไข พ.ศ. 2550 หากมี
การใชความรุนแรงกระทําชําเราคูสมรสโดยบังคับขืนใจคูสมรสอีกฝายใหรวมประเวณี โดยท่ีอีก
ฝายไมยินยอมน้ันไมสามารถดําเนินการไดอีกผูท่ีมีความผิดดังกลาวจําเปนตองคิดไตรตรองอีกคร้ัง
เพราะถูกฟองรองดําเนินคดีอาญาไดเชนกัน146   
 2.4.2 ขอบเขตของ “กระทําชําเรา” 
  การ “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหมนี้ไดขยายความหมายไปจากกฎหมาย
เดิมอยางมากมาย โดยแตเดิมหมายถึง การที่ชายนําอวัยวะเพศชาย “ลวงลํ้า” เขาไปในชองสังวาส
หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน (ฎีกาท่ี 1048/2518) แตตามกฎหมายปจจุบันนี้ 
การ “กระทําชําเรา” มีความหมายกวางขวางกวานั้นมาก ในหลายรูปแบบดังนี้ 
 (1)  ในแงของ “ผูกระทํา” และ “ผูถูกกระทํา” 
 “ผูกระทําคือ“ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิง 
ก็อาจเปนผูกระทําไดดวย” และ “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทํา 
ก็ได”147 จะเปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศกันก็ได และอาจจะเปนคูสมรสกันก็ได ดังนั้น ชายกระทํา

                                                                          
146 ความผิดเก่ียวกับเพศ ศึกษาเปรียบเทียบความผิดขมขืนกระทําชําเรากับกระทําอนาจาร (น. 10).  

เลมเดิม. 
147 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 416-417). เลมเดิม. 
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ตอหญิง หรือชายกระทําตอชาย หญิงกระทําตอชาย หรือหญิงกระทําตอหญิง ชายกระทําตอหญิงซ่ึง
เปนภริยาก็ได หรือหญิงกระทําตอชายซ่ึงเปนสามีก็ได 
 (2) ในแงของ “การกระทํา” 
 การกระทําไมจําตองมีการ “ลวงลํ้า” (หรือ “สอดใส”) ก็ได เพราะมาตรา 276 วรรคสอง 
ใชคําวา “กระทํากับ” ดังนั้น หากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดดานนอก ยัง
ไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนการ “กระทําชําเรา” อันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการ “ใช
อวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ...ของผูอ่ืน” ซ่ึงขอเท็จจริงเชนนี้ ตามกฎหมายเดิมถือ
วาเปนเพียงพยายามกระทําชําเราเทานั้น (ฎีกาท่ี 874/2491) เชนเดียวกัน ฎีกาท่ี 1218/2530 ก็วินิจฉัย
วา การที่ชายใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของหญิงเพียงคร้ังเดียว เปนความผิดฐานพยายาม
ขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาจากถอยคําตามมาตรา 276 วรรคสอง ท่ีแกไขใหม 
อาจถือวาการกระทําเชนนี้ เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการใช
อวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง “เพ่ือสนองความใครของผูกระทํา” ขอสังเกต เม่ือถือ
วาเปนความผิดสําเร็จ การที่ชายไมกระทําซํ้าตอไปเพื่อใหสําเร็จความใคร “ยับยั้ง” ตามมาตรา 82 
ไดเลย (หมายเหตุ ฎีกาท่ี 1218/2530 ถือวาการท่ีชายไมกระทําตอไปเปนการ “ยับยั้ง” ตามมาตรา 82 
เพราะการกระทําของชายเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 (เดิม) 
บรรทัดฐานของฎีกาท่ี 1218/2530 ในเร่ืองการ “พยายามขมขืนกระทําชําเรา” และการ “ยับยั้ง” (ตาม
มาตรา 82) คงจะใชตอไปอีกไมไดแลว)148 
 (3)  อวัยวะของผูถูกกระทํา  
 ไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตน “ลวงลํ้า” เขาไป
ในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียง
กระทําอนาจารเทานั้น (ฎีกาท่ี 1048/2518) นอกจากนั้น ตามกฎหมายปจจุบันนี้ หากชายใชอวัยวะ
เพศของตน “ถูไถ” กับ “ทวารหนัก” หรือ “ชองปาก” ของหญิง หากเปนการกระทําเพื่อสนองความ
ใครของชาย ก็เปนการกระทําชําเรา อันเปนความผิดสําเร็จ เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตน 
“กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ท้ังนี้ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได 
หรือหญิงอาจจะกระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได หรือหญิงกระทํากับชายก็ไดผูกระทําอาจ
ใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศของตน) “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 
ดังนั้น หากชายใชวัตถุใดๆ “สอดใส” หรือเพียงแต “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง หรือทวาร
หนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราตามมาตรา 276 นี้แลว ท้ังนี้ การกระทําดังกลาวอาจเปนการ

                                                                          
148 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2 (น. 306). เลมเดิม. 
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กระทําของชายตอหญิง ชายตอชาย หญิงตอหญิง หรือหญิงตอชายก็ได ผูกระทําอาจเปนคูสมรสกัน
ก็ได ขอสังเกต หากใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “ชองปาก” แมจะเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  
ก็ไมใชการ “กระทําชําเรา” ตามวรรคสอง ดังนั้น หากมีการใชอวัยวะเพศเทียมสอดใสใน “ชอง
ปาก” ของผูถูกกระทํา แมจะเพ่ือ “สนองความใครของผูกระทํา” ก็ไมใชการกระทําชําเราตามวรรค
สอง เพราะวรรคสองระบุถึงการใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของ
ผูถูกกระทําเทานั้น ไมรวมถึง “ชองปาก” ดวย 
 “ส่ิงอ่ืนใด” อาจหมายถึง มือ หรือ ปาก ของผูกระทําก็ได หรืออาจหมายถึงอวัยวะเพศ
เทียม ก็ได ดังนั้น หากชายใชมือหรือปาก “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิงหรือทวารหนักของหญิง 
หรือหญิงใชวัตถุไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการ “กระทําชําเรา” ตาม
กฎหมายปจจุบันนี้แลว ท้ังนี้ ผูกระทําอาจใชมืดหรือปากของตน “กระทํากับ” อวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูถูกกระทําซ่ึงเปนเพศเดียวกันก็ได149 
 ขอสังเกต การกระทําตาง ๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ “กระทํา
ชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ “กระทํา
ชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยางกวางขวาง 
 ตัวอยาง ฎีกาท่ี 1839/2538 วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายท่ิมตํา
อวัยวะเพศของหญิง กับใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง 
เชนนี้ ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะเพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) 
ซ่ึงมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทําชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตาม
มาตรา 279 วรรคแรก ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนนี้ ตามมาตรา 277 ท่ีแกไขใหม ชายยอมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมายของการกระทํา
ชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นิ้ว
มือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพื่อสนองความใครของชาย 
 กฎหมายปจจุบันนี้ทําใหการกระทําซ่ึงแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร” กลายมาเปน 
“กระทําชําเรา” มากมายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันนี้ การกระทําอนาจารโดยท่ีไมเปนการ
กระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยูเฉพาะกรณีท่ี 
 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํานอกจาก
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก หรือ 

                                                                          
149 จาก คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาค ความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11),  (น. 195-198).  

โดย ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 (ข) ผูกระทําใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอ่ืนใด” 
กระทํากับอวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควร
ในทางเพศเปนตน           
 2.4.3 ขอบเขตความหมายความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ความผิดตามประมวลกฎหมาย มาตรา 276 ซ่ึงบัญญัติวา “ผูใด ขมขืน กระทําชําเรา 
ผูอ่ืน โดย ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ี ไมสามารถ 
ขัดขืนได หรือ โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตส่ีปถึง
ยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท”จะเห็นไดวา หลักกฎหมายของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราอยูท่ีมาตรา 276วรรค 2 “การกระทําชําเรา ตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การ
กระทํา เพ่ือสนองความใคร ของ ผูกระทํา โดย การใชอวัยวะเพศ ของ ผูกระทํา กระทํากับ อวัยวะ
เพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก ของ ผูอ่ืน หรือ การใช ส่ิงอ่ืนใด กระทํากับ อวัยวะเพศ หรือ ทวาร
หนัก ของ ผูอ่ืน ”สวนวรรค 2 และวรรค 3 เปนบทเพิ่มโทษ เชน ถาการกระทําความตามวรรคแรก
ของมาตรา 276 หากไดกระทําโดยมีหรือใหอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิด
ดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงและสุดทาย เปนเหตุสวนตัว เชนถาเปนการกระทําความผิด
ระหวางคูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ี
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได
เปนไปในทิศทางของการเปน “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว”150 
 1)  ขอความท่ัวไป 
 “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง” คือ ความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก ซ่ึง
บัญญัติวา 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปด
พันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท  

 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) ของความผิดฐานนี้ คือ “เสรีภาพ
ในทางเพศ” กลาวคือเสรีภาพในการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง 

 ความผิดฐานนี้แมจะไมไดเกี่ยวของกับศีลธรรมโดยตรงแตก็เปนความผิดท่ีมีเร่ืองของ
ศีลธรรมรวมอยูดวย 
 2) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
                                                                          

150 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 128-138). เลมเดิม. 
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 องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเรา
หญิงท่ีมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ี
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน โดยเจตนาขมขืนกระทําชําเรา
หญิง 

 1) องคประกอบภายนอก 
 องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดย 

ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ 
โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน 

 คําวา “กระทําชําเราผูอ่ืน”กฎหมายเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมไดใช
อวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน ทางปากหรือทาง 
ทวารหนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึงหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมา
เปนเพศท่ีออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย151 ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอ
หญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
หญิงหรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว152 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานน้ีได153“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 

 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้154 
 (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ  
 คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเปนการ
กระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิงก็ไดและอาจ
เปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิง หรือบิดาของหญิงก็ได155 
 
                                                                          

151 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524  
152 คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (น. 197). เลมเดิม 
153 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 416-417). เลมเดิม. 
154 ดูฎีกาท่ี 157/2524 
155 กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (น. 272). เลมเดิม. 
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 (2) โดยใชกําลังประทุษราย 
 “ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล 
ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปน
เหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกด
จิตหรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน156 นอกจากนี้ตามกฎหมายอเมริกายังกลาวไววา การใชกําลังนั้น
ตองเปนการใชกําลังในการขมขืน การใชกําลังในการชําเรา หาใชการขมขืนผูถูกกระทําไม เพราะ
มิใชเปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) เนื่องจากการชําเราตองใช
กําลังอยูในตัว157 
 (3) โดยผูอ่ืนอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 
  คําวา “ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได” นี้หมายถึงกรณีดังตอไปนี้ คือ 
  (1) ผูอ่ืนนั้นปราศจากเจตจํานงโดยส้ินเชิง เชน เนื่องจากช็อคหรือออนเพลียจน
หมดกําลัง 
ยกตัวอยาง เชนการท่ีหญิงเมาสุราหมดสติก็อยูในความหมาย “อยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได158 
  (2) ผูอ่ืนนั้นไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได เชน เนื่องจากพูดไมได 
  (3)  ผูอ่ืนนั้นไมสามารถท่ีจะยืนยันเจตจํานงไดดวย เชนเนื่องจากถูกผูกมัด และ 
  (4)  ผูอ่ืนนั้นวิกลจริตหรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไมรูความหมายของการรวม
ประเวณี 
 (4) โดยผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เชน ผูอ่ืนนั้นเขาใจวาเปนสามีหรือคูรักจึง
ยอมใหกระทําชําเรา 
 การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ือของลับของชายผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในของลับของ
หญิงท้ังนี้ไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้น การที่ผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไมเปนขอ
สาระสําคัญยกตัวอยาง เชน จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับ
ของผูเสียหายราว 1 องคุลีแลว กรณีเชนนี้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของ
มาตรา 277 แลว การที่ทางพิจารณาไมปรากฏวามีน้ําอสุจิของจําเลยออกมาอยู ท่ีของลับของผูเสียหาย 
หรือท่ีของลับของจําเลยนั้น เปนเร่ืองสําเร็จความใครแลวหรือไม เปนอีกสวนหน่ึง ไมเปนเหตุให

                                                                          
156 ดู มาตรา 1 (6). 
157 Perkins on Criminal Law, 1957, p. 121. 
158 ดู ฎีกาที่ 2312/2522 
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เห็นวาจําเลยกระทําชําเราไมสําเร็จหรือไมเปนเพียงพยายาม159แตถาผานเขาไปไมได แมอสุจิเคล่ือน 
เยื่อพรหมจารีขาดกรณีก็เปนการพยายามกระทําความผิด160 
 2) องคประกอบภายใน 
  องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาขมขืนกระทําชําตามมาตรา 59  
  3) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ 
  1) ขอความท่ัวไป 
  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ คือความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม ซ่ึง
บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
  คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) ของความผิดฐานนี้ คือ “เสรีภาพ
ในทางเพศ” สภาพความเปนกรณีพิเศษเพราะการใชอาวุธรายแรงเปนเคร่ืองมือในการกระทํา
ความผิดกรณีหนึ่ง กลาวคือ การกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด และอีกกรณีหนึ่งเปน
การซํ้าเติมความทุกขยากใหแกหญิง กลาวคือ เปนการกระทําอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง161 
  2) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
  องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเรา
หญิงซ่ึงมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ี
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน และโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง โดยเจตนาขมขืน
กระทําชําเราหญิงโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยโทรมหญิง 
   (1) องคประกอบภายนอก 
  องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การที่บุคคลขมขืนกระทําชําเราโดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา 
  

                                                                          
159 ดู ฎีกาที่ 1133/2509  
160 ดู ฎีกาที่ 1646/2532  
161 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 421-422). เลมเดิม. 
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ใหผูอ่ืนเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน และโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด162 หรือโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง  
  ผูกระทําชําเราอาจมีคนเดียวหรือหลายคนก็ได แตสําหรับกรณีหลังจะตองมีผูกระทํา
ตั้งแตสองคนข้ึนไปเสมอ เพราะ “การโทรมหญิง” คือ การกระทําตอหญิงโดยชายหลายคน
ดวยกัน163 ซ่ึงการกระทํานี้แมกระทําเพียงข้ันพยายามก็เปนการโทรมหญิงในความหมายของ
กฎหมาย164 และเม่ือไดขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยชายสองคนแลว คนอ่ืนๆ ท่ีรวมกระทําผิดท่ียัง
ไมทันลงมือขมขืนกระทําชําเราก็ตองรับผิดฐานเปนตัวการโทรมหญิงดวย165 
 แตศาลฎีกาวินิจฉัยในคดีหนึ่งวา “จําเลยที่ 2 เอามือขยําหนาอกผูเสียหายในระหวางท่ี
พวกของจําเลยท่ี 2 คนหนึ่งขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมขมขืน
กระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงแลว มิใชจําเลยท่ี 2 ตองลงมือขมขืนกระทํา
ชําเราผูเสียหายดวยตนเอง”166 
 กรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวนี้ การกระทําของจําเลยที่ 2 ยอมเปนการลงมือ
กระทําความผิดจึงการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว เพราะการกระทํา
ดังกลาวเปนอันตรายโดยตรงตอเสรีภาพในทางเพศของผูเสียหาย   
                                                                          

162 กระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด. 
 1) คําพิพากษาฎีกาที่ 891/2521 จําเลยขมขืนชําเราหญิง โดยพวกของจําเลยมีปนบังคับไมใหคนอื่น

ชวยหญิง จําเลยรวมกระทํากับพวกที่มีอาวุธปน จําเลยตองรับโทษหนักขึ้นตาม ม.276 วรรค 2 
  2) คําพิพากษาฎีกาที่ 227/2529 แมจําเลยทั้งสองจะไมไดรวมขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย อันมี

ลักษณะเปนการโทรมหญิง เพราะจําเลยที่ 2 ไดใชมีดขูจะทําราย และไดขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแตเพียง 
ผูเดียว สวนจําเลยที่ 1ไดใชปนขูบังคับผูเสียหายดวย ดังน้ี จําเลยทั้งสองก็ยังคงมีความผิดฐานรวมกันขมขืนกระทํา
ชําเราโดยใชอาวุธปนตาม ป.อ. ม.276 วรรคสอง 
  3) คําพิพากษาฎีกาที่ 3007/2532 จําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายโดยใชมีดจี้ สวนพวกของจําเลย
ขมขืนพวกของผูเสียหาย โดยใชอาวุธปนจี้ ดังน้ีจําเลยมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคสอง (เทียบ ฎ 980/2519 แม
ผูที่รวมในการปลนไมรูวาพวกของตนมีอาวุธ ก็เปนความผิดตามมาตรา 340 วรรคสอง) 
  4) คําพิพากษาฎีกาที่ 6336/2534 การกระทําความผิดตาม ป.อ. มาตรา 276 วรรคแรกกระทําโดยมี
อาวุธปน แตมิไดใชก็ดี กระทําโดยมีและใชอาวุธปนก็ดี ลวนเปนความผิดที่ตองระวางโทษตามวรรคสอง
ทั้งสิ้น ดังน้ัน แมจําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายโดยมีอาวุธปน แตมิไดใชอาวุธปนน้ัน จําเลยก็ยังมีความผิด
ตองระวางโทษตามที่ 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) องคประกอบภายใน 
 องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาตามมาตรา 59 กระทําผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยโทรมหญิงซ่ึง “เจตนาขมขืนกระทําชําเราโดยมี
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยการโทรมหญิง” คือ การท่ีผูกระทํามีอาวุธหรือวัตถุระเบิด167 อาวุธ
หมายความรวมถึงส่ิงท่ีไมเปนอาวุธโดยสภาพ แตซ่ึงไดใชหรือเจตนา จะใชประทุษรายรางกาย
อันตรายสาหัสอยางอาวุธอาวุธคือ อาวุธท่ีมีกลไกในการยิง เปนอาวุธโดยสภาพ และเม่ือเปนอาวุธ
โดยสภาพแลว แมไมสามารถใชยิงไดก็เปนอาวุธตามความหมายของกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญาวัตถุระเบิด คือ วัตถุเคมีเม่ือการทําใหขยายตัวยอมเกิดระเบิดเม่ือมีการกระทําความผิด
ดังกลาว168 ในทางกฎหมายแลวอาวุธมีลักษณะ ดังตอไปนี้ 
 1) อาวุธโดยสภาพ แมไมอาจทําอันตรายได ก็ถือเปนอาวุธ เชน ปนไมมีกระสุน ก็เปน
อาวุธ แตปนท่ีไมมีซองกระสุน และไมมีลูกกระสุน ไมเปนอาวุธ 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1903/2520 ปนท่ีไมอาจใชยิงทําอันตรายแกชีวิตและวัตถุใดเพราะ
ชํารุด ก็เปนอาวุธปนตาม พ.ร.บ.อาวุธปน และเปนอาวุธโดยสภาพ เปนความผิดตามมาตรา 371  
(คําพิพากษาฎีกา 1459/2523 วินิจฉัยทํานองเดียวกัน) หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา 1903/2520 
คําวา อาวุธ แสดงอยูในตัววาตองใชทําอันตรายแกกายได และตองถึงสาหัสดวย มิใชวา “อาวุธโดย
สภาพ” ทําอันตรายไดไมถึงสาหัส ถือวาเปนอาวุธ สวนส่ิงอ่ืนท่ีไมใชอาวุธโดยสภาพ ตองใชทํา
อันตรายถึงสาหัสได ก็เปนอาวุธ 

                                                                          
167  มาตรา1  (5) “อาวุธ” หมายความรวมถึงสิ่งซึ่งไมเปนอาวุธโดยสภาพแตซึ่งไดใชหรือเจตนาจะใช

ประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธมาตรา 1 (5) “อาวุธ” หมายความรวมถึง สิ่งซึ่งไมเปนอาวุธโดย
สภาพ แตซึ่งไดใช หรือเจตนาจะใชประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธ 

  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย อธิบายวา คําวา อาวุธ แสดงอยูในตัววาตองใชทําอันตรายแกกายได  
และตองถึงสาหัสดวย ที่วาทําอันตรายถึงสาหัสไดอยางอาวุธ ก็แสดงภาพของอาวุธอยูในตัว มิใชวา “อาวุธโดย
สภาพ” ทําอันตรายไดไมถึงสาหัส ถือวาเปนอาวุธ สวนสิ่งอื่นที่ไมใชอาวุธโดยสภาพตองใชทําอันตรายถึงสาหัส
ไดก็เปนอาวุธ อาวุธปนตามบทนิยามพระราชบัญญัติอาวุธปนแสดงวาตองใชยิงได คือ สงเครื่องกระสุนปนโดย
อํานาจของพลังงาน ไมใชปนที่ยิงไมได เมื่อสิ่งที่เคยเปนอาวุธปนยิงได และเปนทอนเหล็กที่ยิงไมไดทําอันตราย
แกกายไมได จึงไมเปนอาวุธตามมาตรา 371 ที่วาสวนของอาวุธปนเปนความผิดน้ัน ตองเปนสวนสําคัญที่มี
กฎกระทรวงกําหนดไว เปนคนละเรื่องกับคดีน้ี และกลับสนับสนุนวาสิ่งที่ยิงไมได ตองมีกฎกระทรวงกําหนดไว
จึงเปนความผิด 

168
  จาก กฎหมายอาญา ภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10  แกไขเพ่ิมเติม) (น.425), โดยคณิต ณ นคร, 2554, 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 2)  ส่ิงซ่ึงไมใชอาวุธโดยสภาพ ลักษณะการใชตองเทียบไดอยางอาวุธ และเฉพาะท่ีใช
ทําอันตรายตอรางกายไดอยางอาวุธ 
 มีดเปนอาวุธตามกฎหมายหรือไม โดยปกติไมมีกฎหมายท่ีบัญญัติเปนพิเศษ วา มีด เปน
อาวุธ ซ่ึงแตกตางกับ อาวุธปนและ ระเบิด ที่ มี พ.ร.บ.อาวุธปนฯ บัญญัติไวชัดแจงจึงไมมีกฎหมาย
กําหนดวา มีดขนาดใดยาวหรือกวางเทาใดท่ีจะถือวาเปนอาวุธแตโดยท่ัวไปแลวยอมเปนท่ีเขาใจได
วา มีดเปนอาวุธโดยสภาพ มีอานุภาพทําลายประหัสประหารคนไดแตมีดเล็กๆ อยาง มีดคัตเตอร 
กรรไกร และมีดปลอกผลไม ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวา มีดคัตเตอร กรรไกรและมีดปลอกผลไมไมใช
อาวุธโดยสภาพ เพราะสรางมาเพื่อการใชงานอยางอ่ืน ตามนัยยะคําพิพากษาฎีกาท่ี 1400/2538 ฎีกา
ท่ี 410/2546 และฎีกาท่ี 1844/3536 เปนตน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี  301/2490 ไมตะพดจะเปนศาสตราวุธตามกฎหมายหรือไม  
องแลวแตขนาด ซ่ึงสามารถจะทําใหรางกายแตกหักบุบสลาย ถึงสาหัสไดหรือไม ถาขอเท็จจริงไม
ปรากฏวา มีขนาดอยางไร ก็ฟงวาเปนศาสตราวุธไมได 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 2009/2522 จําเลยชักส่ิวออกมาขูจะทําราย ในการปลนเปนการปลน
ทรัพยโดยมีอาวุธติดตัวไปตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 340 วรรค 2 
  คํ าพิพากษาฎีกาท่ี  4155/2531 “มีดปอกผลไม” ท่ี จํ าเลยพาติดตัวไปในโรงภาพยนตร   
ไมใชอาวุธโดยสภาพ แตเม่ือจําเลยไดใชมีดดังกลาวแทงผูเสียหายจนไดรับบาดเจ็บสาหัส จึงเปน
อาวุธตามมาตรา 371 และเปนความผิดฐานทํารายรางกายอีกกรรมหนึ่ง 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 4280/2531 ในการปลนทรัพยคนรายใชกระบอกไฟฉายเดินทาง
ขนาด 3 กอน ท่ีมีติดตัวไปตีทํารายภรรยาผูเสียหาย จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกาย เปนความผิด
ฐานปลนทรัพยโดยมีอาวุธติดตัวไปดวย ตาม มาตรา 340 วรรคสอง 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 5161/2533 จําเลยใช “ลูกกุญแจ” จี้ท่ีเอวผูเสียหาย ดึงเอาปากกาเขียน
แบบกับดินสอ ซ่ึงมีราคาไมมากนัก มิไดเอาทรัพยอยางอ่ืนไปดวย เม่ือผูเสียหายขอคืน จําเลยยอม
คืนดินสอโดยดี สวนปากกาเขียนแบบ จําเลยบอกใหไปรับคืนท่ีโรงเรียน แสดงวาจําเลยมิไดมี
เจตนาลักทรัพยของผูเสียหายจริงจัง แตเห็นไดวาเปนการกระทําดวยความคึกคะนอง ไมเปน
ความผิดฐานชิงทรัพย แตการท่ีจําเลยใชลูกกุญแจจี้ท่ีเอวผูเสียหาย แลวดึงปากกา กับดินสอ เห็นได
วาจําเลยมีเจตนาใชลูกกุญแจ ดังกลาวอยางอาวุธ และมีเจตนาทําใหผูเสียหาย เกิดความเกรงกลัว ไม
กลาขัดขืน ถือไดวาเปนการขมขืนใจผูเสียหาย โดยทําให เกิดความกลัววาจะเกิดอันตรายตอชีวิต 
รางกาย เสรีภาพ หรือทรัพยสิน จําเลยจึงมีความผิดฐานทําใหเส่ือมเสียเสรีภาพ โดยใชอาวุธ 
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  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1400/2538 (สบฎ เน 1) “มีดคัดเตอร” ไมเปนอาวุธโดยสภาพ แต
จําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย โดยใชมีดดังกลาวขูเข็ญผูเสียหาย แสดงวา จําเลยพามีดดังกลาว
ไปโดยเจตนาจะใชเปนอาวุธ จึงมีความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง 
 3)  ส่ิงท่ีใชทําอันตรายไดแตหากการใชเทียบไมไดอยางอาวุธ แมจะใชทําอันตรายถึง
อันตรายสาหัสได ก็ไมถือเปนอาวุธ เชน ใชเชือกรัดคอ ใชกอนหินทุบ ใชรถยนตชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1154/2468 อาวุธปนไมมีซองกระสุน ไมมีลูกกระสุนปน ไมเปน
เคร่ืองประหาร (อาวุธ) 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 927/2519 พลุสองแสง เปนส่ิงท่ีใชใหแสงสวาง ไมเปนอาวุธตาม
มาตรา 1 (5) แมพกพาไปท่ีใด ก็ไมเปนความผิดตาม ม 371 
 ท้ังนี้ผูกระทําตองมีเจตนาตามมาตรา 59โดยมีเจตนากระทําตอหญิงนั้นไมใชภริยาของ
ตน หรือเจตนากระทําตอชายหรือหญิงเจตนากระทําตอหญิง โดยผูกระทําและผูถูกกระทําจะเปน
เพศเดียวกันหรือตางเพศก็ไดหากมีเจตนา169 และโดยเฉพาะอยางยิ่งผูกระทํารูวาส่ิงท่ีผูกระทํามีหรือ
ใชนั้นเปนอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด และผูกระทําตองการขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น 
 4) เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว 
 มาตรา 276 วรรคส่ี บัญญัติวา 
 “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ไดในกรณีท่ีศาลมีคํา
พิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวา บทบัญญัตินี้ในสวนแรก (ถาเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได) เปนไปในทิศทาง
ของการเปน “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” 
 2.4.4 ความเห็นทางกฎหมายและคําพิพากษา 
 “ความผิดเกี่ยวกับเพศ” หรือความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานอนาจาร
เปนบทบัญญัติของกฎหมายอาญา ภาค 2 ลักษณะ 9 ซ่ึงมีลักษณะใกลเคียงกันในลักษณะของ
ความผิด และมักจะกอใหเกิดความสับสนตอผูท่ีศึกษาและผูท่ีตองปฏิบัติเม่ือมีการกระทําความผิดนี้
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เกิดข้ึนในท่ีนี้จึงขอรวบรวมเอาคําพิพากษาฎีกาสําคัญๆ เพื่อเปนแนวในการศึกษาและวินิจฉัย
กลาวคือ 
 สภานิติบัญญัติแหงชาติไดแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปน
ความผิด เนื่องจากมาตรา 276 เปนบทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหง
ความแตกตางในเร่ืองเพศ และเพ่ือใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวาง
ชายและหญิง โดยการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางใน
เร่ืองเพศ กฎหมายฉบับนี้ไดผานการพิจารณาสภานิติบัญญัติแหงชาติเม่ือวันท่ี 20 มิถุนายน พ.ศ. 
2550 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา โดยมีสาระสําคัญท่ีแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขมขืน
กระทําชําเรา ดังนี้ 
 “มาตรา 276 ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 

  ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส และ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ีศาลมีคํา
พิพากษาลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไป 
และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 

 คําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา “ผูลงมือกระทํา” เปนชายหญิงก็ไดเชน
เปนการกระทําของชายตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็เปนความผิดตามมาตรานี้ท้ังนี้หากพิจารณา
พฤติการณ คําวา กระทําชําเราเปล่ียนไปการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทํา
เพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับกับอวัยวะเพศ 
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ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน พิจารณาดวย มิใช เฉพาะอวัยวะเพศ เทานั้น ส่ิงอ่ืน เชน แตงกวา กลวย มะเขือยาว ก็เปน
กระทําชําเรา และก็มิใช เฉพาะกระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําผิด เทานั้นทวารหนักหรือ ปาก 
ก็เขาขายกระทําชําเราแลวมิใช อนาจาร170   

 ขอสังเกต การกระทําตางๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ “กระทํา
ชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ “กระทํา
ชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยางกวางขวาง171 
 ตัวอยาง ฎีกาท่ี 1839/2538 วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายท่ิมตํา
อวัยวะเพศของหญิง กับใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง 
เชนนี้ ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะเพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) 
ซ่ึงมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทําชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตาม
มาตรา 279 วรรคแรก ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนนี้ ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหม ชายยอมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมายของการกระทํา
ชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “ส่ิงอ่ืนใด”  
(นิ้วมือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพื่อสนองความใครของชาย 
 

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

หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แมประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19)
พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา  "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผู 
กระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช 
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวน
อวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได 
และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปน
การกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดให
ลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะ
เพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสีย
ทั้งหมด 
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 กฎหมายปจจุบันนี้ทําใหการกระทําซ่ึงแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร”ปรากฏคําพิพากษาท่ี
2049/2555172 กลายมาเปน “กระทําชําเรา” มากมายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันนี้ การกระทํา
อนาจารโดยท่ีไมเปนการกระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยูเฉพาะกรณีท่ี 
 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํานอกจาก
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก หรือ 
 (ข) ผูกระทําใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอ่ืนใด” 
กระทํากับอวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควร
ในทางเพศ 
 ขอสังเกต เนื่องจากการกระทําชําเรา ไดขยายออกไปอยางกวางขวางตามท่ีกลาวมาแลว 
ดังนั้น หากผูกระทําเพียงแตใช “ส่ิงอ่ืนใด” นอกจากอวัยวะเพศของตน เชน ใช “วัตถุ” (เชน อวัยวะ
เพศเทียม) “มือ” หรือ “ปาก” แตะตองกับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของผูถูกกระทํา ก็เปน
การ “กระทําชําเรา” อันเปน ความผิดสําเร็จโดยไมตองมีการ “สอดใส” แตอยางใด เพราะเปนการ 
“กระทํากับ” ตามความหมายของกฎหมายปจจุบันนี้แลว 
 “เจตนาพิเศษ” เนื่องจากมีการมีการขยายความหมายของ “กระทําชําเรา” ใหกวางขวาง
มากยิ่งข้ึน ไมจํากัดเฉพาะการนําอวัยวะเพศชาย “สอดใส” เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้น 
มาตรา 276 วรรคสองท่ีแกไขใหม จึงกําหนดดวยวา การกระทําในรูปแบบตางๆ นั้น จะเปนการ 
“กระทําชําเรา” จะตองเปนการกระทํา “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” มิใชเพื่อความสนุกสนาน 
หรือเพื่อทํารายรางกาย ดังนั้น หากมีการใชวัตถุใดๆ “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทํา จะเปนการ “กระทําชําเรา” ก็ตอเม่ือ “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” เทานั้น 
 ขอสังเกต การกระทําจะเปนความผิดตามมาตรา 276 ผูถูกกระทําจะตองไมยินยอม หาก
ยินยอมโดยสมัครใจ การกระทําก็มิใชการ “ขมขืน” แมจะเปนการ “กระทําชําเรา” ก็ตาม 
 การ “กระทําชําเรา” ในระหวางคูสมรส 

                                                                          
172  คําพิพากษาที่ 2049/2555 การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เพียงแตกอดจูบ

ลูบคลํา แตะตองเนื้อตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว สวนการกระทําชําเราน้ันเปนการกระทํา
ถึงขั้นใชอวัยวะเพศของชายใสลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง การกระทําชําเราจึงรวมถึงการกระทําอนาจาร
อยูในตัว เมื่อจําเลยพรากเด็กหญิง อ. ไปเพ่ือกระทําชําเราเด็กหญิง อ. การกระทําของจําเลยจึงเปนการพรากไปเพ่ือ
การอนาจาร อันเปนความผิดตาม ป.อ. มาตรา 317 วรรคสาม และเปนความผิดคนละกรรมกับความผิดฐานกระทํา
ชําเรา 
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 การกระทําในรูปแบบตางๆ ดังกลาวนั้น หากเปนการกระทําในระหวางคูสมรส ถาคู
สมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา มาตรา 276 วรรคส่ี ใหอํานาจศาลท่ีจะ
ดําเนินการดังนี้ 
 (1) ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือ 
 (2) ไมลงโทษก็ได โดยตองกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติดวย 
 ท้ังนี้ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277173 หลังป พ.ศ. 2550 การขมขืนเปนผลสําเร็จ 
นอกจากนี้ยังไดเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 และ 277 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึง
ลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทํา
ใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืน เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาใน
อวัยวะเพศของอีกฝาย แมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง แกไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี19) พ.ศ. 2550 ซ่ึงบัญญัติวา“การ
กระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืน
ใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเรา
ในสวนอวัยวะท่ีถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนท่ีอวัยวะเพศ จะเปนท่ีทวาร
หนักหรือท่ีชองปากก็ได และส่ิงท่ีใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนส่ิง
อ่ืนก็ได ดังนั้น การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืนจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก
หรือชองปากดวย เพราะไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืนไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุส่ิงใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียท้ังหมด
จําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือ

                                                                          
173  มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะ

ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการ 

ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น….” 
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สนองความใครของจําเลย แตเม่ือมิไดมีการสอดใสเพื่อท่ีจะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปน
เพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
 ดังนั้นตามมาตรา 277 วรรคสอง วาดวยการกระทําชําเราเด็กยอมความไมไดเทานั้น 
กฎหมายยัง ใหคํานิยามคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือใชส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ประเด็นท่ีนาสนใจคือ กรณีท่ีผูชาย (เกย)
บังคับใหผูชายกระทําตอทวารหนัก (เกย) เพ่ือสนองความใครของผูบังคับ จะเปนการกระทําชําเรา
หรือไมตามนั้น ผูเขียนเห็นวาไมนาจะเปนตีความถูกตองเพราะบนบัญญัติมาตรา 277 วรรค สองใช
คําวา “กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืนของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ผูอ่ืน174 ซ่ึงผูเขียนเห็นวา กฎหมายปจจุบันถือ
วากระทําผิดสําเร็จแลว ถาตีความตามกฎหมายปจจุบันท่ีวา เพื่อสนองความใครของผูกระทํา ก็อาจ

                                                                          
174

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใช
เพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การ
กระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไม ป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.
2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเรา
โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใช
สิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยาย
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึง
ขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของ
ผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม 
สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนากระทํา
ชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงล้ํา
เขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลียอวัยวะเพศ
ของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาลิ้นไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลย
ลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม” 
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ตีความไดวา สําเร็จโดยกระทํากับอวัยวะเพศของชายดวยกัน หรือหญิงกับหญิงดวยกัน ก็อาจถือได
วาเปนการกระทําชําเราแลวเพราะเปนการสนองความใครของผูกระทํา มีความผิดฐานขมขืนไดแต
แนวคําพิพากษายังคงไดมีการตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการ “ลวงลํ้า”เขาไป ตามแนวทาง
การตีความและคําพิพากษาศาลฎีกาตางๆ ตามกฎหมายปจจุบันปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
2530/2554175  
 2.4.5 ขอบเขตการวินิจฉัยความรับผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐาน
กระทําอนาจาร 
 ตามมาตรา 276 เดิม หากอวัยวะเพศของชายเพียงแต “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดของ
หญิงดานนอก ยังไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนเพียง “พยายาม” กระทําชําเรา (ฎีกาที่ 874/2491176  
 อยางไรก็ตาม ตามกฎหมายปจจุบันท่ีมีการแกไขป พ.ศ.2550 นี้ การกระทําชําเราไม
จําตองมีการนําอวัยวะเพศ “ลวงลํ้า” เขาไป เพราะเพียงแต “กระทํากับ” ก็ได ดังนั้น การ “ถูไถ” ตาม
ขอเท็จจริงในฎีกาท่ี 874/2491 ขางตน จึงถือไดวาเปนการ “กระทํากับ” อวัยวะเพศของอีกฝายหน่ึง
อันเปนการ “กระทําชําเรา” สําเร็จแลว ขอเท็จจริงดังกลาวจึงไมนาจะใชการ “พยายามกระทําชําเรา” 
อีกตอไปแลวคําแตเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียวคําพิพากษาฎีกาท่ี 6345/2537177 แตในกรณีท่ีเห็น
                                                                          

175  คําพิพากษาฎีกาที่ 2530/2554 ขณะเกิดเหตุผูเสียหายเปนเด็กอายุเพียง 7 ปเศษ ทั้งรางกายและอวัยวะ
สืบพันธุยังไมเจริญเติบโตเต็มที่ หากอวัยวะเพศของจําเลยลวงล้ําเขาไปในชองคลอดของผูเสียหายจริงยอมตอง 
เกิดรองรอยฉีกขาด แตตามผลการตรวจชันสูตรบาดแผลของแพทย กลับไมพบบาดแผลที่บริเวณชองคลอดของ
ผูเสียหาย คําเบิกความของผูเสียหายจึงนาจะเกิดจากความไมเขาใจหรือคิดไปเองตามประสาเด็ก สวนฎีกาของ
โจทกที่อางคําแพทยหญิง ร. แพทยผูตรวจรางกายผูเสียหายที่เบิกความตอนหน่ึงวา อวัยวะเพศของผูเสียหายมี
ขนาดเล็ก หากมีการรวมเพศอาจฉีกขาดได แตหากสอดใสอวัยวะเพศของผูชายเขาไปเพียงเล็กนอยก็ไมอาจฉีก
ขาดเพราะอวัยวะมีความยืดหยุน ตามคําของผูเสียหายแสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูเสียหายแลวแตลวงลํ้าเขาไปเพียงเล็กนอยจึงไมมีรองรอยฉีกขาดน้ัน เปนเพียงความเห็นหรือการคาดคะเน
ของโจทก พฤติการณของจําเลยตามที่ไดความอาจเปนเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถกับอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายทางดานนอกเพ่ือสําเร็จความใครเทาน้ันเพราะหากจําเลยประสงคจะกระทําชําเราผูเสียหายจริง แมไม
สําเร็จความใครก็ตองเกิดรองรอยบอบชํ้าปรากฏใหเห็นอยูบาง ที่ศาลอุทธรณภาค 8 วินิจฉัยวาพฤติการณของ
จําเลยยังมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยมีเจตนากระทําชําเราผูเสียหายจริงหรือไมและพิพากษาลงโทษจําเลย
ฐานกระทําอนาจารแกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได
น้ันชอบแลว 

176  คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ของลับของชายถูไถที่ปากชองคลอดดานนอก ยังไมเขาไปภายในชอง
คลอด เปนพยายามขมขืนกระทําชําเรา  

177  คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวาอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ประมาณ 1น้ิวถือวากระทําชําเราสําเร็จแลวมิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
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เจตนาโดยชัดแจงและมีการกระทําสวนใดสวนหนึ่งของความผิดฐานนั้นแลว คือ มีการใชกําลัง
บังคับหญิงเพื่อชําเราแลวก็ตองถือวามีการ “ลงมือ” กระทําความผิดอันเปนการกระทําชําเราท่ีตองมี
การสอดใส (penetration)178 โดยอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ สมควรลงโทษ
ไดแลว และศาลคําพิพากษาฎีกาไทยถือวาเปนกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” ได 
ตองถึงขนาดอวัยวะสืบพันธุของจําเลยลวงลํ้าเขาไปชองคลอดของผูเสียหาย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1390/2555)179ในเร่ืองการกระทําความผิดฐานนี้ กฎหมายมิไดมีถอยคําท่ีแสดงชัดวาเปนอยางไร จึง
จะเรียกไดวาเปนการลงมือกระทําความผิด แตเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองนี้ ซ่ึง
มีข้ึนเพื่อลงโทษผูท่ีเร่ิมตนกระทําความผิดและไดแสดงอาการแหงอันตรายใหปรากฏขึ้นแลว ไมวา
การกระทํานั้นจะสําเร็จสมเจตนาแหงตนหรือไมก็ตาม และเม่ือวัตถุประสงคของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรามีไวเพื่อปกปองคุมครองความเสียหายในเนื้อตัวรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศของ
หญิง ตลอดจนความเสียหายแกสภาพจิตของหญิง (the women’s feeling) อันเนื่องมากจาการถูก
บังคับเพื่อกระทําชําเรา การลงโทษผูพยายามกระทําความผิดนี้ จึงมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหหญิงนั้น 
ถูกกระทําใหเกิดสภาพแหงความกลัววาจะถูกกระทําชําเรา (ซ่ึงหญิงเทานั้นท่ีจะมีความรูสึกถึง
สภาพนี้ได) 

 นอกจากนี้การแกไขเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 ท่ีมีสาระสําคัญ
กลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการ

                                                                          
178

  ประมวลกฎหมายฉบับอางอิง (น. 426). เลมเดิม. 
179

  คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวม
ประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ป.อ. มาตรา 277 วรรคสอง 
ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19)พ.ศ.2550  ซึ่งบัญญัติวา "การกระทํา
ชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก 
ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปน
อวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวา
ดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมดจําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลย
เสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของจําเลย แตเมื่อมิไดมีการสอดใส
เพ่ือที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทํา
ชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
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กระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืน เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 4164/2555180  
              นอกจากนั้นก็เพื่อจะแสดงใหเห็นถึงความกาวหนา หรือวิวัฒนาการของกฎหมายท่ี
แสดงถึงความเทาเทียมกัน ระหวางชายและหญิง การบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงวาง
หลักไวแบบกวางๆผูหญิงสามารถขมขืนผูชายไดหากผูชายไมยินยอม แตในความเปนจริงนั้น ยอม
เกิดข้ึนไดเสมอ ท่ีผานมาศาลพยายามใหเห็นหลักของความใกลชิดกับผล โดยพิจารณาข้ันตอนการ
กระทําความผิดท่ีเร่ิมตนจากการลงมือกระทําความผิดจนกระท่ังไปถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงมักจะ
พิจารณาจากกรณีท่ีมีความใกลชิดกับผลมากท่ีสุด ดังเชนคําพิพากษาฎีกาท่ีไดมีการบังคับใชกันมา
วาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดสําเร็จเม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิงแมเพียงหนึ่งองคุลี หรือประมาณ 1 นิ้ว จึงทําใหมีความพยายามในการพิจารณาใหมีการกระทํา
ท่ีเปนความผิดข้ันพยายามขมขืนกระทําชําเราตอมาวาหากอยูในลักษณะท่ีจะลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
เพศของหญิงไดแลว แตยังไมลวงลํ้าหรือลวงลํ้าไมถนัดนัก ก็เปนการท่ีผูกระทําลงมือกระทํา
ความผิดแลวแตไมบรรลุผล ผูกระทําก็รับผิดแคพยายามขมขืนกระทําชําเราคําพิพากษาฎีกาท่ี 

                                                                          
180  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ

จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใช
เพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การ
กระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนัก
หรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํา
นอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูก
กระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปน
การกระทํา 
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15832/2555181 ซ่ึงก็ใชเปนแนวทางการเรียนการสอน และเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี 
ตลอดมา 
  บทบัญญัติกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหลังจากท่ีมีการแกไข มีการ
บัญญัติแตกตางจากเดิมอยางมาก รวมท้ังศาลฎีกาไดวางแนวคําพิพากษาไววา ตองใชอวัยวะเพศชาย
กระทํากับอวัยวะเพศหญิงโดยลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด แมเพียงแคองคุลีเดียวก็ถือวา เปนการ
ขมขืนกระทําชําเราแลว โดยไมตองไประบุเพศและสถานภาพใดๆ ท้ังส้ิน ซ่ึงมีเหตุผลท่ีจะขจัด
เง่ือนไขในการใชความรุนแรงทางเพศระหวางคนทุกเพศ ไมวาจะเปนผูหญิง ผูชาย หรือคนรักเพศ
เดียวกัน และทุกสถานภาพ ไมวาจะเปนสามี หรือภริยา ซ่ึงเปนการพูดแทนท้ังผูหญิง ผูชาย และคน
รักเพศเดียวกัน ไมวาพวกเขาจะมีสถานะอะไรก็ตาม และยังขจัดเง่ือนไขการใชความรุนแรงใหหมด
ไปอีก ทําใหปจจุบันมีปญหาในการบังคับใชกฎหมายการตีความกฎหมายใหความคุมครองแกทุก
คน ทุกเพศ ทุกวัย และทุกการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการฝาฝนความสมัครใจในการมีเพศสัมพันธ ก็
มีขอนาคิดวา การปรับใชกฎหมายอาจจะเกิดอุปสรรค และปญหาคอนขางมากในอนาคต ท้ังในแง
ของหลักทางวิชาการ เจตนารมณของกฎหมาย และปญหาในทางปฏิบัติ ท้ังนี้ เนื่องจากกลุมบุคคลท่ี
อาจไดรับผลกระทบจากการบัญญัติกฎหมายในลักษณะ "กวาง" เชนนี้ มักมีสภาพปญหาและความ
ละเอียดออนในการบังคับใชกฎหมายท่ีแตกตางกัน ท้ังคนรักเพศเดียวกัน รวมถึงการกระทําท่ีมีหญิง
เปนผูกระทําผิดและมีชายเปนผูเสียหาย ซ่ึงในกลุมหลังนี้ ทางปฏิบัติยังมีขอถกเถียงทางหลักวิชาการ
ในประเด็น เชน หญิงเปนฝายขมขืนชายไดจริงหรือไม ทําใหการบัญญัติกฎหมายในลักษณะรวมๆ
เชนนี้ ไมนาเปนผลดีเทาใดนัก 

 กอนมีการแกไขบทบัญญัติในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 276 และมาตรา 
277 ปพ.ศ. 2550  บทบัญญัติมาตรา 276 และ มาตรา 277 ไมไดมีการบัญญัติถึงนิยามการขมขืนวา
เปนเชนไร แตแนวทางการพิจารณาคดีและคําพิพากษาฎีกาท่ีผานมาของศาลฎีกา พิจารณาจากการ
ลวงลํ้าเปนสําคัญ โดยการตีความของศาลนั้น การขมขืนกระทําชําเราจะตองมีการลวงลํ้า ตอมามี

                                                                          
181  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 15832/2555 จําเลยใชอวัยวะเพศถูไถที่อวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จนมีนํ้า 

สีขาวขุนออกมาจากอวัยวะเพศของจําเลยถูกที่ขาของผูเสียหายที่ 1 ตามรายงานผลการตรวจชันสูตรบาดแผลไม
พบบาดแผลภายนอก อวัยวะเพศไมพบรอยฟกชํ้าหรือฉีกขาด เยื่อพรหมจารีไมฉีกขาด สงสารคัดหล่ังในชอง
คลอดไปตรวจที่สถาบันนิติเวชวิทยา ไมพบรองรอยการรวมประเวณีหรือสอดใสอวัยวะเพศเขาสูชองคลอดของ
ผูเสียหายที่ 1 ขอเท็จจริงบงช้ีวา อวัยวะเพศของจําเลยมิไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงฟงไดแต
เพียงวาจําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จําเลยจึงไมมีความผิดฐานกระทําชําเราผูเสียหายที่ 1 คงมีความผิดฐานกระทําอนาจาร
เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ศาลมีอํานาจลงโทษจําเลยตามท่ีพิจารณาไดความได 
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พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 โดยพระราชบัญญัติ
ฉบับดังกลาวมีผลบังคับใชในวันท่ี 20 กันยายน 2550 อันเปนวันถัดจากวันท่ีประกาศลงในราชกิจจา
นุเบกษา เลมท่ี 124 ตอนท่ี 15 ก. มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง ไดเพิ่มเติมนิยาม
ของการขมขืนกระทําชําเราไว โดยใชคําวา “กระทํากับ” หลังมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยามมาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 
277 วรรคสองแลว ศาลยังคงมีแนวทางการพิจารณาคดีและคําพิพากษาโดยตีความวาการขมขืน
กระทําชําเราจะตองมีการลวงลํ้า แมจะมีการนิยามคําวา”กระทํากับ”ในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสอง แลวก็ตาม ไมตรงตามถอยคําตัวบทกฎหมายแต
อยางใด และไมสอดคลองกับระบบกฎหมายอาญาของไทยซ่ึงเปนประเทศที่ยึดระบบกฎหมาย 
เปนหลัก 
 อยางไรก็ดี พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 
2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรค
สอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “กระทํากับ” ในบทบัญญัติดังกลาว เปนบทบัญญัติท่ี
ไมตรงตามเจตนารมณของกฎหมายที่มุงจะคุมครอง หรือคุณธรรมทางกฎหมาย ท่ีมุงจะคุมครอง
เสรีภาพในทางเพศ กลาวคือ เสรีภาพในการเลือกความสัมพันธ และผลกระทบท่ีจะตามมาท้ังทาง
รางกายและทางจิตใจตอผูเสียหายจากการถูกลวงลํ้า และไมมีความชัดเจนแนนอนตามหลักการ
ตีความกฎหมายอาญา  
 ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา ควรแกไขนิยามบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “ลวงลํ้า” และควรมีแนวทางการ
พิจารณาและการตัดสินคดีโดยตีความความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามนิยาม บทบัญญัติ 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง เพื่อความชัดเจนแนนอนและสอดคลองกับระบบ
กฎหมายทางอาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ในสวนของตางประเทศแลวการ
กระทําความฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดกลาวถึง การมีเพศสัมพันธโดยมีการลวงลํ้าซ่ึงใชคําวา 
“Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลว ซ่ึงการตีความตามกฎหมายของประเทศไทยที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความทาง
อาญาท่ีไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทย 
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บทที่ 3 
ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามหลักของกฎหมายตางประเทศ 
  
 อาชญากรรมทางเพศเปนอาชญากรรมที่คุกคามความปลอดภัยของประชาชนมาเปน
ระยะเวลานาน โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันนี้ อาชญากรรมทางเพศไดทวีความรุนแรงและความถ่ี
ข้ึน ดังท่ีสังเกตไดจากขาวอาชญากรรมทางเพศ เชน ขมขืน หรืออนาจาร และการคุกคามทางเพศใน
รูปแบบตางๆ ท่ีปรากฏอยูตามหนาหนังสือพิมพเกือบทุกวัน จนทําใหประชาชนสวนใหญเกิดความ
หวาดกลัวในการใชชีวิตประจําวัน ปญหานี้มิไดเกิดข้ึนเฉพาะในประเทศไทยเทานั้นแตเปนปญหาท่ี
ลุกลามไปท่ัวโลก แตประเทศตะวันตกตระหนักถึงผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากอาชญากรรมทางเพศ
และไดพัฒนามาตรการตางๆ ข้ึนเพื่อปองกันและแกไขปญหาอาชญากรรม ดังนั้นผูเขียนจึง
ทําการศึกษากฎหมายของตางประเทศท่ีเกี่ยวของมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
3.1 ประเทศอังกฤษ 
 3.1.1 ลักษณะของการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 กฎหมายอาญาของประเทศอังกฤษไดแบงความผิดทางกฎหมายอาญาออกเปนสอง
ประเภท คือ ประเภทท่ีตองการมีการไตสวนมูลฟองคร้ังหนึ่งกอน แลวจึงมีการรางฟองไปยังศาลสูง  
เพื่อใหมีการพิจารณาตอหนาคณะลูกขุนตอไป (jury) ความผิดประเภทน้ี คือ ความผิดรายแรง  
ความผิดฐานกบฏ ความผิดเล็กนอยและความผิดประเภท petty offences เปนความผิดท่ีไมตองมีการ
ไตสวนมูลฟองและไมตองมีลูกขุนวินิจฉัยขอเท็จจริง การกระทําความผิดกฎหมายอาญาของอังกฤษ
ตองมีองคประกอบท่ีสําคัญอยูสองประการ คือ ประการแรก ตองเปนการกระทําความผิดทางอาญา 
(actusreus) ซ่ึงเปนองคประกอบภายนอก และประการท่ีสอง ตองเปนการกระทําท่ีตองมีเจตนา  
(mensrea) เปนองคประกอบภายในซ่ึงถาขาดองคประกอบอยางใดอยางหนึ่งท้ังสองประการนี้ไมถือ
วาเปนการกระทําความผิดอาญาเกิดข้ึน แตความผิดบางประเภทท่ีกฎหมายสามารถลงโทษผูกระทํา
ผิดไดโดยไมตองคํานึงถึงเจตนา เชน ความผิดฐานกอความเดือดรอนรําคาญท่ัวไป (Publice  
nuisance) ลักษณะของการกระทําคือการกอใหผูอ่ืนไดรับความเดือดรอน โดยไมจําเปนตองมีเจตนา
รายท่ีจะทําความรําคาญ  เพียงแตผลแหงการกระทําเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับความเดือดรอนแลวก็ถือ
เปนความผิดในทางอาญา1กฎหมายอังกฤษ การกระทําความผิดฐานกระทําชําเรากับความผิดฐาน
อนาจารเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมอันดีและถือเปนความผิดในตัวของมันเอง (mala in se) ซ่ึงถือ
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วาเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมเชนเดียวกับหลายๆ ประเทศ อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานกระทํา
ชําเรา กฎหมายอังกฤษจะมีลักษณะขอบเขตทั้งท่ีเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน
ของความผิดแตละฐาน1 
 ในเร่ืองความสําคัญผิดในอายุของเด็กผูเสียหายนั้น กฎหมายอังกฤษไมอนุญาตใหยกข้ึน
แกตัว23 และมีคําพิพากษาเปนบรรทัดฐานในแนวเดียวกัน เชนตัวอยางท่ีข้ึนไปสูการพิจารณาของ
ศาลสูงสุด ไดแกคดี Regina v.Prince ในป ค.ศ. 18753 ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีจําเลยถูกจับในขอหาพาตัว
เด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบหกปไปจากการปกครองของบิดาโดยมิชอบดวยกฎหมาย โดยจําเลยเช่ือโดย
สุจริตวาเด็กหญิงนั้นอายุสิบแปดปแลว และซ่ึงจําเลยเช่ือโดยสุจริตใจและความเช่ือของเขาก็
สมเหตุสมผลดวย แตจําเลยก็ไมอาจแกตัวได โดยศาลใหเหตุผลวา4 แมการกระทํานี้จําเลยจะเขาใจ
วาไมผิดกฎหมายแตมันก็เปนความผิดในตัวมันเอง (not illegal but wrong…) คดีนี้เปนท่ีสําคัญของ
ประเทศอังกฤษซ่ึงมีขอเท็จจริงวาจําเลยพาเด็กหญิงอายุต่ํากวา 16 ปไปโดยบิดาไมยินยอมโดยเปน
ความผิดตามพระราชบัญญัติวาดวยความผิดตอบุคคล 1861 ซ่ึงวางหลักไววา “บุคคลใดก็ตามพา
เด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบหกปท่ียังไมไดสมรส ไปโดยไมชอบดวยกฎหมายจากการปกครองดูแลและ
ไมไดรับความยินยอมของบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น หรือบุคคลอ่ืนท่ีมีอํานาจปกครอง มีความผิด
ในอาญาท่ีไมรายแรง” 
 ในการพิจารณาคดีของเขตเซอรเรยซ่ึงทํากันท่ี Kingston-on-Thames เม่ือวันท่ี 24 มี.ค.  
18756 มีการพิจารณาคดีของ Henry Prince ตอหนาผูพิพากษา DENMAN ในขอหาวาพา Annie  
Phillips เด็กหญิงท่ียังไมไดสมรสอายุตอกวา 16 ป ไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย ไปเสียจากความ
ดูแลของบิดาโดยบิดาไมยินยอมซ่ึงขัดตอมาตรา 55 ของพระราชบัญญัติวาดวยการโทษออกไป
เพื่อใหมีการอุทธรณตอ Court for Crown Cases Reserved ได ขอเท็จจริงท่ีหลักฐานช้ีชัดในการ
ตัดสินความผิดมีอยูแลวและลูกขุนก็เห็นตามนั้น แตจําเลยใหการปฏิเสธวาเด็กหญิง Annie Phillips  
นั้นถึงแมจะพิสูจนโดยบิดาของเธอวามีอายุ 14 ปเม่ือวันท่ี 6 เมษายน 1875 แตก็ดูเหมือนเธอมีอายุ
มากกวา 16 ปมาก จากหลักฐานท่ีมีเหตุผลวากอนท่ีจําเลยจะพาเธอไป เธอบอกเขาวาเธออายุ 18 ป  

                                                                          
1 การคุมครองเด็กและเยาวชนชายท่ีเปนเหย่ือการกระทําผิดทางเพศ ศึกษาเฉพาะกรณีการลงโทษ

กฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), 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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โดยจําเลยเช่ือโดยสุจริตใจในคําบอกกลาวเชนนั้น และความเช่ือดังกลาวก็มีเหตุผล ศาลเห็นวา
ภายใตขอเท็จจริงแวดลอมเชนนั้น  คําตัดสินลงโทษของศาลช้ันตนมีความถูกตองแลว 
 สําหรับคดีนี้ การตีความตัวบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใชในการพิจารณาคดีจําเลยมาตรา 
55 ของพระราชบัญญัติวาดวยความผิดตอบุคคล 1861 ซ่ึงบัญญัติวาบุคคลใดก็ตามพาเด็กหญิงอายุ 
ต่ํากวาสิบหกปท่ียังไมไดสมรสไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย จากการปกครองดูแลและไมไดรับ
ความยินยอมของบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น หรือบุคคลอื่นท่ีมีอํานาจปกครอง มีความผิดใน
ความผิดอาญาแบบไมรายแรง ซ่ึงผูพิพากษา Bramwell เปนผูอานคําพิพากษาคดีนี้โดยใหเหตุผลวา 
คําวาโดยไมชอบดวยกฎหมาย หมายถึง ไมถูกกฎหมาย หรือนอกเหนือจากท่ีกฎหมายกําหนด หรือ
โดยไมมีเหตุโดยชอบตามกฎหมาย-กรณีดังกลาวหากจะทําได (เอาตัวไป) ก็เชนตํารวจพาตัวไปใน
ขอหาความผิดอาญาอุกฉกรรจ หรือบิดาของเด็กมารับเด็กไปจากโรงเรียนกฎหมายอาจจะตีความได
วาใครก็ตามท่ีพาเด็กไปโดยไมมีเหตุโดยชอบตามกฎหมาย  จําเลยไมมีเหตุโดยชอบดังกลาวและ
ดวยเหตุนี้ สําหรับคดีนี้ จึงอาจจะไมตองนํามาพิจารณากันอีก และประเด็นตอมา จําเลยไดพา
เด็กหญิงท่ียังไมไดสมรสและมีอายุต่ํากวาสิบหกปไปจากการดูแลของบิดาโดยไมไดรับความ
ยินยอม แตเนื่องจากไมไดมีบัญญัติไวในความหมายของตัวบทเลย จึงตองตีความเสมือนวามีคําวา
โดยรูอยูแลววาไมไดรับความยินยอมจากบิดาของเด็ก 
 เหตุผลในการพิจารณาคดีนี้คือ ตามหลักแลวเจตนารายเปนส่ิงสําคัญสําหรับจะวินิจฉัย
วาการกระทําใดเปนอาชญากรรมหรือความผิด และหากขอเท็จจริงท่ีจะเปนองคประกอบความผิด
ไมไดเปนท่ีรับรูแกจําเลย  ก็ยอมไมถือวามีเจตนารายเกิดข้ึน การตีความจึงใชคําวา “โดยรูอยูแลว” 
แตบางทีอาจจะกลาวไดวาจําเลยไมเพียงแตรูอยูแลวเทานั้น และจําเลยเช่ือวาเท็จจริงเปนอยางอ่ืนท่ี
ไมใชขอเท็จจริงท่ีจะทําใหการกระทําของเขาเปนความผิด และไดกระทําไปโดยเช่ืออยางมีเหตุผล
วาเด็กคนนั้นอายุเกินกวาสิบหกปแลว และเชนนี้ หากเขาไดลงมือกระทําจริงอยางท่ีพิจารณาคดีอยู
โดยรูวาหรือเช่ือวาไมเกินสิบหกแลวยังขืนกระทําอีก เชนนี้ตองถือวามีเจตนาราย ซ่ึงไมมีอยูเลยตอน
ท่ีเขาเช่ือวาเขารูวาเด็กอายุสิบหกปแลว เชนนี้ยอมเปนเร่ืองท่ีเปนไปไดยากท่ีจะบอกวาบุคคลใดพา
เด็กไปนั้นจะรูวาเด็กอายุต่ํากวาสิบหกป ซ่ึงเขายอมไมมีความผิดหากลูกขุนเห็นวาเขาไมรูขอเท็จจริง
ท้ังสองประการนั้นเลย คําถามจึงอยูท่ีวาเขามีความผิดหรือไม เม่ือเขารูดังท่ีเขาคิดวาเด็กอายุเกิน 
สิบหกปแลว  นี่จะกลายเปนความจาํเปนตองอานตัวบทดวยคําแปลกๆ นั่นคือ “บุคคลใดพาเด็กหญิง
ท่ียังไมสมรสอายุต่ํากวาสิบหกปไปและโดยไมเช่ือวาเด็กอายุสิบหกป เสียจากการปกครอง” ซ่ึง
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กฎหมายไมไดบัญญัติอยางนั้น และคําถามจึงมีวาเราจะตองตีความกฎหมายเสมือนวามันเปนอยาง
นั้นหรือไม โดยถือตามหลักเกณฑวา เจตนารายเปนส่ิงสําคัญท่ีจะทําใหการกระทําเปนความผิด5 
 ท้ังนี้บทบัญญัติของกฎหมายไมจําเปนตองตีความอยางนั้นและยังเห็นวาคําวา “โดยรูอยู
แลววา” ก็ไมมีอยูในตัวบทดวย และดวยเหตุผลเหลานี้ท่ีจะกลาวตอไป การกระทําท่ีตองหามถือเปน
ความผิดอยูในตัวอยูแลวหากไมมีเหตุโดยชอบรองรับ โดยไมใชคําวาผิดกฎหมาย แมกฎหมาย
อาจจะมุงไปท่ีการลอลวงเพ่ือการอนาจารเปนหลัก การพาไปอาจจะกระทําโดยผูหญิงและดวย
เจตนาดีก็ได อยางไรก็ดีแมวาอาจจะมีหลายกรณีท่ีไมไดขัดหลักศีลธรรมในดานหน่ึงท่ีเราเขาใจ  
จะเห็นวาการกระทําท่ีตองหามก็ยังเปนเร่ืองไมถูกตองอยูดี ตองไมลืมถึงวากฎหมายตองการมุงไป
ถึงเร่ืองอะไร กฎหมายกลาวถึงเร่ืองของเด็กหญิง แนนอนวาไมไดกลาวถึงหญิงแตเปนเด็กหญิงซ่ึง
เปนชวงอยูระหวางเด็กกับผูหญิงและพูดถึงวาอยูในความดูแลปกครองของบิดาหรือมารดาหรือ
บุคคลท่ีใชอํานาจปกครองโดยชอบ และพูดถึงวาตองมีการพาไปเสีย และวาการพาไปนั้นทําโดย
บุคคลท่ีกลาวมาไมยินยอม โดยกลาวถึงการกระทําโดยไมมีเหตุโดยชอบเปนเร่ืองผิด และผูออก
กฎหมายต้ังใจวาความเส่ียงจะอยูกบัผูท่ีพาไปนั้นไมวาเด็กจะอายุต่ํากวาสิบหกหรือไม จะไมกลาววา
การพาผูหญิงอายุหาสิบไปจากพี่ชายหรือแมแตบิดาเปนความผิด หญิงนั้นมีอายุท่ีจะเลือกทําส่ิงใด
ไดดวยตนเองแลว ไมใชเด็กหญิงแลว และดวยอายุขนาดนั้นไมถือวาอยูในความปกครองดูแลของ
ใครอีกแลว หากจะถามวาจะขีดเสนแบงอยางไร ตองดูท่ีวาเม่ือหญิงนั้นไมไดเปนเด็กหญิงท่ีอยูใน
ความปกครองดูแลของใครอีกแลว แตหากส่ิงท่ีอธิบายมานั้นไมถูกตอง และท่ีกฎหมายตองการ
จริงๆ คือการพาหญิงออนวัยซ่ึงควรจะเรียกวาเด็กหญิงไปและกลาวไดวาอยูในความปกครองดูแล
ของบุคคลอ่ืน ก็ไมจําตองมีขอถกเถียงใหตองมาพิสูจนในเร่ืองนี้อีกและเพียงพอท่ีจะตัดสินคดีแลว 
จริงๆ ก็คือผูออกกฎหมายไดออกกฎหมายนี้มาวาหากใครกระทําส่ิงท่ีผิดนี้แลวเขายอมกระทําไป
โดยความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจจะออกมาวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวาสิบหกปก็ได ซ่ึงความเห็นนี้ 
ก็อธิบายเร่ืองเจตนารายไดครบถวนดีอยูแลว หากผูพาไปเช่ือวาเขาไดรับความยินยอมจากบิดา แม
จะเขาใจผิด เขาคงไมมีเจตนาราย และกรณีจะเปนเชนเดียวกันหากเขาไมรูวาเด็กนั้นอยูในความ
ปกครองของใคร ในกรณีเชนนั้นเขายอมไมรูวาเขากําลังทําส่ิงท่ีตองหามอยูตามกฎหมายซ่ึงเปน
กระทําที่หากเขารูวาเด็กอยูในปกครองดูแลของบุคคลอื่น เขายอมรูวาเปนการกระทําผิดซ่ึง 
ไมเหมือนกับกรณีวาเดก็นั้นอายุต่ํากวาสิบหกปหรือไม ซ่ึงเขายอมรูวาเขากําลังกระทําผิดโดยตัวของ
การกระทําเองไมวาเจตนาของเขาจะเปนอยางไรหากทําโดยไมมีเหตุโดยชอบดวยกฎหมาย 
นอกเหนือจากการพิจารณาในขอตางๆ เหลานี้แลวเราอาจจะเพ่ิมเติมอีกวากฎหมายใชคําวา “โดย 
                                                                          

5 การคุมครองเด็กและเยาวชนชายท่ีเปนเหย่ือการกระทําผิดทางเพศ ศึกษาเฉพาะกรณีการลงโทษ
กฎหมายอาญา  (น. 49). เลมเดิม. 
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ไมชอบดวยกฎหมาย” ไมไดใชคําวา “โดยรูอยูแลวหรือโดยไมเช่ือเปนอยางอ่ืน” หากคําถามมีวาการ
กระทําของเขาไมชอบดวย กฎหมายหรือไม  ยอมไมยากท่ีจะตอบเนื่องจากมันชัดเจนอยูแลววา 
ไมชอบดวยกฎหมาย6 
 การสนับสนุนโดยการอางถึงมาตราอ่ืนในกฎหมายเดียวกัน มาตรา 50 บัญญัติวาเปน
ความผิดข้ันความผิดข้ันความผิดอาญาอุกฉกรรจ ในการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายและโดย
เหตุเพื่อการอนาจารตอเด็กอายตํ่ากวา 10 ป มาตรา 51 บัญญัติวาผูใดกระทําโดยไมชอบดวย
กฎหมายและเพื่อการอนาจารตอเด็กอายุต่ํากวา 10 ปแตต่ํากวา 12 ปเปนความผิดข้ันไมรายแรง 
จะสามารถอางไดหรือไม 
 ในกรณีมาตรา 50 วาบุคคลท่ีถูกดําเนินคดีอาจจะอางใหยกฟองไดโดยใชเหตุผลวาเขา
เช่ือวาเด็กอายุเกิน 10 ป แลวแตไมเกิน 12 ป และเขาจึงกระทําผิดเพียงโทษอาญาแบบไมรายแรง
เทานั้น หรือเขาเช่ือวาเด็กอายุเกิน 12 ปแลวดังนั้นเขาจึงไมไดกระทําผิดเลย หรือในกรณีตามมาตรา 
51 เขาก็อาจจะอางขอใหยกฟองเพราะเขาเช่ือวาเด็กนั้นอายุเกิน 12 ปแลว ในท้ังสองมาตรา การ
กระทํานั้นเปนความผิดในตัวเอง เพราะกฎหมายบัญญัติวาหากกระทําโดย “ไมชอบดวยกฎหมาย” 
การกระทําดวยเจตนารายในท่ีนี้ก็คือกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายและเพื่อการอนาจาร และชายท่ี
ลงมือกระทําดังกลาวทําโดยมีความเส่ียงวาเด็กจะอายุต่ํากวาท่ีกฎหมายกําหนด มันคงจะเปนเร่ือง
ผิดพลาดอยางมากหากจะวินิจฉัยเปนอยางอ่ืน ดังนั้นตามมาตรา 56 ใครก็ตามพาเด็กอายุต่ํากวา 14 ป
โดยเจตนาพรากไปเสียจากการปกครองดูแลของบิดามารดาหรือผูใชอํานาจปกครองเด็กนั้นหรือ
ตองการจะขโมยของส่ิงใดจากเด็กนั้นตองมีความผิดอาญาแบบอุกฉกรรจ จําเลยจะมาบอกวาฉันพา
เด็กไปเพราะเช่ือวาเด็กนั้นอายุเกิน 14 ป แลวไมได จําเลยก็อางไมไดเชนกันวาฉันพาเด็กไปดวย
เจตนาจะพรากไปเสียจากการปกครองดูแลของบิดามารดา แตฉันเช่ือวาเด็กอายุเกิน 14 ปแลว เพราะ
ไมสามารถจะตีความไปอยางนั้นกับกฎหมายน้ีได และเชนเดียวกับมาตรา 55 ดวย 
 หลักการเดียวกันใชกับคดีเหลานี้ ในคดี R. v. Forbes and Webb ป 1825 ชายถูกตัดสิน
วามีความคิดในการทํารายตํารวจระหวางปฏิบัติหนาท่ีแมวาเขาจะไมทราบวาเขาเปนเจาหนาท่ี
ตํารวจ เพราะการกระทําเปนความผิดในตัวเองนั่นเอง เชนเดียวกันในคดีบุกรุกท่ีรโหฐานโดยมี
เจตนาลัก-ทรัพย คนที่ถูกฟองจะอางขอใหยกฟอง โดยอาศัยเหตุท่ีวาเขาเช่ือวามันเลยหกโมงเชา
มาแลวขณะท่ีเขาเขาไปในท่ีรโหฐานน้ัน หรืออางวาเขาไมรูวาสถานท่ีท่ีเขาบุกรุกไปนั้นเปนบานใน
คดีเกี่ยวกับรานคาเครื่องใชทหารเรือก็เชนกันจะบอกวาบุคคลไมมีเจตนากระทําผิดในการท่ีบุคคล 
 
                                                                          

6 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา  (สารนิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

DPU



95 

ท่ีถูกฟองวามีส่ิงของท่ีใชในการทหารเรือโดยมีตราหรือเคร่ืองหมายทางการทหารอยูเพราะเขาไมรู
วารานเขามีตราน้ันอยู เพราะไมมีหลักฐานอะไรบงช้ีไดเลยวาเปนส่ิงผิดหรือไมถูกตองในการเปด
รานขายของเก่ียวกับทหารเรือเวนแตจะระบุไว ก็ไมนาจะถูกตองเชนกัน หรือในคดีสงสารพิษ 
ก็เชนกันไมมีความผิดแตอยางใดในการสงหีบหอพัสดุเวนแตจะมีสารพิษอยูภายในเชนในคดี 
Hearne v. Garton ป 1859 หรือในคดีหม่ินประมาทดวยการโฆษณาโดยท่ีหนังสือพิมพคิดวา
สามารถจะทําไดหรือมีขอตอสูตามกฎหมาย Lord Campbell’s Act แตปรากฏวาหนังสือพิมพเขาใจ
ผิดไปเอง ก็ยังตองรับโทษอยูดีไมอาจจะอางวาไมมีเจตนารายยอมไมได เพราะการหม่ินประมาท
โดยขอเขียนเปนความผิดเม่ือไมมีเหตุท่ีจะกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย นอกจากน้ี ยังมี 
คําวินิจฉัยตามกฎหมายน้ีอีกส่ีเร่ืองท่ีสนับสนุนการตีความ ซ่ึงเปนปญหาเร่ืองการตีความของ
กฎหมายฉบับนี้ ไมมีปญหาวาจะตองพิจารณาเร่ืองเจตนารายตามหลักคอมมอนลอวดวยวาเปน
องคประกอบของการกระทําความผิด เหมือนจะเปนไปไมไดท่ีจะกลาววาเม่ือมีคนพาเด็กหญิงไป
จากการปกครองดูแลของบิดา โดยไมรูวาเด็กนั้นอายุต่ํากวาสิบหกปหรือไมแลวไมควรจะมีความผิด 
และไมนาจะเปนไปไดเชนกันวาเขาเช่ือวาเด็กนั้นอายุมากพอแลวสําหรับเขาท่ีจะทําส่ิงท่ีผิดโดยได
อยางปลอดภัย ควรยืนตามคําพิพากษาในการตัดสินใจวาจําเลยมีความผิด 
 นอกจากความเห็นดังท่ีไดกลาวมาแลวยังไดมีผูพิพากษาบางทานไดทําความเห็นแยงไว
ในคดีนี้คือผูพิพากษา Brett โดยใหเหตุผลวาหากขอเท็จจริงเปนไปตามส่ิงท่ีลูกขุนเช่ือวาเปนเชนนั้น
จําเลยไมไดกระทําความผิดใด ถาหากกระทําโดยไมมีบิดาของเด็กและเด็กนั้นยินยอม บิดาของเด็ก 
ก็ไมมีสิทธิท่ีจะฟองรองเรียกรองหรือเอาผิดกับจําเลย 
 เม่ือพิจารณาคดีท้ังหมด เปนท่ีพิสูจนแลววาจําเลยไมควรจะมีความผิดเม่ือไมปรากฏวา 
มีเจตนาในการกระทําผิดอาญา ซ่ึงจะมาถึงคําถามท่ีวา อะไรคือความหมายท่ีแทจริงของถอยคํา
ดังกลาว ซ่ึงไมมีขอสงสัยวามันจะปรากฏเม่ือจําเลยรูอยูแลวยังกระทําส่ิงซ่ึงจะเปนความผิดหากผล
แหงการกระทําเปนส่ิงท่ีเขาสามารถคาดเห็นไดอยูแลว แตกลับปรากฏวาผลแหงการกระทํานั้นทํา
ใหเขาตองรับโทษหนักข้ึน เหมือนกันกรณีท่ีคนรายใชอาวุธอันตรายทํารายผูอ่ืนดวยเจตนาจะทําราย
รางกายและฆาผูอ่ืน ผลท่ีเกิดคือการกระทําผิดนั้นเปนการฆาผูอ่ืน จําเลยเปนผูยอมตกในความเส่ียง
เองเชนกัน หากจําเลยกระทําส่ิงท่ีกฎหมายหามโดยไมสนใจถึงขอเท็จจริงวาจะ เปนอยางไร มันจะ
เหมือนกับจําเลยลักพาตัวเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบหกปไปโดยไมสนใจจะพิจารณาวาจริงๆ แลวเด็ก
นั้นจะอายุต่ํากวาสิบหกปหรือไม เชนนี้ตองถือวาจําเลยยอมตกอยูในความเส่ียงเองเชนนี้ หากเขา 
ไมมีเจตนาลักพาตัวแตไดกระทําไปโดยทําใหเส่ือมเสียซ่ึงความจริงแลวอายุต่ํากวา 10 ป แตเขาเช่ือ
วาเด็กนั้นอายุระหวาง 10-12 ป ซ่ึงถาเปนจริงอยางท่ีเขาเช่ือจะทําใหเขารับโทษนอยลง เชนนี้เปน
เร่ืองจําเลยยอมตกอยูในความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจทําใหเขาตองรับโทษหนักข้ึนก็ได แนนอนวา
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การเพิกเฉยตอกฎหมายไมใชขอท่ีจะแกได การจะเดินตามหลักการเร่ืองเจตนารายจะนํามาใชเม่ือ
เปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีปรากฏแกการรับรูของจําเลย ซ่ึงเขามีเหตุอันจะเช่ือได และก็เช่ือวาเปนอยาง
นั้น ซ่ึงหากเปนจริงจะทําใหการกระทําของเขาไมเปนความผิดเลย มันอาจจะถูกท่ีจะกลาววา
ความหมายของคําวา “โดยไมชอบดวยกฎหมาย” คือไมมีขออางโดยชอบหรือขอแกตัวได หากมี
ขออางตามกฎหมายก็ยอมไมมีความผิด แตสรุปวา การเขาใจผิดในขอเท็จจริงโดยมีเหตุตามสมควร 
โดยท่ีหากขอเท็จจริงเปนไปตามท่ีเชื่อ การกระทําของจําเลยยอมไมเปนความคิด และสามารถยก
เปนขอแกตัวได และขอแกตัวนี้ปรากฏอยูโดยนัยในทุกการกระทําผิดอาญาและกฎหมายท่ีมีโทษ
ทางอาญาทุกฉบับในอังกฤษ เห็นดวยกับ LORD KENYON วา “ส่ิงนั้นเปนส่ิงท่ีปรากฏอยูใน
กฎหมายของเรา” และเห็นดวยกับหัวหนาผูพิพากษา COCKBURN วา “นั่นเปนส่ิงพื้นฐานของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาท้ังหมด”ดังท่ีไดกลาวมาแลวคดีนี้ไดมีความเห็นแบงเปน 2 แนวคิดคือ 
 แนวความคิดท่ี 1 เห็นวาจําเลยไมสามารถอางเหตุสําคัญผิดในอายุเด็กข้ึนอางใหพนผิด
ไดซ่ึงถาหากวายอมใหจําเลยอางไดวากระทําไปโดยเช่ืออยางสมเหตุสมผลแลววาเด็กอายุเกินกวา 
16 ป ซ่ึงก็ถือวาจําเลยไมมีเจตนาราย เชนนี้ก็เปนไปไดยากวาบุคคลใดจะพาเด็กไปจากการปกครอง
ของบิดาจะเปนความผิดกฎหมายเวนเสียวาจะรูวาเด็กอายุต่ํากวา 16 ป จึงตองตีความวาโดยรูอยูแลว 
แมวาตัวบทจะไมไดบัญญัติไว ซ่ึงถือวาจําเลยกระทําไปโดยความเส่ียงวาขอเท็จจริงอาจจะออกมาวา
เด็กนั้นอายุต่ํากวา 16 ปก็ได การกระทําของจําเลยเปนความผิดในตัวมันเองแมวาจะไมเปนความผิด
กฎหมาย (not illegal but wrong…) จําเลยตองแบบรับความเส่ียงนั้นเอง ซ่ึงการพาไปนั้นอาจพาไว
ดวยเจตนาดีก็ไดและอาจไมขัดตอศีลธรรมก็ไดแตอยางไรก็ตามก็ยังเปนการกระทําท่ีตองหามถือ
เปนความผิดอยูในตัวเองอยูแลวหากไมมีกฎหมายรองรับ จําเลยจึงไมอาจอางเร่ืองความเชื่อวาเด็ก
อายุเกินกวา 16 ป เพื่อใหพนผิดได 
 แนวความคิดท่ี 2 เห็นวาการกระทําของจําเลยไมมีความผิด เนื่องจากจําเลยไมมีเจตนา
ในการกระทําความผิดอาญาตามหลักการเจตนารายจะนํามาใชเม่ือเปนเร่ืองขอเท็จจริงท่ีปรากฏแก
การรับรูของของจําเลยซ่ึงจําเลยมีเหตุควรจะเช่ือไดและไดเช่ือวาเปนเชนนั้น การกระทําของจําเลย 
ก็ไมมีความผิดและสามารถยกเปนขอแกตัวได ซ่ึงเปนพื้นฐานของกระบวนการยุติธรรม 

 คดีนี้ถือเปนแนวบรรทัดฐานในการตัดสินคดีของประเทศอังกฤษมาจนถึงปจจุบันซ่ึงเห็น
ดวยกับแนวความคิดท่ี 1 เนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายมุงท่ีจะใหความคุมครองเด็กเปนสําคัญ
และเปนการยากหากจะตองพิสูจนถึงการรูหรือไมรูเก่ียวกับอายุเด็กจึงควรถือวาผูกระทําไดรูอยูแลว
เปนการอุดชองวางของกฎหมาย จากคําพิพากษาน้ีในปจจุบันประเทศอังกฤษจึงไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศไวใน The Sexual Offences Act 2003 ดังท่ีไดกลาวมาแลวโดยมุงคุมครองเด็กอายุ 
ต่ํากวา 13 ป ซ่ึงผูกระทําผิดไมสามารถอางเหตุความเช่ือเกี่ยวกับอายุไดเลยแตถาหากไดกระทํา
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ความผิดตอเด็กอายุเกินกวา 13 ป แลวตองพิสูจนใหศาลเห็นวาจําเลยเชื่ออยางสมเหตุสมผลวาเด็ก
อายุเกิน 16 ปหรือเกินกวานั้นตามหลัก Reasonable Believe หลักการนี้ใชท้ังในกรณีการพิสูจน
เกี่ยวกับความเช่ือเร่ืองความยินยอมในการรวมประเวณีและการพิสูจนเกี่ยวกับความเช่ือวาเด็กท่ีรวม
ประเวณีนั้นมีอายุท่ีสามารถใหความยินยอมในการรวมประเวณีได ซ่ึงหมายความถึงการพิสูจนวา
ส่ิงหนึ่งส่ิงใดนั้นปราศจากขอสงสัยตามสมควรคือการพิสูจนวาไมมีขอสงสัยตามสมควรในจิตใจ
ของวิญูชนวาจําเลยมีเจตนาตามท่ีถูกกลาวหาโดยมีขอสันนิษฐานวาจําเลยเปนเชนวิญูชนท่ัวไป 
การพิสูจนเจตนาของการขืนใจบุคคลอื่นใหมีเพศสัมพันธ จึงเปนเร่ืองของการแสดงวาวิญูชน 
ไมนาจะเช่ือตามท่ีจําเลยกลาวอางเม่ือพิจารณาวาจําเลยอยูในฐานะวิญูชนท่ัวไป  ตัวอยางเชน 
โดยท่ัวไปดูจะเปนเร่ืองสมเหตุสมผลในการเช่ือคําใหการของสามีเกี่ยวกับความตองการของภรรยา
ตนเอง เปนเร่ืองปกติท่ีสมเหตุสมผลท่ีจะมองวาการกระทําการตามคําส่ังหรือคําแนะโดยไมมีการ
คัดคานเทากับเปนการใหความยินยอมอันท่ีจริงส่ิงท่ีเราทําอยูทุกวันก็อยูบนขอสันนิษฐานเชนนี้  
มันชัดเจนวาการใหความยินยอมอยางชัดแจงในเร่ืองนี้ปกติยอมเปนการใหอํานาจอีกคนในการ
กระทําการโดยความเช่ือวาไดมีการใหความยินยอมแลวการเชื่ออยางมีเหตุผลวาผูเสียหายอายุเกิน
กวาท่ีกฎหมายกําหนดเปนความผิดจาํเลยสามารถยกเปนขอตอสูไดหากแสดงให ศาลเห็นวาพวกเขา
เช่ืออยางมีเหตุผลวาผูเสียหายอายุเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดเปนความผิดแลวอยางไรก็ตามหากมี
การยกขอตอสูดังกลาว ปกติมักจะมีการใชเม่ือผูเสียหายอายุใกลเคียงท่ีจะเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนด
เปนความผิดแลวเทานั้น หรือจําเลยสามารถแสดงใหเห็นไดถึงความละเอียดถ่ีถวนในการพิจารณา
อายุของผูเสียหายแลว เชนเด็กอายุ 15 ป แลวมีการใชบัตรประชาชนปลอมเพ่ือเขาไปเท่ียวบาร
สําหรับคนอายุ 18 ปข้ึนไป ซ่ึงกฎหมายกําหนดวาบุคคลท่ีกระทําดวยความสุจริตและสมเหตุสมผล 
แตดวยความเขาใจผิดถึงความมีอยูสภาวะของส่ิงตางๆ ไมตองรับผิดในทางอาญาในการกระทําท่ี
หนักไปกวาท่ีไดกระทํานั้นหากขอเท็จจริงจะเปนดังท่ีบุคคลนั้นเขาใจวาเปนเชนนั้นซ่ึงหลักความ
เช่ืออยางสมเหตุสมผลนี้กลาวไดวาเปนเร่ืองการสําคัญผิดในขอเท็จจริงของจําเลยซ่ึงเปนดุลพินิจ
ของผูพิพากษาในการพิจารณาถึงความเช่ือม่ันเปนตน  
 3.1.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 แตเดิมตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ ไดกําหนดเกณฑอายุของหญิงไวต่ํากวา 16 ป7 
แมจะใหความยินยอมรวมประเวณีก็เปนความผิด เร่ืองกําหนดเกณฑของอายุหญิงท่ีจะใหความ
ยินยอมนี้ ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษไดมีการหลักเอาตามเกณฑอายุของเด็กหญิงท่ีสามารถ
ใหสัญญาทําการสมรสโดยสมบูรณเปนหลัก ตอมาในป ค.ศ. 1885 ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย

                                                                          
7 The Sexual Offences Act 1956, Section 6(1). 
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อาญา จึงกําหนดเกณฑของหญิงเปน 13 ป8 หลังจากนั้นในป ค.ศ. 1929 ไดมีการแกกฎหมายเกี่ยวกับ
เกณฑอายุหญิงท่ีจะใหสัญญาในการสมรสเปน 16 ป ท้ังชายและหญิง การสมรสในเกณฑต่ํากวานี้
ยอมไมสมบูรณ ฉะนั้นการรวมประเวณีกับหญิงอายุต่ํากวา 16 ป ยอมถือวาเปนความผิดไมวาหญิง
นั้นยินยอมหรือไม จึงเปนการเปล่ียนแปลงกฎหมายที่เขมงวด แตปรากฏวากรณีอาจเกิดข้ึนเม่ือชาย
สําคัญผิดในอายุของหญิงไดเขาแตงงานกับหญิงและไดรวมประเวณีกับหญิงดังกลาวโดยคิดวาเปน
การสมรสโดยชอบ กรณีดังกลาวอาจอางเปนขอเท็จจริงได ถาหากพิสูจนไดวาในขณะน้ันชายมีเหตุ
อันควรเช่ือไดหญิงเปนภริยาโดยชอบของเขา บทบัญญัติท่ีหามมิใหหญิงมีอายุต่ํากวา 16 ป แตงงาน
นั้นปจจุบันไดบัญญัติในมาตรา 2 แหง The Marriage Act, 1596 ตอมาในป 1956 จึงไดมีการบัญญัติ
กฎหมายกําหนดเกณฑอายุของหญิงวา ถารวมประเวณีกับหญิงไมต่ํากวา 13 ป แตต่ํากวา 16 ป เปน
ความผิด และขออางแกตัววาสําคัญผิดในอายุของหญิงก็ไดบัญญัติในมาตรา 6(2) แหง The Sexual 
Offences Act 1956 แตถาเปนเด็กหญิงท่ีอายุต่ํากวา 13 ป ถูกชายรวมประเวณีแลว ชายจะตองรับผิด
ฐานกระทําชําเราโดยจะอางวาหญิงมีอายุ กวานั้นและเด็กหญิงยินยอมไมไดเลย9 โดยพระราชบัญญัติ 
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ใหคําจํากัดความการขมขืนกระทําชําเราวาหมายความถึงการท่ี
อวัยวะเพศของชายลวงลํ้าอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของบุคคลใดโดยฝาฝนตอความ
ยินยอมของบุคคลนั้น อาจกลาวไดวาจากประวัติศาสตรกฎหมายของอังกฤษเกินคร่ึงศตวรรษการ
พัฒนาคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราไดเร่ิมตนจาก “การกระทําชําเราหญิงซ่ึงขัดตอกฎหมาย” 
(Unlawful sexual intercourse with a woman) อันเปนรูปแบบของการกระทําชําเราตามธรรมชาติท่ี
ชายใชอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของบุคคลใดโดยฝาฝนตอความยินยอมของบุคคล
นั้น” (penile penetration of the vagina, anus or mouth of another person without their consent) 
การกระทําของความผิดฐานนี้คือการลวงลํ้าไมวาชายผูกระทําจะหล่ังน้ําอสุจิหรือไมก็ตาม การ
ลวงลํ้านี้จะตองมีอยูตอเนื่องไปตั้งแตเร่ิมตนจนกระท่ังส้ินสุดการกระทํา ดังนั้น แมในเบื้องตน
ผูเสียหายจะยินยอมใหมีการกระทําชําเราก็ตามหากตอมาผูเสียหายเพิกถอนความยินยอมเชนนั้น แต
ผูกระทํายังคงไมหยุดการกระทําอันเปนการลวงลํ้าภายในระยะเวลาอันสมควร ผูกระทํายอมมี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา10 นอกจากนี้พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังไดขยายขอบเขต ของการ
กระทําใหรวมถึงการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าชองปากดวย ก็สืบเนื่องมาจากขอโตแยงท่ีวาการลวงลํ้า
ในรูปแบบอ่ืนควรท่ีจะถูกนับวาเปนความผิดรายแรงเชนเดียวกับการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าอวัยวะ

                                                                          
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 ท้ังนี้เพราะการลวงลํ้าชองปากของผูอ่ืนโดยฝาฝนความยินยอมของผูอ่ืนนัน้
เปนการกระทําท่ีนารังเกียจทําใหผูถูกกระทําตองเสียเกียรติและไดรับความบอบชํ้าทางจิตใจไมนอย
ไปกวาการกระทําชําเราในรูปแบบเดิม 
 3.1.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
  ในป ค.ศ. 2003 ไดมีการบัญญัติแกไขเพิ่มเติม The Sexual Offences Act 2003 โดยได
บัญญัติหลักเกณฑในเกี่ยวกับความคิดเกี่ยวกับเพศใหมและใหความสําคัญในเร่ืองการกระทํา
ความผิดทางเพศตอเด็กมากข้ึนโดยไดแกไขใหมีการคุมครองทางเพศครอบคลุมไปถึงเด็กชายจาก
เดิมท่ีคุมครองเฉพาะเด็กหญิง และไดวางหลักเกี่ยวกับการใหความยินยอมในการรวมประเวณีและ
กําหนดอายุข้ันตํ่าท่ีเด็กสามารถใหความยินยอม โดยคุมครองเด็กสูงถึงอายุ 18 ป โดยแยกแตละฐาน
ความผิดและกําหนดอายุข้ันตํ่าท่ีไดรับการคุมครองไว 6 ประเภท11 
 1)  การขมขืนกระทําชําเรา 
 ในเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา นั้นประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 
The Sexual Offences Act 200312 และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเก่ียวกับความ
ยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา13 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
      (a) บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
      (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
      (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3)  มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 

                                                                          
11 จาก ความผิดเก่ียวกับเพศ : ศึกษากรณีมาตรา 277 ของประมวลกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต), โดย อิสรีย  รักษารัตน, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   
12 The Sexual Offences Act 2003. สืบคน 10 พฤษภาคม 2557, จาก www.legislation.gov.uk. 
13 The Sexual Offences Act 2003, Section 1. 
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 มาตรา 75 ขอสันนิษฐานโดยพยานหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอม 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูในบังคับของมาตราน้ีพิสูจนไดวา 
       (a)  จําเลยไดกระทําการดังกลาว 
       (b)  ปรากฏพฤติการณแวดลอมใดๆ ดังท่ีระบุในอนุมาตรา (2) และ 
       (c)  จําเลยรูวามีพฤติการณแวดลอมดังกลาวอยู14 
 ถือวาผูเสียหายไมไดความยินยอมตอการกระทําดังกลาวเวนแตจะมีการนําเสนอ
พยานหลักฐานท่ีพอพอเพียงถึงประเด็นวาผูเสียหายยินยอมหรือไม และถือวาจําเลยไมมีเหตุอันควร
เช่ือไดวาผูเสียหายไดใหความยินยอมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึงประเด็นวา
จําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้นหรือไม 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
       (a)  ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึน
บุคคลนั้นไดใชความรุนแรงตอผูเสียหายหรือทําใหผูเสียหายกลัววาจะทันใดนั้นจะใชความรุนแรง
กับตน 
       (b)  ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึน
บุคคลนั้นทําใหผูเสียหายกลัววามีการใชความรุนแรงหรือในทันใดนั้นจะใชความรุนแรงตอ 
บุคคลอ่ืน 
       (c)  ผูเสียหายถูกควบคุมกักขังไวโดยมิชอบ ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว
ขณะท่ีจําเลยไมไดถูกควบคุมกักขังเชนนั้น 
       (d)  ผูเสียหายกําลังหลับหรือไมรูสึกตัว ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว 
       (e)  เนื่องจากผูเสียหายมีกายพิการ ผูเสียหายยอมไมสามารถจะแจงกับจําเลยได ณ 
เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาววาผูเสียหายยินยอมหรือไม 
       (f) โดยไมไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย บุคคลใดใหหรือจัดใหผูเสียหายไดรับ
สารซ่ึงเม่ือไดรับเขาไปแลว สามารถจะทําใหผูเสียหายมึนงงหรือออนแรงได ณ เวลาท่ีมีการกระทํา
การดังกลาว 
 (3) ในอนุมาตรา (2)(a) และ (b) การอางอิงเวลาทันทีทันใดกอนการกระทําดังกลาวจะ
เร่ิมตนข้ึนในกรณีอยางหนึ่งอยางใดท่ีเปนสวนหนึ่งของการกระทําตอเนื่องของการกระทําทางเพศ
คือ ณ เวลาทันทีทันใดกอนกิจกรรมทางเพศแรกสุดจะเร่ิมข้ึน 
 

                                                                          
14 The Sexual Offences Act 2003, Section 75. 
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 มาตรา 76 ขอสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอม15 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ พิสูจนไดวาจําเลย
กระทําการดังกลาวจริงและปรากฏพฤติการณแวดลอมอยางหนึ่งอยางใดตามอนุมาตรา (2) ถือเปน
ขอสันนิษฐานเด็ดขาดวา 
  (a) ผูเสียหายไมไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว และ 
       (b)  จําเลยไมเช่ือวาผูเสียหายไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว 
 (2)  พฤติการณแวดลอมไดแก 
       (a)  จําเลยเจตนาหลอกลวงผูเสียหายเกี่ยวกับลักษณะหรือวัตถุประสงคของการ
กระทําดังกลาว 
       (b)  จําเลยตั้งใจจะชักจูงผูเสียหายใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาวโดยปลอม
เปนบุคคลท่ีผูเสียรูจักเปนการสวนตัว 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา  1 นั้นเปนการกระทําชําเราบุคคลอ่ืนไมวา
บุคคลนั้นจะเปนชายหรือหญิงโดยบุคคลนั้นไมไดใหความยินยอมหรือไมใหความสมัครใจในการ
รวมประเวณี ผูกระทําก็จะมีความผิดฐานนี้ท้ังนี้เกี่ยวกับความยินยอมนั้นประเทศอังกฤษยังให
ความหมายไวในมาตรา 74 แหง The Sexual Offences Act 2003 อีกดวย คือ หมายถึง บุคคลจะให
ความยินยอมไดหากบุคคลนั้นตกลงที่จะเลือก และมีอิสระและความสามารถท่ีจะเลือก16 ใน
ความผิดฐานนี้จึงเปนเร่ืองท่ีไมใหความยินยอมเห็นไดวากฎหมายใหความคุมครองทุกคนโดยไมได
กําหนดอายุข้ันต่ําไว ซ่ึงตางจากความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ซ่ึงบัญญัติไวใน
มาตรา 5 แหง The Sexual Offences Act 2003 ดังนี้ 
 มาตรา 5 ขมขืนเด็กอายุต่ํากวา 13 ป17 
 (1)  บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง ดวยอวัยวะเพศชายของเขา โดยเจตนา 
       (b)  กระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 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)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 ผูกระทําชําเราตามมาตราน้ี ตองกระทําโดยเจตนาและรูวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวา 13 ป 
ซ่ึงเด็กหญิงไมอาจยินยอมโดยชอบดวยกฎหมายใด ๆ และชายจะอางเหตุผลสนับสนุนในความเช่ือ
วาเด็กหญิงมีอายุมากกวา 13 ป จึงกระทําชําเราก็ไมไดเชนเดียวกัน 
 เห็นไดวาลักษณะการกระทําชําเราตามมาตราน้ีจะมีความผิดเชนเดียวกันกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนตามมาตรา 1 ตางกันก็เพียงวาตามมาตรา 1 ผูกระทําความผิดจะมี
ความผิดก็ตอเม่ือผูถูกกระทําไมยินยอมหรือไมสมัครใจน้ัน แตตามมาตรา 5 นั้นแมวาผูกระทํา
ความผิดจะกระทําโดยเด็กจะยินยอมหรือไมยินยอมใหรวมประเวณีก็ตาม หากวาผูถูกกระทําเปน
เด็กอายุต่ํากวา 13 ป ผูกระทําก็จะมีความผิดตามมาตราน้ี เนื่องจากประเทศอังกฤษไดกําหนดเกณฑ
อายุขั้นตํ่าเด็กสามารถใหความยินยอมไวคือ 13 ป หากอายุต่ํากวานี้แมวาเด็กจะใหความยินยอมให
รวมประเวณี แตตามกฎหมายประเทศอังกฤษนั้นก็ถือวาเด็กไมไดใหความยินยอมซ่ึงอัตราโทษจึง
สูงเทากับการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมเชนมาตรา 1 ซ่ึงท้ังมาตรา 1 และ
มาตรา 5 มีอัตราโทษสูง ท้ังนี้เนื่องจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน และความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป นั้นถือวาเปนการกระทําความผิดอุกฉกรรจ (felony) ตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต 
 2)  การทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน 
 การทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนนี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวน
หนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดยไดบัญญัติเร่ืองไวใน The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2 
คุมครองบุคคลท่ัวไป และ ในมาตรา 6 คุมครองบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป 
 มาตรา 2 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน18 
 (1)  บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหน่ึง (B) ดวย
สวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
       (b)  การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  B ไมไดใหความยินยอมตอการลวงลํ้านั้น และ 
       (d)  A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 

                                                                          
18 The Sexual Offences Act 2003, Section 2. 
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 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 มาตรานี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดย
ผูถูกกระทําไมใหความยินยอม และประเทศอังกฤษยังไดบัญญัติใหนําหลักเกณฑในเร่ือง 
ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมในมาตรา 75 และ 76 มาใชเหมือนกับความผิดฐานกระทําชําเรา
ดวย 
 มาตรา 6 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป19 
 (1) บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหนึ่งดวยสวน
หนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
       (b)  การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  กระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป 
 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด 
 มาตราน้ีก็เปนความผิดเชนเดียวกับมาตรา 2 ดังท่ีไดกลาวมาขางตนตางกันตรงท่ี
ประเทศอังกฤษไดวางหลักเกณฑคุมครองเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ในการใหความยินยอมในเร่ืองนี้
เชนเดียวกับการใหความยินยอมในการรวมประเวณีดังท่ีกลาวมาแลวจึงทําใหผูกระทําจะตองรับผิด
ตามมาตราน้ีแมวาเด็กผูถูกกระทําจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิดตามมาตรานี้โทษท่ี
ไดรับจึงเทากับทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนตอรางกายผูอ่ืนโดยผูนั้นไมยินยอม 
 3) การกระทําอนาจาร 
 ประเทศอังกฤษไดแยกลักษณะความผิดฐานกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
ออกจากกันอยางชัดเจนแตก็ใหการคุมครองบุคคล 2 กลุม คือบุคคลท่ีอายุมากกวา 13 ป และให
ความสําคัญในการคุมครองบุคคลซ่ึงเปนเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ไวในกรณีเฉพาะเชนเดียวกับความผิด
ฐานกระทําชําเรา 

                                                                          
19 The Sexual Offences Act 2003, Section 6. 
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 ในมาตรา 3 แหง The Sexual Offences Act 2003 เปนความผิดฐานการกระทําอนาจาร 
บัญญัติวาบุคคลหน่ึงกระทําความผิดเม่ือบุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอ่ืนโดยเจตนา การสัมผัสนั้นเปนการ
กระทําเกี่ยวกับทางเพศ โดยไมไดรับความยินยอมตอการสัมผัสนั้น และไมมีเหตุควรเช่ือไดวาไดรับ
ความยินยอมโดยมิชอบดวยกฎหมาย เหตุควรเช่ือวาไดรับความยินยอมหรือไมนั้นตองพิจารณาจาก
พฤติการณแวดลอมท้ังหมดรวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําใหผูกระทําความผิดเช่ือวาไดรับ
ความยินยอม เกี่ยวกับเร่ืองความยินยอมนั้นบัญญัติใหนําหลักเกณฑในมาตรา 75 และ 76 แหง The 
Sexual Offences Act 2003 มาใชบังคับดวย 
 บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษ ตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบ
รวบ-รัด มีโทษโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจํา
ท้ังปรับ หรือไดรับการตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษโทษจําคุก 
ไมเกิน 10 ป20 
 สวนความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กไดบัญญัติไวในมาตรา 7 แหง The Sexual 
Offences Act 2003 คือมาตรา 7 กระทําอนาจารกับเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
 (1)  บุคคลกระทําผิดเม่ือ 
       (a)  บุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอ่ืนโดยเจตนา 
       (b)  การสัมผัสนั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
       (c)  กระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป 
 (2) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษ 
       (a)  ตัดสินโทษโดยการพิจารณาแบบรวบรัด เม่ือโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือ
ปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ 
       (b)  ตัดสินลงโทษโดยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก เม่ือโทษจําคุกไมเกิน  
14 ป 
 ความผิดฐานอนาจารนั้นประเทศอังกฤษก็ไดบัญญัติคุมครองเด็กอายุต่ํากวา 13 ปไวเปน
การเฉพาะเชนกัน คือไดกําหนดเกณฑอายุข้ันตํ่าท่ีเด็กสามารถใหความยินยอมไดไวคือ 13 ป 
เชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ซ่ึงองคประกอบท่ีสําคัญคือตองกระทําโดยเจตนา
โดยจะรูหรือไมรูก็ตามวาเด็กนั้นอายุต่ํากวา 13 ป และไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามผูกระทํา
ก็จะมีความผิดตามาตราน้ี และมีอัตราโทษสูงกวามาตรา 3 
 

                                                                          
20 The Sexual Offences Act 2003, Section 3. 
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 4)  กอหรือยุยงใหเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ทํากิจกรรมเกี่ยวกับเพศ 
 ความผิดฐานนี้ประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 8 แหง The Sexual Offences Act 
2003 กลาวคือ บุคคลกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นกอหรือยุยงใหบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป ทํากิจกรรม
ในทางเพศ โดยเจตนา มีโทษจําคุกตลอดชีวิต หรือถาการกระทํานั้นกระทําโดยการลวงลํ้าเขาไปใน
ทวารหนักหรืออวัยวะเพศ การลวงลํ้าเขาไปในปากของผูอ่ืน จะตองรับโทษจําคุกข้ันตํ่าต้ังแต  
6 เดือนหรือโทษสูงสุดไมเกิน 14 ป21 
 มาตราน้ีเปนการยุยงใหเด็กอายุต่ํากวา 13 ป กระทํากิจกรรมทางเพศแมวาเด็กจะยินยอม
หรือไมก็ตามก็เปนความผิดตามมาตรานี้ ซ่ึงอัตราโทษสูงเทากับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก
ซ่ึงแสดงใหเห็นวาประเทศอังกฤษมีวัตถุประสงคคุมครองเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ในทุกฐานความผิด
เทากัน 
 5) ความผิดทางเพศเกี่ยวกับเด็ก 
 นอกจากประเทศอังกฤษจะคุมครองเด็กในกรณีท่ีเด็กเปนผูถูกกระทําหรือผูเสียหายแลว
ยังไดคุมครองเด็กในกรณีท่ีเด็กเปนผูกระทําความผิดเองโดยกําหนดอายุท่ีคุมครองสูงถึง 18 ปไวใน
แตละฐานความผิดใน The Sexual Offences Act 2003 ดังนี้ 
 มาตรา 9 บุคคลอายุตั้งแต 18 ป จะกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นสัมผัสบุคคลอื่นและการ
สัมผัสนั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ โดยเจตนา โดยไดกําหนดเกณฑอายุผูถูกกระทําไวคืออายุ
ต่ํากวา 16 ป และ ไมมีเหตุอันควรเชื่อวาบุคคลนั้นอายุตั้งแต 16 ป หรืออายุต่ํากวา 13 ป จะตองรับ
เวนแตเปนกรณี การลวงลํ้าทวารหนัก อวัยวะเพศ หรือการลวงลํ้าเขาไปในปากดวยสวนหนึ่งสวน
ใดของรางกาย หรือส่ิงอ่ืนบุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน
หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือลงโทษดวยการพิจารณา
แบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษจําคุกไมเกิน 14 ป 
 มาตรา 10 บุคคลอายุตั้งแต 18 ป จะกระทําผิดเม่ือบุคคลนั้นกอหรือยุยงใหบุคคลอ่ืนทํา
กิจกรรมในทางเพศ โดยเจตนา และกระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 16 ป และไมมีเหตุอันควรเช่ือวา
บุคคลนั้นอายุตั้งแต 16 ป หรือ กระทําตออายุต่ํากวา 13 ป จะตองปรับโทษจําคุกไมเกิน 14 ป เม่ือมี
การพิพากษาความผิดดวยการพิจารณาคดีแบบคดีอาญาอุกฉกรรจ เวนแตเปนกรณี การลวงลํ้าทวาร
หนัก อวัยวะเพศ หรือการลวงลํ้าเขาไปในปากดวยสวนหน่ึงสวนใดของรางกาย หรือส่ิงอื่นบุคคล
กระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือนหรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ี

                                                                          
21 The Sexual Offences Act 2003, Section 8. 
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กฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือลงโทษดวยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษหนัก มีโทษ
จําคุกไมเกิน 14 ป 
 มาตรา 11 บุคคลอายุตั้งแต 18 ป จะกระทําความผิดเม่ือ บุคคลนั้น กระทํากิจกรรมทาง
เพศ โดยเจตนา เพื่อประโยชนในการไดรับความสุขทางเพศ ไดกระทํากิจกรรมทางเพศโดยเม่ือ
บุคคลอ่ืนอยูดวยหรืออยูในท่ีท่ีสามารถจะเห็นไดและรูวาหรือเช่ือวารูตัวหรือต้ังใจวาหรือควร 
จะรูตัววาตนกําลังทํากิจกรรมดังกลาวอยู และกระทํากิจกรรมทางเพศตอหนาบุคคลอายุต่ํากวา 16 ป 
และไมมีเหตุอันควรเชื่อวาบุคคลนั้นอายุตั้งแต 16 ป หรือกระทํากิจกรรมทางเพศตอหนาเด็กอายุต่ํา
กวา 13 ป บุคคลกระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองรับโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกิน
จํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือโทษจําคุกไมเกิด 10 ป เม่ือตัดสินลงโทษ
ดวยการพิจารณาแบบคดีอาญาโทษอุกฉกรรจ 
 มาตรา 12 บุคคลอายุตั้งแต 18 ป กระทําผิดเม่ือ เพื่อประโยชนในการไดรับความสุขทาง
เพศ บุคคลนั้นโดยเจตนากอใหบุคคลอื่นเห็นบุคคลที่สามทํากิจกรรม หรือใหดูภาพบุคคลใดกําลัง
ทํากิจกรรมทางเพศอยู โดนกระทําตอบุคคลอายุต่ํากวา 16 ป และไมมีเหตุอันควรเช่ือวาบุคคลนั้น
อายุตั้งแต 16 ป หรือบุคคลนั้นอายุต่ํากวา 13 ป บุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษ 
จําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวนสูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับหรือโทษ
จําคุกไมเกิน 10 ป 
 มาตรา 13 บุคคลท่ีมีอายุตั้งแต 18 ป หากกระทําความผิดซ่ึงเปนความผิดตามมาตราใด
มาตราหนึ่งต้ังแตมาตรา 9 ถึง มาตรา 12 บุคคลกระทําความผิดตามมาตรานี้จะตองรับโทษโดย
ตัดสินลงโทษดวยการพิจารณาแบบรวบรัด เม่ือโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน หรือปรับไมเกินจํานวน
สูงสุดท่ีกฎหมายกําหนด หรือท้ังจําท้ังปรับ โดยตัดสินลงโทษดวยการพิจารณาแบบคดีอาญา
อุกฉกรรจไมเกิน 5 ป 
 จากท่ีกลาวมาขางตนจะเห็นไดวาในความผิดตามมาตรา 2 ถึงมาตรา 12 นั้นใหความ
คุมครองในเร่ืองการใหความยินยอมของบุคคลท่ีมีอายุไมเกิน 16 ป และเด็กที่มีอายุต่ํากวา 13 ป โดย
ในกรณีผูถูกกระทําเปนบุคคลอายุไมเกิน 16 ป กฎหมายยอมใหผูกระทําผิดพิสูจนวาเช่ือวาบุคคล
นั้นอายุมากกวา 16 ป แตถาเปนเด็กอายุต่ํากวา 13 ปผูกระทําความผิดก็ไมสามารถยกขอตอสู
เกี่ยวกับอายุเด็กข้ึนตอสูไดเชนเดียวกับความผิดทางเพศท่ีกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ปฐานอ่ืน แต
วาถาหากกวาผูกระทําความผิดตามมาตรา 9 หรือมาตรา 12 เปนบุคคลที่มีอายุต่ํากวา 18 ป ตาม The 
Sexual Offences Act 2003 Section 13 ก็ไดกําหนดโทษตํ่าลงกวาบุคคลท่ีอายุมากกวา  18 ป 
เนื่องจากเห็นวาเปนการกระทําผิดทางเพศกับเด็ก โดยเด็กหรือเยาวชนดวยกันแสดงใหเห็นวา
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ประเทศอังกฤษใหความคุมครองแกบุคคลอายุไมเกิน 18 ปดวยหากการกระทําดังกลาวเกิดจาก
ความยินยอมดวยกันท้ังสองฝาย 
 ซ่ึงหากวาผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีเปนบุคคลท่ีอาศัยรับความไววางใจกระทํา
กิจกรรมทางเพศกับเด็ก22 กระทําโดยอาศัยการท่ีตนอยูในฐานะท่ีไดรับความไววางใจอันเกี่ยวของ
กับเด็กผูท่ีกอใหหรือยุยงใหเด็กกระทํากิจกรรมเกี่ยวกับเพศ23 เม่ือมีการพิจารณาคดีความผิดตาม
มาตราน้ี การพิสูจนไดวาบุคคลอ่ืนนั้นอายุต่ํากวา 18 ป ไมตองพิจารณาในสวนของจําเลยวามีเหตุ
อันควรเช่ือวาบุคคลนั้นอายุตั้งแต 18 ป หรือไมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึง
ประเด็นวาจําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้น24 
 ดังนั้น สหราชอาณาจักรไดมีการออกกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศฉบับลาสุดป 2546 
มีผลใชบังคับเม่ือ 1 พฤศจิกายน 2546 ช่ือ The Sexual Offence Act 2003 โดยไดขยายความคุมครอง
ออกไปจากกฎหมายเดิมโดยมาตรา125 ไดใหความหมายของการขมขืนไววา26 จาก The Sexual 
Offence Act 2003 (SOA-2003) ซ่ึงเปนฉบับปจจุบันไดเปล่ียนแปลงองคประกอบภายนอกของการ
กระทําผิดจากเดิมมาตรา 142 Criminal Justice and Public OrderAct 1994 ท่ีกําหนดใหเฉพาะชาย
ทําการขมขืนกระทําชําเราหญิงหรือชายอ่ืน ไมวาโดยทางชองคลอด (Vaginal) หรือทวารหนัก 
(anal) โดยผูนั้นไมยินยอมแตใน SOA–2003 กําหนดผูกระทําเปนวา “ผูใด” เทานั้นผูกระทําจึง 
ไมจํากัดเฉพาะชายอีกตอไปท้ังไดขยายคุมครองการใชอวัยวะเพศชายกระทําตอชองปาก (Oral 
rape) ทวารหนักไมจํากัดเฉพาะชองคลอดอีกตอไปซ่ึงในสวนการใชเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใด
กระทําตออวัยวะดังกลาวยังคงเปนความผิดท้ังส้ิน (sexual assault) และไดกําหนดความผิดใหมเชน
การกระทําท่ีเปนการเบี่ยงเบนทางเพศ เชน อวดอวัยวะเพศ (Exposure) แอบถายภาพถ้ํามองหรือใช
ทีวีวงจรปด (Voyeurism) ตลอดจนมีเพศสัมพันธกับสัตว (Intercourse with an animal) เปนความผิด
อยางไรก็ตามใน SOA-2003 ยังคงองคประกอบสําคัญเดิมไวคือตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะ
                                                                          

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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เพศชายกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawful) และเปนการกระทําโดยผู อ่ืนไมยินยอม 
(consent) นอกจากน้ีการประทุษรายทางเพศ (sexual assault) ยังใหความหมายเพิ่มเติมของการ
ขมขืนกระทําชําเราเพ่ิมเติมไวในมาตรา 227 ท้ังไดใหความหมายของความยินยอมไวในมาตรา 7428 
และความหมายของชองคลอด (vagina) รวมถึงตัวอวัยวะเพศดานนอก (vulva) มาตรา 7929 จึงเห็น
ไดวาความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใช
อวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือ
บังคับใหผูอ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual 
Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืนใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina anus oral (mouth) 
หรืออวัยวะอ่ืนใดโดยบุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดท้ังส้ินเปนตน 
 
3.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 3.2.1 ลักษณะของการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีขอเสนอมากมายเกี่ยวกับการขยายขอบเขตคํานิยามของการ
กระทําชําเรา ขอเสนอของคําจํากัดความ “กระทําชําเรา” ท่ีดูจะละเอียด ถ่ีถวน และพยายามท่ีจะ
ครอบคลุมถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราเห็นจะเปนขอเสนอของสภาสตรี เพื่อปองกันการขมขืนกระทําชําเรา 
(Women’s rape council) ส่ังเสนอตอสภานิติบัญญัติแหงมลรัฐนิวยอรค สหรัฐอเมริกาวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราควร “ประกอบดวยการสัมผัสระหวาง 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 

DPU



109 

เพศชาย ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหวางอวัยวะเพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและ
ทวารหนัก หรือระหวางทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิงกับส่ิงประดิษฐเทียมอ่ืนๆ”30 
 อยางไรก็ตามเม่ือไดมีการทําแบบสอบถามความคิดเห็นเกี่ยวกับการขยายขอบเขต 
คํานิยามของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา พนักงานอัยการจํานวนมากแสดงความลังเลที่จะ
ติดตามคดีอันเกิดจากการกระทําท่ีเปนความผิดตามความหมายใหมกําหนดข้ึน ขอมูลจากการ
สัมภาษณแสดงใหเห็นตอไปอีกวาเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมจํานวนมากยังคงรูสึกวาคํา
นิยามใหมของการขมขืนกระทําชําเรานั้นมีความไมชัดเจน ท้ังสถิติจากการกระทําความผิดอาญา
และขอมูลจากการสัมภาษณแสดงใหเห็นวาผูตอบคําถามหลายคนยังยึดติดกับความแตกตาง 
ระหวางการขมขืนกระทําชําเราตามความเปนจริงท่ียึดถือกันมาโดยตลอดกับความผิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนๆ ผูตอบแบบสัมภาษณผูหนึ่งถึงกับกลาววาการขยายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ใหรวมการกระทําความผิดทางเพศในรูปแบบอ่ืนนั้นถือไดวาเปนการทําลายวิถีประชาและการ
บัญญัติกฎหมายและเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมเชนนี้ทําใหผูทําการปฏิรูปกฎหมายความผิด 
เกี่ยวกับเพศหันมาใหความสําคัญกับบริบทของสังคมวาจะไดรับผลกระทบเชนไรหากมีการ
เปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายดังกลาวดวย31 
 3.2.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 แมจะมีท้ังเสียงสนับสนุนและตอตานการขยายคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายแตเดิม ท่ีหมายความถึงการท่ีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน
โดยใชกําลังบังคับ รัฐบางรัฐยังคงยึดแนวความคิดเดิม ในขณะท่ีบางรัฐทําการเปล่ียนแปลงคํานิยาม
ของการกระทําชําเราโดยอางเหตุผลหลักวาเพื่อใหการบังคับใชความผิดเกี่ยวกับเพศอยูภายใตหลัก
ความเสมอภาคในทางเพศ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบางรัฐจึงบัญญัติใหหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําความผิด และชายเองก็อาจตกเปนผูถูกกระทําได นอกจากนี้การเปล่ียนแปลงท่ีสําคัญอีก
ประการหนึ่งเกี่ยวของกับการกําหนดวาพฤติกรรมเชนไรควรจะกําหนดใหเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา จากท่ีเดิมกฎหมายจารีตประเพณีใหความสําคัญกับการรวมประเวณีระหวางหญิงและ
ชาย หากแตในการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเร่ิมท่ีจะกําหนดคํานิยามของการขมขืน
กระทําชําเราใหครอบคลุมถึงการกระทําอยางอ่ืนนอกเหนือจากการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงโดย 
 

                                                                          
30 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูก 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 เชนการลวงลํ้าโดยวัตถุส่ิงของอ่ืนใดท้ังนี้การลวงละเมิดทางเพศที่สมควรไดรับ
ความคุมครองจึงมีอยูหลายรูปแบบ ตั้งแตการกระทําท่ีเปนการลวงลํ้าโดยอวัยวะเพศของชายตอ
อวัยวะเพศของหญิงหรือทางทวารหนัก การใชปากกระทําตออวัยวะเพศของชายและตออวัยวะเพศ
ของหญิง การใชอวัยวะสวนอ่ืนหรือวัตถุส่ิงของลวงลํ้าทวารหนักหรืออวัยวะเพศของหญิง รวมท้ัง
การสัมผัสอวัยวะสืบพันธุของบุคคลอ่ืนโดยเจตนาท่ีจะใหผูอ่ืนนั้นตองอับอาย หรือกระทําไปเพื่อ
สนองความใครของตนเองและผูอ่ืน ท้ังนี้แตละมลรัฐความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราในแตละ
รัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาบัญญัติแตกตางกันออกไป บางรัฐก็กําหนดใหชายเทานั้นเปนผูกระทํา
ความผิดได เชน รัฐจอรเจีย รัฐไอดาโฮ และรัฐอินเดียนา บางรัฐก็กําหนดใหท้ังชายและหญิง
สามารถเปนผูกระทําความผิดได เชน รัฐมิซิแกน และรัฐนิวยอรคสวนผูถูกกระทําตามกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกายอมแตกตางกันออกไปตามบทบัญญัติความผิดของแตละรัฐ กลาวคือ บางรัฐ
กําหนดใหหญิงเทานั้นตกเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําขําเราได เชน รัฐจอรเจียและ
รัฐอินเดียนา บางรัฐกําหนดใหท้ังหญิงและชายตกเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราได เชน รัฐนิวยอรค และรัฐไอดาโฮ อยางไรก็ดี ทุกรัฐยังคงใหความสําคัญกับการลวงลํ้า 
(penetration) อันถือเปนองคประกอบความผิดหลักท่ีจะทําใหการกระทําเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไดเปนตน 
 3.2.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadelphia 1962) ของประเทศสหรัฐอเมริกา
ไดบัญญัติกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศไวในหัวขอ 213 ซ่ึงแบงการกระทําความผิดดังกลาวเปน 7 
มาตรา โดยเร่ิมต้ังแตมาตรา 213.0 ถึงมาตรา 213.6 สําหรับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราและฐานกระทําอนาจารจะมีองคประกอบความผิดเปนเชนไรผูเขียนจะขอกลาว ดังตอไปนี้ 
 1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 การกระทําชําเราตามกฎหมาย Model Penal Code ของสหรัฐอเมริกาแบงออกเปน 3 
ประเภท คือ  (1) การขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a 
female not his wife) 
 ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code32 ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิด

                                                                          
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 

DPU



111 

ฐานขมขืนกระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแก
ชีวิต หรือควบคุมหญิงโดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง 
ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถ
หลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงนั้นไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยท่ี
หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใดเพื่อใหหญิงไมสามารถ
ปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ีการขมขืน
กระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราท้ังหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังน้ําอสุจิ33 
 ตามมาตรา 213.1 (1) การขมขืนกระทําชําเราจะแบงความผิดประเภทอุกฉกรรจ 
(felony) เปนสามระดับ กลาวคือ ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมี
ความผิดประเภทอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง (a felony of the second degree) เวนแตเปนกรณีท่ีการ
กระทําดังกลาวทําใหผูอ่ืนตองไดรับอันตรายทางกายอยางแสนสาหัสหรือผูเสียหายมิไดสมัครใจท่ี
จะมีความสัมพันธกับผูกระทําแตข้ึนอยูกับโอกาสของการกระทําความผิด และผูเสียหายไมได

                                                                                                                                                                                                                   

   (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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อนุญาตใหผูกระทําความผิดกระทําการใดๆ ทางเพศตอหญิงในกรณีนี้ผูกระทํามีความผิดอุกฉกรรจ
ในระดับแรก (a felony of the first degree)34 
 นอกจากการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม (1) ของมาตรา 213.1 แลว ใน 
(2)ของมาตรา 213.1 ยังไดบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการ
หลอกลวง (Gross Sexual Imposition) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใช
ภรรยาของตนอันเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม (a felony of the third degree) กลาวคือ ถา
ชายบังคับใหยินยอมจํานนโดยการขมขูเพื่อปองกันตานทานจากหญิงและเปนการฝาฝนความตั้งใจ
ของหญิง หรือชายรูวาหญิงนั้นทนทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจหรือหญิงนั้นมีปมดอยซ่ึง
ทําใหหญิงไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้น หรือชายนั้นรูวาหญิงมิไดระมัดระวังวาจะมีการ
กระทําความผิดอาญาทางเพศหญิง และหญิงยอมรับการกระทําดังกลาวเพราะหญิงสําคัญผิดวาชาย
นั้นคือสามีของตน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0.(1)-(3)35ซ่ึงบัญญัตินิยามคําวา “กระทํา
ชําเรา” ไวประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะ
ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวยกฎหมาย (2) 
โดยการใชกําลังบังคับโดยกระทําตอหญิงท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองได (unconscious)  และ (3) 
ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม (1) จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือ
ลวงลํ้าของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยไมจําเปนตองถึง
ขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเร่ืองการใชกําลังบังคับและความยินยอมของหญิงนั้น
จะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกันได ถาความจําเปนในเร่ือง
การใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับนั้นมีความสําคัญมากที่จะ

                                                                          
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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ทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอมถูกละเมิดแลวศาลก็จะ
วินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทางพิจารณาจะตองปรากฏ
ดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไปจนกระท่ังความผิด
สําเร็จ36เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความปลอดภัย37การขมขู
เชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผู ถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยากสําหรับ
กระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน 
 ดั งนั้ น ในกฎหมาย  Model Penal Code (MPC) Section 213.1. Rape and Related 
Offenses จะเห็นไดวาตองถึงข้ันรวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะเขาองคประกอบความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา สวนในมลรัฐตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกาเกือบคร่ึงหนึ่งบัญญัติ
กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual 
Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวและแมกฎหมายลายลักษณ
อักษรในแตละมลรัฐในปจจุบันจะขยายความการกระทําท่ีเปนการกระทําชําเราออกไปกวากฎหมาย 
Common Law เดิมแตอวัยวะเพศชายก็ยังเปนส่ิงท่ีสําคัญในการกระทําความผิดฐานดังกลาวดังนั้น
ผูกระทําในความผิดฐานนี้จึงยังตองเปนผูชายเทานั้นโดยสภาพธรรมชาติทางเพศของมนุษยการ
ขมขืนไมควรจํากัดอยูเฉพาะชายจึงไมใชคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา”แตใชคําวา “ผูกระทํา” แทน
สวนความหมายของการขมขืนยังคงเปนการลวงลํ้า (penetration) ของอวัยวะเพศชายเขาไปในชอง
คลองของหญิงโดยไมจําตองมีการหล่ังน้ําอสุจิ (ejaculation or emission) ซ่ึงศาลมลรัฐ Kansas city 
และศาล Washington ไดเคยตัดสินไวอยางชัดเจนวาเพียงแคการท่ีอวัยวะเพศชายมาสัมผัสกับ
อวัยวะเพศหญิงนั้นไมเปนการเพียงพอท่ีจะกอใหเกิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (Rape)  
 (2) การขมขืนกระทําชําเราเบ่ียงเบน (Deviate Sexual Intercourse)  
 ตามมาตรา 213.2 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการหลอกลวง ไดแก การที่บุคคลใดซ่ึงเปนผูมี 
ความเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอ่ืน หรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบี่ยงเบนทางเพศมีความผิดฐาน
กระทําอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง การกระทําดังกลาวอาจเปนการกระทําโดยการใชกําลังบังคับผูอ่ืน 
หรือขมขูวาจะทํารายใหไดรับอันตรายแกชีวิต ทําใหไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือทําใหบุคคลอื่นไดรับ
บาดเจ็บ หรือเปนการทําใหบุคคลท่ีไมสามารถรูผิดชอบใหอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือ
ขัดขืนได โดยการใชยาหรือโดยการใชของมึนเมาหรือเปนการกระทําโดยวิธีอ่ืนใดเพื่อหลีกเล่ียงการ
ทําอนาจารหรือเปนการทําใหบุคคลน้ันหมดสติหรือเปนการทํากับบุคคลท่ีอายุนอยกวาสิบป 

                                                                          
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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นอกจากนี้การขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนอาจกระทําโดยการหลอกลวงบุคคลอ่ืนหรือเปน
สาเหตุใหบุคคลอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะมีความผิดในข้ันอุกฉกรรจใน
ระดับท่ีสาม เชน การบังคับบุคคลอื่นมีสวนรวมดวยในการกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําไดกระทํา
โดยการขมขูเพ่ือปองกันมิใหมีการขัดขวาง หรือกระทําโดยรูวาบุคคลนั้นไมสามารถรูผิดชอบทาง
จิตใจหรือเปนผูมีความบกพรองซ่ึงไมสามารถรูผิดชอบในการกระทํานั้น หรือผูนั้นรูวาการท่ีบุคคล
อ่ืนยอมตามเพราะไมรูวาการกระทําเชนนั้นจะทําใหเขาไดรับโทษ 
 การกระทําชําเราเบี่ยงเบนตามท่ีไดกลาวมานั้นหมายถึง การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคล ซ่ึงมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวดวย38 รวมท้ัง
ความหมายตามประมวลกฎหมายสหรัฐ (US CODE COLLECTION)39 ไดใหความหมายของการ
ขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 224640 เชนกัน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบน
ทางเพศนั้นเปนการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ41 (Sodomy) ไดแก การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคลซ่ึงมิใชสามีและภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังการกระทําชําเรา
ตอสัตวดวยตามมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code เปนตน 
                                                                          

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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 ในกรณีการขมขืนกระทําชําเราโดยเบ่ียงเบนหรือผิดธรรมชาตินี้การพิสูจนการกระทํา
ความผิดในเร่ืองการเขาไปน้ันอาจขาดหายไปได ท้ังท่ีการพิสูจนในเร่ืองการเขาไปนั้นเปน
องคประกอบสําคัญของความผิดฐานนี้แตการผานเขาไปแมเพียงบางสวน ซ่ึงเปนการเพียงพอท่ีจะ
ทําใหการกระทําความผิดสมบูรณนั้นอาจไมเกิดข้ึนก็ได ถาผูกระทําความผิดใชมือหรือนิ้วหรือใช
อวัยวะอ่ืนใดของรางกายกระทําการแทนซ่ึงไมอาจลงโทษผูกระทําความผิดตามกฎหมายได อยางไร
ก็ตาม ในกรณีท่ีบุคคลใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําตอสัตวหรือกระทําตอชายหรือหญิง 
โดยทางทวารหนักหรือกระทําทางปาก หรือยอมรับการสนองความใครนั้นโดยสมัครใจ บุคคลนั้น
จะตองรับผิดฐานอุกฉกรรจและจะถูกตัดสินใหเขารับการดัดสันดานเปนระยะเวลาไมต่ํากวาหนึ่งป
และไมเกินสามป แตถาบุคคลนั้นเพื่อสนองความใครของตนไดใชกําลังบังคับชายหรือหญิงเพื่อ
กระทําชําเราทางทวารหนักหรือทางปาก บุคคลนั้นจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดอุกฉกรรจ และ
จะถูกตัดสินใหเขารับการดัดสันดานเปนระยะเวลาไมต่ํากวาสามปและไมเกินไปกวาสิบป 
 (3) การกระทําชําเราตอผูยังไมบรรลุนิติภาวะและการลอลวงไปเพื่อใหเกิดความ
เสียหาย (Corruption of Minors and Seduction)  
 บัญญัติในมาตรา 213.3 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราหญิงท่ียังไมบรรลุนิติภาวะไว โดยบัญญัติใหชายกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนหรือ
ผูใดมีการเบี่ยงเบนทางเพศกับบุคคลอื่นหรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบี่ยงเบนทางเพศ มีความผิด
ถาไดกระทํากับบุคคลท่ีมีอายุต่ํากวาสิบหกป และผูกระทํามีอายุมากกวาอยางนอยส่ีป หรือได
กระทํากับบุคคลอ่ืนท่ีมีอายุต่ํากวายี่สิบเอ็ดป และผูกระทําความผิดมีหนาท่ีตองดูแลหรือรับผิดชอบ
ควบคุมสวัสดิภาพโดยท่ัวไป หรือไดกระทําตอผูท่ีอยูในความดูแลปกครองตามกฎหมาย หรืออยูใน
สถานควบคุมของโรงพยาบาลหรือสถานท่ีอ่ืนใด และผูกระทําความผิดโดยหญิงยินยอมเนื่องจาก
ชายไดใหสัญญากับหญิงวาจะแตงงานดวย แตผูกระทําผิดก็ไมไดปฏิบัติตาม ผูท่ีกระทําความผิดตาม
มาตรานี้จะไดรับโทษสําหรับความผิดในคดีเล็กนอย (misdemeanor) เวนแตกรณีกระทําการขมขืน
กระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวาสิบหกป ผูกระทําผิดจะตองรับโทษสําหรับคดีอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม 
 ความสําคัญผิดในอายุของหญิงผูเสียหายวามีอายุเกินสิบป แตความจริงเด็กหญิงมีอายุ
ต่ํากวาสิบป ในกรณีนี้ถาผูกระทําความผิดไมรูหรือไมมีเหตุอันควรจะรูไดวาเด็กหญิงนั้นมีอายุ 
ต่ํากวาสิบปผูกระทําไมตองรับโทษแตเม่ือการกระทําความผิดอาญาไดข้ึนอยูกับพฤติการณ 
ของเด็กซ่ึงไดถูกวิพากษวิจารณอายุมากกวาสิบปแลวผูกระทําความผิดจะตองพิสูจนโดยการช่ัง
พยานหลักฐานวามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะเชื่อวาเด็กนั้นมีอายุมากกวาท่ีเปนจริง42 เกี่ยวกับเร่ืองการ
                                                                          

42 ดูรายละเอียดในมาตรา 213.6 (1) ของ Model Penal Code Proposed Official Draft, (Philadelphia, 
1962) 
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สําคัญผิดในอายุของผูเสียหายนี้ตามแนวคําพิพากษาฎีกาของศาลไทยยังเห็นวา ความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงยอมเปนขอแกตัวใหกับผูกระทําความผิดท่ีไมตองรับโทษหนักข้ึน ถาผูกระทําไมไดรู
ขอเท็จจริงนั้น (ตามมาตรา 62 วรรคสอง) ดังนั้น การท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุไมเกิน 
สิบหาปโดยชายสําคัญผิดวาหญิงนั้นอายุเกินสิบหาป ชายน้ันก็ตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
หญิงตามมาตรา 276 มิใชตามมาตรา 277 ของประมวลกฎหมายอาญา 
 1) การกระทําอนาจาร (Sexual Assault) 
 บัญญัติในมาตรา 213.4 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจาร
ไว โดยกําหนดใหผูกระทําอนาจารกับบุคคลอ่ืนซ่ึงมิใชสามีภรรยาหรือกอใหบุคคลอ่ืนมีการกระทํา
ทางเพศดวย มีความผิดฐานกระทําอนาจาร ตองรับโทษสําหรับคดีซ่ึงเปนความผิดเล็กนอย 
(misdemeanor) การกระทําอนาจารอาจกระทําโดยท่ีบุคคลนั้นรูวาการกระทํานั้นเปนการกระทําตอ
บุคคลอ่ืน หรือผูกระทํารูวาบุคคลอ่ืนมีความทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจ หรือเปนผู
พิการ ทําใหผูนั้นไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้นๆ หรือผูนั้นรูวาผูอ่ืนไมรูวาการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดหรือรูวาบุคคลดังกลาวมีอายุนอยกวาสิบป หรือผูกระทําไดกระทําโดยใชกําลัง
บังคับผูอ่ืนใหอยูในความควบคุมโดยการใชยาหรือของมึนเมาเพ่ือใหอยูในความควบคุม หรือได
กระทําโดยใชวีอ่ืนใดเพื่อใหผูนั้นไมสามารถตานทานไดหรือไดกระทําตอบุคคลอ่ืนท่ีมีอายุนอยกวา
สิบหกป และผูกระทําความผิดมีอายุมากกวาอยางนอยส่ีป หรือเปนการกระทําตอผูมีอายุนอยกวา
ยี่สิบเอ็ดปและผูกระทําตอบุคคลอื่นท่ีอยูในความดูแลหรือมีหนาท่ีตองดูแลสวัสดิภาพโดยท่ัวไป 
หรือกระทําตอบุคคลอ่ืนท่ีอยูในความดูแลปกครองตามกฎหมาย หรืออยูในความควบคุมของ
โรงพยาบาลหรือสถานท่ีอ่ืนใดและผูกระทําผิดเปนผูควบคุมหรือมีอํานาจเหนือผูกระทํานั้น 
 การกระทําความผิดตามมาตราน้ีคือ การสัมผัสใดๆ ในทางเพศ หรือการกระทําโดยใช
สวนใดสวนหนึ่งของรางกาย โดยมีจุดประสงคเพ่ือกระตุนใหเกิดความตองการทางเพศ และถาได
กระทํากับบุคคลตามท่ีไดกลาวไวในตอนตนผูกระทําความผิดจะถูกกลาวหาวากระทําอนาจารตาม
มาตราน้ี 
 2) การลงมือกระทําชําเรา (The Commencement of Sexual Intercourse) 
 แตเดิมนักนิติศาสตรอเมริกันไดเคยวางหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองการพยายามกระทํา
ความผิดวาใหพิจารณาโดยใชหลักความใกลชิดตอผล (The Proximity Rule) และหลักความ 
ไมคลุมเครือ (The Unequivocal Rule) เชนเดียวกับนักนิติศาสตรอังกฤษ กลาวคือ ตองเปนการ
กระทําข้ันสุดทาย (The last act) ซ่ึงผูกระทําประสงคท่ีจะกระทําเพื่อใหความผิดเกิดข้ึน หลัก
ดังกลาวนี้ศาลไทยไดใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยเร่ืองการพยายามกระทําความผิดมาโดยตลอด
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เชนเดียวกัน43 อยางไรก็ตาม ตอมานักนิติศาสตรอเมริกันไดพยายามคนคิดหลักท่ีจะวินิจฉัยวา การ
พยายามกระทําความผิดควรมีการเร่ิมตนเม่ือใด เนื่องจากหลักท่ีใชอยูนั้นกอใหเกิดปญหาในการ
วินิจฉัยขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนวา ขอเท็จจริงแคไหน เพียงใดจึงจะถือวาเปนการกระทําอันใกลชิดตอผล
ท่ีจะสําเร็จ โดยในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาล ศาลจะพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนเร่ืองๆ ไป  
ทําใหเกิดความไมแนนอนในการตัดสิน ดังนั้น จึงมีการเสนอใหมีการใช “หลักข้ันตอนท่ีสําคัญ 
(The Substutial Step rule) ของการกระทําความผิดนั้น” ซ่ึงหลักดังกลาวไดจัดทําโดยสถาบัน
กฎหมายอเมริกัน (The American Law Institute) เพื่อเปนแบบอยางใหมลรัฐตางๆ นําไปเปน
แนวทางในการบัญญัติกฎหมายอาญา ซ่ึงเรียกวา “Model Penal Code” 
 ในมาตรา 5.01 ของ Model Penal Code ไดใหคําจํากัดความ “การพยายามกระทํา
ความผิด” หมายถึง การกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (Substantial Step) ของการกระทําความผิดนั้น44เปน
การพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําส่ิงใดลงไปแลวบาง อยางไรเปนการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญนั้น 
Model Penal Code ไดกําหนดแนวทางไว 7 ประการ45ดังตอไปนี้ 
 (1) การดักรอ การตามหาตัว หรือการติดตามตัวผูเสียหายผูราง Model Penal Code  
ไดให เหตุไววา  การกระทําดังกลาวสอให เห็นไดวามีภยันตรายอยางเพียงพอ  (Sufficient 
Dangerousness) ถึงระดับท่ีควรจะเปนการพยายามกระทําความผิดไดแลว ซ่ึงหากมีการยึดถือตาม 
“หลักความใกลชิดตอผล” แลว การกระทําดังกลาวยังไมเปนการกระทําความผิด เพราะอยางนอย
ท่ีสุดผูเสียหายนาจะตองมาปรากฏตัวยังสถานท่ีซ่ึงผูกระทําดักรออยูเสียกอน  
 (2) การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ผูราง Model Penal 
Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงออกถึงความมุงหมายอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิด
และสอใหเห็นอยางชัดเจนถึงภยันตรายของตัวผูกระทําการนั้น 
 (3) การตรวจตราดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยของสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทํา
ความผิดผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความตั้งใจ 
อันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดเพราะเปนการตรวจสอบวาจะมีอุปสรรคใดๆ หรือไม ในการที่จะ

                                                                          
43 ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491 การพยายามกระทําความผิด คือการกระทําที่ “ไดกระทําลงจนใกลชิด

กับผลสําเร็จอันพึงเห็นไดประจักษแลว” 
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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กระทําความผิดและเปนการกําหนดวิธีการที่จะทําใหการกระทําความผิดเปนไปไดโดยราบร่ืนมาก
ท่ีสุด 
 (4) การเขาไปในส่ิงปลูกสราง ยานพาหนะ หรือ สถานท่ีซ่ึงมีร้ัวรอบขอบชิด โดย
มุงหวังท่ีจะกระทําความผิดในสถานท่ีนั้นๆ ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทํา
ดังกลาวแมวาอาจจะคลุมเครือตาม “หลักความไมคลุมเครือ” ก็ตาม แตก็แสดงใหเห็นแนชัดวา ผูท่ี
เขาไปน้ันมีเจตนาอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดแลว เชน เปดประตูเขาไปในรถของผูอ่ืนท่ีจอดอยู 
แมวาจะยังมิทันไดแตะตองของมีคาใดๆ ในรถคันนั้นก็ตาม 
 (5) การครอบครองวัตถุใดๆ ซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ซ่ึงเปนวัตถุท่ีออกแบบมา
โดยเฉพาะสําหรับใชในการกระทําท่ีผิดกฎหมาย หรือเปนวัตถุซ่ึงการครอบครองไมกอใหเกิด
ประโยชนใดๆ โดยชอบดวยกฎหมายตามสภาพการณเชนนั้น 
 (6) การครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงสิ่งใดๆ เพื่อใชในการกระทํา
ความผิด ยังสถานท่ีหรือการปลอมแปลงส่ิงนั้นๆ ไมกอใหเกดิประโยชนใดๆ โดยชอบดวยกฎหมาย
ภายใตสภาพการณเชนนั้น 
 (7) การใช บังคับ หรือจาง วาน ใหตัวแทนผูบริสุทธ์ิ (Innocent agent) กระทําการ 
อยางใดอยางหนึ่งอันเปนความผิด 
 การกระทําตามท่ีกลาวมาท้ังหมดนี้ หากนํามาพิจารณาตาม “หลักความใกลชิดตอผล”  
ก็ถือเปนการพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกันเพราะผูกระทําไดกระทําการข้ันสุดทาย (The last 
act) ในการกระทําความผิดแลว46 ไดมีการยกตัวอยางกรณีท่ีมีการหลอกใหเผากองฟาง โดยผูถูก
หลอกหลงเช่ือวากองฟางเปนของผูหลอก เม่ือหลอกกันเสร็จเรียบรอยแมผูถูกหลอกจะยังไมทันได
จุดไฟเผากองฟาง ผูหลอกก็มีความผิดฐานพยายามวางเพลิง เผาทรัพยแลว 
 หลักดังกลาวตามท่ีระบุใน Model Penal Code นี้ เปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมาย
อาญาในเร่ืองการพยายามกระทําความผิด ซ่ึงมลรัฐตางๆ ของสหรัฐอเมริกาไดใชเปนแนวในการ
บัญญัติกฎหมาย เชน มลรัฐอิลินอยส47 เปนตน และดูเหมือนวาหลักนี้จะเปนท่ียอมรับเพิ่มมากข้ึน
เปนลําดับในศาลของสหรัฐและมลรัฐตางๆ รวมทั้งฝายนิติบัญญัติของมลรัฐตางๆ ดวย48 และ

                                                                          
46 แหลงเดิม. 
47 กฎหมายอาญาของมลรัฐอิลลินอยส มาตรา 5/8-4 ไดบัญญัติเก่ียวกับเรื่องพยายามกระทําความผิดไว  

“หากบุคคลมีเจตนากระทําความผิด เขาไดพยายามกระทําความผิดเมื่อเขาไดกระทําการใดๆ ซึ่งเปนการกระทํา 
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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ตอไปน้ีจะเปนแนวคําพิพากษาของศาลมลรัฐอิลลินอยสท่ีนําหลักข้ันตอนท่ีสําคัญมาใชเปนแนว
พิจารณาการพยายามกระทําความผิด ดังปรากฏในคดีดังตอไปนี้ 
 ในคด  People v. Paluch (78 11. Appzd 356, 222 N. E. 2d 508) จํ า เลยถูกฟองใน
ความผิดฐาน “พยายามกระทําการตัดผมโดยไมมีใบอนุญาตใหเปนชางตัดผม” แมขอเท็จจริงในการ
พยายามกระทําความผิดดังกลาวจะยังไมถึงขนาดเปนการกระทําใกลชิดตอผล แตจากพฤติการณ
ของจําเลยท่ีเปดประตูดานหนาและเช้ือเชิญเจาหนาท่ีใหเขามาในราน จากน้ันจําเลยไดเดินไปท่ีเกาอ้ี
ตัดผมและไดสวมใสเส้ือกันเปอนของชางตัดผมและเชิญใหเจาหนาท่ีมานั่งท่ีเกาอ้ีตัดผม จําเลยมี
อุปกรณตัดผมของตนเองอันประกอบดวยกรรไกรตัดผม มีดโกน และหวี ...” ซ่ึงศาลไดพิจารณาให
การกระทําดังกลาวเปนการพยายามกระทําความผิดฐานตัดผมโดยไมมีใบอนุญาตแลว นอกจากการ
พิจารณาของศาลมลรัฐแลว แนวคิดเร่ืองการกระทํา “ข้ันตอนท่ีสําคัญ” ยังเปนท่ียอมรับกันในศาล
สหรัฐดวย โดยในคดี United States v, Mandujano (499 F. 2d 370 ) (5th Cir. 1974) ไดพิพากษาให
จําเลยมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีนแลว49แมขอเท็จจริงในคดีนั้นปรากฏเพียงวาการท่ี
เจาหนาท่ีตํารวจปราบปรามยาเสพติดปลอมตัวเปนนักคายาเสพติดเขาไปติดตอกับจําเลยเพื่อซ้ือ
เฮโรอีน โดยมีการพูดจาตอรองกันและไดมีการชําระเงินแลว แตยังไมมีการสงมอบของ เพราะตอง
รอจนกวาจะมีคนมาสงของให แตในท่ีสุดผูกระทําความผิดก็ไดคืนเงินท่ีส่ังซ้ือเอโรอีนใหผูส่ังซ้ือ 
เนื่องจากไมอาจหาคนใกลชิดท่ีสงยากได กรณีนี้จําเลยตอสูวาการกระทํายังไมถึงข้ันพยายาม
จําหนายเฮโรอีนเปนความผิดไดอยางมากคือพยายามใหไดมาซ่ึงเฮโรอีน เพราะเปนไปไมไดท่ี
บุคคลใดจะมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีน ซ่ึงตนยังไมไดครอบครองหรือควบคุมเฮโรอีน 
จึงผิดเพียงตระเตรียมจําหนายเฮโรอีนเทานั้น 
 ศาลอุทธรณของสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยวา จําเลยพยายามกระทําความผิดฐานจําหนาย
เฮโรอีนแลว เพราะการท่ีจําเลยเรียกรองและรับเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐ50 จากเจาหนาท่ีโดย
อางวาเพื่อจะนําไปซ้ือเฮโรอีนจากผูใกลชิด การกระทําดังกลาวถือเปนการกระทํา “ข้ันตอนท่ี
สําคัญ” ในการจําหนายเฮโรอีนแลว51 
 เม่ือพิจารณาการตัดสินคดีของศาลแลวเห็นวา ในคดีดังกลาวศาลลงพิจารณาแลววา
นาจะมีการกระทําอันเปนการกระทําใหเกิดภยันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายแลว ซ่ึงก็คือความ

                                                                          
49 “แนวความผิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน: หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ.” (น. 26). เลมเดิม. 
50 1 เหรียญสหรัฐเทากับ 32.7281 บาท. สืบคน 6 มิถุนายน 2557, จาก www.bot.or.th. 
51  “แนวความผิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน: หลักการกระทําขั้นตอน

สําคัญ.” (น. 25.27). เลมเดิม.  
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ปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชนแลว ดังนั้น จึงเปนทางเลือกของศาลท่ีจะพิจารณา
วินิจฉัยคดีใหเลือกคุมครองประชาชนของรัฐตอไป 
 สําหรับกรณีการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ันตองมีการพิจารณา
ในเร่ืองเจตนากระทําความผิด ซ่ึงเปนองคประกอบสําคัญในการลงมือกระทําความผิด ซ่ึงอาจ
กระทําไดหลายวิธี เจตนาไมใชองคประกอบธรรมดาของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตจะ
รวมถึงความผิดฐานพยายามกระทําชําเราซ่ึงบรรลุองคประกอบในเร่ืองเจตนา52 นอกจากเจตนาท่ีจะ
กระทําความผิดแลว ผูกระทําตองกระทําบางส่ิงบางอยางมากไปกวามีเจตนาหรือการตระเตรียม
กระทําความผิดเพื่อใหการกระทําความผิดสําเร็จ แตมีส่ิงใดส่ิงหนึ่งมาขัดขวางทําใหการกระทํา 
ไมเปนผลสําเร็จ การตระเตรียมนี้หมายถึงการดําเนินการใดๆ ในทางจําเปนเพื่อจะกระทําความผิด 
สวนการพยายามกระทําความผิดคือ การเคล่ือนไหวโดยตรงท่ีจะกระทําความผิดภายหลังท่ีไดมีการ
ตระเตรียมแลว53สําหรับความผิดฐานพยายามกระทําชําเราน้ี หากปรากฏขอเท็จจริงวา จําเลยไดจับ
เด็กหญิงอายุ 7 ขวบนั่งลงบนกอนหินและพูดชักชวนใหรวมกระทําชําเราและในเวลาเดียวกันนั้นได
ปลดกระดุมเส้ือคลุมกันหิมะของเด็กหญิงออก แตเด็กหญิงรองใหปลอยตนไวแตเพียงลําพัง จําเลย
จึงไมไดกระทําการใดๆ ตอไป และบอกเด็กหญิงวาจะไปซ้ือขนมมาใหแตพอหลังจากท่ีจําเลยไป
แลวเด็กหญิงก็กลับไปอยูรวมกับพี่ชายอายุ 9 ขวบ และเด็กท้ังสองก็กลับไปโรงเรียนและเม่ือกลับถึง
บาน เด็กจึงเลาเร่ืองท่ีเกิดใหบิดามารดาฟงตอมาอีกสองถึงสามสัปดาหผูตองหาถูกจับในขอหา
พยายามกระทําชําเรา แมพยานหลักฐานจะไมเพียงพอท่ีจะลงโทษผูกระทําฐานลงมือกระทําชําเรา 
แตจากขอเท็จจริงท่ีวาเด็กหญิงตัวเล็กๆ ไดอยูในอํานาจของผูกระทําความผิดและไมมีเหตุการณ
ภายนอกใดๆ มาขัดขวางการกระทําไมใหสําเร็จเปนผลสมบูรณได แตการกระทําท่ีไมเหมาะสม
ดังกลาวไดส้ินสุดลงโดยเด็กหญิงนั้นไดรองขอ54 กรณีนี้จําเลยไดกระทําความผิดฐานพยายามกระทํา
ชําเราแลวเนื่องจากการลงมือกระทําชําเรานั้นมาตรา 5.01 ของ Model Penal Code ไดใหคําจํากัด
ความของการพยายามกระทําความผิดไววาเปน “การกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial Step) 
ของการกระทําความผิดนั้น” ไดแก การดักรอ การตามหาตัว การติดตามผูเสียหาย เปนตน ดังนั้น ถา
ปรากฏวาในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําผิดไดดักรอผูเสียหายเพื่อนําไป
ขมขืนกระทําชําเราก็ถือวาผูนั้นไดลงมือกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแลว และ
เม่ือไดพิจารณาขอเท็จจริงในคดีดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําของจําเลยเปนการกระทําใน

                                                                          
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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ข้ันตอนท่ีสําคัญท่ีทําใหเด็กหญิงนั้นจะไดรับอันตรายแลว เพราะการกระทําท่ีจําเลยไดปลดเส้ือคลุม
ของเด็กหญิงออก และแมจําเลยจะมิไดกระทําการใดๆ ตอไปเนื่องจากเด็กหญิงรองใหปลอยตนเอง
ไวตามลําพัง กรณีนี้ถาหากจําเลยไมไดปลอยหญิงออกมาก็เปนไปไดท่ีเด็กหญิงนัน้จะไดรับอันตราย
จากการกระทําของจําเลยแลว และการกระทําดังกลาวจําเลยไดกระทํามากไปกวาการตระเตรียม
กระทําความผิดแลวดวย ดังนั้น จําเลยกระทําความผิดฐานพยายามกระทําชําเราจึงเปนการสมควร
แลว 
 อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะนําทฤษฎีดังกลาวมาใชในการพิจารณาวินิจฉัยคดีนั้นคง
จะตองพิจารณาแนวทางตามท่ี Model Penal Code กําหนดไวเปนกรณีๆ ไป กลาวคือ จากการท่ี 
Model Penal Code ไดกําหนดแนวทางไว 7 ประการ เพ่ือเปนตัวอยางในการพิจารณาวาการกระทํา
ในลักษณะใดเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญ นั้นจะมีแนวทางบางประการที่สมควรพิจารณา
ใหเปนการพยายามกระทําความผิด เชน การดักรอ การลอไป หรือการเขาไปโดยมุงจะกระทํา
ความผิดในสถานท่ีนั้น เปนตน เพราะกรณีดังกลาวเปนการกระทําท่ีนาจะกอใหเกิดเปนภยันตราย
แกผูเสียหายแลว จึงสมควรท่ีจะมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อควบคุมดูแลมิใหมีการกระทําความผิด
ตอไป อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาแนวทางในประการอ่ืน เชน การตรวจตราสถานท่ี เพ่ือจะใหมี
การดําเนินการกระทําโดยสะดวกน้ัน กรณีดังกลาวยังไมนาจะพิจารณาไปถึงขนาดวาเปนการลงมือ
กระทําความผิดไดแลว เพราะข้ันตอนท่ีสําคัญท่ีแสดงใหเห็นถึงเจตนาของจําเลยวาจะมีการตรวจ
ตราสถานท่ีเพื่อจะใหมีการกระทําความผิดโดยสะดวกน้ัน ยังมองไมเห็นถึงความเปนภยันตรายท่ีจะ
กระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองและการตรวจตราสถานท่ีก็มิไดเปน
การแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาจะมีการเขาไปใชสถานท่ีนั้นเพ่ือกระทําความผิด 
 
3.3 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศเยอรมันไดบัญญัติไวในมาตรา 173 ถึงมาตรา 184 b 
ของ The Penal Code of the German Federal Republic, 1871 ซ่ึงผู เ ขียนจะขอกลาวเฉพาะการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการลวงละเมิดทางเพศเทานั้น55 
 3.3.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ        
 1) การขมขืนกระทําชําเราและการลวงละเมิดทางเพศ (Rape and Sexual Abuse) 
 การขมขืนกระทําชําเราและการละเมิดทางเพศตามกฎหมายของประเทศเยอรมันแบง
ออกไดเปน 6 ประเภท คือ  
                                                                          

55 จาก มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผูเสียหายในคดีขมขืนกระทําชําเรา (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย บัญชา โพธิ์ทอง, 2548, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   
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  1.1 การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 บทบัญญัติในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราไวโดยกําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเอง
หรือกับบุคคลท่ีสาม โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแก
รางกายและถูกลงโทษจําคุกไมต่ํากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา
องคประกอบความผิดท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดย 
ผูท่ีขมขืนใจหญิงเพ่ือใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพ่ือใหกระทํากับบุคคลอ่ืน 
การขมขืนใจนั้นอาจกระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับ
อันตรายแกชีวิตหรือรางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทํา
จําตองรูวาหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทํา
ชําเรากับหญิงท่ีมิใชภรรยาของตน 
  1.2 การกระทําชําเราในเครือญาติ (Incest)  
 บทบัญญัติในมาตรา 173 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราในเครือญาติไว โดยกําหนดใหผูซ่ึงกระทําชําเรากับผูสืบสันดานซ่ึงมีความสัมพันธทาง
สายเลือดจะถูกลงโทษจําคุกข้ันสูงสามปข้ึนไปหรือถูกปรับ หรือผูซ่ึงกระทําชําเรากับบุพการีท่ีมี
ความสัมพันธทางสายเลือดจะถูกลงโทษจําคุกข้ันสูงสองปข้ึนไปหรือถูกปรับดวยเชนกัน และ
บทบัญญัตินี้ยังใชอยูแมความสัมพันธดังกลาวจะหายไป รวมท้ังกรณีท่ีเปนการกระทําชําเราระหวาง
พี่ชายหรือนองชาย และพ่ีสาวหรือนองสาวดวย อยางไรก็ตาม การกระทําของผูสืบสันดานหรือของ
พี่ชายหรือนองชายหรือพี่สาวหรือนองสาวซ่ึงอายุยังไมถึงสิบแปดปไมตองรับโทษตามบทบัญญัตินี้ 
  1.3  การลวงละเมิดทางเพศกับผูซ่ึงอยูภายใตการปกครอง (Sexual abuse on those in 
a dependent position)  
 บทบัญญัติในมาตรา 174 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
ลวงละเมิดทางเพศตอผูซ่ึงอยูภายใตการปกครองไวโดยกําหนดใหผูซ้ือกระทําความผิดทางเพศ 
ตอผูอายุไมเกินสิบหกป ซ่ึงอยูภายใตการปกครองดูแลหรือใหการศึกษา หรือกระทําตอบุคคลซ่ึงมี
อายุไมเกินสิบแปดป ซ่ึงอยูภายใตการปกครองดูแลหรือใหการศึกษา หรือกระทําตอผูใหการ
ชวยเหลือหรือสนับสนุนตอผูกระทําความผิดในหนาท่ีการงาน การจางงานโดยการใชอํานาจหนาท่ี
ในทางผิดตอการปกครองดูแลหรือการใหการศึกษา การทํางาน หรือการจางงานหรือเปนการกระทํา
ตอเด็กอายุต่ํากวาสิบแปดปหรือถาบุคคลใดอนุญาตใหบุคคลดังกลาวกระทําการทางเพศกับตนจะ
ถูกลงโทษดวยการพยายามกระทําความผิดตามมาตราดังกลาวถือเปนการกระทําความผิดท่ีตองถูก
ลงโทษดวย 
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  1.4 การลวงละเมิดทางเพศนักโทษท่ีอยูภายใตการควบคุมหรือผูปวยท่ีอยูในความ
ดูแลของแพทย (Sexual abuse of prisoners, those in authorized custody or patients in medical 
institutions) 
 บทบัญญัติในมาตรา 174 a ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
ลวงละเมิดทางเพศซ่ึงเปนการกระทําโดยละเมิดตอตําแหนงหนาท่ี โดยการกระทําความผิดทางเพศ
ตอนักโทษหรือตอผูท่ีอยูในความควบคุมดูแล หรือกระทําตอผูท่ีอยูในความเล้ียงดู ใหการศึกษา 
หรือการใหการดุแลหรือผูใดไดกระทําละเมิดความผิดทางเพศตอนักโทษหรือตอผูท่ีอยูในความ
ควบคุมดูแล หรือกระทําตอผูท่ีอยูในความเล้ียงดู ใหการศึกษา หรือการใหการดูแลหรือผูใดได
กระทําละเมิดตออํานาจหนาท่ีของตนโดยอนุญาตใหนักโทษหรือบุคคลอ่ืนซ่ึงอยูในความควบคุม
กระทําการทางเพศตอผูนั้น หรือในการกระทําโดยละเมิดตอตนใชท่ีอยูในสถานพยาบาลเน่ืองจาก
ความจําเปนเพราะความเจ็บปวยโดยใชประโยชนจากความเจ็บปวยในการกระทําความผิดทางเพศ
หรืออนุญาตใหผูปวยกระทําการทางเพศกับผูนั้นเปนความผิดตามมาตรานี้การพยายามกระทํา
ความผิดดังกลาวตองรับโทษ 
  1.5 การลวงละเมิดทางเพศโดยใชประโยชนจากความสัมพันธทางหนาท่ีการงาน
ตามกฎหมายมหาชน (Sexual abuse by exploitation of public law functions) 
 บทบัญญัติในมาตรา 174 b ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเรา โดยการใชประโยชนในตําแหนงหนาท่ีการงานกระทําผิดทางเพศ โดยบัญญัติใหผูรับ
ราชการซ่ึงในขณะดํารงตําแหนงในอาชีพดังกลาวไดจัดการหรือดําเนินการใดๆ ในทางอาญาหรือ
ในทางคําส่ังท่ีเปนมาตรฐานตอการฟนฟูความปลอดภัยซ่ึงเกี่ยวของกับการถอดถอนอิสระ หรือ
คําส่ังในการจับกุมซ่ึงเปนการกระทําโดยละเมิดตอการกระบวนการ ถาไดกระทําความผิดทางเพศ
ตอบุคคลซ่ึงเกี่ยวของโดยตรง หรืออนุญาตใหบุคคลดังกลาวกระทําความผิดทางเพศตอบุคคลนั้นจะ
ถูกลงโทษจําคุกหาปข้ึนไปหรือถูกปรับและการพยายามกระทําความผิดดังกลาวตองรับโทษตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ 
  1.6  การลวงละเมิดทางเพศตอเด็ก (Sexual abuse of children) 
 บทบัญญัติในมาตรา 176 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติใหการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับเพศตอบุคคลอายุต่ํากวาสิบส่ีป หรือผูใดอนุญาตใหเด็กกระทําเชนเดียวกันนั้นกับ
บุคคลนั้น หรือเปนการกระทําโดยการชักชวนเด็กใหกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอผูอ่ืนหรือ
อนุญาตใหผูอ่ืนกระทําเชนเดียวกันนั้นตอเด็ก เปนผูกระทําความผิดตามมาตราน้ีการพยายามกระทํา
ความผิดดังกลาวตองไดรับโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
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 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดบัญญัติไวในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมัน โดยกําหนดใหผูขมขืนหญิงเพ่ือกระทําชําเราโดยตนเอง หรือโดยบุคคลอ่ืน โดยใชกําลัง
ประทุษรายวาจะใหไดรับอันตรายตอชีวิต รางกาย ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดกําหนดให
การขมขืนกระทําชําเราถึงการบังคับใหหญิงยอมกระทําชําเรากับบุคคลอื่นดวย โดยกฎหมายถือวา 
ผูขมขืนใจหญิงนั้นเปนเสมือนผูกระทําชําเราหญิงนั่นเอง การที่กฎหมายบัญญัติใหการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดก็เนื่องจากไมตองการใหผูกระทําความผิดยกเปนขอแกตัววาตนมิไดเปน
ผูกระทําชําเราหญิงนั้น จึงไมจําตองรับผิดนั่นเอง สําหรับอายุท่ีใชเปนเกณฑในการใหความยินยอม
ถือเอาอายุไมต่ํากวาสิบส่ีปเปนเกณฑ (ตามมาตรา 176) สวนในเร่ืองเจตนาในการกระทําความผิด
นั้น ถาผูกระทํารูวาการกระทําดังกลาวเปนการขมขืนกระทําชําเราและผูกระทําตองการใหผลนั้น
เกิด56 ผลจากการกระทําดังกลาวเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาแลว 
 3.3.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 การลงมือกระทําชําเรา (Commencement of Sexual Intercourse) การลงมือกระทํา
ความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันจะเกิดข้ึนเม่ือบุคคล
ไดเคล่ือนไหวโดยตรงเพื่อใหเกิดผลสําเร็จซ่ึงเปนไปตามความคิดท่ีจะกระทําผิดอาญาของบุคคล
นั้น57 การพยายามกระทําความผิดข้ันอุกฉกรรจจะถูกกําหนดใหลงโทษเสมอขณะท่ีการพยายาม
กระทําความผิดในคดีเล็กนอยจะถูกลงโทษเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไวใหตองลงโทษ ซ่ึงการพยายาม
กระทําความผิดอาจถูกลงโทษนอยกวาการกระทําความผิดท่ีสมบูรณ58 
 การพยายามกระทําความผิดจะถูกลงโทษก็ตอเม่ือเจตนาในการกระทําความผิดอาญาได
กระทําลงซ่ึงถือเปนการเร่ิมตนกระทําความผิดแลวโดยมีการขีดเสนแบงกลางระหวางการ
ตระเตรียมกระทําความผิด ซ่ึงกฎหมายไมตองลงโทษและการพยายามกระทําความผิดท่ีกฎหมาย
ตองลงโทษ อยางไรก็ตาม การลงโทษการพยายามกระทําความผิดจะกระทําไดแตเฉพาะความผิดท่ี
รายแรงและท่ีมีกฎหมายบัญญัติไวใหเปนความผิดเทานั้น 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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เล็กนอยกฎหมายไมไดกําหนดบทลงโทษไว แตในการตระเตรียมกระทําความผิดดังกลาวดวย เชน 
ความผิดฐานจัดหาหรือตระเตรียมเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใดเพื่อทําเงินปลอม เปนตน59 
 3.3.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 หลักในการพิจารณาวาขอเท็จจริงใดถือเปน “การลงมือขมขืนกระทําชําเรา” แลวนั้น
ศาลเยอรมันถือ “หลักความเปนอันตรายของการกระทํานั้น” โดยดูวามีอันตรายเกิดข้ึนโดยตรงตอ
ประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองซ่ึงไดแกคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgur) หรือไม ถาได
มีการกระทําท่ีกระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายดังกลาวแลว กฎหมายก็ถือวาผูกระทําไดลงมือ
กระทําความผิดแลว ดังนั้น ถาปรากฏขอเท็จจริงวา ผูกระทําความผิดไดนัดหญิงไปพบที่โรงแรม
โดยมีเจตนาเพื่อขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น กรณีนี้ถือไดวาการนัดพบท่ีโรงแรมก็เปนการลงมือ
กระทําความผิดแลว เพราะเปนการกระทําท่ีกอใหเกิดอันตรายแกหญิงแลว ซ่ึงอยางไรถือเปนการ
กระทําใหเกิดภยันตรายตอหญิงนั้นตองพิจารณาวา การที่ผูกระทําความผิดไดนัดหญิงไปพบท่ี
โรงแรมโดยมีเจตนาเพื่อขมขืนกระทําชําเราหญิง การกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีกอใหเกิด
ภยันตรายโดยตรงตอหญิงแลว นั่นคือความสมัครใจท่ีหญิงจะใหความยินยอมในการกระทําชําเรา
ไดถูกละเมิดแลว ดังนั้น ผูกระทําการดังกลาวจงถือเปนผูลงมือกระทําชําเราตามกฎหมาย 
 หลักเกณฑท่ีจะกําหนดวา “การลงมือ” เร่ิมตนเม่ือใดนั้น นักนิติศาสตรมีความเห็น
แตกตางกันอยู กลาวคือ นักนิติศาสตรเยอรมันไดแยกการตระเตรียมออกจากการพยายามโดยไมถือ
หลักใกลชิดตอผล แตอธิบายการพยายามกระทําความผิดวา จะตองมีเจตนากระทําความผิดพรอม
ดวยการกระทําซ่ึงเปนการเร่ิมตนแหงความผิดนั้นแลว ปญหาท่ีวาเมื่อใดผูกระทําไดเร่ิมตนกระทํา
ผิดก็ถือตามความเห็นธรรมดาวา การกระทําเทาท่ีไดกระทําลงนั้นเปนการเร่ิมตนแหงการกระทํา
ความผิดหรือยัง หรือดูวาเปนอันตรายโดยตรงตอประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองหรือยัง 
(“Directly dangerous” to interests prolected under the law) หลักท่ีใชพิจารณาคือ “หลักความเปน
อันตรายของการกระทํา (The Criterion of Danger Rule)”60 เชน การที่ชายผูกระทําความผิดนัดหญิง
ไปพบท่ีโรงแรมเพ่ือจะกระทําชําเรานั้นเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราแลวการท่ีถือ
เปนความผิดแลวก็เนื่องจากเม่ือการกระทําของบุคคลนั้นเปนการเร่ิมตนโดยท่ีจะนําไปสูความผิด
สําเร็จ ซ่ึงเปนการเร่ิมตนกระทําความผิด61 และการกระทําดังกลาวเปนการกอใหเกิดภยันตรายตอ 
 

                                                                          
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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ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง กลาวคือ เปนอันตรายโดยตรงตอนิติสมบัติหรือคุณธรรมทาง
กฎหมาย  (Rechtsgut)  แลว แมจะยังไมปรากฏมีความเสียหายเกิดข้ึนตามท่ีประสงคก็ตาม ถือไดวา
ผูกระทําไดกอใหเกิดการเส่ียงภัยตอสังคมแลวการพยายามกระทําความผิดจึงถือเปนความผิดในตัว
ของมันเอง62 
 จะเห็นไดวาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ไดแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมและ
ประกาศใชตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม 2542 (Stand: 1 Januar 1999)63 สวนความผิดในทางเพศอยูใน
หมวดท่ี 13 วาดวยความผิดตอการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง (Drcizehnter Abschnitt. 
Straftatengegen die sexuelle selbstbestimmung) ตั้ งแตมาตรา  174–184 โดยบทบัญญัติ ท่ีให
ความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) อยูในมาตรา 17764 

                                                                          
62

  จาก บนเสนทางแหงหลักนิติธรรม 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) ; การขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) 
 (1) บุคคลใดบังคับบุคคลอ่ืน 
 1) โดยใชกําลังประทุษราย หรือ 2) โดยขูเข็ญวาในทันใดนั้นจะทําอันตรายแกชีวิต 
หรือรางกาย 3) โดยอาศัยโอกาสท่ีผูเสียหายไมอาจขัดขืนไดโดยทําใหผูเสียหายตองยอมรับตอการ
ลวงละเมิดทางเพศของตน หรือของบุคคลท่ีสามหรือใหตองรวมกระทําการดังกลาวกับตนหรือกับ
บุคคลท่ีสาม ตองระวางโทษจําคุก 
 ดังนั้นจะเห็นวาจากประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (StGB) มาตรา 
177 ดังกลาวการจะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงการมีเพศสัมพันธ
ยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการ 
สอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ผูใดซ่ึงไมจํากัดวาบุคคลอื่นจะมี 
เพศใด โดยการใชกําลังประทุษรายหรือเปนเพียงการขูเข็ญจะทําอันตรายแกชีวิตรางกายรวมถึง
บังคับใหกระทําทางเพศตอบุคคลอื่นโดยผูเสียหายไมยินยอมก็ยอมเปนความผิดท้ังส้ิน นอกจากนี้ 
บุคคลแปลงเพศก็ไดรับความคุมครองในทางเพศเชนกับบุคคลทั่วไป ซ่ึงกฎหมายเยอรมันกอนหนา
นี้บัญญัติเหมือนของไทยคือ ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงอ่ืนท่ีมิใชภริยาของตน (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 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ 
 บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศฝรั่งเศสตามกฎหมายฝร่ังเศสเดิม
การกระทํา ชํา เราตองกระทํา โดยชายใชของลับตนสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้นแต

                                                                                                                                                                                                                   

   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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ปจจุบันกฎหมายฝรั่งเศสท่ีเกี่ยวของตามมาตรา 222-23 แหงประมวลกฎหมายอาญายอมหมายถึง 
การกระทําใดๆ ของการรุกการลวงทางเพศทุกทางตามธรรมชาติท่ีจะเปนไปไดกระทําตอบุคคลอ่ืน
โดยท่ีใชความรุนแรง การขมขูคุกคามหรือการกระทําโดยไมรูตัว เปนความผิดขมขืน ตาม
บทบัญญัตินี้65 
 3.4.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 บทบัญญัติเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทํา ชํา เราถูกแกคร้ังใหญโดยรัฐบัญญัติเม่ือวันท่ี 
23 ธันวาคม 198066ซ่ึงบทบัญญัติตามท่ีแกไขนั้นก็ยังคงถูกนํา มาใชในประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 
1992 อันเปนฉบับปจจุบันดวยการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout acte) ท่ีมี
การลวงลํ้าหรือการสอดใส ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอบุคคลอ่ืน โดยใช
กําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืนใด ประกอบกัน 
(Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการลวงลํ้า สอดใสก็
ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้น การลวงลํ้าหรือการสอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวาร
หนักหรือทางปาก หากผูถูกกระทําไมยินยอม โดยถูกบังคับขูเข็ญก็เปนความผิดดวย67 
 3.4.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ประมวลกฎหมายอาญา ประเทศฝรั่งเศส ก็แบงความผิดทางเพศไวเปน 2 ฐานใหญๆ คือ 
ขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร และนิยามของท้ังสองความผิดก็บัญญัติไวใหเขาใจงายๆ ในมาตรา 
222-23 และ 222-2768 Code penal วา การขมขืนกระทําชําเรา คือ กิจกรรมทางเพศท่ีมีการสอดใส
ลวงลํ้า (Any act of sexual penetration) และอนาจาร คือ กิจกรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ีนอกเหนือจากการ
ขมขืนกระทําชําเรา ดังนั้นโดยในกฎหมายฉบับปจจุบันนั้นบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไวดังนี้มาตรา 222-2369 การสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทําตอบุคคลอ่ืนโดยการใช

                                                                          
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  (วิทยานิพนธปริญญา

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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ความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง  (tout acte) ท่ีมีการลวงลํ้าหรือ
การสอดใส (sexual  penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอบุคคลอ่ืนโดย
ใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืนใดประกอบกัน 
(Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการลวงลํ้าหรือการ
สอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือการสอดใสวัสดุอ่ืนใด
ทางทวารหนัก ทางปาก ฯลฯ หากผูถูกกระทําไมยินยอมโดยถูกบังคับขูเข็ญก็เปนความผิดดวยจึง
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชํา เราซ่ึงจากบทบัญญัตินี้แสดงใหเห็นวาผูกระทํา และผูถูกกระทํา
อาจจะเปนเพศใดก็ไดและไมจํากัดวาจะตองเปนการใชอวัยวะเพศชายกระทํา ตออวัยวะเพศหญิง
เทานั้น หากแตเปนการใชส่ิงใดๆ (whatever its nature) ก็ได เชน ขวดหรือนิ้วมือในการสอดใส 
ก็เปนความผิด และอาจสอดใสชองปาก70 หรือทวารหนักก็ไดอยางไรก็ตามแมจะเปนการใชส่ิงใด
กระทํา ตอส่ิงใดก็ไดแตการกระทํานั้นก็ตองเปนการสอดใส (penetration ) เทานั้น71 

 
3.5 ประเทศญ่ีปุน 
 3.5.1 ลักษณะท่ีเกี่ยวของการกระทําผิดเกี่ยวกับเพศ 
 ในประเทศญ่ีปุนเหย่ือท่ีถูกขมขืนกระทําชําเราจะตองแสดงหลักฐานของการตอตาน
การโจมตี มาตรฐานทางกฎหมายของระดับของการบังคับในกรณีการขมขืนก็คือแรงท่ีใชจะตองมี
ความรุนแรงเพ่ือท่ีจะกีดกันเหยื่อของความสามารถในการตอตาน ความเขาใจผิดของคนรายไดรับ
ความยินยอมเปนท่ียอมรับยังคงเปนจําเลย ซ่ึงประเทศญ่ีปุนมีกฎหมายท่ีจะปกปองความเปนสวนตัว
ของผูท่ีตกเปนเหยื่อการขมขืน บทบัญญัติในมาตรา 176  และ 177 แหงประมวลกฎหมายอาญาซ่ึง
เปนกฎหมายท่ีใหความคุมครองบุคคลท่ีไดรับความเสียหายทางเพศและขมขืน  
 แมมาตรา 177 แหงประมวลกฎหมายอาญา Penal Code (Act No.45 of 1907) จะบัญญัติ
ใหไมมีขอยกเวนจากการขมขืน  ซ่ึงตอมาจะมีการสมรสแลวก็ตาม  เพราะการขมขืนเปนการกระทํา
ท่ีเปนความผิดทางอาญา แตการตัดสินของศาลเขตโตเกียวไดปฏิเสธคําขอของผูหญิงคนหน่ึง
สําหรับการหยารางกับสามีท่ีมีการเรียกรองการท่ีจะมีเพศสัมพันธกับผูเสียหายบอยคร้ัง  ซ่ึงไมผิด
กฎหมายสําหรับสามีท่ีจะเรียกรองการมีเพศสัมพันธจากภรรยา  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 อาจารยไพโรจน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร จัดพิมพ

ในโอกาสอายุครบ 60 ป ศาสตราจารยดร.ไพโรจน กัมพูสิริ. น. 151. 
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หยารางของภรรยา ท่ีเธอถูกเรียกรองใหมีเพศสัมพันธบอยครั้ง ศาลพิพากษาวาสามีมีสิทธิท่ีจะ
บังคับใหมีเพศสัมพันธ  และเปนหนาท่ีตามกฎหมายของภรรยา  และจากการสํารวจโพลล ท่ีจัดทํา
โดยนิตยสารรายสัปดาหพบวา ผูตอบแบบสอบถามรอยละ 70 ของผูตอบแบบสอบถาม ใน
แบบสอบถามถึงการบังคับใหภรรยาของพวกเขามีเพศสัมพันธ ซ่ึงไมมีแบบอยางอยูในกฎหมายของ
ประเทศญ่ีปุน  ระบุวาการมีเพศสัมพันธท่ีถูกบังคับใหมีการแตงงานถือเปนการขมขืนเชนกัน  
 3.5.2 ขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 ความเขาใจทางกฎหมายของการขมขืนเปนพ้ืนฐานในการสรางสังคมท่ีมีอํานาจ
เหนือกวาของเพศ การพิจารณากฎหมายเฉพาะท่ีเกี่ยวของกับการขมขืนในประเทศญ่ีปุนและระบุวา
มีอคติทางเพศท่ีจะนําไปสูปญหาเร่ืองเพศตามกฎหมายของประเทศญ่ีปุน PENAL CODE (Act 
No.45 of 190772ลักษณะพื้นฐานอาชญากรรมของการขมขืนกฎหมายกําหนดใหชายกระทําชําเรากับ
บุคคลท่ีมีอายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อเปนหญิง และการ
ผิดประเวณีท่ีเกิดขึ้นมีความหมายท่ีผูกระทําจะตองเปนเพศชาย ซ่ึง แสดงใหเห็นวากฎหมายกําหนด
วามีการกระทําชําเราชองคลอดโดยอวัยวะเพศชายโดยไมไดรับความยินยอมจากเหยื่อท่ีเกิดจากการ
ใชความรุนแรงหรือภัยคุกคามโดยมีเจตนาทางอาญา เชนคนรายท่ีตั้งใจ ท่ีจะมีเพศสัมพันธกับเหยื่อ 
ผูเคราะหราย ซ่ึงความหมายของการขมขืนในกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุนจะถูกจํากัดโดยใช
อวัยวะเพศชายชําเราอวัยวะเพศหญิง จึงไมรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักและการ
กระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ กฎหมายเหลานี้ยังคงไมเปล่ียนแปลงโดยท่ัวไปนอกเหนือจากการเปล่ียนแปลง
เล็กๆ นอยๆ เนื่องจากประเทศญ่ีปุนไดประกาศใชในป 1907 ท้ังนี้ประเทศไตหวันและประเทศ
ตะวันตกจํานวนมากมีการเปล่ียนแปลงคํานิยามเชนประเทศการกระทําชําเราชองปากและทางทวาร
หนักซ่ึงสอดคลองกับความหมายของประเทศอังกฤษขมขืนต้ังแตป 200373 มุงเนนในการกระทํา
โดยอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศหญิงเปนตน 
 3.5.3 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907)74ไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทที่ 22 วาดวยความผิดเกี่ยวกับการอนาจาร การขมขืนกระทําชําเรา  และ
การมีสามีหรือภรรยาในขณะเดียวกันสองคน (bigamy) ซ่ึงผูเขียนจะขอกลาวเฉพาะการกระทํา
ความผิดฐานอนาจารและการขมขืนกระทําชําเราเทาน้ัน 

                                                                          
72 Article 177 (Rape) 
73 พระราชบัญญัติวาดวยความผิดทางเพศ ค.ศ. 2003: บทที่ 42: สวนที่ 1: กระทําทางเพศ 
74 Penal Code (Act No.45 of 1907). สืบคน 10 พฤษภาคม 2557. จาก

www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/data/PC.pdf. 
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 1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 บทบัญญัติในมาตรา 17775ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนไดบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา76ไววา ผูใดเพื่อสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิง
อายุไมต่ํากวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไม
ต่ํากวาสามป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบ
สามปดวย 
 ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราจะเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือผูกระทํา
ความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุต่ํากวาสิบสามป ซ่ึงการ
ยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปได นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติ
ใหผูท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาดสติสัมปชัญญะหรือผูท่ีไมสามารถขัดขวางการกระทําดังกลาว หรือ
ทําใหหญิงขาดสติสัมปชัญญะหรือไมสามารถขัดขวางการขมขืนกระทําชําเราได บุคคลนั้นจะตอง
รับโทษ77 และผูท่ีไดพยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดดวย78 
 ดังนั้นสําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน มาตรา 
177 จะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับประเทศตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาในตอนตนแลวซ่ึง
ผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual Intercourse  
with a female” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว 
เวนแตการกําหนดอายุของผูเสียหายเปนเกณฑในการใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นได
กําหนดเกณฑอายุไวไมต่ํากวาสิบสิบสามปและผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวาสิบสาม
ป การตีความของศาลญ่ีปุนในเร่ืองของการลงมือขมขืนกระทําชําเรานี้ศาลตีความคอนขางกวางโดย
ขอยกตัวอยาง กรณีท่ีผูกระทําผิดบุกรุกเขามาในบานของผูเสียหาย แมจะยังมิไดมีการกระทําใน
ลักษณะขมขืนกระทําชําเราหญิงผูเสียหาย ศาลอาจตีความวาผูบุกรุกเขาบานผูเสียหายน้ันอาจมี

                                                                          
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 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา : ศึกษาองคประกอบความผิดกรณีผูถูกกระทํา (สารนิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต), โดย ปรินดา  เวทพิสัย, 2551, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

77 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
78 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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เจตนาท่ีจะขมขืนกระทําชําเราไดดวย79เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลญ่ีปุนดังกลาว เทียบกับแนว
คําพิพากษาศาลฎีกาของไทยจะเห็นไดวาศาลไทยตีความในเร่ืองดังกลาวคอนขางแคบทั้งท่ีในทาง
พิจารณาขอเท็จจริงท่ีปรากฏอยางชัดเจนนั้นเห็นไดวาหญิงไดรับอันตรายจากการถูกลวงเกินทาง
เพศจากผูกระทําความผิดแลว 
 2) การกระทําอนาจาร (Indecent Assault) 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดกําหนดความผิดฐานกระทําอนาจาร80 ไวในลักษณะท่ี
แตกตางกัน โดยแบงไดเปน 3 ประเภท ซ่ึงไดแก  การกระทําอนาจารตอหนาสาธารณชน81 
 การกระทําการจําหนายหรือขายงานเขียน ภาพ หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีเปนอนาจารหรือได
กระทําการตามที่ไดกลาวมาแลวในที่สาธารณสถาน82 และการใชกําลังขมขูเพ่ือทําอนาจารกับชาย
หรือหญิงอายุไมต่ํากวาสิบสามปหรือกระทําการกับชายหรือหญิงอายุต่ํากวาสิบสามปดวย83 
 นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติใหผูท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาดสติสัมปชัญญะหรือไม
สามารถขัดขวางการกระทําอนาจารได ตองรับโทษสําหรับการกระทําดังกลาวดวย84 และผูท่ีได
พยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายกําหนดใหตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น
ดวย85 
 อยางไรก็ตาม ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือฐานอนาจารตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 176 ถึงมาตรา 179 ซ่ึงการกระทําดังกลาวมีผลทําใหผูถูกกระทําถึงแกความตาย
หรือไดรับบาดเจ็บ86 ซ่ึงไมจําเปนวาบุคคลนั้นจะถูกฆาหรือไดรับอันตรายเนื่องจากความโชคไมดี
อันเปนเหตุนอกเหนือจากการกระทําของผูกระทําความผิดหรือเปนการทํารายหญิงในระหวาง
พยายามขูเข็ญหญิงโดยใชกําลังการพยายามกระทําความผิดจึงไมสําเร็จบุคคลท่ีกระทําผิดก็ตองรับ
โทษตามผลของการกระทําท่ีไดเกิดข้ึนนี้เชนเดียวกัน 
                                                                          

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

80  จาก อายุความรองทุกขในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารอันยอมความได : 
ศึกษาเฉพาะกรณีผูเสียหายเปนผูเยาว  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย หฤทยา วุธยากร, 2553, กรุงเทพฯ:
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.   

81 ดูมาตรา 174 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
82 ดูมาตรา 175 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
83 ดูมาตรา 176 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
84 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
85 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
86 ดูมาตรา 181 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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 3) การลงมือกระทําความผิด (The Commencement of Sexual Intercourse) 
 การลงมือกระทําความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
ญ่ีปุนตองเปนการกระทําของบุคคลซ่ึงเร่ิมกระทําความผิดโดยปราศจากผลสําเร็จ และถึงแมวาการ
ตระเตรียมกระทําความผิดอาญาดังกลาวไดหยุดยั้งลงดวยความสมัครใจของผูกระทํา บุคคลนั้นอาจ
ไดรับการลดโทษหรืออาจไมตองรับโทษเลยก็ได87 
 สําหรับการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของนักนิติศาสตรญ่ีปุน88เห็นวา ในอดีต
ท่ีผานมาการท่ีศาลอาญาจะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการพยายามกระทําความผิดหรือไมนั้น
จะตองพิจารณาจากความสัมพันธระหวางกรรมของการกระทําและวิถีทางที่จะทําใหผลของการ
กระทําสําเร็จในการพิจารณาขอเท็จจริงวามีการเร่ิมตนกระทําความผิดแลวหรือยังนั้น ศาลจะ
พิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป เชน การลวงกระเปาสตางคผูอ่ืน ถาเพียงไปจับเส้ือผาของ
ผูเสียหายเพื่อจะทราบวามีส่ิงของมีคาใดบางหรือไมนั้นยังไมถือเปนการพยายามกระทําความผิด
ฐานลักทรัพย แตถาขอเท็จจริงปรากฏวามีการจับทรัพยสินหรือเคล่ือนมือเขาไปในกระเปาของ
ผูเสียหายแลว กรณีนี้ถือเปนการพยายามกระทําความผิดแลว หรือกรณีการบุกรุกเขาไปในบาน 
ผูเสียหายเพื่อขโมยของนั้น การเขาไปในบานยังไมไดเปนการแสดงใหเห็นวาไดมีการพยายาม 
ลักทรัพยแลว แตถามีการกระทําเขามาใกลล้ินชักเพื่อดูของมีคานั้นถือเปนการพยายามกระทํา
ความผิดแลว แตปจจุบันนักนิติศาสตรญ่ีปุนไดนําทฤษฎีเร่ืองหลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ 
(Substantial Objective Theory) ของสหรัฐอเมริกามาใชพิจารณาวินิจฉัยขอเท็จจริงในเร่ืองการลง
มือกระทําความผิด กลาวคือการกระทําท่ีเปนการลงมือกระทําความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือผูเสียหายรูสึก
ถึงอันตรายที่กําลังจะเกิดข้ึนแลว ซ่ึงเปนผลใหการกระทําความผิดอาญาไดเร่ิมตนข้ึนดวย หลักใน 
การลงโทษความผิดฐานพยายามตามทฤษฎีนี้คืออันตรายซ่ึงเปนผลลัพธจากการเร่ิมกระทําความผิด
นั่นเอง ในการวินิจฉัยการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราน้ัน ศาลอาญาของญ่ีปุนใช
หลักการตีความอยางกวาง เชน ปรากฏขอเท็จจริงวาผูกระทําความผิดไดบุกรุกเขาไปในบานของ
ผูเสียหาย กรณีนี้ศาลอาจพิจารณาไดวาการบุกรุกนั้นเปนไปเพื่อการขมขืนกระทําชําเรา89เพราะการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญอันแสดงใหเห็นถึงเจตนาของผูกระทําความผิด
ในวันท่ีจะกระทําชําเราผูเสียหายแลว 

                                                                          
87 ดูมาตรา 43 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
88 จาก กฎหมายอาญาเปรียบเทียบและอาญาวิทยากฎหมายอาญาฝรั่งเศส (พิมพครั้งที่ 1). (น. 18), โดย 

โกเมน ภัทรภิรมย, 2546, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
89 William J. Sebald, supra note 74. p. 218. 
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 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของประเทศตางๆ 
แลวหลักการท่ีกฎหมายแตละประเทศกําหนดใหเปนองคประกอบของการกระทําความผิดก็คือ 
ตองมี “การขมขืน” และ “การกระทําชําเรา” จึงจะเปนความผิด เวนแตเปนการกระทําโดยหญิง
ยินยอมแตหญิงนั้นอายุไมถึงเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดใหสามารถใหความยินยอมได กรณีนี้จึงไม
จําตองพิจารณาในเร่ืององคประกอบความผิดในเร่ืองการขมขืน 
 กลาวโดยสรุป เม่ือไดพิจารณาหลักทฤษฎีในเร่ือง “การลงมือกระทําชําเรา” ของ
ตางประเทศท่ีใชในการวิเคราะหขอเท็จจริงในการลงโทษผูกระทําความผิดนั้นๆ พอสรุปไดวา การ
ท่ีบุคคลไดคิด ตกลงใจ และกระทําการใดๆ เพื่อใหการกระทําความผิดสําเร็จ แตการกระทําดังกลาว
ไมอาจสําเร็จไดเนื่องจากมีเหตุมาขัดขวางถือวาผูนั้นไดกระทําความผิดตามท่ีไดกลาวมาในตอนตน
แลว กําหนดซ่ึงผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวเปน
ความผิดกระทําชําเรา ซ่ึงประเทศแตละประเทศตางก็มีหลักทฤษฎีท่ีจะใชวินิจฉัยในเร่ืองการลงมือ
กระทําความผิดดวยแลว กลาวคือ ประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศสตางยึดถือหลัก “ความใกลชิด
ตอผล” (The Proximity Rule) และหลักความไมคลุมเครือ (The Unequivocal Rule) ในการวินิจฉัย
ขอเท็จจริงดังกลาวจะตองปรากฏขอเท็จจริงใหเห็นอยางชัดเจนวาผูกระทําไดกระทําความผิดจน
ใกลจะเกิดความผิดสําเร็จไดอยางชัดเจนวาผูกระทําไดกระทําความผิดจนใกลจะเกิดความผิดสําเร็จ
ไดอยางแนชัด กฎหมายจึงควรลงโทษ ซ่ึงหลักนี้มีการใชกันอยางแพรหลายรวมท้ังศาลฎีกาของไทย
ก็ไดยึดถือหลักนี้ในการวินิจฉัยคดีตั้งแตอดีตเปนตนมา อยางไรก็ตาม หลักดังกลาวก็อาจมีขอโตแยง
วาการกระทําตองแคไหน เพียงใด จึงจะถือวาเปนการใกลชิดตอผล จึงเปนหลักท่ีหาความแนนอน
ไมไดและยังทําใหเกิดความสับสนแกนักกฎหมายในการพิจารณาวินิจฉัยคดี ทําใหขอเท็จจริงท่ีมี
ความใกลเคียงกันหรือคลายคลึงกัน ศาลอาจวินิจฉัยหรือตัดสินใหเปนการกระทําในความผิดท่ี
แตกตางกันได อันทําใหผูเสียหายไมไดรับความคุมครองเทาท่ีควร นอกจากน้ียังทําใหผูกระทํา
ความผิดอาจไมไดรับโทษไดอยางเหมาะสมตามเจตนาท่ีจะกระทําความผิด โดยเฉพาะในการ
กระทําความผิดฐานกระทําชําเรา ศาลจะตองพิจารณาใหไดความวาตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอ
ผลสําเร็จซ่ึงก็คือตองมีการเขาไปของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแลว หรือถาเปนการ
ลงมือกระทําความผิดก็ตองปรากฏวาไดมีการพิสูจนทางกายภาพวาไดมีความพยายามที่จะนําของ
ลับของชายลวงลํ้าเขาไปในของลับหญิงแลว อยางไรก็ตามการท่ีมีพยานหลักฐานเพียงพอท่ีจะ
ช้ีใหเห็นวาจําเลยมีเจตนาขมขืนกระทําชําเราหญิงแลว โดยการท่ีจําเลยฉุดลากหญิงแลวถอดกางเกง
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จําเลยออกเพื่อจะนําอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงถือเปนการลงมือกระทํา
ชําเราแลว90 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุนตางใชหลัก “การกระทําข้ันตอนท่ี
สําคัญ” (The Substantial Step Rule) ในการวินิจฉัยขอเท็จจริง ซ่ึงมีการวางหลักวา เม่ือผูกระทําได
กระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญเพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนถือวามีการพยายามกระทําความผิดแลว 
ซ่ึงหลักนี้จะใชไดก็ตอเมื่อมีพยานหลักฐานอ่ืนๆ มาประกอบใหเห็นอยางชัดเจนวาผูกระทําได
กระทําการตามข้ันตอนท่ีสําคัญแลว ซ่ึงการกระทําดังกลาวหากพิจารณาตาม “หลักความใกลชิดตอ
ผล” ก็ถือเปนการพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกัน เพราะเปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําการข้ัน
สุดทาย (The last act) ในการกระทําความผิดแลว91กรณีท่ี Model Penal Code ยกตัวอยางวาเปนการ
กระทําใดเปนการกระทําตามข้ันตอนท่ีสําคัญ ไดแก การดักรอการตามหาตัว หรือการติดตามตัว
ผูเสียหาย เปนตนนั้นนาจะเปนการกระทําท่ีจะทําใหผูเสียหายไดรับภยันตรายอันเกิดจากการกระทํา 
ของจําเลยแลว จึงควรลงโทษสําหรับกรณีท่ีไดมีการกระทําดังกลาวแลว และหลักนี้เปนท่ีนิยม
แพรหลายในมลรัฐตางๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกา และในประเทศญ่ีปุนก็ไดนําหลักในเร่ือง
ดังกลาวมาใชวินิจฉัยขอเท็จจริงในเร่ืองการลงมือกระทําความผิดดวย เนื่องจากเปนหลักท่ีใหความ
คุมครองผูเสียหายใหไดรับความปลอดภัยไดเปนอยางดี ท้ังนี้ขอยกหลัก “ความเปนภยันตรายของ
การกระทํานั้น” (Dangerous Possibility Rule)ซ่ึงเปนหลักของประเทศเยอรมันท่ีในการวินิจฉัยใน
การกระทําใดเปนการลงมือกระทําความผิด โดยหลักนี้ถือวาการท่ีจะถือเปนพยายามไดก็ตอเม่ือการ 
กระทํานั้นไดแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง 
โดยคํานึงถึงความใกลชิดของอันตรายหรือการที่จะกอความเสียหายและความรูสึกหวาดกลัวตอ
ภยันตรายในความรูสึกของชุมชนนั้น ดังนั้น การท่ีผูกระทําความผิดไดพูดขอชําเราเด็กหญิง หรือ
ปนเขาบานของหญิงโดยมีเจตนากระทําชําเรา หรือนัดพบเด็กหญิงท่ีโรงแรมโดยมีเจตนาท่ีจะขมขืน
กระทําชําเราเด็กหญิงนั้น กรณีดังกลาวผูกระทําไดลงมือกระทําชําเราเด็กหญิงแลว เพราะการที่
กระทําโดยการพูดขอชําเราเด็กหญิง หรือการปนเขาบานของหญิงโดยมีเจตนากระทําชําเรา หรือ 
การนัดพบหญิงท่ีโรงแรมเพื่อกระทําชําเราเด็กหญิงนั้นเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายหรือเปนการ

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

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

Drafts No. 10. Section 5.01 (Philadelphia, 1962). p. 26-62. อางถึงในเกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2539, แนว
ความผิด เรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกัน : หลักการกระทําขั้นตอนสําคัญ.   
บทบัณฑิตย, 52. น. 24. 
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คุกคามตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองคือเสรีภาพในการตัดสินใจท่ีจะกระทําการทางเพศโดย
ความสมัครใจของหญิงแลว ดังนั้น ผูกระทําการดังกลาวจึงมีความผิดฐานลงมือกระทําชําเราแลว 
 ในการพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลและหลักทฤษฎีของนักกฎหมายของประเทศ
ตางๆ ท่ีไดกลาวมาขางตนแลว จะเห็นไดวาการวางบรรทัดฐานของศาลฎีกาไทยเปนการใชหลัก
ความใกลชิดตอผล (Proximity Rule) ซ่ึงเปนหลักท่ีไมแนนอนวาขอเท็จจริงใดจึงจะถือวาเปนการ
ใกลชิดตอผล เชนเดียวกับประเทศอังกฤษและประเทศฝร่ังเศส อยางไรก็ตามศาลก็ยังคงใชหลัก
ดังกลาวเปนแนวในการพิจารณาเร่ือยมาและผลก็คือแนวคําพิพากษาของศาลไทยมีการวางบรรทัด
ฐานท่ีไมแนนอนซ่ึงจะข้ึนอยูกับขอเท็จจริงเปนรายๆ ไป ดังนั้น เพ่ือใหการวินิจฉัยและพิจารณาคดี
ของศาลฎีกาไทยกระทําไดโดยถูกตองและเหมาะสมอันเปนการปองกันมิใหผูกระทําความผิด
กระทําความผิดรายแรงเปนผลสําเร็จซ่ึงอาจมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของผูเสียหายได กลาวคือ
ทําใหผูเสียหายไดรับภยันตรายหรือเกรงวาจะไดรับภยันตรายตอเนื้อตัวรางกายตอไป จึงเห็นควรนํา
ทฤษฎี “หลักความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น” (The Criterion of Danger Rule) ของประเทศ
เยอรมัน และหลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial Step Rule) ของประเทศสหรัฐ 
อเมริกามาใชพิจารณาเพื่อวินิจฉัยขอเท็จจริง ท้ังนี้โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการคุมครองประชาชน
ใหไดรับความปลอดภัยและเพื่อเปนการคุมครองสังคมใหอยูโดยสงบสุขไดอยางมีประสิทธิภาพ 
และเพื่อเปนการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษในความผิดท่ีผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําไดอยาง
เหมาะสมตอไป92 
 อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของ
ประเทศตางๆ แลวหลักการท่ีกฎหมายแตละประเทศกําหนดใหเปนองคประกอบท่ีสําคัญในการ
วินิจฉัยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราก็คือ ตองมี “การลวงลํ้า” ไมวาจะเปนการลวงลํ้าโดยอวัยวะ
เพศ หรือส่ิงอ่ืนใดก็ตาม แตกตางจากบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 276 วรรค
สอง และมาตรา 277 วรรคสอง ท่ีใชคําวา “กระทํากับ” ในการวินิจฉันความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา  
 

                                                                          
92 การลงมือกระทําความผิด : ศึกษาเฉพาะกรณีการกระทําชําเรา  (น. 127). เลมเดิม. 
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บทที่ 4 
วิเคราะหเปรียบเทียบขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามหลัก

กฎหมายประเทศไทยและกฎหมายตางประเทศ 
 
 การการเปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายเก่ียวกับเพศเนื่องจากสภาพสังคมมีการเปล่ียนแปลง
ตลอดยุคสมัยท่ีมนุษยไดใชกฎหมายเกี่ยวกับเพศมานั้น ยังคงมีปญหาในการบังคับใชหลักการแหง
กฎหมายเกี่ยวกับเพศเพื่อใหสอดคลองเขากันไดกับสภาวะแหงสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงและ
ปรับตัวจากจุดเดิมไปสูจุดใหมๆ จึงทําใหเกิดประเด็นปญหาและทําการวิเคราะหโดยมีรายละเอียด
ดังตอไปนี้ 
 
4.1 วิเคราะหลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวล
กฎหมายอาญา 
 ปจจุบันความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราปจจุบันการขมขืนกระทําชําเราไมวาจะเปน
กระทํากับหญิงหรือชายตางก็มีความผิดนอกจากนั้นไดเพิ่มลักษณะของการกระทําชําเราเปนการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืน หรือใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน และทําใหผูอ่ืนไดรับ
ความเสียหายท้ังทางรางกายและจิตใจ  
 4.1.1 วิเคราะหขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 ขอบเขตของการกระทําชําเราปรากฏตามกฎหมายตราสามดวง1 พระราชกําหนดลักษณะ 
ขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 1182 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 1273 และประมวลกฎหมายอาญากอนมี

                                                                          
1 กฎหมายตราสามดวง มาตราหน่ึง “ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 

ถาขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมีย”  
2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
 มาตรา 3 ชายใดกระทําชําเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไปขางลางน้ี ทานวาชายผูน้ัน

ขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึงยินยอม 
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การแกไขป พ.ศ. 25504 กฎหมายกําหนดให “หญิงเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา โดยมุงหมายท่ีจะคุมครองอํานาจปกครองของชายผูเปนบิดาและสามี ซ่ึงเปนผลมาจากสภาพ
สังคมและวัฒนธรรมในสมัยนั้นทําใหการบังคับใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 กฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใน
กฎหมายดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครองเสรีภาพในทางเพศโดยการปกปองเพศหญิงมากข้ึน  
 กฎหมายดังกลาวมีการกําหนดขอบเขตของการกระทําชําเรา ความผิดฐาน“ขมขืนถึง
ชําเรา” หมายถึง การที่ชายใชการบังคับขืนใจดวยวิธีอยางใดๆ แกหญิง โดยท่ีหญิงนั้นไมยินยอมและ 
หญิงเปนภริยาของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนทาส หญิงซ่ึงเปนหมาย หญิงซ่ึงเปนบุตรสาวหรือหลานสาว
ของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนเด็ก และหญิงท่ีชายอ่ืนไดสูขอจากพอแมหญิงนั้นแลว จนไดมีการรวม
ประเวณีกันสวน “ขมขืนไมถึงชําเรา” นั้นมีความแตกตางจาก “ขมขืนถึงชําเรา” ตรงท่ีไมไดมีการ
รวมประเวณีกัน แมจะไดมีการบังคับขืนใจกันก็ตามการ “ทําชําเรา”จึงเปนการกระทําชําเราท่ีเปน
ธรรมชาติท่ีมนุษยสมสูกันโดยใชอวัยวะชายกระทํากับอวัยวะเพศหญิงซ่ึงเปนธรรมชาติ 
 กรณีองคประกอบความผิดผูถูกกระทําตองเปนหญิงนั้น ตองเปนเพศหญิงตามธรรมชาติ 
ท่ีถือกําเนิดมาเปนเพศท่ีคลอดบุตรได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง5 เพราะในประเทศไทยน้ัน แมวา
                                                                                                                                                                                                                   

 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงน้ันยังมีอายุตํ่ากวา 12 ปลงมา 
 มาตรา 4 ชายใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุกไว

ต้ังแต 10 ปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิง
ต้ังแต 1,000 บาทลงมาดวยก็ได 

3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127มาตรา 243 “ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญ
กระทําชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตนเอง ทานวาผูน้ันขมขืนกระทําชําเรา ตองวางโทษจําคุกต้ังแตปหน่ึง
ขึ้นไปจนถึงสิบป และใหปรับต้ังแตหาสบิบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง….” 

4 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499“ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีการแกไขในมาตรา 276 
หลายคร้ังโดยมีการแกไขในป พ.ศ. 2514 ตอมาอีกครั้งในป พ.ศ. 2525 บทบัญญัติตามมาตรา 276 น้ี ต้ังแต พ.ศ. 
2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการเปล่ียนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะ
ไดรับไดถูกเพ่ิมมากขึ้นตามพฤติการณที่กฎหมายบัญญัติ แตทั้งน้ีกฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอวาความผิดฐาน
ขมขืนจะตองเปนการที่ชายไดกระทําตอหญิงอื่น ซึ่งมิใชภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน” 

5 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524 “ผูรองเปนชายโดยกําเนิด แตไดรับการผาตัดเปนหญิงแลว ขออนุญาต
เปล่ียนคํานําหนาช่ือเปนนาง ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เพศของบุคคลน้ันกฎหมายรับรองแลวถือเอาตามเพศที่กําเนิด
มา คําวา “หญิง” ตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน หมายความวา คนที่ออกลูกได ผูรองถือกําเนิดเปนชาย ถึงจะ
มีเสรีภาพในรางกายผาตัดไปเปนหญิง แตผูรองก็คลอดบุตรไมได ฉะน้ันโดยธรรมชาติและตามที่กฎหมาย
รับรอง ผูรองก็ยังเปนเพศชายอยู ไมมีกฎหมายรับรองใหสิทธิผูรองขอเปล่ียนเพศที่ถือกําเนิดมาได ทั้งมิใชเปน
กรณีที่จะใชสิทธิตามมาตรา 55 (ถูกโตแยงสิทธิ) จึงสั่งยกคํารอง”                 
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การผาตัดแปลงเพศจะถือวาเปนสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลอันพึงกระทําไดแตสถานภาพของบุคคลท่ี
ไดรับการผาตัดแปลงเพศแลวนั้น ยอมไมมีสถานภาพทางเพศหรือเพศตามกฎหมาย เปนเพศท่ีตน
ถือกําเนิดมา ไมอาจมีการเปล่ียนแปลงได เพราะฉะน้ันเม่ือกฎหมายไมยอมรับเพศใหม บุคคลนั้น
ยังคงตองปฏิบัติหนาท่ีในฐานะท่ีตนยังคงมีเพศตามกฎหมายตามเพศกําเนิดของตนอยู กรณีชายท่ี
ผาตัดแปลงเพศถูกขมขืนกระทําชําเรา ความผิดท่ีเกิดข้ึนก็คงเปนไดเพียงความผิดฐานะกระทํา
อนาจารเทานั้น 
 ท้ังนี้กฎหมายต้ังแตกอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 ขอบเขตองคประกอบของผูถูกกระทํา 
โดยนอกจากตองเปนหญิงแลวกรณีหากกําหนดใหหญิงนั้นตองมิใชเปนภริยาของชายซ่ึงเปน
ผูกระทําอีกดวย คําวา “ภริยา” ในท่ีนี้ หมายถึง ภริยาท่ีชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงมีการกระทําชําเราโดย
หญิงไมยินยอม6 หากหญิงท่ีเปนภรรยายินยอมไมผิดเพราะภรรยาและสามียอมมีเพศสัมพันธเปน
เร่ืองปกติ7จากแนวความคิดของการบัญญัติความผิดไวเชนนี้ปรากฏตั้งแตในสมัยของกฎหมายตรา
สามดวง ซ่ึงก็ไมมีบทกฎหมายวามีบทกฎหมายใดเลยท่ีกลาวถึงการขมขืนภริยาเอาไวอยางชัดเจน 
 แนวความคิดเชนนี้ในสมัยกอนระบุวาเม่ือเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแลวตางก็มี
หนาท่ีในอันท่ีจะตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา จําจะตองมีการหลับนอนมีเพศสัมพันธกันโดย
ปกติ ถาชายจึงมีสิทธิท่ีจะรวมประเวณีกับภริยาของตนเองได หากภริยาขัดขืนสามีก็มีสิทธิท่ีจะใช
กําลังไดตามสมควรแกเหตุ ดวยเหตุนี้หากสามีใชกําลังบังคับรวมประเวณีกับภริยา สามีไมมีความผิด 
ตามซ่ึงตนตามเจตนารมณท่ีกฎหมายสมัยกอนปญญัติไวอยางชัดเจน  
  ขอบเขตของการกระทําชําเราตามกฎหมายอาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน
กฎหมายบัญญัติไวเปนสาระสําคัญ กลาวคือ ประกอบดวยการกระทําอันเปนการบังคับจิตใจโดยขู
เข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิงกระทํากับชายหรือชายกระทํากับหญิงรวมไปถึงภรรยาของ
ตนหรือเปนบุคคลอื่นไดกระทําตอบุคคลอ่ืนใหกระทําตามท่ีผูบังคับขืนใจโดยรวมไปถึงการใช
อวัยวะเชน นิ้วมือหรืออุปกรณกระทํากับทวารหนักของผูถูกกระทําท่ีเปนท้ังหญิงท้ังชายใหกระทํา
ตามความตองการของฝายผูกระทํา การขมขืนนี้จะโดยใชกําลังหรือไมก็ได แตเพียงบังคับก็ถือวา

                                                                          
6 คําพิพากษาฎีกาที่ 234/2466จําเลยลอบกระทําชําเราหญิงขณะนอนหลับ พอหญิงรูสึกต่ืนขึ้นจึงถีบ

จําเลย ตัดสินวาการลอบทําชําเราขณะนอนหลับแสดงวาหญิงมิไดมีใจยินยอม และคําวา “ขืนใจ” ตามมาตราน้ี 
รวมทั้งการที่หญิงไมสมัครใจดวยจําเลยจึงมีผิด 

7 ศ.พญ.นงพงา ลิ้มสุวรรณ. เพศสัมพันธในชีวิตคู. คณะแพทยศาสตร ภาควิชาจิตเวชศาสตร 
โรงพยาบาลรามาธิบดี. สืบคน  15 กรกฎาคม 2557, จาก http://www.dmh.go.th/news/view.asp?id=897. 
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ขมขืนไดแลว8 ท่ีตองกําหนดใหการขมขืนเปนองคประกอบหน่ึงของความผิดกรณีผูไดรับความ
เสียหายโดยตรงคือ หากผูกระทําและผูถูกกระทํายินยอมถึงวาไมผิดในขอบเขตกระทําชําเราแตอยาง
ใด เม่ือสมัครใจ ความเสียหายก็ไมเกิด และไมควรเอาผิดโดยกฎหมายกําหนดใหขอบเขตของการ
กระทําชําเรารวมไปถึงการกระทํากับทวารหนัก9 แตปจจุบันถือวาอยูในขอบเขตของกระกระทํา
ชําเราแทบท้ังส้ิน 
 จะเห็นไดวาขอบเขตกฎหมายของความผิดฐานกระทําชําเราในปจจุบันปรากฏตาม
มาตรา 276 ท่ีมีการแกไข พ.ศ. 2550 และความหมายของการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายฉบับ
เกาและกฎหมายฉบับปจจุบันมีความแตกตางอยางชัดเจนกลาวคือ ผูใดหรือผูกระทําจะเปนชายหญิง
ก็ได คําวาผูอ่ืน ก็คือการกระทําชําเราโดยธรรมชาติผูถูกกระทําเปนฝายหญิงแตปจจุบันผูกระทํา คือ
มนุษยซ่ึงไมไดจํากัดวาเปนใคร สามีหญิงก็อาจจะเปนผูกระทําไดดวย กฎหมายใชคําวา ผูใด แสดง
วา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําผิดฐานนี้ได ซ่ึงไดใหความหมายวาการกระทําชําเรา 
หมายถึง ไดกระทําชําเราผูอ่ืนมิไดสมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมมีความผิด 10การขมขืนกระทํา
ชําเรา คือการรวมเพศโดยฝาฝนตอความยินยอมของหญิง หากหญิงยินยอมยอมไมเปนความผิด  
                                                                          

8 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2 (พิมพครั้งที่ 6) (น.309), โดย  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2557,  
คําพิพากษาฎีกาที่ 1839/2538 “วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายทิ่มตําอวัยวะเพศของหญิง 
กับใชน้ิวใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง เชนน้ี ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะ
เพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) ซึ่งมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทํา
ชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตามมาตรา 279 วรรคแรก ”ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนน้ี ตามมาตรา 276 ที่
แกไขใหม ชายยอมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมาย
ของการกระทําชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “สิ่งอื่นใด” (น้ิว
มือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพ่ือสนองความใครของชาย 

 กฎหมายปจจุบันน้ีทําใหการกระทําซึ่งแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร” กลายมาเปน “กระทําชําเรา” มาก 
มายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันน้ี การกระทําอนาจารโดยที่ไมเปนการกระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยู
เฉพาะกรณีที่ 

 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํานอกจากอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือ ชองปาก หรอื 

 (ข) ผูกระทําใช “สิ่งอื่นใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอื่นใด” กระทํากับ
อวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควรในทางเพศ 

9 ฎีกาที่ 1048/2518 และ 953/2518 การกระทําแกทวารหนัก หรือชองทางอวัยวะอื่นของหญิงไมใช
ความผิดตามมาตราน้ี แตปจจุบันถือวากระทําผิดขอบเขตกระทําชําเราตามคําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 

10 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่10 แกไขเพ่ิมเติม) (น. 416), โดยคณิต ณ นคร, 2553, 
กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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เวนแตจะไดยินยอมกรณีตอไปน้ีไมถือวาหญิงยินยอม เชน หญิงกําลังหลับหมดสติ หรือเปนคน
วิกลจริต หรือคนท่ีไมสามารถชวยตนเองได หรือโดยการทําใหหญิงเขาใจผิดวา ตนเองเปนบุคคล
อ่ืน เชน ทําหญิงเขาใจวาตนเองเปนสามีหญิงหรือคนรักของหญิง เชน เพ่ือนของคนรักหญิงมารวม
งานเล้ียงท่ีบานของหญิง และนอนคางบานของหญิงดวย ตกดึก เพื่อนของคนรักหญิงเห็นหญิงกําลัง
หลับจึงเขาไปขมขืนกระทําชําเราหญิง โดยทําใหหญิงเขาใจวาเปนคนรักของตนเองการเปล่ียนคําวา 
“ชําเรา” ใหมีความหมายวา เปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนกลาวคือ ชําเราตามกฎหมายปจจุบัน มีความหมายท่ีกวางกวา
กฎหมายเดิมซ่ึงหมายถึง การกระทําท่ีชายกระทําตอหญิง แตกฎหมายปจจุบันใหรวมการกระทํา 
ท่ีหญิงกระทําตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ท้ังนี้หมายความรวมตลอดถึงเพศท่ี 3 อีกดวย11 
 จากมาตราดังกลาวเม่ือพิจารณาแลวเห็นจะไดวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีได
แกไขใหม พ.ศ. 2550 มีขอบเขตท่ีกวางมากข้ึนโดยมีขอแตกตางจากบทบัญญัติเดิมดังนี้ 
 1) ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ไดไมจํากัดวาจะตองเปนชายเทานั้นเหมือน
บทบัญญัติเดิมดังนั้นจะเปนชายแทหญิงแทหรือเปล่ียนเพศแปลงกายอยางไรก็เปนผูกระทําความผิด
ฐานนี้ไดท้ังส้ิน 
 2) ในสวนของผูถูกกระทําก็เชนเดียวกันกับผูกระทําท่ีจะเปนเพศใดก็ไดท้ังส้ิน 
 3) สามีหรือภรรยาของผูกระทําก็อาจตกเปนผูเสียหายในการกระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของภรรยาหรือสามีตนเองไดหรือกลาวอีกอยางก็คือการขมขืนกระทําชําเราสามีหรือ
ภรรยาของตนก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและตองถูกระวางโทษเชนเดียวกับการขมขืน
บุคคลอ่ืนเวนแตยังประสงคจะอยูกินกันตอไปศาลอาจลดโทษใหได 
 4) จากการกระทําชําเราแตเดิมท่ีมีรูปแบบเดียวคือการที่ชายใชของลับของตนผานเขา
ไปในชองสังวาสของหญิงแตตามบทบัญญัติใหมนั้นในสวนของวิธีการกระทํามีประเด็นท่ีนา
พิจารณา 2 ประเด็นคือ 
  4.1) รูปแบบของการกระทําไดขยายความเปนไปไดของรูปแบบการกระทําความผิด
จากหนึ่งรูปแบบคือการท่ีชายใชอวัยวะเพศของตนสอดใสในอวัยวะเพศของหญิงซ่ึงเปนเพียง
รูปแบบเดียวตายตัวนั้นไดถูกขยายออกเปนสิบเอ็ดรูปแบบ กลาวคือ 
 
                                                                          

11 อาทิเชน การขมขืนเกยเด็กชายเด็กหญิงชายตอชาย หญิงตอหญิงหรือผูชายท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิง
แลวโดยใชองคชาตลวงลํ้าทางทวารหนัก  การบังคับใหเหยื่อสําเร็จความใครใหตนดวยปากการขมขืนโดยใชน้ิว
มือหรืออวัยวะสวนอื่นการใชอวัยวะเพศเทียมหรืออุปกรณอื่นใดทุกชนิด. 
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    (1) ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของหญิง 
    (2)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของชายอ่ืน 
    (3)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (4)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับชองปากของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (5)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงอ่ืน 
    (6)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของชาย 
    (7)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (8)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับชองปากของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (9)  ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงอ่ืน 
    (10)  ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศของชายอ่ืน 
    (11) ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
  4.2) วิธีการกระทําจากหัวขอท่ี 4.1 จะเห็นไดรูปแบบท่ีเปนไปไดมีถึงสิบเอ็ดรูปแบบ 
แตส่ิงท่ีควรจะมีการวิเคราะหก็คือคําวา “กระทํากับ” นั้นมีความหมายวาอยางไรจะมีความหมาย
เชนเดียวกับในอดีตท่ีหมายถึงการ “สอดใส” หรือลวงลํ้า (Penetration) หรือจะหมายความเพียงการ 
“จด”หรือ “จรด” ก็เพียงพอเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ฉบับปจจุบันแลว 
 4.1.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 จากการท่ีศึกษาบทบัญญัติในมาตรา 276 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายอาญา 
ความวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนบังคับขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดย
ผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตอง
ระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 บทบัญญัติในมาตรา 276 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายอาญา ความวา“การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน หรือการกระทําอ่ืนใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน”ท้ังนี้สามารถแยกองคประกอบของความผิด เชน 
มีการกระทําขมขืน การกระทําชําเรา ผูอ่ืน โดยวิธีการใดวิธีการหนึ่ง ดังตอไปนี้ 
 1) องคประกอบภายนอก 

 องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดย 
ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ 
โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน 
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 คําวา “กระทําชําเราผูอ่ืน”กฎหมายเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมไดใช
อวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน กระทํากับปากหรือทาง
ทวารหนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึงหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมา
เปนเพศท่ีออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอหญิง
หรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิง
หรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว12 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานนี้ได13“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 
 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้ 
 (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ  
 คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเปนการ
กระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิงก็ไดและอาจ
เปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิง หรือบิดาของหญิงก็ได14 
 (2) โดยใชกําลังประทุษราย 
 “ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคลไม
วาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปนเหตุ
ใหบุคคลหน่ึงบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิต
หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน15ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) 
 (3) โดยผูอ่ืนอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 

                                                                          
12 จาก คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11) (น. 197), โดย ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
13 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10)  (น. 416-417), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
14 จาก กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 11) (น. 272), โดย  หยุด แสงอุทัย, 2556, กรุงเทพฯ:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
15 ดู มาตรา 1 (6). 
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 คําวา “ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได” นี้หมายถึงกรณีดังตอไปนี้ คือ 
  (1) ผูอ่ืนนั้นปราศจากเจตจํานงโดยส้ินเชิง เชน เนื่องจากช็อคหรือออนเพลียจนหมด
กําลัง 
  (2) ผูอ่ืนนั้นไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได เชน เนื่องจากพูดไมได 
 (3)  ผูอ่ืนนั้นไมสามารถท่ีจะยืนยันเจตจํานงไดดวย เชน เนื่องจากถูกผูกมัด และ 
  (4) ผู อ่ืนนั้นวิกลจริตหรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไม รูความหมายของการ 
รวมประเวณี 
 (4) โดยผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เชน ผูอ่ืนนั้นเขาใจวาเปนสามีหรือคูรักจึง
ยอมใหกระทําชําเรา 
 การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ือของลับของชายผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในของลับของ
หญิงท้ังนี้ไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้น การที่ผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไมเปนขอ
สาระสําคัญ ยกตัวอยาง เชน จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับ
ของผูเสียหายราว 1 องคุลีแลว กรณีเชนนี้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของ
มาตรา 276 แลว  
  2) องคประกอบภายใน 
  องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาขมขืนกระทําชําตามมาตรา 59  
 จะเห็นไดวาองคประกอบภายนอกของความผิดฐานน้ี ตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง 
สังเกตวา กฎหมายบัญญัติวา “ผูใด” และ “ผูอ่ืน” ซ่ึงผูกระทําและผูถูกกระทําจะเปนเพศเดียวกัน 
หรือตางเพศกันก็ไดการกระทําระหวางหญิงตอหญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน 
หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว16และ
อาจจะเปนคูสมรสกันก็ไดในสวนขององคประกอบภายใน คือ เจตนา ความรับผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเปนความผิดทางอาญาอยางหนึ่ง ซ่ึงผูทําตองมีเจตนาในการกระทํา ซ่ึงมาตรา 59 

 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรารวมไปถึงการขมขืนใจ คือไดกระทําชําเราโดย
หญิงมิไดสมัครใจ หรือหญิงมิไดยินยอมโดยสมัครใจ ซ่ึงตามความหมายในพจนานุกรม17 นั้น  
 

                                                                          
16 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (น.197). เลมเดิม.. 
17 คําวาขมขืนตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิต 2542 หมายถึงการใชกําลังใหทําตามใจสวนคําวาชําเรา

น้ันหมายถึงการรวมประเวณีดวยเหตุผลน้ันการขมขืนกระทําชําเราน้ันหมายถึงการใชกําลังบังคับขืนใจหญิงให
รวมประเวณีการรวมประเวณีหมายถึงการเสพสังวาสหรือผสมเพศซึ่งกันและกันระหวางชายและหญิงในลักษณะ 
รวมประเวณีตามธรรมชาติโดยท่ีอวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธของหญิง 

DPU



145 

หมายถึง บังคับ ขืนใจ ขูเข็ญ หรือหมายถึงการท่ีชายใชกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตัวเอง โดยหญิง
มิไดยินยอมโดยสมัครใจ หรือเปนการใชอํานาจกระทําโดยอีกฝายหน่ึงไมสมัครใจ คุณธรรมทาง
กฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ เสรีภาพในทางเพศ ดังนั้นถามีการฝนใจหรือยังบังคับหญิงดวย
เจตนาเพื่อกระทําชําเราแลว ยอมเขาองคประกอบสวนหนึ่งของความผิดฐานนี้แลว 
 ปญหาในเร่ืองการตีความตามกฎหมายการตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมายในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย คือ การคนหาความมุงหมายของ
ตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเคร่ืองชวยในการตีความ
ไดเปนอยางดี18 เชนการบังคับใชกฎหมายวาดวยขอบเขตกระทําขมขืนกระทําชําเรากฎหมายใน
ปจจุบันบัญญัติใหผูกระทําจะเปนชายหรือหญิงก็ไดหากไดกระทําโดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืน
นั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนซ่ึง
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามักจะมีการกระทําท่ีมีความผิดฐานอ่ืนรวมอยูดวยในตัวมันเอง  เชน 
ความผิดตอเสรีภาพประมวลกฎหมายอาญา เพราะมีการบังคับใหหญิงจํายอมใหชายกระทําชําเรา 
นอกจากนี้ยังมักจะมีการทํารายรางกายของหญิง หรือมีการกระทําอันมีลักษณะเปนการใชกําลัง
ประทุษรายตอหญิง ทําใหหญิงไดรับความปวดราวใจยิ่งกวาการบาดเจ็บทางกาย จึงเห็นวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราปจจุบันใหการจํากัดความท่ีมากเกินไปโดยกฎหมายกําหนดใหผูกระทําเปน
ชายหรือหญิงกฎหมายกําหนดเปนความผิดหมดไมเพียงจํากัดเฉพาะกรณีท่ีชายทําตอหญิงซ่ึงมิใช
ภริยาของตนเองเทานั้น หญิงอาจบังคับใหชายกระทําชําเราตนเองอันเปนการฝาฝนตอความยินยอม
ของชาย หรืออาจเปนการท่ีหญิงกระทําตอหญิงหรือชายทําตอชายก็ได ปญหา มาตรา 276 วรรค
สอง ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยาย
ความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชส่ิงอ่ืนใด เชนการใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะ
เพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเราท่ีมีการ 
 
 

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

วิญูชน. 
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ลวงลํ้าเขาไป19 ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเรา
สําเร็จไดตองถึงข้ันอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าจะมีความหมายเชนเดียวกับในอดีตท่ีหมายถึงการ 
“สอดใส” หรือลวงลํ้า (Penetration) หรือจะหมายความเพียงการ “จด”หรือ “จรด” เขาไปในอวัยวะ
เพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปาก
ของผูถูกกระทําก็เพียงพอเปนความผิด หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของ
อยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน เชน ชายท่ี
ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง ก็อาจถูกชายอ่ืนขมขืนกระทําชําเราไดผูเขียนไมเห็นดวยเพราะไมเปนไป
ตามธรรมชาติใหชายเทานั้นท่ีมีกําลังกระทําการขมขืนหญิง แตกฎหมายมาตร 276 วรรคสอง ซ่ึง
แกไขเพ่ิมเติมโดยมาตร 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที 19) พ.ศ. 2550 กลับบัญญัติวาการ
ขมขืนกระทําชําเราไมจําเปนตองเปนการกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงเสมอไป  อาจเปนการ
กระทํากับทวารหนัก20 หรืออาจเปนการบังคับใชปากสําเร็จความใครใหผูกระทําผิดก็ไดซ่ึงหากการ
สนองความใครเปนองคประกอบหลักสําคัญ สวนการสอดใสเปนพฤติการณ บางกรณีไมสอดใส 
ก็สมเจตนาจําเลยแลว กรณีการท่ีมีการกระทํากับบริเวณอวัยวะเพศรวมไปถึงโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน อันกฎหมายคุมครองมิใหผูใดมากระทํา แมไมลวงลํ้าก็เปนการ
กระทําชําเราได เพราะการชําเราเปนเจตนาของจําเลยฝายเดียว เพื่อใหบรรลุผล ดังนั้น การใชอวัยวะ

                                                                          
19 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 

หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19
ซึ่งบัญญัติวา "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการ
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทํา
ในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชใน
การกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมด 

20 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสองการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการ
กระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 
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เพศถูไถ หรือเสียดสี กับอวัยวะเพศผูเสียหาย จึงไมจําเปนตองสอดใส เพราะเพียงแคกระทํากับหรือ
ตออวัยวะเพศก็ถือวา เปนการกระชําเราแลว เชนกัน 
 จากการพิจารณาขอบเขตการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของสหราชอาญาจักรจะ
เห็นวา ชายอาจมีความผิดฐานขมขืนภริยาของตนเองหากภริยาไมยอมรวมเพศ หากชายผูเปนสามีใช
กําลังบังคับขมขืนภริยาของตน ชายมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของตน ความคิดท่ีวา
ภริยาไดใหความยินยอมในการยินยอมใหรวมเพศดวยตลอดกาลหลังจากการสมรสไมเปนจริงอีก
ตอไปแลว นอกจากนี้ภริยาไมไดถือเปนบุคคลคนเดียวกับสามีเพราะภริยาถือเปนผูมีตัวแยกตางหาก
จากผูเปนสามีซ่ึงหมายความวาการกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําโดยชายใช
อวัยวะเพศชายกระทําเขาไปละเมิดยังผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิงโดยอวัยวะเพศหรือชองปาก
ทวารหนักก็ไดกลาวคือประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 121The Sexual Offences Act 2003 
และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 
ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา22 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ (a) บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะ
เพศหญิง ทวารหนัก หรือปากของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
     (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
     (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 

                                                                          
21 ความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอื่นโดยการใชอวัยวะ

เพศ, ลวงล้ําหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอื่นหรือบังคับใหผูอื่นกระทํา 
ตอตนโดยผูอื่นไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอื่นใดลวงลํ้า
หรือสอดใส (penetration)  เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอื่นใดโดยบุคคลอื่นน้ันไมยินยอม 
ก็จะเปนความผิดทั้งสิ้นเปนตน 

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) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต  เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิดเปนตน 
 ในขณะท่ีกฎหมายวาดวยขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุน
ปรากฏตามบทบัญญัติในมาตรา 17723 ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไววา ผูใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิง
อายุไมต่ํากวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนัก 
ไมต่ํากวาสองป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุต่ํากวา
สิบสามปดวยท้ังนี้ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราจะเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือ
ผูกระทําความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุต่ํากวาสิบสามป  
ซ่ึงการยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายนั้นไมเปนผูกระทําความผิดไปไดกฎหมายกําหนดซ่ึง
ผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual Intercourse”
หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวเปนความผิด
กระทําชําเราบุคคลน้ันจะตองรับโทษ24 และผูท่ีไดพยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายได
บัญญัติใหเปนความผิดดวย25  
 4.1.3 จุดแบงแยกความผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 ความผิดฐานขืนกระทําชําเราความผิดฐานพยายามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
276 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยาย
ความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ 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 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
25 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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ชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชส่ิงอ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับ
อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา 
ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปน
การกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงข้ัน
อวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนัก
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน 
อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของอยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนากระทําชําเราโจทกรวม สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศของโจทก
รวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวา
จําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทํา
ชําเราโจทกรวม26 
 อยางไรก็ตาม ตามกฎหมายปจจุบันท่ีมีการแกไข พ.ศ. 2550 นี้ การกระทําชําเราไม
จําตองมีการนําอวัยวะเพศ “ลวงลํ้า” เขาไป เพราะเพียงแต “กระทํากับ” ก็ได ดังนั้น การ “ถูไถ” ตาม

                                                                          
26 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลย

สอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบ
ปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียง
การใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทํา
ของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทําอนาจาร 
ไม ป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะ
เพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูก 
กระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํา นอกจากจะกระทําชําเราโดย
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่ง
อื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยาย
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึง
ขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงล้ําเขาไปในทวารหนักของผูถูก 
กระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของ
อยางน้ันก็ตองมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน จําเลยมีเจตนากระทําชําเรา
โจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้าเขา
ไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลียอวัยวะเพศของ
โจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือ
กระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม 
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ขอเท็จจริงในฎีกาท่ี 874/2491 ขางตน จึงถือไดวาเปนการ “กระทํากับ” อวัยวะเพศของอีกฝายหน่ึง
อันเปนการ “กระทําชําเรา” สําเร็จเปนความผิดแลว ขอเท็จจริงดังกลาวจึงไมนาจะใชการ “พยายาม
กระทําชําเรา” อีกตอไปแลว27 แตเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียวคําพิพากษาฎีกาท่ี 6345/253728 แตใน
กรณีท่ีเห็นเจตนาโดยชัดแจงและมีการกระทําสวนใดสวนหนึ่งของความผิดฐานนั้นแลว คือ มีการ
ใชกําลังบังคับหญิงเพื่อชําเราแลวก็ตองถือวามีการ “ลงมือ” กระทําความผิดอันเปนการกระทําชําเรา
ท่ีตองมีการสอดใส (penetration)29 โดยอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ สมควร
ลงโทษไดแลว และศาลคําพิพากษาฎีกาไทยถือวาเปนกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา”ได
ตองถึงขนาดอวัยวะสืบพันธุของจําเลยลวงลํ้าเขาไปชองคลอดอวัยวะเพศของผูเสียหาย(คําพิพากษา
ฎีกาท่ี 1390/2555)30 แตเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองนี้ ซ่ึงมีข้ึนเพื่อลงโทษผูท่ี
เร่ิมตนกระทําความผิดและไดแสดงอาการแหงอันตรายใหปรากฏข้ึนแลว ไมวาการกระทํานั้น 
จะสําเร็จสมเจตนาแหงตนหรือไมก็ตาม และเม่ือวัตถุประสงคของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามี
ไวเพื่อปกปองคุมครองความเสียหายในเน้ือตัวรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศของหญิง ตลอดจนความ
เสียหายแกสภาพจิตของหญิง (the women’s feeling) อันเนื่องมากจาการถูกบังคับเพื่อกระทําชําเรา 

                                                                          
27 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2  (น. 308-309). เลมเดิม.  
28 คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวาอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย

ประมาณ 1น้ิวถือวากระทําชําเราสําเร็จแลวมิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
29 ประมวลกฎหมายฉบับอางอิง  (น. 426). เลมเดิม.  
30 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวม

ประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ป.อ. มาตรา 277 วรรคสอง 
ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  ซึ่งบัญญัติวา "การ
กระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 
วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไม
จําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงล้ําเขาไปในอวัยวะ
เพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมดจําเลยเพียง
ใชอวัยวะเพศของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของจําเลย 
แตเมื่อมิไดมีการสอดใสเพ่ือที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงยังเรียก
ไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
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การลงโทษผูพยายามกระทําความผิดนี้ จึงมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหหญิงนั้นถูกกระทําใหเกิดสภาพแหง
ความกลัววาจะถูกกระทําชําเรา (ซ่ึงหญิงเทานั้นท่ีจะมีความรูสึกถึงสภาพนี้ได) 
 จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม หากอวัยวะเพศของชายเพียงแต  
“ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดของหญิงดานนอก ยังไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนเพียง “พยายาม” 
กระทําชําเรา (ฎีกาที่ 874/2491)31 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูกระทําตองใชอวัยวะเพศของตน
กระทําในลักษณะใกลชิดพรอมท่ีจะใชอวัยวะเพศสอดใสในอวัยวะเพศหญิงผูเสียหายหรือใช 
 ท้ังนี้จุดแบงแยกเร่ืองความผิดฐานกระทําอนาจาร32 หากการกระทําดังกลาวยังไมถึงข้ัน
สุดทายไมวาผูเสียหายจะกระทําเขาไปใกลชิดตอผลเพียงไร ท้ังดึงกางเกง ท้ังจับหนาอก ท้ังกดให
นอนลงท้ังข้ึนครอม ตราบใดท่ียังไมอยูในวิสัยท่ีจะชําเราไดซ่ึงหมายความวา 1) ตองไมมีเส้ือผาหรือ
ส่ิงอ่ืนใดมาปดหรือกั้น “ท้ัง” ของลับชายและของลับหญิงเพราะถายังมีส่ิงมากั้นขวางอยูการชําเรายัง
ทําไมได 2) หญิงตองถูกกดใหไมดิ้นเพราะถาหญิงดิ้นอยูก็ยอมไมสามารถจะนําของลับชายผานเขา
ไปไดใชมือกดผูเสียหายนอนลงท่ีพื้นเรือนแลวข้ึนครอมเอาหัวเขากดตนขาไวขณะน้ันผูเสียหาย
นอนหงายนุงกระโจมอกอยูจําเลยกมลงกัดท่ีแกมและถลกผาซ่ินข้ึนจากดานลางผูเสียหายดิ้นอยาง
แรงจนหลุดแลววิ่งรองไหลงเรือนไปดังนี้ลักษณะการกระทําของจําเลยดังกลาวยังไมอยูในวิสัยท่ี
จําเลยจะกระทําชําเราผูเสียหายไดการกระทําของจําเลยจึงไมเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเราคงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจาร33 หากเปนกรณีไมสามารถพรอมท่ีจะกระทําไดถือวา 
เปนความผิดฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเทานั้น34 

                                                                          
31 คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ของลับของชายถูไถที่ปากชองคลอดดานนอก ยังไมเขาไปภายในชอง

คลอด เปนพยายามขมขืนกระทําชําเรา  
32 นอกจากน้ียังมีคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 464/2463 (เพียงกอดจับนม), 939/2487 (ใชกําลังเขากอด

ปลํ้า) หรือ193/2474 (ใชมือดึงกางเกงและน่ังครอมหนาอก) ที่ศาลพิพากษาวาจําเลยไมมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเปนเพียงกระทําอนาจาร 

33 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2049/2550การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เพียงแต
กอดจูบลูบคลํา แตะตองเน้ือตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว สวนการกระทําชําเราน้ันเปนการ
กระทําถึงขั้นใชอวัยวะเพศของชายใสลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง การกระทําชําเราจึงรวมถึงการกระทํา
อนาจารอยูในตัว เมื่อจําเลยพรากเด็กหญิง อ.ไปเพ่ือกระทําชําเราเด็กหญิง อ. การกระทําของจําเลยจึงเปนการ
พรากไปเพื่อการอนาจาร อันเปนความผิดตาม ป.อ. มาตรา 317 วรรคสาม และเปนความผิดคนละกรรมกับ
ความผิดฐานกระทําชําเรา 

34 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก (เดิม) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชในขณะจําเลยกระทําความผิด และตอง
ใชบังคับแกคดี เน่ืองจากกฎหมายท่ีแกไขในภายหลังไมเปนคุณแกจําเลยน้ัน มิไดใหคํานิยามของการกระทําชําเรา
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 อนึ่ง การแกไขเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ท่ีมี
สาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราท่ีสําเร็จกรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา  
สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการ
กระทําชําเราตามวรรคหน่ึงหมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนโดยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ35 
 ดังนั้น ท่ีกลาวมาท้ังหมดนี้ ก็เพื่อจะแสดงใหเห็นถึงความกาวหนา หรือวิวัฒนาการของ
กฎหมายท่ีแสดงถึงความเทาเทียมกัน ระหวางชายและหญิง ท่ีผานมาศาลพยายามใหเห็นหลักของ
ความใกลชิดกับผล โดยพิจารณาข้ันตอนการกระทําความผิดท่ีเร่ิมตนจากการลงมือกระทําความผิด
จนกระท่ังไปถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงมักจะพิจารณาจากกรณีท่ีมีความใกลชิดกับผลมากท่ีสุด ดังเชน 
คําพิพากษาฎีกาท่ีไดมีการเรียนการสอนกันมาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดสําเร็จ
เม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวยัวะเพศหญิงแมเพียงหน่ึงองคุลี หรือประมาณ 1 นิ้ว จึงทําใหมี
ความพยายามในการพิจารณาใหมีการกระทําท่ีเปนความผิดข้ันพยายามขมขืนกระทําชําเรา36 ตอมา
วาหากอยูในลักษณะท่ีจะลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงไดแลว แตยังไมลวงลํ้าหรือลวงลํ้าไม
ถนัดนัก ก็เปนการท่ีผูกระทําลงมือกระทําความผิดแลวแตไมบรรลุผล ผูกระทําก็รับผิดแคพยายาม

                                                                                                                                                                                                                   

ไว แตตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ที่แกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการ
กระทําชําเราไววา หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา 
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอื่น หรือ การใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น ซึ่งเปนเพียงการขยายความแตก็ยังคงเทียบเคียงการกระทําชําเราหญิงตามกฎหมายเดิมไดความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเราหญิงน้ัน ผูกระทําจะตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําในลักษณะใกลชิดพรอมที่จะใช
อวัยวะเพศสอดใสกับอวัยวะเพศของหญิงผูถูกกระทํา การกระทําของจําเลยที่ใชแรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัว
ผูเสียหายเขาไปในหองนํ้า ล็อคประตูหองนํ้า ถอดกางเกงช้ันนอกและกางเกงในของผูเสียหายออก แลวจับนมและ
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ซึ่งถือเปนการกระทําการลวนลามผูเสียหายแลว แตจําเลยยังไมไดถอดกางเกงท่ีตนเอง
สวมใสออก การกระทําของจําเลยจึงยังไมถึงขั้นที่พยายามใชอวัยวะเพศของตนเองสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูเสียหาย จึงถือวาลักษณะการกระทําความผิดของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่จะกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
ผูเสียหายได การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเปนเหตุใหไดรับอันตราย
สาหัสเทาน้ัน 

35 การกระทําชําเราสําเร็จตองมีการสอดใส ( Penetration) อวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดลวงลํ้าเขาไปใน
อวัยวะเพศ ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง (น. 426). เลมเดิม. 

36 คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวา อวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ประมาณ 1 น้ิว ถือวากระทําชําเราสําเร็จแลว มิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทานั้น 
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ขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงก็ใชเปนแนวทางการเรียนการสอน และเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี
ตลอดมา     
  
4.2 วิเคราะหความเห็นทางกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา 
 การแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพ่ิมเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปนความผิด เนื่องจากมาตรา 
276 เปนบทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ 
และเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง โดยการหามมิ
ใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ กฎหมายฉบับนี้ได
ผานการพิจารณาสภานิติบัญญัติแหงชาติเม่ือวันท่ี 20 มิถุนายน พ.ศ. 2550 โดยมีสาระสําคัญท่ีแกไข
เพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเรา ดังนี้ 
 มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 
  ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส และ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ีศาลมี 
คําพิพากษาลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหน่ึงไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา
ตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวาหากพิจารณาคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา “ผูลงมือ
กระทํา” เปนชายหญิงก็ไดเชนเปนการกระทําของชายตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็เปนความผิดตาม
มาตรานี้ท้ังนี้หากพิจารณาพฤติการณ คําวา กระทําชําเรา เปล่ียนไปการการกระทําชําเราตามวรรค
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หนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด กระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน พิจารณาดวย มิใช เฉพาะอวัยวะเพศ เทานั้น ส่ิงอ่ืน เชน แตงกวา กลวย 
มะเขือยาว ก็เปนกระทําชําเรา และก็มิใช เฉพาะกระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําผิด เทานั้น
ทวารหนักหรือ ปาก ก็เขาขายกระทําชําเราแลวมิใช อนาจาร กลาวคือ37 
 การพิจารณาตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง คําวา ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ตีความไดวา
ขมขืนกระทําชําเราใครก็ได ก็มีความผิดหมด ไมวาจะเปนชายกับชาย หญิงกับหญิง หรือแมแตสามี
หรือภริยา หากขมขืนก็มีความผิดหมด ไมมีขอยกเวน แตถามิใชผูอ่ืน เชน เปนส่ิงมีชีวิตจําพวกสัตว
ท่ัวไปท่ีมิใชคน เชน สัตวเล้ียง สุนัขหรือหมู ก็ไมมีความผิดขมขืนกระทําชําเรา หรือ ส่ิงไมมีชีวิต 
เชน ศพ หรือ ส่ิงของเคร่ืองใช หรืออุปกรณเกี่ยวกับเพศ ก็ไมมีความผิดขมขืนกระทําชําเราดังนั้น 
ตองกระทําตอมนุษยหรือคนเทานั้นท่ีเปนก็ความผิดขมขืนกระทําชําเรา 
 ปญหาตอไปมีวา แคไหนเพียงไร จึงจะถือวาเปนการลงมือกระทําชําเราแลว เพียงแต 
แกผา หอมแกม ลูบคลํา หรือจับอวัยวะเพศ จะถือวาเปนการลงมือกระทําชําเรา อันเปนความผิดฐาน
พยายามขมขืนแลวหรือไม หรือตองกระทําถึงข้ันไหนท่ีจะถือวาเปนการกระทําชําเราแลวปญหาน้ี
เคยมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาวางแนวบรรทัดฐานมากพอสมควรโดยศาลฎีกาตีความวา จําเลย
เพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ีดานนอกจนสําเร็จความใคร
โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จําเลยไมผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเรา แตผิดฐานกระทําอนาจาร (ฎีกาท่ี 117/2534)38 หรืออวัยวะเพศของจําเลย เพียงแตจรดอยู
บริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด จําเลยผิดฐานพยายามขมขืนฯ 
เทานั้น (ฎีกาท่ี 85/2504)39 หรือ ถาจําเลยกอดจูบและพยายามเอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขา มีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยท่ิม

                                                                          
37 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ (น. 195-199). เลมเดิม. 
38 คําพิพากษาฎีกาที่ 117/2534 ตามพฤติการณของจําเลยนาเช่ือวาจําเลยเพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลย

ถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ดานนอกจนสําเร็จความใครโดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายจําเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราผูเสียหายการกระทําของจําเลยเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารแกเด็กอายุไมเกินสิบหาปตามป.อ.มาตรา 279 วรรคแรกและเปนการกระทําแกผูสืบสันดานมีโทษหนักขึ้น
ตามมาตรา 285 แมโจทกขอใหลงโทษจําเลยตาม ป.อ. มาตรา 277 และ 285 โดยไมไดขอใหลงโทษจําเลยตาม
มาตรา 279 ดวยแตความผิดตามที่โจทกฟองน้ันรวมการกระทําผิดฐานกระทําอนาจารตามมาตรา 279ดวยศาลมี
อํานาจลงโทษจําเลยตามความผิดที่พิจารณาไดความไดตาม ป.วิ.อ. มาตรา 192 วรรคทาย 

39 คําพิพากษาฎีกาที่ 85/2504 จําเลยไดลงมือกระทําชําเราผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุเพียง 4 ปเศษ แต
อวัยวะสืบพันธุของจําเลยเพียงแตจรดอยูบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอด การ
กระทําของจําเลยจึงเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเราเทาน้ัน   
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แทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทานั้น การท่ีอวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงลํ้าเขาไปใน 
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ จําเลยผิดเพียงฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา (ฎีกาที่ 484/2537)40 
 สรุป เพียงแคกอดจูบ ลูบคลํา ถูไถ ผิดฐานอนาจาร แตถาเอาอวัยวะเพศท่ิมแทงบริเวณ
ปากชองคลอด ผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราแลว รับโทษ 2 ใน 3 สวน ของความผิดฐาน
ขมขืนฯ และถาเอาอวัยวะเพศสอดเขาไปในในปากชองคลอดหรืออวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แม
จะยังไมสําเร็จความใครก็ตาม ก็ผิดฐานขมขืนสําเร็จแลว (ฎีกาที่ 1646/2532)41 มีปญหาวาอวัยวะเพศ
ตองลวงลํ้าเขาไปถึงขนาดไหนจึงจะผิดสําเร็จ มีแนวคําพิพากษาท่ีมีการแกไขหลังป พ.ศ. 2550
ผูเขียนขอยกตัวอยางบางคําพิพากษาศาลฎีกา 4164/255542 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง 
พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา 
นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึง
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปน
การเพิ่มอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะ

                                                                          
40 คําพิพากษาฎีกาที่ 484/2537 ผูเสียหายอายุ 13 ปเศษ ไมเคยเสียตัว ผลการตรวจรางกายผูเสียหายหลัง

เกิดเหตุ 6 วันไมพบรองรอยใดๆ ที่อวัยวะเพศของผูเสียหาย ทั้งไดความจากผูเสียหายวาจําเลยกอดจูบและพยายาม
เอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขามีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวา
อวัยวะเพศของจําเลยทิ่มแทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทาน้ัน การที่อวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงลํ้า
เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ การกระทําของจําเลยจึง
เปนเพียงความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา 

41 คําพิพากษาฎีกาฎีกาที่ 1646/2532 การขมขืนกระทําชําเราน้ัน   เมื่ออวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้า 
เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แมจําเลยไมสําเร็จความใครก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

42 จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทก
รวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา 
จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลย
ถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนา
ของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทําอนาจารไม 

 จําเลยมีเจตนากระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวม
แตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมี
ขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลียอวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของโจทก
รวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิด
ฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม 
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เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใช
ส่ิงอ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปน
กรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูก
กระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมาย
อยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงข้ันอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของ
ผูถูกกระทํา หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของอยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขา
ไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน 
 ขอพิจารณาตามมาตรา 276 วรรคสอง วรรคนี้มีการบัญญัติเพ่ิมเติมข้ึนใหมท้ังหมด มี
การอธิบายใหความหมายของคําวา การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือ การใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ประเด็นท่ีตองพิจารณาและทําการตีความในความเห็นทางกฎหมายการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนนั้น คําวา กระทํา ควรตอง
ตีความขยายความขนาดไหน เพราะกฎหมายไมไดใหความหมายเอาไว แตพอจะตีความตาม
ความหมายทางวิชาการกฎหมายและประเด็นทางกฎหมายของดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ43 ก็ไมเห็น
ดวยกับบทบัญญัติดังกลาว 

                                                                          
43 หญิงขมขืนชายกฎหมายสะเทือนอารมณ.24 สิงหาคม 2550.สืบคนเมื่อวันที่ 15 สิงหาคม 2557, จาก 

http://sakid.blogspot.com/2007/08/blog-post.html.“จากคําจํากัดความเรื่องการขมขืนกระทําชําเราใหม ที่วา 
การกระทําชําเรา... หมายความวาการรกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่นอานดูแลวที่วา “ใชอวัยวะเพศทํากับอวัยวะเพศ” น้ัน ไมรูวาทําอะไรทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึง
จะเปนความผิดสําเร็จ 

 การใชสิ่งอื่นใด ที่ไมใชอวัยวะเพศ กระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น ก็ไมรูวาเอาอะไร 
มาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จเชนกัน 

 1)  แสดงวา “เอานิ้วหรือเอาตะเกียบจิ้มกน” 
 2)  ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว  
 กระทําชําเราชนิดใหม ศาลไทย “จับไข”แนนอน (แตหากอานใหเพ้ียนไป ก็จะกลายเปนการ “กระทํา

ชําเรา” ผูชาย ตามความหมายใหมน้ีดวยแพทยที่ทําการตรวจภายในหญิงอาจถูกฟองยับเยิน หากขณะตรวจเกิดมี 
“อารมณปนปวน”ขึ้นมาโดยไมรูตัว (ใครจะไปรูความในใจหมอ)ขาวแพทย “จับไขเด็ก” เมื่อเดือนที่แลว ตาม
กฎหมายใหม เทากับแพทยไดขมขืนกระทําชําเราเด็กสําเร็จไปแลว  
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 จะเห็นไดวาความเห็นทางวิชาการทางดานกฎหมายการบัญญัติกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 และใชบังคับในปจจุบันกฎหมายใหผูกระทําจะเปนเปนชายกระทําชําเรา
กับชายดวยกัน หรือหญิงกระทําชําเรากับหญิงดวยกัน โดยชายเอาอวัยวะเพศของตนไปกระทํากับ
อวัยวะเพศของผูชายดวยกัน หรือ โดยหญิงเอาอวัยวะเพศของหญิงไปกระทํากับอวัยวะเพศของหญิง
ดวยกันซ่ึงเปนการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากวางเกินไป ซ่ึงดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ
ก็ไมเห็นดวยกับการบัญญัติกฎหมายดังกลาวและผูเขียนก็เห็นพองดวยกับเหตุผลในการบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกันเพราะแมไทยจะใชการลวงลํ้าในการตีความ แตไทยเปน
ประเทศท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ดังนั้นการตีความที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความ
ทางอาญาท่ีถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทยไมถูกตามหลักการตีความ  และถาตอไป
ศาลกลับมาตีความนิยามวา “กระทํากับ” วาเปนการสัมผัส จับตอง ถูไถ ไมใชการลวงลํ้า ตาม
บทบัญญัติจริงๆจะทําใหไมเปนการคุมครองความยุติธรรมตอผูเสียหายได 
 หากพิจารณาฐานความผิดดังกลาวต้ังแตอดีตกอนท่ีจะมีการแกไขกฎหมายฉบับ
ดังกลาว ก็บัญญัติเปนความผิดหากชายกระทําชําเรากับเพศหญิงซ่ึงเปนการกระทําชําเราแบบ
ธรรมชาติ ถาตีความตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1390/255544 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี4164/255545

                                                                                                                                                                                                                   

 กฎหมายน้ีทําใหคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ถูกลดความสําคัญลงอยางมาก โดยแตกอนเวลามีขาว
ขมขืนกระทําชําเราทุกคนจะนึกสงสารหญิงหรือเด็กที่ถูกกระทํา แตหากกฎหมายมีผลใชบังคับเมื่อไดขาวใครถูก
ขมขืนกระทําชําเรา ผูคนคงคิดเพียงวาอาจเปนเรื่อง “เอานิ้วจิ้มกน” หรือ “จับไขกันเลน” เทาน้ันเองไมนาใสใจใด 
ๆการออกกฎหมายฉบับน้ีไมมีผูใดไดประโยชน นอกจากผูกระทําความผิดเทาน้ันทําใหผมเช่ือแลววา ผูชายถูก
ขมขืนไดจริง ๆเธอขมขืน (ใจ) ผูชายท้ังสภาเลยดวยกฎหมายเชนน้ีออกมาได จึงเปนที่นาหดหู สะทือนใจสําหรับ
นักกฎหมายที่แทจริง 

44 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 
หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
19) พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราใน
สวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชอง
ปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทํา
ชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศ
หรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัส
ภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการ
กระทําชําเราไปเสียทั้งหมด 
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หรือแนวคําพิพากษาอ่ืนๆ ตั้งแตมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 27746 โดยเฉพาะในมาตรา 276 วรรคสอง แลมาตรา277วรรคสอง การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน….” หลังป พ.ศ. 2550 การขมขืนเปนผลสําเร็จนอกจากนี้ยัง
ไดเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 และ 277 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการ
กระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่งหมายความวาการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ
ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค
แรก หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีก
ฝาย แม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ซ่ึงบัญญัติวา“การกระทําชําเราตามวรรค

                                                                                                                                                                                                                   
45 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติม

โดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา 
นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้น
ใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวาร
หนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะ
เพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชใน
การกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคง
มีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา 
หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือ
ทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน 

46 มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะ
ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น….” 
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หนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะท่ีถูก
กระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนท่ีอวัยวะเพศ จะเปนท่ีทวารหนักหรือท่ีชองปาก 
ก็ได และส่ิงท่ีใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนส่ิงอ่ืนก็ได ดังนั้น การ
กระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนจึงยังคงตองมีการ
สอดใสอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะ
ไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนไมวาดวย
อวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุส่ิงใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียท้ังหมดจําเลยเพียงใชอวัยวะเพศ
ของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 แมโดยมีเจตนาเพื่อสนองความใครของจําเลย 
แตเม่ือมิไดมีการสอดใสเพื่อท่ีจะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 
1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. 
มาตรา 279 วรรคแรก 
 ดังนั้นหากพิจารณาตามมาตรา 277 วรรคสอง วาดวยการกระทําชําเราเด็กยอมความ
ไมไดเทานั้น กฎหมายยัง ใหคํานิยามคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืน หรือใชส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ประเด็นท่ีนาสนใจคือ กรณีท่ีผูชาย
(เกย)บังคับใหผูชายกระทําตอทวารหนัก (เกย)เพื่อสนองความใครของผูบังคับ จะเปนการกระทํา
ชําเราหรือไมตามนั้น ผูเขียนเห็นวาไมนาจะเปนตีความถูกตองเพราะบนบัญญัติมาตรา 277 วรรค 
สองใชคําวา “กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืนของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ผูอ่ืน47ซ่ึงผูเขียนเห็นวากฎหมายปจจุบัน
                                                                          

47 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม 
มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส 
การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไมป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.
2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเรา
โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการ
ใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่
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ถือวากระทําผิดสําเร็จแลว ถาตีความตามกฎหมายปจจุบันท่ีวา เพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
ก็อาจตีความไดวา สําเร็จโดยกระทํากับอวัยวะเพศของชายดวยกัน หรือหญิงกับหญิงดวยกัน ก็อาจ
ถือไดวาเปนการกระทําชําเราแลวเพราะเปนการสนองความใครของผูกระทํา มีความผิดฐานขมขืน
ไดแตแนวคําพิพากษายังคงไดมีการตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการ “ลวงลํ้าหรือสอดใส”
(Penetration) เขาไป ตามฎีกาตางๆ ซ่ึงไมถูกตองและตีความใหสามารถบังคับใชเปนกฎหมายโดย
ยังมีการบัญญัติเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสองตามกฎหมายปจจุบัน
เชนเดิมปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 2530/2554 ขณะเกิดเหตุผูเสียหายเปนเด็กอายุเพียง 7 ปเศษ ท้ัง
รางกายและอวัยวะสืบพันธุยังไมเจริญเติบโตเต็มท่ี หากอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในชอง
คลอดของผูเสียหายจริงยอมตองเกิดรองรอยฉีกขาด แตตามผลการตรวจชันสูตรบาดแผลของแพทย 
กลับไมพบบาดแผลที่บริเวณชองคลอดของผูเสียหาย คําเบิกความของผูเสียหายจึงนาจะเกิดจาก
ความไมเขาใจหรือคิดไปเองตามประสาเด็ก สวนฎีกาของโจทกท่ีอางคําแพทยหญิง ร. แพทยผูตรวจ
รางกายผูเสียหายท่ีเบิกความตอนหน่ึงวา อวัยวะเพศของผูเสียหายมีขนาดเล็ก หากมีการรวมเพศอาจ
ฉีกขาดได แตหากสอดใสอวัยวะเพศของผูชายเขาไปเพียงเล็กนอยก็ไมอาจฉีกขาดเพราะอวัยวะมี
ความยืดหยุน ตามคําของผูเสียหายแสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายแลวแตลวงลํ้าเขาไปเพียงเล็กนอยจึงไมมีรองรอยฉีกขาดนั้น เปนเพียงความเห็นหรือการ
คาดคะเนของโจทก พฤติการณของจําเลยตามท่ีไดความอาจเปนเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลย 
ถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายทางดานนอกเพื่อสําเร็จความใครเทานั้นเพราะหากจําเลยประสงค 
จะกระทําชําเราผูเสียหายจริง แมไมสําเร็จความใครก็ตองเกิดรองรอยบอบชํ้าปรากฏใหเห็นอยูบาง  
ท่ีศาลอุทธรณภาค 8 วินิจฉัยวาพฤติการณของจําเลยยังมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยมีเจตนา
กระทําชําเราผูเสียหายจริงหรือไมและพิพากษาลงโทษจําเลยฐานกระทําอนาจารแกผูเสียหายซ่ึงเปน
เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดนั้นชอบแลว 

                                                                                                                                                                                                                   

ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน 
สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จ
ไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงล้ําเขาไปในทวารหนัก
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม 
สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนา
กระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไม
อาจลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชลิ้นเลีย
อวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือ
ไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทก
รวม ” 
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 ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีไดปรับแกไขใหมปพ.ศ. 2550 จึงเปนการยากท่ี
จะปรับตัวบทกฎหมาย ตั้งแตการลงมือกระทําความผิดไปจนถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงการลงมือกระทํา
อันเปนการสนองความใครของผูกระทํายอมเปนความผิดสําเร็จไปพรอมกันแลว และหลังจากนี้ 
คดีขมขืนกระทําชําเราจะมีปญหาในเร่ืองการตีความ การรับฟงพยาน รวมไปถึงการพิสูจนพยาน 
หลักฐาน และในฐานะเจาหนาท่ีท่ีใชกฎหมายคงลําบากในการอางหลักเกณฑของกฎหมายอาญาใน
หลายๆ ดาน เพราะการบัญญัติกฎหมายซ่ึงถือวาผิดหลักเกณฑท้ังการบัญญัติกฎหมายท่ีใหเกิดความ
ชัดเจนไมคลุมเครือผิดหลักธรรมชาติ การตีความท่ีไมตรงกันในถอยคําของบทบัญญัติเพราะ
กฎหมายของตางประเทศไมวาจะเปนประเทศอเมริกา48 หรือประเทศอังกฤษความผิดขอหาขมขืน
กระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศลวงลํ้าหรือ 
สอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผูอ่ืนกระทําตอ
ตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืน
ใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอ่ืนใด โดย
บุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดท้ังส้ิน49 ยังมีการบัญญัติใหผูกระทําตองเปนชายกระทํากับ
หญิงโดยจํากัดเพียงผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดเทานั้น และการกระทําเปนความผิด จึงเปน
ปญหาตอการตีความ การรับฟงพยาน การพิสูจนพยานหลักฐาน และเกิดความยากลําบากตอ
เจาหนาท่ีในการบังคับใชกฎหมาย อีกท้ังยังไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ
ของประเทศไทย และไมสอดคลองกับหลักกฎหมายของนานาชาติ กอใหเกิดความไมเปนธรรมใน
การบังคับใชกฎหมาย และเปนท่ีมาของปญหาดังท่ีกลาวมาในขางตน 
 

                                                                          
48 กฎหมายModel Penal Code (MPC)Section 213.1. Rape and Related Offensesจะเห็นไดวาตองถึงขั้น

รวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะเขาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสวนในมลรัฐตางๆของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาเกือบครึ่งหน่ึงบัญญัติกฎหมายเรื่องความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual 
Intercourse”หรือ Sexual Penetration” ซึ่งก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว” 

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  วิเคราะหเปรียบเทียบลักษณะของการกระทํา และขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามลักษณะกฎหมายของประเทศไทยกับตางประเทศ 
 ลักษณะของการกระทํา และขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในตางประเทศ
ประเทศมีประวัติศาสตรในการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามาเปนระยะเวลายาวนานกวา
ประเทศไทย หนวยงานของรัฐมีการพัฒนาและทําการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบทบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรามาโดยตลอดโดยกําหนดการกระทําอันมีลักษณะเปนฐานความผิดกระทําชําเรา
ไว ดังนี้ 
 4.3.1 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ 
 การกระทําความผิดอาญาตามกฎหมายอังกฤษจะประกอบไปดวย หลักการกระทํา
ความผิดสองประการ เชน 1) การกระทําผิดอาญา (actusreus) 2) และเจตนาราย (mensrea) ซ่ึงหาก
ผูกระทําถาขาดองคประกอบดังกลาวแลวกฎหมายไมถือวามีการกระทําความผิดเกิดข้ึนได 
 4.3.1.1  ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ 
 กฎหมายอังกฤษ เรียกวา การกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรม 
อันดีและถือเปนความผิดในตัวของมันเอง (mala in se) ซ่ึงถือวาเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมเชน 
เดียวกับหลายๆ ประเทศ อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานกระทําชําเรา กฎหมายอังกฤษจะมี
ลักษณะขอบเขตท้ังท่ีเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายในของความผิดแตละฐาน
กลาวคือการใชกําลังโดยใชอวัยวะเพศชายเทานั้นลวงลํ้าไปยังอวัยวะเพศหญิงโดยไมยินยอม50  
รวมไปถึงการทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน เชน นิ้ว หรืออุปกรณอ่ืนใด51 

                                                                          
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 

DPU



163 

 จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดังกลาว ทําใหการลวงละเมิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนๆ เชนการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงหรือการลวงลํ้าทางทวารหนักโดยวัตถุส่ิงของ เชน 
ขวดหรือไม หรือการบังคับใหมีการรวมเพศทางปาก ถือเปนความผิดฐานกระทําชําเราและเม่ือ
พิจารณากฎหมายของประเทศไทยการกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276  
วางหลักไววา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดย
ผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนและ
การกระทําชําเรา หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนดวยซ่ึงสอดคลองกับกฎหมายของประเทศอังกฤษก็ไดให
คําอธิบายลักษณะของการกระทําชําเราไวดังท่ีกลาวมาเชนกัน 
 4.3.1.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
อังกฤษ 

 กฎหมายของประเทศอังกฎบัญญัติไวตามพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําผิดเกี่ยวกับ
เพศ พ.ศ. 2546 The Sexual Offences Act 2003 จึงกําหนดหากชายจึงมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเม่ือไดรวมประเวณีกับผูอ่ืนไมวาทางอวัยวะเพศของหญิงหรือทางทวารหนักของผูอ่ืน โดย
ปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําในเวลาท่ีไดรวมประเวณีนั้น หรือในเวลาที่รูวาผูอ่ืนนั้นมิได
ใหความยินยอมตอการรวมประเวณี หรือการท่ีมิไดรูสึกถึงความยินยอมนั้นเกิดข้ึนจากความ
ประมาท รวมถึงการท่ีชายชักจูงใหหญิงซ่ึงสมรสแลวรวมประเวณีกับตนดวยการทําใหหญิงเขาใจ
วาตนเปนสามีของหญิงนั้น การนําสืบพิสูจนถึงการรวมประเวณีนั้นไมจําตองพิสูจนถึงการหล่ังของ
น้ําอสุจิ หากแตตองพิสูจนใหเห็นถึงการกระทําอันเปนการลวงลํ้า กลาวคือในเร่ืองความผิดฐาน

                                                                                                                                                                                                                   

     (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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ขมขืนกระทําชําเรา นั้นประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 The Sexual Offences Act 200352

และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 
ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
      (a)  บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
      (b)  B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
      (c)  A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด53 
 มาตรา 75 ขอสันนิษฐานโดยพยานหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอม 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูในบังคับของมาตราน้ีพิสูจนไดวา 
  (a) จําเลยไดกระทําการดังกลาว 
  (b) ปรากฏพฤติการณแวดลอมใดๆ ดังท่ีระบุในอนุมาตรา (2) และ 
  (c) จําเลยรูวามีพฤติการณแวดลอมดังกลาวอยู54 
 ถือวาผูเสียหายไมไดความยินยอมตอการกระทําดังกลาวเวนแตจะมีการนําเสนอ
พยานหลักฐานท่ีพอพอเพียงถึงประเด็นวาผูเสียหายยินยอมหรือไม และถือวาจําเลยไมมีเหตุอันควร
เช่ือไดวาผูเสียหายไดใหความยินยอมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึงประเด็นวา
จําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้นหรือไม 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
  (a) ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึนบุคคล
นั้นไดใชความรุนแรงตอผูเสียหายหรือทําใหผูเสียหายกลัววาจะทันใดนั้นจะใชความรุนแรงกับตน 

                                                                          
52 The Sexual Offences Act 2003. สืบคน 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 เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึนบุคคล
นั้นทําใหผูเสียหายกลัววามีการใชความรุนแรงหรือในทันใดนั้นจะใชความรุนแรงตอบุคคลอ่ืน 
  (c) ผูเสียหายถูกควบคุมกักขังไวโดยมิชอบ ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว
ขณะท่ีจําเลยไมไดถูกควบคุมกักขังเชนนั้น 
  (d) ผูเสียหายกําลังหลับหรือไมรูสึกตัว ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว 

  (e) เนื่องจากผูเสียหายมีกายพิการ ผูเสียหายยอมไมสามารถจะแจงกับจําเลยได ณ 
เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาววาผูเสียหายยินยอมหรือไม 
  (f) โดยไมไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย บุคคลใดใหหรือจัดใหผูเสียหายไดรับ
สารซ่ึงเม่ือไดรับเขาไปแลว สามารถจะทําใหผูเสียหายมึนงงหรือออนแรงได ณ เวลาท่ีมีการกระทํา
การดังกลาว 
 (3) ในอนุมาตรา (2)(a) และ (b) การอางอิงเวลาทันทีทันใดกอนการกระทําดังกลาว 
จะเร่ิมตนข้ึนในกรณีอยางหน่ึงอยางใดท่ีเปนสวนหนึ่งของการกระทําตอเนื่องของการกระทําทาง
เพศคือ ณ เวลาทันทีทันใดกอนกิจกรรมทางเพศแรกสุดจะเร่ิมข้ึน 
 มาตรา 76 ขอสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอม55 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ พิสูจนไดวาจําเลย
กระทําการดังกลาวจริงและปรากฏพฤติการณแวดลอมอยางหนึ่งอยางใดตามอนุมาตรา (2) ถือเปน
ขอสันนิษฐานเด็ดขาดวา 
      (a) ผูเสียหายไมไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว และ 
      (b) จําเลยไมเช่ือวาผูเสียหายไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
      (a) จําเลยเจตนาหลอกลวงผูเสียหายเกี่ยวกับลักษณะหรือวัตถุประสงคของการ
กระทําดังกลาว 
      (b) จําเลยต้ังใจจะชักจูงผูเสียหายใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาวโดยปลอม
เปนบุคคลท่ีผูเสียรูจักเปนการสวนตัว 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 1 นั้นเปนการกระทําชําเราบุคคลอ่ืนไมวา
บุคคลนั้นจะเปนชายหรือหญิงโดยบุคคลนั้นไมไดใหความยินยอมหรือไมใหความสมัครใจในการ
รวมประเวณี ผูกระทําก็จะมีความผิดฐานนี้ท้ังนี้เกี่ยวกับความยินยอมนั้นประเทศอังกฤษยังให

                                                                          
55 The Sexual Offences Act 2003, Section 76. 
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ความหมายไวในมาตรา 74 แหง The Sexual Offences Act 2003 อีกดวย คือ หมายถึง บุคคลจะให
ความยินยอมไดหากบุคคลนั้นตกลงท่ีจะเลือก และมีอิสระและความสามารถท่ีจะเลือก56 
 นอกจากนั้นการทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนเปนการทํารายรางกายดวยการ
ลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนนี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดยได
บัญญัติเร่ืองไวใน The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2 คุมครองบุคคลท่ัวไป และในมาตรา 6 
คุมครองบุคคลอายุต่ํากวา 13 ป 
 มาตรา 2 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
  (a) บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหนึ่ง (B) ดวย
สวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
  (b) การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
  (c) B ไมไดใหความยินยอมตอการลวงลํ้านั้น และ 
  (d) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2)  มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3)  มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตราน้ีตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด57 
 มาตราน้ีเปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผู อ่ืนโดยเจตนา 
โดยผูถูกกระทําไมใหความยินยอม และประเทศอังกฤษยังไดบัญญัติใหนําหลักเกณฑในเรื่อง 
ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมในมาตรา 75 และ 76 มาใชเหมือนกับความผิดฐานกระทําชําเรา
ดวย 
 จะเห็นไดวาหากพิจาณากฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยจะไมกําหนด
ผูกระทําวาเปนใครเปนผูกระทําหมายความวาจะเปนหญิงหรือชายกระทําก็ไดซ่ึงแตกตางกับ
กฎหมายของประเทศอังกฤษกฎหมายกําหมดไววาผูกระทําตองเปนชายเทานั้น58 กลาวคือคําวา 

                                                                          
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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“กระทําชําเราผูอ่ืน”ตามกฎหมายของประเทศไทยมีการเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมได
ใชอวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน ทางปากหรือทางทวาร
หนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึง หญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมาเปน
เพศที่ออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย59 ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอหญิง
หรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิง
หรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว60 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานนี้ได61“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 
 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้62 
 ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงควรจะจํากัดเฉพาะกรณีท่ีชายทําตอหญิง
เทานั้น หากชายท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิงกฎหมายควรใหความคุมครองไดเพียงการกระทําผิดฐาน
กระทําอนาจารเทานั้นไป ท้ังในปจจุบันสภาวะการเปล่ียนแปลงในเพศการดําเนินการในเร่ือง
ดังกลาวมากข้ึน ซ่ึงนั้นก็สุมเส่ียงท่ีอาจถูกชายอ่ืนขมขืนกระทําชําเราได  การขมขืนกระทําชําเราตาม
ธรรมชาติท่ีถูกตองจําเปนตองเปนการกระทําตออวัยวะเพศของหญิงหากการกระทําตอทวาร
หนัก  หรืออาจเปนการบังคับใชปากสําเร็จความใครควรมีความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารหรือ
ความผิดตอสิทธิเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 หรือความผิดฐานทํารายรางกาย
แลวแตละกรณีโดยยึดหลักกฎหมายของประเทศองักฤษและประเทศอเมริกาท่ีกําหนดความผิดกรณี
ขมขืนกระทําชําเรา 
 ดังนั้น ประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 ในกฎหมายของพระราชบัญญัติ
ความผิดอันเกี่ยวกับเพศ ป พ.ศ. 2546 (The Sexual Offences Act 2003) กฎหมายฉบับดังกลาวตาง 

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

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
61 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10) (น. 416-417), โดย  คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
62 ดู ฎีกาที่ 157/2524. 
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ก็ไดบัญญัติผูกระทําเปนชายเทานั้นแตผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดแตใน SOA–2003
กําหนดผูกระทําเปนวา “ผูใด” เทานั้น ผูกระทําจึงไมจํากัดเฉพาะชายอีกตอไปท้ังไดขยายคุมครอง
การใชอวัยวะเพศชายกระทําตอชองปาก (Oral rape) ทวารหนักไมจํากัดเฉพาะชองคลอดอีกตอไป
ซ่ึงในสวนการใชเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใดกระทําตออวัยวะดังกลาวยังคงเปนความผิดท้ังส้ิน (sexual 
assault) และไดกําหนดความผิดใหมเชนการกระทําท่ีเปนการเบี่ยงเบนทางเพศเชนอวดอวัยวะเพศ 
(Exposure) แอบถายภาพถํ้ามองหรือใชทีวีวงจรปด (Voyeurism) ตลอดจนมีเพศสัมพันธกับสัตว 
(Intercourse with an animal) เปนความผิดอยางไรก็ตามใน SOA-2003 ยังคงองคประกอบสําคัญ
เดิมไวคือตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะเพศชายกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawful) และ
เปนการกระทําโดยผูอ่ืนไมยินยอม (consent)นอกจากนี้การประทุษรายทางเพศ (sexual assault) 
ยังใหความหมายเพิ่มเติมของการขมขืนกระทําชําเราเพิ่มเติมไวในมาตรา 263 ท้ังไดใหความหมาย
ของความยินยอมไวในมาตรา7464 และความหมายของชองคลอด (vagina) รวมถึงตัวอวัยวะเพศดาน
นอก (vulva) มาตรา 7965 จึงเห็นไดวาความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความ
หมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, 
anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผูอ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหา
ประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอื่นใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไป
ใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอ่ืนใดโดยบุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิด
ท้ังส้ินจะเห็นไดวากฎหมายของสองประเทศมีความแตกตางกับกฎหมายวาดวยความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของประเทศไทยโดยส้ินเชิงเปนตน 

                                                                          
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 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศอเมริกา 
ประเทศอเมริกามีลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีมีความ
ละเอียดใหความสําคัญในเร่ืองดังกลาวโดยออกกฎหมายครอบคลุมถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบ
ท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใหความคุมครอง
ทางเพศเพ่ือปองกันการขมขืนกระทําชําเราท่ีผิดกฎหมายท้ังหมด 
 4.3.2.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศอเมริกา  
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีขอเสนอมากมายเกี่ยวกับการขยายขอบเขตของการกระทํา
ชําเรา ขอเสนอของคําจํากัดความ “กระทําชําเรา” ท่ีดูจะละเอียด ถ่ีถวน และพยายามท่ีจะครอบคลุม
ถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเห็นจะเปนขอเสนอของสภาสตรี เพื่อปองกันการขมขืนกระทําชําเรา (Women’s rape 
council) โดยประเทศสหรัฐอเมริกาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราควร “ประกอบดวยการสัมผัส
ระหวาง ปากและทวารหนัก ปากและอวัยวะเพศชาย ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหวางอวัยวะ 
เพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและทวารหนัก หรือระหวางทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิง
กับส่ิงประดิษฐเทียมอ่ืนๆ”66 
 อยางไรก็ตามเม่ือไดมีการทําแบบสอบถามความคิดเห็นเกี่ยวกับการขยายขอบเขตของ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา พนักงานอัยการจํานวนมากแสดงความลังเลที่จะติดตามคดีอันเกิด

                                                                          
66 1)  การขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a female not his wife) 

ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตราย
ใหถึงแกชีวิต หรือโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการหลอกลวง (Gross Sexual Imposition) หรือควบคุมหญิงโดย
การใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับ
ความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงน้ันไวโดย
การวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยที่หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใด
เพ่ือใหหญิงไมสามารถปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ี
การขมขืนกระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราทั้งหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป 
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังนํ้าอสุจิ 

 2) การขมขืนกระทําชําเราเบี่ยงเบน (Deviate Sexual Inicrcourse) ตามมาตรา 213.2 ของ Model 
Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการ
หลอกลวง ไดแก การท่ีบุคคลใดซึ่งเปนผูมีความเบี่ยงเบนทางเพศกับบุคคลอื่นและรวมถึงหมายถึง การกระทํา
ชําเราทางปากหรือทางทวารหนักระหวางบุคคล ซึ่งมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวตาม
มาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code 
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จากการกระทําท่ีเปนความผิดตามกฎหมายใหมกําหนดข้ึน ขอมูลจากการสัมภาษณแสดงใหเห็น
ตอไปอีกวาเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมจํานวนมากยังคงรูสึกวาขอบเขตใหมของการขมขืน
กระทําชําเราน้ันมีความไมชัดเจน ท้ังสถิติจากการกระทําความผิดอาญาและขอมูลจากการสัมภาษณ
แสดงใหเห็นวาผูตอบคําถามหลายคนยังยึดติดกับความแตกตางระหวางการขมขืนกระทําชําเราตาม
ความเปนจริงท่ียึดถือกันมาโดยตลอดกับความผิดทางเพศในรูปแบบอ่ืนๆ ผูตอบแบบสัมภาษณ 
ผูหนึ่งถึงกับกลาววาการขยายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใหรวมการกระทําความผิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนนั้นถือไดวาเปนการทําลายวิถีประชาและการบัญญัติกฎหมายและเจาหนาท่ีใน
กระบวนการยุติธรรมเชนนี้ทําใหผูทําการปฏิรูปกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศหันมาใหความสําคัญ
กับบริบทของสังคมวาจะไดรับผลกระทบเชนไรหากมีการเปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายดังกลาวดวย67 
 จากการพิจารณาตามหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญากรณีของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยมาตรา 276ตางก็บัญญัติกฎหมายวาดวยการขมขืนกระทําชําเรา 
(อังกฤษ Rape) เปนรูปแบบหนึ่งของการทําราย ซ่ึงคนหนึ่งไดใชกําลังบังคับอีกคนหนึ่งใหมี
เพศสัมพันธดวย ซ่ึงขัดกับความตองการหรือตั้งใจของคนๆ นั้น อาจจํากัดความไดวา ใชกําลังทําให
อีกฝายหนึ่งยินยอมจํานนในกิจกรรมทางเพศใดๆ ก็ตาม และนับเปนอาชญากรรมทางเพศอีกอยาง
หนึ่งท่ีมีความรายแรงที่สุด ในบางคร้ังก็ยากในการฟองรองดําเนินคดี ความรุนแรงทางเพศอาจเปน
อาชญากรรมท่ีใชตอสูกัน 
 โดยหลักการกระทําความผิดในเร่ืองดังกลาวกฎหมายของไทยไดบัญญัติพฤติการณของ
ลักษณะของ“การกระทําชําเรา” ไวอยางชัดเจน ในมาตรา 276 วรรคสอง68 ซ่ึงก็เหมือนกฎหมายของ
ประเทศอเมริกา กลาวคือลักษณะของการกระทําความผิดจะมีจุดประสงคเพียงเพื่อมีความตองการ
วา“การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ
                                                                          

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“จําเลยใชลิ้นเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม 
มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส 
การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไม ประมวลกฏหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย” 
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ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน” โดยผูกระทําไมยินยอมหากไดรับความยินยอมถือวาไมผิดเชนกัน 
 4.3.2.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
อเมริกา 
 ประมวลกฎหมายอาญา Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadephia 1962) 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศไวในหัวขอ 213 ซ่ึงแบงการกระทํา
ความผิดดังกลาวเปน 7 มาตรา โดยเร่ิมตั้งแตมาตรา 213.0 ถึงมาตรา 213.6 สําหรับการกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารจะมีองคประกอบความผิดเปนเชนไร
ผูเขียนจะขอกลาว ดังตอไปนี้ 

1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 การกระทําชําเราตามกฎหมาย Model Penal Code ของสหรัฐอเมริกามีรายละเอียด
ดังนี้69 
 (1) การขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a 
female not his wife) 
 ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแกชีวิต 
หรือควบคุมหญิงโดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง 
ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถ
หลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงนั้นไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยท่ี
หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใดเพื่อใหหญิงไมสามารถ
ปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ีการขมขืน
กระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราท้ังหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังน้ําอสุจิ70 
 ตามมาตรา 213.1(1) การขมขืนกระทําชําเราจะแบงความคิดประเภทอุกฉกรรจ (felony) 
เปนสามระดับ กลาวคือ ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมีความผิด

                                                                          
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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ประเภทอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง (a felony of111 the second degree) เวนแตเปนกรณีท่ีการกระทํา
ดังกลาวทําใหผูอ่ืนตองไดรับอันตรายทางกายอยางแสนสาหัสหรือผูเสียหายมิไดสมัครใจท่ีจะมี
ความสัมพันธกับผูกระทําแตข้ึนอยูกับโอกาสของการกระทําความผิด และผูเสียหายไมไดอนุญาต
ใหผูกระทําความผิดกระทําการใดๆ ทางเพศตอหญิงในกรณีนี้ผูกระทํามีความผิดอุกฉกรรจในระดับ
แรก (a felony of the first degree)71 
 นอกจากการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม (1) ของมาตรา 213.1 แลว ใน 
(2) ของมาตรา 213.1 ยังไดบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการ
หลอกลวง (Gross Sexual Imposition) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใช
ภรรยาของตนอันเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม (a felony of the third degree) กลาวคือ ถา
ชายบังคับใหยินยอมจํานนโดยการขมขูเพื่อปองกันตานทานจากหญิงและเปนการฝาฝนความตั้งใจ
ของหญิง หรือชายรูวาหญิงนั้นทนทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจหรือหญิงนั้นมีปมดอยซ่ึง
ทําใหหญิงไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้น หรือชายนั้นรูวาหญิงมิไดระมัดระวังวาจะมีการ
กระทําความผิดอาญาทางเพศหญิงและหญิงยอมรับการกระทําดังกลาวเพราะหญิงสําคัญผิดวา 
ชายน้ันคือสามีของตน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0. (1)-(3)72 ซ่ึงบัญญัติขอบเขตคําวา 
“กระทําชําเรา” ไวประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราจะ ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวย
กฎหมาย (2) โดยการใชกําลังบังคับ และ (3) ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม (1) จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือ
ลวงลํ้าหรือสอดใส (Penetration) ของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยไมจําเปนตองถึง
ขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเร่ืองการใชกําลังบังคับและความยินยอมของหญิงนั้น
จะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกันได ถาความจําเปนในเร่ือง

                                                                          
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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การใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับนั้นมีความสําคัญมากที่จะ
ทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอมถูกละเมิดแลวศาลก็จะ
วินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทางพิจารณาจะตองปรากฏ
ดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไปจนกระท่ังความผิด
สําเร็จ73 เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความปลอดภัย74 การขมขู
เชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผู ถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยากสําหรับ
กระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน 
 (2) การขมขืนกระทําชําเราเบ่ียงเบน (Deviate Sexual Intercourse)  
 ตามมาตรา 213.2 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการหลอกลวง ไดแก การที่บุคคลใดซ่ึงเปนผูมี
ความเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอ่ืน หรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบี่ยงเบนทางเพศมีความผิดฐาน
กระทําอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง การกระทําดังกลาวอาจเปนการกระทําโดยการใชกําลังบังคับผูอ่ืน 
หรือขมขูวาจะทํารายใหไดรับอันตรายแกชีวิต ทําใหไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือทําใหบุคคลอื่นไดรับ
บาดเจ็บ หรือเปนการทําใหบุคคลท่ีไมสามารถรูผิดชอบใหอยูในภาวะท่ีไมสามารถหลีกเล่ียงหรือ
ขัดขืนได โดยการใชยาหรือโดยการใชของมึนเมาหรือเปนการกระทําโดยวิธีอ่ืนใดเพื่อหลีกเล่ียงการ
ทําอนาจารหรือเปนการทําใหบุคคลน้ันหมดสติหรือเปนการทํากับบุคคลท่ีอายุนอยกวาสิบป 
นอกจากนี้การขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนอาจกระทําโดยการหลอกลวงบุคคลอ่ืนหรือเปน
สาเหตุใหบุคคลอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะมีความผิดในข้ันอุกฉกรรจใน
ระดับท่ีสาม เชน การบังคับบุคคลอื่นมีสวนรวมดวยในการกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําไดกระทํา
โดยการขมขูเพ่ือปองกันมิใหมีการขัดขวาง หรือกระทําโดยรูวาบุคคลนั้นไมสามารถรูผิดชอบทาง
จิตใจหรือเปนผูมีความบกพรองซ่ึงไมสามารถรูผิดชอบในการกระทํานั้น หรือผูนั้นรูวาการท่ีบุคคล
อ่ืนยอมตามเพราะไมรูวาการกระทําเชนนั้นจะทําใหเขาไดรับโทษ 
 การกระทําชําเราเบี่ยงเบนตามท่ีไดกลาวมานั้นหมายถึง การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคล ซ่ึงมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวดวย75 รวมท้ัง
ความหมายตามประมวลกฎหมายสหรัฐ (US CODE COLLECTION)76 ไดใหความหมายของการ

                                                                          
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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ขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 224677 จะเห็นไดวา การกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนทางเพศนั้นเปน
การกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ78 (Sodomy) ไดแก การกระทําชําเราทางปากหรือทางทวารหนัก
ระหวางบุคคลซ่ึงมิใชสามีและภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังการกระทําชําเราตอสัตวดวย
ตามมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code เปนตน 
 จะเห็นไดวาเม่ือพิจารณากฎหมายของไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 การ
กระทําชําเราท่ีแกไขใหมในป พ.ศ. 2550 ไดขยายความหมายไปจากกฎหมายเดิมอยางกวางขวาง
และมีความแตกตางเห็นไดชัดเจนโดยกฎหมายของไทยกําหนดผูกระทําผิดจะเปนชายหรือหญิง 
ก็ไดจะเอาของลับของตนสอดใสไปในของลับของหญิงหรือกระทําชําเราทางอวัยวะอ่ืนของหญิง
หญิงชาย และวรรคสองวางหลักเกณฑกําหนดการกระทํากับ ทวารหนัก ชองปาก ยอมเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา จะเห็นไดวา อวัยวะของผูถูกกระทําไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป 
ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตนลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเรา
สําเร็จแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียงกระทําอนาจารเทานั้น หรือชองปากของหญิง
หากเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของชาย ก็เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จ 
เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา 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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ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได หรือผูหญิงอาจจะกระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได 
หรือหญิงกระทํากับชายก็ได 
 เม่ือทําการศึกษากฎหมายของประเทศอเมริกามีความแตกตางจากกฎหมายของประเทศ
ไทยกลาวคือกฎหมายของประเทศอเมริกากําหนดการกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้นสวน
ผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ได สวนขอบเขตของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของเมริกายงั 
รวมไปถึงพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0. (1) -(3)79 ซ่ึงบัญญัติคําวา “กระทําชําเรา” ไว
ประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะประกอบ 
ดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวยกฎหมาย (2) โดยการใช
กําลังบังคับ และ (3) ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม 213.1) ในกฎหมายModel Penal Code (MPC) Section 
213.1. Rape and Related Offenses จะเห็นไดวาตองถึงข้ันรวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะ
เขาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสวนในมลรัฐตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา
เกือบครึ่งหนึ่งบัญญัติกฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา  “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวโดย 
จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือลวงลํ้าของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิงโดยไมจําเปนตองถึงขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเรื่องการใชกําลังบังคับและ
ความยินยอมของหญิงนั้นจะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกัน
ได ถาความจําเปนในเร่ืองการใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับ
นั้นมีความสําคัญมากท่ีจะทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอม
ถูกละเมิดแลวศาลก็จะวินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทาง
พิจารณาจะตองปรากฏดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไป

                                                                          
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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จนกระท่ังความผิดสําเร็จ80เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความ
ปลอดภัย81การขมขูเชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผูถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยาก
สําหรับกระบวนการพิจารณาที่จะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน  
 4.3.3 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมและประกาศใช 
ตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม 2542 (Stand: 1 Januar 1999)82 สวนความผิดในทางเพศอยูในหมวดท่ี 13 
วาดวยความผิดตอการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง (Drcizehnter Abschnitt. Straftaten 
gegen die Sexuelle Selbstbestimmung) ตั้งแตมาตรา 174-184 โดยบทบัญญัติท่ีใหความหมายของ
การขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) ท่ีปรากฏอยูในมาตรา 177 
 4.3.3.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนี 
 บทบัญญัติในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราไวโดยกําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเอง
หรือกับบุคคลท่ีสาม โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแก
รางกายและถูกลงโทษจําคุกไมต่ํากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา
องคประกอบความผิดท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดย 
ผูท่ีขมขืนใจหญิงเพ่ือใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพ่ือใหกระทํากับบุคคลอ่ืน 
การขมขืนใจนั้นอาจกระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับ
อันตรายแกชีวิตหรือรางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทํา
จําตองรูวาหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทํา
ชําเรากับหญิงท่ีมิใชภรรยาของตน 
 4.3.3.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี 
 ประเทศเยอรมันจะเห็นวาจากประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
(StGB) มาตรา 177 ดังกลาว จะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงกรมี

                                                                          
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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เพศสัมพันธยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมาย
รวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ผูใดซ่ึงไมจํากัดวาบุคคล
อ่ืนจะมีเพศใด โดยการใชกําลังประทุษรายหรือเปนเพียงการขูเข็ญจะทําอันตรายแกชีวิตรางกาย
รวมถึงบังคับใหกระทําทางเพศตอบุคคลอ่ืนโดยผูเสียหายไมยินยอมก็ยอมเปนความผิดท้ังส้ิน 
 ในขณะท่ีประเทศไทยไดบัญญัติกฎหมายคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา
ใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน” จะเปนหญิงหรือชายก็ไดเปนผูกระทําและผูถูกกระทําและ
ยิ่งมีปญหาโดยเลือกท่ีจะใชคําวา “กระทํากับ” ปรากฏตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
สอง โดยไมไดใชถอยคําเชนเดียวกับกฎหมายตางประเทศอยางท่ีผูเขียนเห็นวาควรจะเปนเพราะการ
สัมผัสแตเพียงภายนอกแมจะสรางความเสียหายท้ังทางอนามัยหรือเปนการกระทําตอศักดิ์ศรีของ
ผูถูกกระทําเปนอยางมากแตก็ไมถึงขนาดหรือรุนแรงเทากับการกระทําชําเราท่ีแทจริงตามธรรมชาติ
ท่ีจะตองเปนการสอดใสลวงลํ้าเขาไปในเนื้อตัวรางกายของผูเสียหายไมวาจะเปนชายหรือหญิงท่ี
ยอมสรางความรูสึกถูกรุกลํ้าอีกท้ังการรุกลํ้าเขาไปในเนื้อตัวรางกายยังเปนการกระทําใหเสียหายตอ
อนามัยอยางรุนแรงและในบางกรณีชายกระทําตอหญิงอาจนําไปสูการตั้งครรภยิ่งกอใหเกิดความ
เสียหายมากข้ึน 
 4.3.4 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 
 ตามกฎหมายฝร่ังเศสเดิมการกระทําชําเราตองกระทําโดยชายใชของลับตนสอดใส 
เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้นแตบทบัญญัติเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราถูกแกคร้ัง
ใหญโดยรัฐบัญญัติเม่ือวันท่ี 23 ธันวาคม 1980 ซ่ึงบทบัญญัติตามท่ีแกไขน้ันก็ยังคงถูกนํามาใชใน
ประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1992 อันเปนฉบับปจจุบันดวยโดยในกฎหมายฉบับปจจุบันนั้นบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไว 
 4.3.4.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 
 บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศฝร่ังเศสท่ีเกี่ยวของตามมาตรา 
222-23 แหงประมวลกฎหมายอาญายอมหมายถึง การกระทําใดๆ ของการรุกการลวงทางเพศทุกทาง
ตามธรรมชาติท่ีจะเปนไปไดกระทําตอบุคคลอื่นโดยท่ีใชความรุนแรง การขมขูคุกคามหรือการ
กระทําโดยไมรูตัว เปนความผิดขมขืนแลว 
 4.3.4.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
ฝร่ังเศส 
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 Code pénalมาตรา 222-23บัญญัติวา การขมขืนกระทําชําเรา คือ กิจกรรมทางเพศท่ีมี
การสอดใสลวงลํ้า (Any act of sexual penetration) และอนาจาร คือ กิจกรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ี
นอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเราการสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทําตอบุคคล
อ่ืนโดยการใชความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout acte) ท่ีมี
การลวงลํ้าหรือการสอดใส (sexual penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอ
บุคคลอ่ืนโดยใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืน
ใดประกอบกัน (Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้น
ท่ีลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการ
ลวงลํ้าหรือการสอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือการ
สอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวารหนักทางปากฯลฯ ตามบทบัญญัตินี้83 
 ในขณะท่ีประเทศไทยผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ไดไมจํากัดวาจะตอง
เปนชายเทานั้นเหมือนบทบัญญัติเดิมดังนั้นจะเปนชายแทหญิงแทหรือเปล่ียนเพศแปลงกายอยางไร
ก็เปนผูกระทําความผิดฐานนี้ไดท้ังส้ินโดยมีรูปแบบของการกระทําไดขยายความเปนไปไดของ
รูปแบบการกระทําความผิดตามรูปแบบเดิมคือการท่ีชายใชอวัยวะเพศของตนสอดใสในอวัยวะเพศ
ของหญิงซ่ึงเปนเพียงรูปแบบเดียวตายตัวนั้น หรือโดยมีรูปแบบของการกระทํากับการกระทําชําเรา 
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง เปนตน 
  4.3.5 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศญ่ีปุน 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907) บัญญัติเกี่ยวกับการ
อนาจาร การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงลักษณะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมาย
อาญาญ่ีปุนนั้นจะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับประเทศตางๆ เวนแตการกําหนดอายุของ
ผูเสียหายเปนเกณฑในการใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นไดกําหนดเกณฑอายุไวไมต่ํากวา
สิบสามปและผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวาสิบสามป 
 4.3.5.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศญ่ีปุน 
 ลักษณะพื้นฐานอาชญากรรมของการขมขืนของประเทศญ่ีปุนกฎหมายกําหนดใหชาย
กระทําชําเรากับบุคคลท่ีมีอายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อ
                                                                          

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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เปนหญิง84 และการผิดประเวณีท่ีเกิดข้ึนมีความหมายท่ีผูกระทําจะตองเปนเพศชายซ่ึงแสดงใหเห็น
วากฎหมายกําหนดวามีการกระทําชําเราชองคลอดโดยอวัยวะเพศชายโดยไมตองไดรับความยินยอม
จากเหยื่อท่ีเกิดจากการใชความรุนแรงหรือภัยคุกคามโดยมีเจตนาทางอาญา เชนคนรายท่ีตั้งใจ ท่ีจะ
มีเพศสัมพันธกับเหยื่อผูเคราะหรายซ่ึงความหมายของการขมขืนในกฎหมายอาญาของประเทศ
ญ่ีปุนจะถูกจํากัดโดยใชอวัยวะเพศชายชําเราอวัยวะเพศหญิงจึงไมรวมการบังคับกับชองปากและ
ทางทวารหนักและการกระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ กฎหมายเหลานี้ยังคงไมเปล่ียนแปลงโดยทั่วไป
นอกเหนือจากการเปล่ียนแปลงเล็กๆ นอยๆ เนื่องจากประเทศญ่ีปุนไดประกาศใชในป 1907 
หากพิจารณาลักษณะของการกระทําของความผิดฐานฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยจะเห็นไดวา
ความผิดฐานกระทําชําเราวาดวยลักษณะของการกระทําจะมีลักษณะท่ีเหมือนกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุนกลาวคือ ลักษณะของการกระทําชําเราจะมีการใชกําลังขมขู
หรือใชความรุนแรงเพื่อสนองความตองการทางเพศของผูกระทําท่ีเปนชายกระทําตอเพศหญิงโดย
ไมไดรับความยินยอมจากผูถูกกระทํา ท้ังนี้เปนการบัญญัติกฎหมายข้ึนมาในปจจุบันเพื่อใหความ
คุมครองผูถูกกระทําท่ีเปนเพศหญิงเสียสวนใหซ่ึงใหรับความเสียหายมากกวาฝายชาย 

 4.3.5.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศญ่ีปุน 
 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907)85 ได
บัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทท่ี 22 วาดวยความผิดเกี่ยวกับการอนาจาร การขมขืน
กระทําชําเราและการมีสามีหรือภรรยาในขณะเดียวกันสองคน (bigamy) กลาวคือ (Rape) บทบัญญัติ 
ในมาตรา 17786 ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไววา 
ผูใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิงอายุไมต่ํากวาสิบสามป มี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไมต่ํากวาสามป และ
บทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสามปดวย 
                                                                          

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). (สืบคน 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 การกระทําชําเราของประเทศญี่ปุนสําหรับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนนั้นจะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับ
ประเทศตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาในตอนตนแลว เวนแตการกําหนดอายุของผูเสียหายเปนเกณฑใน
การใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นไดกําหนดเกณฑอายุไวไมต่ํากวาสิบสิบสามปและ
ผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุต่ํากวาสิบสามป จึงเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือผูกระทํา
ความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุต่ํากวาสิบสามป ซ่ึงการ
ยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปได กฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุน
มาตรา 177 จึงกําหนดซ่ึงผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส
“Sexual Intercourse”หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลวเปนความผิดกระทําชําเรา นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติใหผู ท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาด
สติสัมปชัญญะหรือผูท่ีไมสามารถขัดขวางการกระทําดังกลาว หรือทําใหหญิงขาดสติสัมปชัญญะ
หรือไมสามารถขัดขวางการขมขืนกระทําชําเราได บุคคลนั้นจะตองรับโทษ87 และผูท่ีไดพยายาม
กระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดดวย88 
 หากพิจาณาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะเห็นไดวากฎหมายวาดวย
ความผิดฐานกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุนจะบัญญัติความผิดใหชายเทานั้นเปนผูกระทํากับเพศ
หญิงจึงไมรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักและการกระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ ซ่ึงมีความ
แตกตางกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยท่ีไมจํากัดวาผูกระทําผิดในฐานความผิดขมขืน
กระทําชําเราโดยกฎหมายกําหนดไววาจะเปนหญิงหรือชายและผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็
ไดและรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักโดยใชวัตถุอ่ืนๆไมวาจะเปนนิ้วมืออวัยวะสวน
อ่ืนๆ ของรางกายกระทําตอหญิงหรือชายผูถูกกระทําความผิดดวยก็ได89 
 
4.4  เหตุผลความจําเปนในการกําหนดขอบเขตท่ีเหมาะสมเก่ียวกับความรับผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย 
 การแกไขกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในป พ.ศ. 2550 ประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 วาดวยเรื่องฐานความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานับวาเปนความกาวหนาหนึ่งใน
วิวัฒนาการของกฎหมายไทยท่ีควรบันทึกไวในหนาประวัติศาสตร เปนกาวสําคัญของการคุมครอง
สิทธิมนุษยชนมากข้ึนอีกระดับ แมจะเปนการคุมครองกรณีสวนนอยท่ีเกิดข้ึนก็ตาม แตสวนนอย
                                                                          

87 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
88 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
89 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ  (น. 167). เลมเดิม. 
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ท่ีวานั้นก็ไมใชไมมีอยู ซ่ึงจะปฏิเสธไมรับรูไมได และเขาก็เปนมนุษยท่ีควรไดรับความคุมครองทาง
กฎหมายเชนกันอยางไรก็ตาม ในประเด็นเร่ืองการบัญญัตินิยามคําวา “กระทําชําเรา” อยางเปนลาย
ลักษณอักษร เปนประเด็นท่ีนาสนใจท่ีสุด ท้ังนักวิชาการ ทนายความ อัยการและแมแตผูพิพากษา
เอง ก็ตีความความหมายในวรรคท่ีสองของมาตรา 276 แตกตางกัน   
 เนื่องจากมาตรา 276 เดิมท่ีบัญญัติใชมาต้ังแตป 2499 เปนเวลาถึง 51 ป นั้น ไมเคยมี
นิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราบัญญัติเอาไวเลย ท่ีผานมา การวินิจฉัยวา ตองกระทําไปแคไหน
เพียงใดถึงจะเปนความผิดฐานขมขืน ก็จะยึดตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509 ท่ีวางหลัก
ไววา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จก็ตอเม่ือของลับของชายลวงลํ้าเขาไปใน
ของลับของหญิง 1 องคุลี คือ ประมาณคร่ึงขอแรกของนิ้วกลาง โดยชายนั้นไมตองสําเร็จความใคร 
หรือหญิงไมจําตองถึงกับเยื่อพรหมจารีหญิงฉีกขาดก็เปนความผิดสําเร็จแลวจากแนวคําพิพากษา
ดังกลาวนี้เปนท่ียึดถือกันมายาวนานในหมูนักกฎหมาย ทําใหเดิม ความหมายของ การขมขืนกระทํา
ชําเราจํากัดอยูเพียงแคเม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงเพียงกรณีเดียวเทานั้น หาก
เปนกรณีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าทวารหนกั หรือชองปาก หรือใชส่ิงของอ่ืนลวงลํ้าทางอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนัก แมวาจะทําใหผูเสียหายทุกขทรมานเพียงใด ศาลก็จะวินิจฉัยวาเปนเพียงความผิดฐาน
อนาจาร90เทานั้น ซ่ึงมีโทษตางกันมาก 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ปจจุบันมีการกระทําทางเพศในแบบ
ฝนธรรมชาติอาจกอความเสียหายทางจิตใจหรือทางรางกายเทากับหรือมากกวาการรวมเพศแบบ
ธรรมชาติเสียดวยซํ้า ขอบเขตของคําวาขมขืนกระทําชําเราหมายความรวมไปถึงการกระทํากับทวาร
หนักและชองปากตามมาตรา 276 วรรคสองการรวมเพศในสมัยนี้ ไมไดมีเพียงแบบการรวม
ประเวณีแบบพื้นฐานเทานั้น ยังมีกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกัน แบบพึงพอใจกับการใชวัตถุ
ส่ิงของหรือรสนิยมแบบตางๆ ท่ีหลากหลาย เชนการใชเซ็กซทอยในอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนัก
ของชายเปนตน91 

                                                                          
90 คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 และคําพิพากษาฎีกาที่ 1048/2518 การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตอง

ปรากฏวาของลับ หรืออวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธของหญิง แตคดีน้ีได
ความวาของลับหรืออวัยวะเพศสืบพันธของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปทางทวารหนักของผูเสียหาย จึงไมเปนการ
กระทําชําเราตามกฎหมาย (ปจจุบันถือวาผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสอง) 

91 หนุมใหญอังกฤษวัย 50 ป ดับอนาถ หลังใช “เซ็กสทอยสอดเขาชองทวารหนักแตเอาออกไมไดหลาย
วันจนลําไสใหญติดเช้ือ.” วันพุธ 13 สิงหาคม 2557. สืบคนเมื่อวันที่ 24 สิงหาคม 2557, จาก http://www. 
dailynews. co.th/Content/foreign/259112. 
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 จะเห็นไดวากรณีท่ีผูกระทําจับอวัยวะเพศผูเสียหายก็ดี หรือการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทําถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายจนสําเร็จความใครก็ดี ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามกฎหมายเดิม เปนเพียงความผิดฐานอนาจารเทานั้น เพราะกรณีเห็นไดชัดเจนวาเจตนาของ
ผูกระทําความผิดไมไดตองการกระทําถึงขนาดการสอดใส แตหากนํามาปรับกับนิยามคําวาขมขืน
กระทําชําเราในมาตรา 276 ปจจุบัน ก็อาจเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดทันที 

 ดังนั้นดวยความเคารพผูเขียนเห็นดวยกับแนวคําพิพากษาในปจจุบัน กลาวคือ ความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราจะตองมีการ”สอดใส” โดยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม มาตรา 276 
กอนมีการแกไขในป พ.ศ. 2550 ในบทบัญญัติไมไดนิยามวาการขมขืนเปนเชนไร แตศาลไดมี
แนวทางตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการลวงลํ้าสอดใสเขาไป ตามฎีกาตางๆ ตอมามีการ
แกไขในป พ.ศ. 2550 ม.276 วรรคสอง ไดเพิ่มเติมนิยามการขมขืนไว โดยใชคําวา “กระทํากับ” 
หลังมีการแกไขป พ.ศ. 2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยาม 276 วรรคสองแลว ศาลยังก็คงตัดสินโดยตีความวาการ
ขมขืนจะตองมีการลวงลํ้าตามคําพิพากษาฎีกาหลังป พ.ศ. 2550 ปรากฏตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
4164/255592 แมจะมีการนิยามคําวากระทํากับใน ม.276 วรรคสองก็ตาม ในนานาประเทศตามท่ี
กลาวมาแลวนั้น การกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราได ยอมตองมีการลวงลํ้าโดยใช 
คําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว 
 หากพิจารณาถึงท่ีมาของกฎหมายขมขืนท่ีแกไขใหมนี้ เปรียบเทียบกับกฎหมายThe 
Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงแบงความผิดทางเพศออกเปน 4 ประการ คือ 

                                                                          

92 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่
ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา  
จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา 
หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใช
สิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําเชนกัน 
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ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา93 ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส ความผิดฐาน 
ลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส และความผิดฐานทําใหผูอ่ืนเขารวมกิจกรรมทางเพศโดย
ปราศจากความยินยอม  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา คือ การรวมประเวณีระหวางชายและหญิง 
โดยสอดใสอวัยวะเพศชายเขาในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนักหรือชองปาก ซ่ึงจํากัดผูกระทําเปนชาย
และผูถูกกระทําเปนหญิง สวนการลวงลํ้าเขาไปในรางกายของผูอ่ืนดวยรูปแบบอ่ืน จะเปนความผิด
ฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส ซ่ึงมีโทษเทากับการขมขืนกระทําชําเรา โดยกฎหมายจํากัด
เพียงผูกระทําตองเปนชายเทานั้นแตผูถูกกระทําเปนหญิงหรือชายก็ได94 หากเปนอวัยวะเพศหญิงท่ี
แปลงเพศยอมมีความผิดขมขืนกระทําชําเราเชนกัน สวนการลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส
จะเทียบไดกับความผิดฐานอนาจารในแตละมาตราในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย
เทานั้น 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา บางมลรัฐกําหนดผูกระทําเปนชายเทานั้น เชนรัฐจอรเจีย 
รัฐไอดาโอ รัฐอินเดียนา บางมลรัฐกําหนดใหเปนหญิงหรือชายก็ไดแมการบัญญัติกฎหมายความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา เชน รัฐมิชิแกน รัฐนิวยอรก แตหากมีการศึกษาตามกฎหมายอาญาใน 
Model Penal Code Section จะปรากฏตามมาตรา 213.0 (1)-(3) และมาตรา 213.195 แตก็มีบางมลรัฐ
                                                                          

93 มาตรา 276 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 
2550. 

94 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเมื่อ 
       (a) บุคคลน้ันกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปากของอีกบุคคล

หน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
       (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
       (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมทั้งหมด รวมทั้ง

ขอเท็จจริงในแตละขั้นที่ทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตราน้ีดวย 
 (4) บุคคลที่กระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เมื่อไดมีการพิจารณาพิพากษาวา

มีความผิด 
95 ตามมาตรา 213.0 (1)-(3) และมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแกชีวิต หรือควบคุมหญิง
โดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ 
ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงน้ัน
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ในประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีใหความคุมครองหญิงซ่ึงเปนภริยา โดยการบัญญัติเปนกฎหมายวาการ
รวมเพศกับภริยาของตนเองโดยใชกําลังบังคับถือวาเปนการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา อันไดแก มลรัฐออเรกอน มลรัฐตีลาแวร มลรัฐไอโอวา มลรัฐ 
เนบราสกา มลรัฐนิวเจอรซ่ี ฯลฯ96 

 ท้ังนี้จะเห็นไดวากฎหมายของตางประเทศโดยเฉพาะประเทศอังกฤษยังคงกําหนดให
ผูกระทําเปนชายเทานั้นท่ีกระทําความผิดแมผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิงก็ได ตรงขามกับของ
ประเทศไทยท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปดกวางมากข้ึนโดยบัญญัติใหท้ังเพศชายและเพศหญิงก็ได 
หากมีเจตนากระทําการขมขืนกระทําชําเราแลวถือวาเขาเง่ือนไขตามมาตรา 276 แมจะกระทํากับ
ปาก ทวารหนักก็เขาตามบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคแรกท้ังหมดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึง
ยี่สิบปและปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท แตประเทศอเมริกาบัญญัติเปนความผิดอีกมาตรา
หนึ่งอยางชัดเจนปรากฏตามมาตรา ของ Model Penal Code 213.2. เปนกระทําผิดโดยเบ่ียงเบนทาง
เพศ (Deviate Sexual Intercourse by Force or Imposition) เปนตน 

                                                                                                                                                                                                                   

ไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยที่หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการ
อื่นใดเพ่ือใหหญิงไมสามารถปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป 
นอกจากน้ีการขมขืนกระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราทั้งหมดหรือบางสวนและรวมถึงการ
ผานเขาไปเพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังนํ้าอสุจิ 

96 จาก “ขมขืนภริยาของตนเองเปนความผิดอาญา.” โดย  จวิสิษฐ  เอื้อวิโรจนังกูร. (2524). บทบัณฑิตย 
38,4 น. 491.  
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บทที่ 5 
สรุปและขอเสนอแนะ 

 
5.1 สรุป 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราปรากฏคร้ังแรกในกฎหมายตราสามดวงโดยบัญญัติไว
ในมาตรามาตรา 1 และมาตราอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
บัญญัติไวในมาตรา 3-7 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ปรากฏในมาตรามาตรา 243 และประมวล
กฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 บัญญัติในมาตรา 276 และมาตรา 277 โดยกฎหมายวา
ดวยความผิดเกี่ยวกับเพศไดกําหนดสาระสําคัญใหผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิงหญิง
เทานั้น การบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกฎหมายดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครอง
เสรีภาพในทางเพศมากข้ึนโดยคุมครองเสรีภาพในทางเพศของหญิง 
 ความผิดฐานกระทําชําเรามีคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ “การใหความ
คุมครองเสรีภาพในทางเพศ”โดยกฎหมายมุงประสงคท่ีจะใหความคุมครองมิใหมีความเสียหาย
เกิดข้ึนท้ังตอสังคมสวนรวมและคุมครองความปลอดภัยในชีวิต รางกาย และจิตใจของผูท่ีจะไดรับ
ความเสียหายหรือผูถูกกระทําซ่ึงเปนการคุมครองสวนตัว การศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีกระทําตอฝายหญิง 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหม พ.ศ. 2550 ไดขยาย
ความหมายไปจากกฎหมายเดิมอยางมากการกระทําชําเรามีความหมายกวางขวางในหลายรูปแบบ
กลาวคือ 
 (1) ในแงของ “ผูกระทํา” และ “ผูถูกกระทํา” 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวย ” และ “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได”  
จะเปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศกันก็ได และอาจจะเปนคูสมรสกันก็ได ดังนั้น ชายกระทําตอหญิง 
หรือชายกระทําตอชาย หญิงกระทําตอชาย หรือหญิงกระทําตอหญิง ชายกระทําตอหญิงซ่ึงเปน
ภริยาก็ได หรือหญิงกระทําตอชายซ่ึงเปนสามีก็ได 
 (2)  ในแงของ “การกระทํา” 
 การกระทําไมจําตองมีการ “ลวงลํ้า” (หรือ “สอดใส”) ก็ได เพราะมาตรา 276 วรรคสอง 
ใชคําวา “กระทํากับ” ดังนั้น หากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดดานนอก ยัง
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ไมทันได “สอดใส” เขาไป ก็เปนการ “กระทําชําเรา” อันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการ  
“ใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน” ซ่ึงขอเท็จจริงเชนนี้ ตามกฎหมายเดิม
ถือวาเปนเพียงพยายามกระทําชําเราเทานั้น หากพิจารณาตามกฎหมายท่ีมีการแกไขใหม การท่ีชาย
ใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของหญิงเพียงครั้งเดียว เปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเรา อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาจากถอยคําตามมาตรา 276 วรรคสองอาจถือวาการกระทําเชนนี้ 
เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” 
อวัยวะเพศหญิงเพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
 (3) อวัยวะของผูถูกกระทํา  
 ไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตน “สอดใส”  
เขาไปในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียง
กระทําอนาจารเทานั้น นอกจากนั้น ตามกฎหมายปจจุบันนี้ หากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” 
กับ “ทวารหนัก” หรือ “ชองปาก” ของหญิง หากเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของชาย ก็เปน
การกระทําชําเรา อันเปนความผิดสําเร็จ เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับ” ทวาร
หนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ท้ังนี้ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได หรือหญิงอาจจะ
กระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได หรือหญิงกระทํากับชายก็ไดผูกระทําอาจใช “ส่ิงอ่ืนใด” 
(นอกจากอวัยวะเพศของตน) “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน  
 เม่ือพิจารณาการกระทําตางๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ 
“กระทําชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ 
“กระทําชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยาง
กวางขวาง หากชายใชวัตถุใดๆ “สอดใส” หรือเพียงแต “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง หรือทวาร
หนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราตามมาตรา 276 นี้แลว   ท้ังนี้ การกระทําดังกลาวอาจเปนการ
กระทําของชายตอหญิง ชายตอชาย หญิงตอหญิง หรือหญิงตอชายก็ได ผูกระทําอาจเปนคูสมรสกัน
ก็ได ขอสังเกต หากใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “ชองปาก” แมจะเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  
ก็ไมใชการ “กระทําชําเรา” ตามวรรคสอง ดังนั้นหากมีการใชอวัยวะเพศเทียมสอดใสใน “ชองปาก” 
ของผูถูกกระทํา แมจะเพื่อ “สนองความใครของผูกระทํา” ก็ไมใชการกระทําชําเราตามวรรคสอง 
เพราะวรรคสองระบุถึงการใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของผูถูก 
กระทําเทานั้น ไมรวมถึง “ชองปาก” ดวย 
 “ส่ิงอ่ืนใด” อาจหมายถึง มือ หรือ ปาก ของผูกระทําก็ได หรืออาจหมายถึงอวัยวะเพศ
เทียม ก็ได ดังนั้น หากชายใชมือหรือปาก “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิงหรือทวารหนักของหญิง 
หรือหญิงใชวัตถุ 
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ถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการ “กระทําชําเรา” ตามกฎหมายปจจุบันนี้
แลว ท้ังนี้ ผูกระทําอาจใชมืดหรือปากของตน “กระทํากับ” อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูถูก 
กระทําซ่ึงเปนเพศเดียวกันก็ได 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ คือความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม ซ่ึง
บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
 กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษนี้ คือ “เสรีภาพในทางเพศ”สภาพความ
เปนกรณีพิเศษเพราะการใชอาวุธรายแรงเปนเคร่ืองมือในการกระทําความผิดกรณีหนึ่ง นอกจาก
ผูกระทําไดกระทําความผิดเปนการซํ้าเติมความทุกขยากใหแกหญิง กลาวคือ การกระทําโดยมี
เจตนาตามมาตรา 59 ผูกระทําผิดมีการกระทําอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงกลาวคือ การที่บุคคล
ขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย 
โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน และ
โดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
โดยเจตนาขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยโทรมหญิงโดย
ผูกระทําชําเราอาจมีคนเดียวหรือหลายคนก็ได แตสําหรับกรณีหลังจะตองมีผูกระทําต้ังแตสองคน
ข้ึนไปเสมอ เพราะ “การโทรมหญิง” คือ การกระทําตอหญิงโดยชายหลายคนดวยกัน ซ่ึงการกระทํา
นี้แมกระทําเพียงข้ันพยายามก็เปนการโทรมหญิงในความหมายของกฎหมาย และเม่ือไดขมขืน
กระทําชําเราหญิงโดยชายสองคนแลว คนอ่ืนๆ ท่ีรวมกระทําผิดท่ียังไมทันลงมือขมขืนกระทําชําเรา
ก็ตองรับผิดฐานเปนตัวการโทรมหญิงดวย 
 ในสวนมาตรา 276 วรรคส่ี วางหลักไววา“ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการ
กระทําความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาล 
จะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติ
แทนการลงโทษก็ไดในกรณีท่ีศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาล
ทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวา บทบัญญัตินี้ในสวนแรกถาเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ซ่ึงเรียกวาเหตุหาม
ลงโทษเฉพาะตัว 
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 หากนําการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามาพิจารณาตามโครงสรางความ 
รับผิดของประเทศอังกฤษและประเทศอเมริกาเปนระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) 
ท้ังนี้สืบเนื่องมาจาก ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) จะปรากฏดวย
กฎหมาย 3 สาขาใหญ ๆ ไดแก กฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร เกิดจากจารีตประเพณีและ
บรรทัดฐานคําพิพากษาของศาล (Common Law) กฎหมายท่ีเกิดจากคําตัดสินของศาล (Equity) 
จะพบวาการบัญญัติผูกระทําผิดตองเปนชายเทานั้นสวนผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากฎหมายท้ังสองประเทศใหรวมไปถึงการกระทําชําเราโดย
กระทํากับปาก ทวารหนักโดยใชอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดกระทําก็ได แสดงใหเห็นวาการบัญญัติ
กฎหมายยังใหความสําคัญกับการคุมครองการกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแบบธรรมชาติ โดย
มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน 
Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผู อ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวน
ความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืนใดลวงลํ้าหรือสอดใส 
(penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอ่ืนใดโดยบุคคลอื่นนั้นไมยินยอม 
ก็จะเปนความผิดท้ังส้ินเปนตน 
 หากพิจาณาความแตกตางกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ของไทยกําหนดให
ผูกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดและผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ได และรวมไปถึงการ
กระทําชําเราโดยกระทํากับปาก ทวารหนัก โดยใชอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดกระทําตอผูถูกกระทํา
ดวย 
 หากพิจารณาตามโครงสรางความรับผิดของประเทศท่ีเปนระบบกฎหมายท่ีเปน 
ซิวิลลลอร (Civil Law) ประเทศญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติ
มาตรา 177 ไววา ผูใดเพื่อสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิงอายุไมต่ํา
กวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไมต่ํากวาสาม
ป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสามปดวย
โดยลักษณะพื้นฐานอาชญากรรมของการขมขืนกฎหมายกําหนดใหชายกระทําชําเรากับบุคคลท่ีมี
อายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อเปนหญิงโดยไมไดรับความ
ยินยอมมีการกําหนดอายุเขามาเกี่ยวของกับความผิดฐานนี้ดวย  
 ประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (StGB) มาตรา 177 บทบัญญัติใน
มาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐานกระทําชําเราไวโดย
กําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเองหรือกับบุคคลท่ีสาม 
โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแกรางกายและถูกลงโทษ
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จําคุกไมต่ํากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวาองคประกอบความผิด 
ท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดยผูท่ีขมขืนใจหญิง
เพื่อใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพื่อใหกระทํากับบุคคลอ่ืน การขมขืนใจนั้นอาจ
กระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับอันตรายแกชีวิตหรือ
รางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทําจําตองรูวาหญิงนั้น
ไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทําชําเรากับหญิงท่ี
มิใชภรรยาของตน ดังกลาวการจะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงการมี
เพศสัมพันธยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมาย
รวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 
 ในขณะท่ีประเทศฝร่ังเศสThe French Penal Code Section 222-23 บัญญัติเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราไวตามมาตรา 222-23 การสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทํา
ตอบุคคลอ่ืนโดยการใชความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout 
acte) ท่ีมีการลวงลํ้าหรือการสอดใส (sexual penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il 
soit) ตอบุคคลอ่ืนโดยใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวย
วิธีอ่ืนใดประกอบกัน (Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชาย
เทานั้นท่ีลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิด
และการลวงลํ้าหรือการสอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือ
การสอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวารหนักทางปากฯลฯหากผูถูกกระทําไมยินยอมโดยถูกบังคับขูเข็ญ 
ก็เปนความผิดดวยจึงเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชํา เราซ่ึงจากบทบัญญัตินี้แสดงใหเห็นวา
ผูกระทํา และผูถูกกระทําอาจจะเปนเพศใดก็ไดและไมจํากัดวาจะตองเปนการใชอวัยวะเพศชาย
กระทํา ตออวัยวะเพศหญิงเทานั้น หากแตเปนการใชส่ิงใดๆ (whatever its nature) ก็ได เชน ขวด
หรือนิ้วมือในการสอดใสก็เปนความผิด และอาจสอดใสชองปากหรือทวารหนักก็ไดอยางไรก็ก็ตาม
แมจะเปนการใชส่ิงใดกระทํา ตอส่ิงใดก็ไดแตการกระทํานั้นก็ตองเปนการสอดใส (penetration) 
เทานั้น 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทย มาตรา 276 หาก 
จะตีความคําวา การกระทําในวรรคสองของมาตรา 276 เปนความหมายแบบกวางๆ ไมตรงกับ
จุดประสงคของกฎหมายทีเดียว ถาใหผูกระทํามีเจตนาเพียงจับตอง ลูบคลํามารับผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ก็จะเปนการลงโทษท่ีหนักเกินเจตนา เม่ือพิจารณาบริบทแวดลอมโดยรวมแลว เจตนา
ของการแกไขกฎหมายคงมีเพียงการขยายขอบเขตเพียงเพศของผูกระทําและผูถูกกระทํา ส่ิงท่ี
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กระทํา และอวัยวะท่ีถูกกระทํา แตคงไมไดตั้งใจจะขยายขอบเขตการกระทําออกไปดวย ดังนั้น  
การนํากฎหมายขมขืนฉบับแกไขใหมมาใช คงตองยึดกับพฤติกรรมการลวงลํ้าหรือสอดใส 
(Penetration) หากไมมีการกระทําดังกลาว จะถือวาเปนการกระทําชําเราไมได การตีความกฎหมาย
อาญาตองตีความอยางเครงครัด การบัญญัติก็ตองบัญญัติใหชัดเจน ไมเกิดขอสงสัยแกการตีความ
ดวย เม่ือปญหาเกิดข้ึนต้ังแตการรางและการบัญญัติถอยคํา การตีความและการปรับใชก็เกิดปญหา
ดวยเปนผลตามมาเปนเวลานานแลวท่ีกฎหมายฉบับนี้มีผลบังคับใช ทามกลางเสียงวิพากษวิจารณ
ท้ังเห็นดวยและไมเห็นดวย รวมท้ังศาลฎีกาของไทยก็ไดมีคําพิพากษามาจนถึงปจจุบัน 
 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 จากการศึกษาและพิจารณาปญหาตางๆท่ีเกิดจากการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามประมวลกฎหมายตามาตรา 276 ผูเขียนเห็นวาความผิดในฐานน้ีควรไดรับการแกไขและ
บัญญัติเพิ่มเติมโดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 1)  แกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสองและ 
มาตรา 277 วรรคสอง โดยกําหนดขอบเขตความหมายของคําวา“กระทําชําเรา”หมายความวา“การ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดใสอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดสอดใสอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” 

 2)  การตีความกฎหมายอาญาและความรับผิดทางอาญาอยางชัดเจนแนนอน เปนไปตาม
หลักประกันในกฎหมายอาญา กลาวคือ การลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส เพียงแตสัมผัส 
จับตอง ถูไถ ยังไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเนื่องจากกฎหมายมุงคุมครองเสรีภาพทาง
เพศ และผลกระทบท่ีจะตามมาท้ังทางรางกายและทางจิตใจตอผูเสียหาย ยอมมีผลกระทบไม
เหมือนกับการเอาส่ิงของใดหน่ึงการลวงลํ้าหรือสอดใส (Penetration) เขาไปในอวัยวะเพศจะเทียบ
ไดกับความผิดฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 
 ดังนั้นหากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีการแกไขบทบัญญัติกฎหมายใหมีความ
ถูกตองดังท่ีไดกลาวมาแลวนั้นและมีการปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมจะทําใหบทบัญญัติของความผิด
ดังกลาวมีความชัดเจนแนนอนและสงผลทําใหการตีความ การบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพใน
การบังคับใชกฎหมายรวมไปถึงกอใหเกิดความเปนธรรม และงายสําหรับการบังคับใชกฎหมาย
ตอไปในอนาคต 
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