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บทคัดย่อ 

 

ปัจจุบัน ความผิดเก่ียวกับเพศในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามมาตรา 276 

ประกอบมาตรา 1(18) ได้รับการแก้ไขเม่ือปี พ.ศ.2562 เน่ืองจากบทบญัญติัเดิมมีปัญหาเร่ืองการ

ตีความ ผูเ้ขียนจึงท าการศึกษาเปรียบเทียบลกัษณะการกระท าช าเรา ตามมาตรา 276 กบัลกัษณะการ

กระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ า ตามมาตรา 278 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายอาญา เพื่อก าหนด

จุดแบ่งแยกการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและการกระท าความผิดฐานกระท าอนาจาร

ไดอ้ยา่งถูกตอ้ง 

เดิมค านิยามของค าว่า “การกระท าช าเรา” หมายความว่า “การกระท าเพื่อสนองความ

ใคร่ของผูก้ระท าโดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปาก

ของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” ซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยกบั

ค านิยามของการกระท าช าเรา ตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศส แต่ในปัจจุบนัประมวล

กฎหมายอาญาไดก้ าหนดค านิยามของการกระท าช าเราไวใ้นมาตรา 1(18) หมายความว่า “กระท า

เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากของผูอ่ื้น” ซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยกบัค านิยามของการกระท าช าเรา ตามพระราชบญัญติั

ความผดิเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 ในประเทศองักฤษ ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากกฎหมายเดิม คือ การใชส่ิ้งอ่ืน

ใดหรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท าสอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูเ้สียหายเพื่อสนองความ

ใคร่ของผูก้ระท า อนัเป็นการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์ไดถู้กยา้ยไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการ

อนาจาร เรียกวา่ “การกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า” 



ง 

จากการศึกษาพบว่า คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

ความผิดฐานกระท าอนาจารมีส่วนท่ีเหมือนกนั คือ มุ่งคุม้ครองเสรีภาพทางเพศเช่นเดียวกนั แต่

ต่างกนัตามระดบัความร้ายแรงของอาชญากรรม ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราถือวา่เป็นการ

กระท าต่อเสรีภาพทางเพศโดยมีการล่วงล ้าส่ิงใดๆ เขา้ไปในอวยัวะของผูถู้กกระท าท่ีเป็นรูหรือช่อง 

อนัอาจเป็นเหตุใหผู้ถู้กกระท าไดรั้บอนัตรายแก่กาย จิตใจหรืออาจเป็นอนัตรายต่อชีวิตได ้ถือวา่เป็น

ความผดิอาญาอยา่งร้ายแรง ขณะท่ีความผดิฐานกระท าอนาจารเป็นกระท าการอนัไม่สมควรทางเพศ

ต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้น แต่ยงัไม่ถึงขั้นมีส่ิงใดๆ ล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกัของผูน้ั้น 

ถือวา่เป็นความผิดอาญาท่ีมีระดบัความร้ายแรงรองลงมา ซ่ึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีระดบั

ความร้ายแรงกวา่ความผิดฐานกระท าอนาจาร กฎหมายจึงไดบ้ญัญติัให้ความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรามีโทษท่ีหนกักวา่ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

เม่ือพิจารณาองค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ในปัจจุบนัการกระท า

ช าเราคงเหลือแต่ลกัษณะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติปกติเท่านั้น การแกไ้ขกฎหมายดงักล่าวท า

ให้การกระท าความผิดในบางลกัษณะซ่ึงเดิมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ไดเ้ปล่ียนไปเป็น

ความผดิฐานกระท าอนาจารในลกัษณะฉกรรจ ์

ผูเ้ขียนมีความเห็นว่า การแกไ้ขกฎหมายดงักล่าวมีวตัถุประสงค์เพื่อให้มีความชัดเจน

และสอดคลอ้งกบัลกัษณะของการกระท าช าเราตามธรรมชาติ แต่อย่างไรก็ตามเป็นกฎหมายท่ีไม่

สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์สังคมโลกปัจจุบนัท่ีวา่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราควรมุ่งหมายท่ีจะ

คุม้ครองผูถู้กกระท าทางเพศท่ีไม่ใช่เพียงแค่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานปกติเท่านั้น ถือวา่เป็น

การเลือกปฏิบติั ไม่เป็นธรรม ขดัต่อหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์อีกทั้ง ยงัขาดความชดัเจนแน่นอน 

ซ่ึงเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญาและเป็นหลกัประกนัความเป็นนิติรัฐ จึงเห็นควรก าหนดจุด

แบ่งแยกของลักษณะการกระท าช าเรากับลักษณะการกระท าอนาจาร เพื่อให้เกิดความชัดเจน

แน่นอนในกฎหมายอาญา 
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ABSTRACT 

 
Currently, in 2562 BE. Offences relating to Sexuality and Offences of Rape (section 

276 and section 1(18) from the Penal Code, were amended due to the issue of describing the 
definitions of the previous provision. The author therefore aims to study the comparison between 
the provisions of commiting  under section 276 and commiting indecency with invasion, section 
278 paragraph 2,of the Penal code. The purpose of this study is to correctly indicate the separation 
of “the offence of rape”  with “offence of indecent act”. 

Previously, the definition of  commit intercourse” defined as to gratify one’s sexual 
desire of by penetrating the sex organ, anus of another with one’s sex organ” However, the above 
definition is similar to the definition of the the Penal Code of France for the  act of commit 
intercourse. These days, The Penal Code defines the meaning of “commit intercourse in section 
18”, that to gratify one’s sexual desire by penetrating the sex organ, anus of another with one’s 
sex organ. In addition, the definition is similar  to the commit intercourse according to the  “Act 
on sexual harassment A.D. 2003” of the United Kingdom. The different of the new definition is to 
gratify one’s sexual desire by penetrating the sex organ, anus of another with one’s sex organ, 
which determine to be abnormal inhumanity. The above clase was moved to the increase penalty 
for commit decency” called “sexual assault by penetration” 

From the study, it shows that the legal morality for the offence of rape, act of 
intercourse or indecency have the same intentions, that they determined to protect the sexual 
liberty. Despite the fact that their criminal characteristics are of different degrees of severity. In 
the offences of rape and commit intercourse regard as act for sexual liberty, by penetrating 



ฉ 

anything into the organ of the victim, which have hole or cavity, might cause the victim to be 
bodily and mentally harmful and life threatening. These acts consider to be the offence While, the 
offence of decency is the act of inappropriate sexual to other person’s body but none of any object 
penetrating the sex organ, anus is the criminal offence. The law legislates the offence of rape to 
be higher penalty than the offence of indecency 

When considering the components of offense of rape and act of intercourse, the act of 
intercourse possibly only regular sexual intercourse. Having amended the mentioned laws 
reflected some act of intercourse that previously regarded as severe offence of sexual indecency. 

The author agrees that the purpose of the Penal Code’s amendment is to emphasize, 
clear enforcement and to be aligned with the natural characteristics of the intercourse. However, 
in terms of current situation, the law seems to be inappropriate to the world situation and 
environment. The offence of rape and commit sexual intercourse should intend to protect the all 
kind of sex victims, not only the general sexual intercourse. It’s also regarded as immoral 
intentionally act and conflict to the right of humanity and the lack of clarity which is the 
assurance in Legal state.The author therefore agrees to designate the separation of categories of 
the act of “ commit intercourse” and  the commit sexual indecency for the clarity and accuracy in 
Penal Law.  
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กติติกรรมประกาศ 

 

วิท ย านิพนธ์ฉบ ับ น้ี  ส า เ ร็ จล งได ้ด ้ว ยดี เพ ร าะด ้ว ยค ว ามก รุณ าและความ

อนุ เคราะห์จากรองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินันทน์ ท่ีให้ความเมตตารับเป็นอาจารยท่ี์ปรึกษา

วิทยานิพนธ์เล่มน้ี และไดส้ละเวลาอนัมีค่าอยา่งยิ่งในการให้ค  าปรึกษา ช้ีแนะ ให้ความรู้ค าแนะน า

ในการศึกษาหาขอ้มูล การวิเคราะห์ปัญหาต่างๆ เพื่อรวบรวมจดัท าวิทยานิพนธ์ รวมทั้งตรวจสอบ

และแกไ้ขขอ้บกพร่องตั้งแต่ผูเ้ขียนเร่ิมท าวิทยานิพนธ์ จวบจนส าเร็จเสร็จสมบูรณ์ ผูเ้ขียนจึงขอก

ราบขอบพระคุณท่านเป็นอยา่งสูง ท่ีใหค้วามเมตตากรุณาแก่ผูเ้ขียนตลอดมา 

ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณศาสตราจารย ์ดร. ไพศิษฐ์ พิพฒันกุล ท่ีไดก้รุณารับเป็น

ประธานกรรมการในการสอบวทิยานิพนธ์ในคร้ังน้ี ตลอดจน รองศาสตราจารย ์ดร.ปกป้อง ศรีสนิท 

ท่ีไดก้รุณาสละเวลาอนัมีค่ายิ่งรับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ซ่ึงคณะกรรมการสอบทุกท่านได้

กรุณาท าการตรวจพิจารณา ให้ความรู้ ค  าแนะน า และข้อคิดต่างๆ เพื่อใช้เป็นแนวทางในการ

ปรับปรุงแก้ไขวิทยานิพนธ์จนท าให้วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีความสมบูรณ์ยิ่งข้ึนและส าเร็จลุล่วงไป

ดว้ยดี 

ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา และมารดาท่ีให้การเล้ียงดู ส่งเสีย สนบัสนุนและให้

โอกาสทางการศึกษาแก่ผูเ้ขียนเป็นอย่างดีตลอดมา ตลอดจนกลัยาณมิตรของผูเ้ขียนทุกคนท่ีให้

ก าลงัใจและสนบัสนุนผูเ้ขียนดว้ยดีเสมอมา 

สุดทา้ยน้ี ผูเ้ขียนหวงัวา่วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีจะเป็นประโยชน์ต่อการพฒันากฎหมายและ

สามารถน าไปใช้ให้เกิดประโยชน์ต่อกระบวนการยุติธรรมและสังคมไทยไม่มากก็น้อย หากมี

ขอ้ผิดพลาดบกพร่องประการใด ผูเ้ขียนขอกราบอภยัมา ณ โอกาสน้ี และขอนอ้มรับความผิดพลาด

นั้นไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว 
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บทที ่1 

บทน า 
 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

กฎหมายอาญามีความมุ่งหมายในการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม โดยกฎหมาย

อาญาเป็นกฎหมายท่ีรัฐบญัญติัวา่การกระท าหรือไม่กระท าอยา่งใดเป็นความผิดและมีการก าหนด

โทษท่ีจะลงโทษแก่ผูก้ระท าความผิด กฎหมายอาญาจึงมีความส าคญัต่อชีวิตประจ าวนัอย่างยิ่ง 

เน่ืองจากเป็นเคร่ืองมือในการช่วยให้มนุษยด์ ารงชีวิตอยู่ร่วมกนัในสังคมไดอ้ย่างปกติสุข ดว้ยเหตุ

ดังกล่าว จึงมีความคิดจะให้มี “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ซ่ึงเดิมมีวตัถุประสงค์ในทาง

การเมืองท่ีตอ้งการจ ากดัอ านาจรัฐ เรียกวา่ “หลกันิติรัฐ” ต่อมาเม่ือหลกันิติรัฐไดรั้บการยอมรับ จึงมี

การวางหลกัประกนัในกฎหมายอาญาข้ึน  

ส าหรับประเทศไทยไดมี้การวางหลกัประกนัในกฎหมายอาญา ไวใ้นประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 2 วรรคหน่ึงบญัญติัว่า “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้กระท าการอนั

กฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท านั้ นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่

ผูก้ระท าความผิดนั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” บทบญัญติัดงักล่าวน้ีหมายความว่า 

เฉพาะกฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติัเท่านั้นท่ีสามารถก าหนดวา่การกระท าใดการกระท าหน่ึงเป็น

การกระท าท่ีเป็นความผิดอาญาได้ และเฉพาะกฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติเท่านั้ นเช่นกัน ท่ี

สามารถก าหนดโทษส าหรับการกระท าใดการกระท าหน่ึงได ้และทั้งสองประการท่ีกล่าวมาแลว้นั้น 

จะตอ้งมีอยูแ่ลว้ก่อนการกระท านั้น1  

“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ครอบคลุม เน้ือหา 4 ประการ คือ (1) การห้ามใช้

กฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล (2) การห้ามใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง

ลงโทษทางอาญาแก่บุคคล (3) กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัชดัเจนแน่นอน (4) กฎหมายอาญาไม่มีผล

ยอ้นหลงั ในส่วนของหลกัประกนักฎหมายอาญาประการท่ีสาม เป็นขอ้เรียกร้องของกฎหมายอาญา 

กล่าวคือ เป็นการบัญญัติความผิดอาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน (nullum crimen sine lege 
                                                           

1 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2563), น. 84.  
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certa) การท่ีจ าตอ้งเรียกร้องวา่การบญัญติัความผดิอาญาตอ้งบญัญติัใหช้ดัเจนแน่นอน หรือเรียกร้อง

ให้ยึด “หลกัความชดัเจนแน่นอน” (Bestimmtheitsgrundsatz) นั้น ก็เพราะว่าการลงโทษทางอาญา

เป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใช้กบัประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมายอาญา

ให้ชัดเจนแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีสามารถจะท าได้ กล่าวคือ ในการบญัญติักฎหมายอาญานั้นจะตอ้ง

หลีกเล่ียงการใชถ้อ้ยค าก ากวม ไม่แน่นอน ทั้งน้ี เพื่อเป็นหลกัประกนัว่ากฎหมายท่ีบญัญติันั้นตรง

กบัเจตจ านงของฝ่ายนิติบญัญติัอยา่งแทจ้ริง และทั้งจะเป็นเคร่ืองป้องกนัมิให้ศาลใชก้ฎหมายตามใจ

ชอบหรือตามอ าเภอใจหรือตามความรู้สึกของตวัเอง2 แสดงใหเ้ห็นถึง “หลกันิติรัฐ”  

บทบญัญติัของความผิดฐานต่างๆนั้น เป็นบทบญัญติัท่ีสั้ นและกระทดัรัด แต่ในความ

สั้นและกระทดัรัดของบทบญัญติันั้นๆ จะเห็นไดว้า่กฎหมายไดร้วบรวมเอาส่ิงต่างๆ ท่ีเป็นพื้นฐาน

ของความผิดฐานต่างๆ นั้นเข้าไวอ้ย่างเหมาะเจาะ ส่ิงท่ีเป็นพื้นฐานดังกล่าวน้ี คือผูก้ระท า การ

กระท า กรรมของการกระท า ผลของการกระท า รวมทั้ง “คุณธรรมทางกฎหมาย” ดว้ย3 ซ่ึงคุณธรรม

ทางกฎหมายนั้น คือ ประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครอง โดยในการบญัญติัความผิดต่างๆ นั้น จะมี

คุณธรรมทางกฎหมายเป็นพื้นฐานดว้ยเสมอ 

ความผิดเก่ียวกับเพศเป็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนมาช้านานในสังคมไทยและนับวนัยิ่งมี

แนวโน้มเพิ่มข้ึนทวีคูณ จึงก่อให้เกิดมาตรการในการป้องกันอาชญากรรมท่ีเก่ียวกับความผิด

เก่ียวกบัเพศมาแต่อดีตกาล โดยในประวติัศาสตร์กฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศมิไดมี้ข้ึนหรือมีอยู่

เพื่อเป็นการปกป้องสตรีแต่อยา่งใด แต่ทวา่มีข้ึนเพื่อปกป้องเกียรติของชายหรือผูเ้ป็นบิดา เห็นได้

จากกฎหมายตราสามดวง ได้บัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศไวใ้นพระไอยการลักษณผวัเมีย ซ่ึง

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา บญัญติัว่า ข่มขืนภิริยา4 ข่มขืนลูกสาวหลานสาว5  เป็นตน้ ส่วน

                                                           
2 เพ่ิงอ้าง, น. 90. 
3 เพ่ิงอ้าง, น. 151. 
4 กฎหมายตราสามดวง พระไอยการลกัษณผวัเมีย 1 มาตราหน่ึง “ชายใดข่มขืนภิริยาท่านถึงช าเรา ให้

ไหมโดยประถมผิดเมียทวคูีณ ถา้ข่มขืนมิไดถึ้งช าเราใหไ้หมโดยประถมผิดเมีย” 
5 กฎหมายตราสามดวง พระไอยการลกัษณผวัเมีย 76 มาตราหน่ึง “ชายใดมีเมียแลว้ข่มขืนลูกสาว

หลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหมชายนั้นก่ึงประถมผิดเมีย ถา้ข่มขืนมิถึงช าเราให้ไหมก่ึงถึงช าเรา” 77 มาตราหน่ึง 

“ชายใดหาเมียมิมีเมีย ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหมชายนั้นก่ึงเบ้ียชายมีเมียแลว้ ถา้ข่มขืนมิถึง

ช าเรา ใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา” 
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ความผิดฐานกระท าอนาจาร บญัญติัว่า เลา้โลมจบัมือถือนมกอดจูบเมียท่าน6 จบัขอ้มือหยอกบุตรี

ท่าน7 เป็นตน้ 

ปัจจุบนั กฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศมุ่งคุม้ครองศกัด์ิศรีและเกียรติศกัด์ิในเน้ือตวั

ร่างกายของหญิง กล่าวคือ ให้ความปกป้องและคุม้ครองต่อสิทธิของสตรีในการเลือกว่าตนจะมี

ความสัมพนัธ์ทางเพศหรือไม่ กบัใคร เม่ือใด อาทิ ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมาย

ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 บญัญัติว่า “กระท าช าเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใช่ภรรยาของมนัเอง”8 “กระท า

ช าเราด้วยเด็กหญิงอายุต  ่ากว่าสิบสองขวบ”9 ส่วนในความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมาย

ลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 บญัญัติว่า “บงัอาจกระท าการอนาจารแก่เด็กอายุต  ่ากว่าสิบสองขวบ”10 

“กระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกวา่สิบสองขวบข้ึนไป”11 เป็นตน้ กรณีจึงถือไดว้า่แนวคิดในการ
                                                           

6 กฎหมายตราสามดวง พระไอยการลกัษณผวัเมีย 2 มาตราหน่ึง “ผูใ้ดเลา้โลมจบัมือถือนมกอดจูบเมีย

ท่านก็ดี ผวัท่านไม่อยูไ่ปหาเมียท่านถึงในเรือนแลในสถานท่ีลบั ไม่มีผูใ้ดอยูด่ว้ยเป็นค านบัก็ดี ไปหาเมียท่านถึงท่ี

นอนในห้องอยูแ่ต่สองต่อสองก็ดี ท่านให้ไหมชายนั้นก่ึงเบ้ียปรถมผิดเมีย ถา้ผูใ้ดกล่าวค าแพละโลมเมียท่านก็ดี 

ลกัลอบพดูจาดว้ยเมียท่านก็ดี พิจารณาเป็นสจัไซ ้ใหไ้หมชานนั้นก่ึงเบ้ียชกัมือถือนมกอดจูบนั้น” 
7 กฎหมายตราสามดวง พระไอยการลกัษณผวัเมีย 75 มาตราหน่ึง “บุรุศผูใ้ดจบัขอ้มือหยอกบุตรีท่านก็

ดี ข้ึนไปถึงท่ีนอนบุตรีท่านก็ดี และฉุดลากบุตรีท่านไปจูบกอดท าชู้แลท าประการใดก็ดี ท่านว่าชายนั้นผิด ให้

ลงโทษโดยโทษาณูโทษ” 
8 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 243 “ผูใ้ดบงัอาจใชอ้  านาจดว้ยก าลงักาย หรือดว้ยวาจาขู่เข็ญ

กระท าช าเราขืนใจหญิง ซ่ึงมิใช่ภรรยาของมนัเอง ท่านวา่ผูน้ั้นข่มขืนกระท าช าเรา ตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่ปีหน่ึง

ข้ึนไปจนถึงสิบปี แลใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง” 
9 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 244 “ผูใ้ดกระท าช าเราดว้ยเด็กหญิงอายตุ  ่ากว่าสิบสองขวบ 

ก่ึงหญิงนั้นยินยอมก็ตาม หรือมิยนิยอมก็ตาม ท่านวา่มนัมีความผิดตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีข้ึนไปจนถึงสิบ

ปีแลใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไป จนถึงหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง” 
10 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 245 “ผูใ้ดบงัอาจกระท าการอนาจาร แก่เด็กอายตุ  ่ากว่าสิบ

สองขวบ ท่านวา่มนัมีความผิด ตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหน่ึงข้ึนไป จนถึงสามปี และใหป้รับตั้งแต่สิบบาท

ข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง” 
11 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 246 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายเุกินกวา่สิบสองขวบ

ข้ึนไป โดยมนัใชอ้  านาจดว้ยก าลงัหรือดว้ยวาจาขู่เขญ็ หรือมนัใชอุ้บายหลอกลวงดว้ยประการใดใดก็ดี ท่านวา่มนั

มีความผิดตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหน่ึงข้ึนไปจนถึงสามปี แลใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนห้าร้อยบาท 

ดว้ยอีกโสดหน่ึง” 
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บญัญติักฎหมายในความผิดเก่ียวกบัเพศไดเ้ร่ิมเปล่ียนแปลงไปโดยมุ่งคุม้ครองเสรีภาพในทางเพศ

ของหญิง หรือความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็กหญิงมิใหผู้ใ้ดมาละเมิดนัน่เอง 

กฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศในประเทศไทยเร่ิมปรากฏในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จ

พระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช รัชกาลท่ี 1 โดยเรียกกฎหมายดงักล่าววา่ “กฎหมายตราสามดวง” 

ซ่ึงบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศไวใ้นพระไอยการลกัษณะผวัเมีย โดยพระไอยการลกัษณผวัเมียได้

ก าหนดบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการข่มขืนกระท าช าเรา ให้หมายถึงการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ

เท่านั้น โดยผูก้ระท าตอ้งเป็นผูช้าย และผูถู้กกระท าช าเราตอ้งเป็นหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของตน ส่วนการ

กระท าอนาจาร จากบทกฎหมายแมมิ้ไดบ้ญัญติัความผิดฐานอนาจารไวโ้ดยตรง แต่เม่ือพิจารณาจาก

ตวับทกฎหมายซ่ึงใช้ค  าว่าเล้าโลมจบัมือถือนมกอดจูบ12 จบัมือถือนมกอดจูบข่มขืนไม่ถึงช าเรา13 

หรือจบัขอ้มือหยอกบุตรีท่าน...ฉุดลากบุตรีท่านไปจูบกอดท าชู้14 ลว้นแลว้แต่มีความหมายว่าเป็น

การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศทั้งส้ิน 

ต่อมาไดมี้การประกาศใช้พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ซ่ึง ได้

บญัญติัความผิดท่ีเก่ียวกบัการข่มขืนกระท าช าเราไวเ้ช่นกนั โดยยงัคงไวซ่ึ้งลกัษณะส าคญัเช่นใน

พระไอยการลกัษณะผวัเมีย กล่าวคือ ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งเป็นชาย ผูถู้กกระท าความผิดจะตอ้ง

เป็นหญิง และการข่มขืนกระท าช าเราถือเอาการท่ีอวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง

เป็นเกณฑ์ในการตดัสินว่าจะเป็นความผิดส าเร็จหรือไม่ ทั้ งน้ี ยงัมีข้อแตกต่างจากพระไอยการ

                                                           
12 กฎหมายตราสามดวง พระไอยการลกัษณผวัเมีย 2 มาตราหน่ึง “ผูใ้ดเลา้โลมจบัมือถือนมกอดจูบเมีย

ท่านก็ดี ผวัท่านไม่อยูไ่ปหาเมียท่านถึงในเรือนแลในสถานท่ีลบั ไม่มีผูใ้ดอยูด่ว้ยเป็นค านบัก็ดี ไปหาเมียท่านถึงท่ี

นอนในห้องอยูแ่ต่สองต่อสองก็ดี ท่านให้ไหมชายนั้นก่ึงเบ้ียปรถมผิดเมีย ถา้ผูใ้ดกล่าวค าแพละโลมเมียท่านก็ดี 

ลกัลอบพดูจาดว้ยเมียท่านก็ดี พิจารณาเป็นสจัไซ ้ใหไ้หมชานนั้นก่ึงเบ้ียชกัมือถือนมกอดจูบนั้น” 
13 กฎหมายตราสามดวง พระไอยการลกัษณผวัเมีย 46 มาตราหน่ึง “เจา้เงินก็ดี พ่ีนอ้งลูกหลานแห่งเจา้

เงินก็ดี ข่มขืนหญิงทาสถึงช าเราหญิงร้องแรกมีสักขีพยานไซร้ ท่านให้แบ่งตวัหญิงนั้นเสียก่ึงหน่ึงๆ ให้มนัส่ง

ใหแ้ก่เจา้เงิน ถา้จบัมือถือนมกอดจูบข่มขืนไม่ถึงช าเรา พิจารณาเป็นสจั ให้แบ่งขา้ตวัเป็น 4 ส่วน ลดส่วน 1 ให้แก่

เจา้เงิน 3 ส่วน ถา้มนัยอมดว้ยไซร้ อยา่ให้แบ่งทุนเขานั้นเสียเลย ถา้มนัมิสมกัอยูด่ว้ยแลมกัจะหยา่ไซร้ มนัยงัเกิด

บุตรดว้ยเจา้เงินแลพ่ีนอ้งลูกหลานแห่งเจา้เงินไม่ จึงใหม้นัส่งขา้ตวัจงถว้น. 
14 กฎหมายตราสามดวง พระไอยการลกัษณผวัเมีย 75 มาตราหน่ึง “บุรุศผูใ้ดจบัขอ้มือหยอกบุตรีท่านก็

ดี ข้ึนไปถึงท่ีนอนบุตรีท่านก็ดี และฉุดลากบุตรีท่านไปจูบกอดท าชู้แลท าประการใดก็ดี ท่านว่าชายนั้นผิด ให้

ลงโทษโดยโทษาณูโทษ” 
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ลกัษณะผวัเมียอยูบ่า้ง โดยเร่ิมมีแนวความคิดในการคุม้ครองเสรีภาพทางเพศแก่ตวัผูห้ญิงมากกวา่ท่ี

จะคุม้ครองเกียรติยศศกัด์ิศรีของสามีหรือบิดามารดา ส่วนการกระท าอนาจารนั้นไม่มีปรากฏในพระ

ราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 แต่อย่างใด อย่างไรก็ดี พระราชก าหนดลกัษณะ

ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 เพิ่มบทบญัญติัการกระท าช าเราผิดธรรมดาโลกยข้ึ์นมา โดยในอดีต

กฎหมายก าหนดให้การท าช าเราทางเวจมรรค15 และการท าช าเรากบัสัตวเดรฉานเป็นความผิดฐาน

กระท าช าเราผิดธรรมดา แต่ในปัจจุบนัการท าช าเราทางเวจมรรคถือว่าเป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา ส่วนการท าช าเรากบัสัตวเดรฉานไม่ถือวา่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หากแต่

เป็นความผดิฐานทารุณกรรมสัตว ์

อย่างไรก็ตาม ในสมยัรัชการท่ี 5 ทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ ให้มีการปฏิรูปศาลและ

ระบบกฎหมายไทย เพื่อให้ประเทศไทยหลุดพน้จากขอ้เสียเปรียบในเร่ืองสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 

โดยไดต้รากฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ข้ึน ถือเป็นกฎหมายอาญาฉบบัแรกของไทย และถือเป็น

เหตุในการขอยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกบัต่างประเทศด้วย ในส่วนความผิดเก่ียวกบัเพศ

ปรากฏอยู่ในภาค 2 ส่วนท่ี 6 ตั้งแต่มาตรา 240 ถึงมาตรา 247 ซ่ึงแบ่งเป็น 2 หมวด คือหมวดท่ี 1 

ความผิดฐานกระท าอนาจารอนัเก่ียวแก่สาธารณชน และหมวดท่ี 2 ความผิดฐานข่มขืนท าช าเรา    

ซ่ึงความผิดเก่ียวกบัเพศในกฎหมายลกัษณะอาญาร.ศ.127 นั้น ประกอบดว้ย ความผิดฐานท าช าเรา

ผิดธรรมดามนุษย ์ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา และความผิดฐานกระท าอนาจาร โดยความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายอาญาลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ยงัให้ความหมายของการข่มขืน

กระท าช าเราว่าเป็นการท่ีชายร่วมประเวณีกบัหญิงโดยขืนใจหญิง และหญิงนั้นจะตอ้งมิใช่ภรรยา

ของตน ถือเป็นความผิดส าเร็จเม่ืออวยัวะเพศชายไดล้่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง และนอกจากน้ี

ยงัใช้ค  าวา่ “ผูใ้ด” แทนค าวา่ “ชายใด” ซ่ึง “ผูใ้ด” หมายความว่าผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา ซ่ึงอาจเป็นชายหรือหญิงก็ได้ โดยหญิงอาจเป็นตวัการร่วมก็ได้ แต่ด้วยลักษณะของการ

กระท าช าเราแลว้ท าให้หญิงไม่อาจเป็นผูล้งมือกระท าความผิดฐานน้ีได้โดยตรง แต่หากเป็นการ

กระท าของชายกบัชาย ชายกบัหญิงโดยทางอ่ืนนอกจากทางอวยัวะเพศหญิง หรือคนกระท ากบัสัตว ์

เหล่าน้ีไม่เป็นความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่เป็นความผดิฐานท าช าเราผดิธรรมดามนุษย ์

ในปีพ.ศ. 2499 ประเทศไทยได้ปรับปรุงกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 อีกคร้ังเป็น

ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั และก็มิไดใ้ห้ค  านิยามของค าว่า “ข่มขืนกระท าช าเรา” ไวแ้ต่

                                                           
15 เวจมรรค หมายความวา่ ทวารหนกั (พจนานุกรมราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554) 
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อย่างใด ในการวินิจฉัยก็จะยึดตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/250916 ซ่ึงแนวค าพิพากษา

ดงักล่าวน้ีเป็นท่ียึดถือกนัมายาวนานในหมู่นกักฎหมาย ท าให้เดิมความหมายของการข่มขืนกระท า

ช าเราจ ากดัอยูเ่พียงแค่เม่ืออวยัวะเพศชายล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงเพียงกรณีเดียวเท่านั้น หาก

เป็นกรณีอวยัวะเพศชายล่วงล ้าทวารหนกัหรือช่องปาก หรือใชส่ิ้งของอ่ืนล่วงล ้าทางอวยัวะเพศหรือ

ทวารหนัก แมว้่าจะท าให้ผูเ้สียหายทุกข์ทรมานเพียงใด ศาลก็จะวินิจฉัยว่าเป็นเพียงความผิดฐาน

อนาจารเท่านั้น  

จนกระทัง่ในปี 2550 ก็ไดมี้การแกไ้ขความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยไดบ้ญัญติั  

ค  านิยามของค าว่า “การกระท าช าเรา” ไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง และ

มาตรา 277 วรรคสอง บญัญติัว่า “การกระท าช าเราตามวรรคหน่ึง หมายความว่า การกระท าเพื่อ

สนองความใคร่ของผูก้ระท าโดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” จากบท

นิยามดงักล่าวเห็นวา่ไม่วา่จะเป็นชายหรือหญิงก็เป็นผูก้ระท าความผิดและเป็นผูเ้สียหายในความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราไดเ้ช่นเดียวกนั ซ่ึงโดยลกัษณะการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

ตามบทนิยามดงักล่าวมีความหมายกวา้งขวางมาก มีไดต้ั้งแต่ผูก้ระท าใชอ้วยัวะเพศสอดใส่ ไปจนถึง

ผูก้ระท าใชว้ตัถุอ่ืนใดสอดใส่ เป็นตน้ ศาลฎีกาเคยตีความค าวา่ “กระท ากบั” ท่ีถือวา่เป็นการกระท า

ช าเราส าเร็จ หมายถึง “การล่วงล ้า” หรือ “การสอดใส่” ดงันั้น การท่ีผูก้ระท าความผิดใชอ้วยัวะเพศ

สัมผสักบัอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย โดยยงัไม่มีการล่วงล ้าหรือสอดใส่ จึงยงัไม่ถือวา่เป็นการกระท า

ช าเราส าเร็จ อาจเป็นเพียงการพยายามข่มขืนกระท าช าเรา หรือการกระท าอนาจารซ่ึงโทษเบากว่า 

ความหมายของการกระท าช าเราตามกฎหมายเดิม คล้ายกบัท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา

ฝร่ังเศส มาตรา 222-23 สอดคลอ้งกบัความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมายของหลาย

ประเทศรวมทั้งสอดคลอ้งกบัความหมายของการกระท าช าเราตามบริบทของกฎหมายอาญาระหวา่ง

ประเทศ และสอดคลอ้งกบัหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ 

                                                           
16 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509 จ าเลยไดก้ระท าช าเราผูเ้สียหายจนของลบัของจ าเลยไดเ้ขา้ไปใน

ของลบัผูเ้สียหายราว 1 องคุลี เช่นน้ี ถือไดว้่าเป็นการกระท าช าเราส าเร็จตามความหมายของประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 277 แลว้ การท่ีทางพิจารณาไม่ปรากฏวา่มีน ้ าอสุจิของจ าเลยออกมาอยูท่ี่ของลบัของผูเ้สียหายหรือท่ี

ของลบัของจ าเลยนั้นเป็นเร่ืองส าเร็จความใคร่แลว้หรือไม่ เป็นอีกส่วนหน่ึง ไม่เป็นเหตุให้เห็นวา่ จ าเลยกระท า

ช าเราไม่ส าเร็จ หรือเป็นเพียงขั้นพยายาม. 
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ในปัจจุบนั ตั้งแต่วนัท่ี 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ประมวลกฎหมายอาญาไดก้ าหนดค า

นิยามของการกระท าช าเราข้ึนใหม่ โดยบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(18) บญัญติัวา่ 

“กระท าช าเรา หมายความว่า กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศของ

ผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น” เห็นไดว้่า “การกระท าช าเรา” ตาม

กฎหมายท่ีแกไ้ขนั้นมีขอบเขตเฉพาะกรณีการใช ้“อวยัวะเพศของผูก้ระท า” ล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวาร

หนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น การแก้ไขบทนิยามดงักล่าวก็เพื่อให้ค  านิยามของการกระท าช าเรา

ชดัเจนและเป็นไปตามลกัษณะของการกระท าช าเราตามธรรมชาติ17 ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากกฎหมายเดิม 

คือ การใชส่ิ้งอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท าสอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหาย

เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า อนัเป็นการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์ไดถู้กยา้ยไปเป็นเหตุ

เพิ่มโทษของการอนาจารแทน18 เรียกวา่ “การกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า” ดงันั้น การท่ีผูก้ระท า

ใช้น้ิวสอดใส่อวยัวะเพศของผูเ้สียหาย จากเดิมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่ปัจจุบนั

ผูก้ระท าจะมีความผดิฐานอนาจารโดยการล่วงล ้า การแกไ้ขดงักล่าวคลา้ยกบักฎหมายองักฤษ 

จากลกัษณะของการกระท าช าเราและลกัษณะของการกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ า

ตามบทกฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่ เห็นวา่ทั้งสองฐานความผิดนั้นกฎหมายมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครองส่ิงใด

กันแน่ และอะไรคือปัจจัยในการก าหนดความผิดเพราะเม่ือพิจารณาลักษณะของการกระท า

ความผิดทั้งสองฐานนั้นไม่ว่าจะมุมมองใดย่อมก่อให้เกิดความเสียหายกบัผูเ้สียหายดุจเดียวกัน

ทั้งส้ิน  

นอกจากน้ี ยงัก่อให้เกิดความสับสนเคลือบแคลงว่าอะไรคือจุดแบ่งแยกการกระท า

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัความผิดฐานกระท าอนาจาร ในเม่ือกฎหมายอาญาตอ้งบญัญติั

ใหช้ดัเจนแน่นอนซ่ึงเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญาและเป็นหลกัประกนัความเป็นนิติรัฐอีกดว้ย 

ในสภาพการณ์สังคมโลกปัจจุบนัเปล่ียนแปลงไปจากสภาพการณ์ในอดีตมาก เน่ืองจาก

ความกา้วไกลทางเทคโนโลยีและพฒันาการทางวิทยาศาสตร์การแพทย ์ประกอบทศันะของคนยุค
                                                           

17 ส านกักฎหมาย ส านักงานเลขาธิการวฒิุสภา ปฏิบติัหน้าท่ีส านักงานเลขาธิการสภานิติบญัญติัแห่ง

ชาต, “เอกสารประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี..) พ.ศ.... 

(ความผิดเก่ียวกบัเพศ),” (กรุงเทพมหานคร : ส านกัการพิมพ,์ มกราคม 2562), น. 2. 
18 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคส่ี บัญญัติว่า “ถา้การกระท า

ความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวาร

หนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท” 
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ปัจจุบันดุจเดียวกัน จึงท าให้การกระท าช าเราไม่ได้จ  ากัดเฉพาะตามความเข้าใจในอดีตแบบ

ธรรมชาติปกติเท่านั้น  

เพื่อให้กฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวกับเพศสอดคล้องกับสภาพการณ์สังคมโลก

ปัจจุบนัท่ีวา่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ควรมุ่งหมายท่ีจะคุม้ครองผูถู้กกระท าทางเพศท่ีไม่ใช่

เพียงแค่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานปกติเท่านั้ น กรณีจึงเห็นควรยกเลิกบทความผิดฐาน

กระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ า ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 279 

วรรคส่ีและวรรคห้า และบญัญติัให้การใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศ

หรือทวารหนักของผูอ่ื้นเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเช่นเดียวกบัการใช้อวยัวะเพศของ

ผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น เน่ืองจาก การกระท าทั้งสองลกัษณะ

นั้นมีระดบัความร้ายแรงของอาชญากรรมเทียบเท่ากนั ทั้งน้ี เพื่อให้ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

และความผิดฐานกระท าอนาจารเกิดความชดัเจนแน่นอน สอดคลอ้งกบัหลกัประกนัในกฎหมาย

อาญา เคารพต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ และสอดคล้องกับสภาพการณ์ตามท่ีบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

 

1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

      1. เพื่อศึกษาวิวฒันาการ ประวติั ความเป็นมา หลกัการตีความในกฎหมายอาญา หลกัประกนัใน

กฎหมายอาญา คุณธรรมทางกฎหมาย ตลอดจนแนวคิดและทฤษฎีในการบญัญติัความผดิฐานข่มขืน

กระท าช าเรากบัความผดิฐานกระท าอนาจาร 

      2. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาผลกระทบอนัเกิดจากความไม่ชดัเจนแน่นอนของกฎหมาย

อาญาเก่ียวกับจุดแบ่งแยกการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับความผิดฐานกระท า

อนาจาร ตลอดจนปัญหาผลกระทบอนัเกิดจากการบญัญติักฎหมายท่ีขดัหรือแยง้ต่อหลกัศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษยท่ี์เกิดจากการเลือกปฏิบติั 

      3. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบลกัษณะของการข่มขืนกระท าช าเรากบัลกัษณะของการ

กระท าอนาจารตามกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ 
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      4. เพื่อศึกษาหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการแก้ไขปรับปรุงบทบญัญติัในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้า เพื่อให้สอดคลอ้งและเหมาะสมกบับริบทของ

สังคมปัจจุบนัและสอดคลอ้งกบัหลกัความชดัเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา 

 

1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

กฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศได้ถูกพฒันามาหลายยุคหลายสมยั ซ่ึงในแต่ละยุคสมยั

สะทอ้นให้เห็นแนวความคิดท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครองท่ีแตกต่างกนัตามค่านิยมในสังคม

และสภาพการณ์ ณ เวลานั้นๆ เม่ือพิจารณาคุณธรรมทางกฎหมายในแต่ละฐานความผิดแลว้ ส่ิงท่ี

กฎหมายมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครองคือเสรีภาพในทางเพศในตวับุคคล จะแตกต่างกนัเพียงท่ีระดบัความ

ร้ายแรงของแต่ละฐานความผิดเท่านั้น คุณธรรมทางกฎหมายท่ีแฝงอยูใ่นความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา คือ การคุม้ครองเสรีภาพในทางเพศของผูถู้กกระท ามิให้ถูกล่วงล ้ าหรือสอดใส่ไม่วา่จะเป็น

วตัถุใดๆ เขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น ส่วนคุณธรรมทางกฎหมายใน

ความผิดฐานกระท าอนาจารนั้น คือ มุ่งคุม้ครองเสรีภาพในทางเพศไม่ให้ผูอ่ื้นการกระท าการท่ีไม่

สมควรในทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกาย ซ่ึงระดบัความร้ายแรงของอาชญากรรมนั้นไม่ถึงขั้นถูกล่วงล ้า

หรือสอดใส่จากส่ิงใดๆ อย่างเช่นความผิดฐานกระท าช าเรา การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญาโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 นั้น มีการ

แกไ้ขเพิ่มเติมบทนิยามของค าวา่ “การกระท าช าเรา”มาตรา 1 (18) โดยบญัญติัให้การกระท าช าเรามี

ขอบเขตเฉพาะกรณีการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของ

ผูอ่ื้น ซ่ึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหข้อบเขตของการกระท าช าเรานั้นชดัเจน และเป็นไปตามลกัษณะของ

การกระท าช าเราตามธรรมชาติเท่านั้น ส่วนการใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้

ไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น อนัเป็นการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์ไดถู้กยา้ยไป

เป็นเหตุฉกรรจใ์นความผดิฐานอนาจารท่ีผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน ตามมาตรา 278 วรรคสอง

และมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้าเท่านั้น การบญัญติัค านิยามการกระท าช าเราตามกฎหมายใหม่น้ี

ท าให้เกิดขอ้ถกเถียงกนัหลายประการวา่ขดัแยง้กบัหลกัการเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(General 

Principle of respect for human dignity) ห รือไม่  นอกจากน้ี  ย ังขาดความชัดเจนแน่นอนของ

กฎหมายอาญาวา่อะไรกนัแน่คือจุดแบ่งแยกระหวา่งการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบั

ความผิดฐานกระท าอนาจาร ซ่ึงเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญาและเป็นหลกัประกนัความเป็น
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นิติรัฐ อีกทั้ ง ยงัไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมในปัจจุบันอันเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560  

ดงันั้น จึงมีความจ าเป็นท่ีจะแกไ้ขกฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา และความผิดฐานกระท าอนาจาร โดยการจดัระดบัความร้ายแรงของอาชญากรรมให้

ตรงตามส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครอง เพื่อให้เกิดความชดัเจนแน่นอนตามหลกัประกนัใน

กฎหมายอาญาและใหเ้กิดความเท่าเทียมและสอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ในปัจจุบนั  

 

1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมุ่งศึกษาความเป็นมาและวิเคราะห์ลกัษณะของการข่มขืนกระท า

ช าเราและลกัษณะของการกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยนับแต่อดีตจนถึง

ปัจจุบนั โดยศึกษาหลกัประกนัในกฎหมายอาญา หลกัการตีความในกฎหมายอาญา คุณธรรมทาง

กฎหมายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผดิฐานกระท าอนาจาร โดยเนน้วตัถุประสงค์

ท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครองในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานการกระท า

อนาจาร ศึกษาเฉพาะประเด็นขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม เสรีภาพทางเพศ ความบริสุทธ์ิ

ในทางเพศ ความเท่าเทียมกนัในทางเพศ การกระท าช าเราตามธรรมชาติและการกระท าช าเราท่ีผิด

ธรรมดา ความเสียหายต่อร่างกาย ช่ือเสียง เกียรติยศ สภาพจิตใจของผูถู้กกระท า การกระท าไม่

สมควรในทางเพศ โดยศึกษาเปรียบเทียบกบัลกัษณะของการข่มขืนกระท าช าเราและลกัษณะของ

การกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศองักฤษ ฝร่ังเศส และญ่ีปุ่น เป็นตน้ เพื่อ

น ามาเป็นแนวทางในการปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายไทยใหเ้หมาะสมสอดคลอ้งกบันานาอารยประเทศ 

 

1.5 วธีิการด าเนินการศึกษา 

การด าเนินการวิจยัในเร่ืองน้ี ท าการศึกษาและคน้ควา้เชิงเอกสาร จากแหล่งขอ้มูลต่างๆ 

อาทิ ประมวลกฎหมาย บทความ ต ารา ความเห็นนักวิชาการ ค าพิพากษาศาลฎีกา และเอกสารท่ี

เก่ียวข้องเพื่อน ามาวิเคราะห์และสรุปข้อมูล เพื่อให้เกิดองค์ความรู้อนัน ามาซ่ึงแนวทางในการ

ปรับปรุง แกไ้ขบทบญัญติักฎหมายต่อไป 
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1.6 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับจากการศึกษา 

      1. เพื่อให้ทราบถึงวิว ัฒนาการ ประวติั  ความเป็นมา หลักการตีความในกฎหมายอาญา 

หลกัประกนัในกฎหมายอาญา คุณธรรมทางกฎหมาย ตลอดจนแนวคิดและทฤษฎีในการบญัญติั

ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัความผดิฐานกระท าอนาจาร 

      2. เพื่อให้ทราบถึงปัญหาผลกระทบอนัเกิดจากความไม่ชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา

เก่ียวกบัจุดแบ่งแยกการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ตลอดจนปัญหาผลกระทบอนัเกิดจากการบญัญติักฎหมายท่ีขดัหรือแยง้ต่อหลกัศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษยท่ี์เกิดจากการเลือกปฏิบติั 

      3. เพื่อให้ทราบถึงการวิเคราะห์เปรียบเทียบลกัษณะของการข่มขืนกระท าช าเรากบัลกัษณะของ

การกระท าอนาจารตามกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ 

      4. เพื่อให้ทราบถึงแนวทางท่ีเหมาะสมในการแกไ้ขปรับปรุงบทบญัญติัในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้า เพื่อให้สอดคลอ้งและเหมาะสมกบับริบทของ

สังคมปัจจุบนัและสอดคลอ้งกบัหลกัความชดัเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

บทที ่2 

ววิฒันาการ แนวคดิ และทฤษฎเีกีย่วกบัลกัษณะการกระท าช าเรา 

กบัลกัษณะการกระท าอนาจาร  
 

อาชญากรรมทางเพศเป็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนมาอย่างช้านานในสังคมไทยท่ีนับวนัยิ่งมี

แนวโนม้เพิ่มข้ึนและทวีความรุนแรง ก่อให้เกิดการบญัญติักฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศเพื่อใชเ้ป็น

มาตรการในการแกไ้ขปัญหาอาชญากรรม ซ่ึงกฎหมายความผดิเก่ียวกบัเพศนั้นไดถู้กพฒันามาหลาย

ยุคหลายสมยั ในแต่ละยุคสมยัก็สะทอ้นให้เห็นแนวคิดในการบญัญติักฎหมายท่ีแตกต่างกนัตาม

สภาพการณ์ ส าหรับประเทศไทยนบัอดีตจนถึงปัจจุบนัไดแ้บ่งความผิดเก่ียวกบัเพศออกเป็นสาม

ฐานความผิดใหญ่ ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานกระท าช าเราผิดธรรมดา

มนุษย ์และความผดิฐานกระท าอนาจาร ในส่วนของความผดิฐานกระท าช าเราผดิธรรมดามนุษยน์ั้น

ได้ถูกยกเลิกไปตั้ งแต่กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ซ่ึงเม่ือพิจารณาคุณธรรมทางกฎหมาย

ความผิดเก่ียวกบัเพศในแต่ละฐานความผิดแลว้ ส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครอง คือ เสรีภาพ

ในทางเพศในตวับุคคลเหมือนกัน คงแตกต่างกันเพียงแค่ระดับความร้ายแรงของอาชญากรรม

เท่านั้น ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงขอท าการศึกษาววิฒันาการ แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกบัลกัษณะการกระท า

ช าเรากบัลกัษณะการกระท าอนาจาร รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 

2.1 แนวทางในการก าหนดความรับผดิและโทษทางอาญา 

        2.1.1 แนวทางในการก าหนดความรับผดิในทางอาญา 

แนวคิดในการบญัญติัความผิดอาญามีข้ึนเพื่ออธิบายว่าการกระท าใดควรเป็นความผิด

อาญา ในช่วงแรกเร่ิมใช้เกณฑ์ทางศีลธรรม19 กล่าวคือ การใดเป็นการผิดศีลธรรม การนั้นคือการ

กระท าท่ีผิดกฎหมายอาญาและมีความสมควรลงโทษ อย่างไรก็ดี การใช้เกณฑ์ดงักล่าวสามารถ
                                                           

19 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2563), น. 25, 

อา้งใน อจัฉรียา ชูตินันทน์, “หลกัการก าหนดความผิดอาญาและหลกัการก าหนดโทษในการตรากฎหมาย,” 

วารสารสุทธิปริทศัน์, ปีท่ี 35, ฉบบัท่ี 3, (2564) : น. 30. 
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ใชไ้ดอ้ยา่งดีกบัสังคมพื้นฐานท่ียงัไม่มีผูค้นอยูม่ากนกั เพราะการใชก้ฎหมายเทคนิคเพื่อรักษาความ

สงบเรียบร้อยยงัไม่มีความจ าเป็นในยุคนั้ น20 ดังนั้ น การผิดศีลธรรมกับกฎหมายจึงเป็นเร่ือง

เดียวกนั21 

2.1.1.1 แนวคิดในการก าหนดความผดิอาญาในปัจจุบนั 

แนวคิดในการก าหนดความผดิอาญาในปัจจุบนั จะพิจารณาจากความสงบเรียบร้อยของ

สังคม โดย Bernard Bouloc กล่าววา่ “ปรากฏการณ์อาชญากรรม คือการกระท าท่ีถูกก าหนดและถูก

ลงโทษโดยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากความเสียหายท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม (ordre 

social)”22 แนวคิดน้ีมีความชดัเจนในตวัเองในเร่ืองการยอมรับอ านาจนิติบญัญติัท่ีเป็นผูก้  าหนดฐาน

ความผดิและบทลงโทษ พร้อมกบัให้แนวทางวา่จะตอ้งเป็นการลงโทษการกระท าท่ีกระทบต่อความ

สงบเรียบร้อยของสังคม23 

การก าหนดความผิดอาญาของ Packer ไดใ้ห้หลกัการไว ้6 ประการ ในการพิจารณาว่า

การกระท าเร่ืองนั้นควรเป็นความผดิอาญาหรือไม่ ดงัน้ี24 

(1) ก ารกระท านั้ น เป็น ท่ี เห็ น ได้ชัด ในห มู่ ชน ส่ วนมากว่า เป็ นการกระท า ท่ี

กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากมิไดใ้หอ้ภยัแก่การกระท าเช่นนั้น  

(2) ถา้การกระท าดงักล่าวเป็นความผิดอาญาแลว้ จะไม่ขดัแยง้กบัวตัถุประสงคข์องการ

ลงโทษประการต่างๆ 

(3) การปราบปรามการกระท าท่ีเป็นความผิดทางอาญานั้นจะไม่มีผลเป็นการลดการ

กระท าท่ีสังคมเห็นวา่ถูกตอ้งใหน้อ้ยลงไป 

                                                           
20 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, “หลกัการก าหนดความผิดอาญาและหลกัการก าหนดโทษในการตรากฎหมาย,” 

วารสารสุทธิปริทศัน์, ปีท่ี 35, ฉบบัท่ี 3, (2564) : น. 30. 
21 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 26. 
22 E. Durkheim, De la division du travail social, 12 edition, 1910, pp. 35 et s. cite par Jean Pradel, 

Droit Penal General, op.cit., p. 21. อา้งใน ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3(กรุงเทพมหานคร 

: วญิญูชน, 2563), น. 27. 
23 เพ่ิงอ้าง, น. 27. 
24 Packer, H. L., The Limits of the Criminal Sanction, (California: Standford University Press, 

1968), p. 296. อา้งใน อจัฉรียา ชูตินนัทน์, “หลกัการก าหนดความผิดอาญาและหลกัการก าหนดโทษในการตรา

กฎหมาย,” วารสารสุทธิปริทศัน์, ปีท่ี 35, ฉบบัท่ี 3, (2564) : น. 31. 
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(4) หากเป็นความผิดอาญาแล้วจะมีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่า      

เทียมกนั 

(5) การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากบัการกระท าดงักล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิด

การใชก้ระบวนการนั้นอยา่งเกินขีดความสามารถทั้งทางดา้นคุณภาพและปริมาณ 

(6) ไม่มีมาตรการควบคุมอยา่งสมเหตุสมผลอ่ืนๆ แลว้ 

2.1.1.2 แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์  

นิติเศรษฐศาสตร์25 ( economic analysis of law) เป็นแนวคิดท่ีน าหลักพื้นฐานทาง

เศรษฐศาสตร์มาอธิบายกฎหมาย ก าหนดว่าหากรัฐจะก าหนดความผิดอาญา รัฐจะต้องค านึงถึง 

“ผลประโยชน์” (benefits) และ “ตน้ทุน” (costs) หากพิจารณาจากหลกัเกณฑ์ทางเศรษฐศาสตร์ การ

ก าหนดว่าพฤติกรรมใดควรเป็นความผิดทางอาญา จะต้องค านึงถึง “ผลประโยชน์ของสังคม” 

(social benefits)  และ “ต้นทุนของสังคม” (social costs) เป็นส าคญั กล่าวคือ การกระท าใดท่ีได้

ประโยชน์สังคมมากกวา่ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัสังคม การกระท านั้นไม่ควรเป็นความผิดอาญา 

ดงันั้น การกระท าท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมมากกวา่ผลประโยชน์ท่ีสังคมไดรั้บ การกระท านั้น

จะถูกก าหนดใหเ้ป็นความผดิอาญา 

แนวคิดน้ีก าหนดให้รัฐจะก าหนดความผิดทางอาญาเม่ือการกระท านั้นสร้างตน้ทุนให้

มากกว่าประโยชน์สังคม และรัฐจะไม่ก าหนดความผิดอาญาเม่ือการกระท านั้นสร้างประโยชน์

ใหก้บัสังคมมากกวา่ตน้ทุน กล่าวคือ 

(1) การบญัญติัความผดิเม่ือตน้ทุนสังคมมากกวา่ประโยชน์สังคม 

การกระท าใดท่ีสร้างตน้ทุนสังคมมากกวา่ประโยชน์สังคม การกระท านั้นจะถูกก าหนด

เป็นความผิดอาญา ในฐานความผดิอาญาทัว่ไป เช่น การฆ่าคนตายโดยเจตนา การลกัทรัพย ์เป็นตน้ 

ซ่ึงการกระท าความผดิเหล่าน้ี สังคมไม่ไดป้ระโยชน์ และสังคมเสียหายอยา่งมากจากการกระท านั้น 

จึงถูกก าหนดเป็นความผิด นอกจากน้ีความผิดอาญาทางเทคนิค เช่น ยาเสพติด สังคมไม่ได้

ประโยชน์จากการคา้ยาเสพติด และสังคมจะเสียหายจากพฤติการณ์คา้ยาเสพติด จึงก าหนดเป็น

ความผดิอาญา 

 
                                                           

25 Steven Shavell, “Criminal law and the optimal use of nonmonetary sanctions as a deterrent,” in 

Jules Coleman and Jeffrey Lange, Law and economics, volume 1, Aldershot, Dartmouth, 1992, p. 472. อ้างใน 

ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 28. 
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(2) การไม่บญัญติัความผดิเม่ือประโยชน์สังคมมากกวา่ตน้ทุนสังคม 

การกระท าใดท่ีสร้างประโยชน์สังคมมากกวา่หรือเท่ากบัตน้ทุนทางสังคม การกระท า

นั้นจะไม่ถูกก าหนดเป็นความผิดอาญา ไดแ้ก่ การผิดสัญญาทางแพ่งแมจ้ะเป็นการก่อให้เกิดตน้ทุน

กบัเจา้หน้ีในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน แต่ไม่ก่อให้เกิดตน้ทุนหรือประโยชน์สังคม เพราะ

เป็นความผกูพนัของคู่สัญญาสองคน ผดิสัญญาทางแพง่จึงไม่เป็นความผดิอาญา26  

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 21427 ลงโทษผูป้ระพฤติตวัเป็นปกติธุระจดัหาท่ีพ  านกั

ซ่อนเร้นให้กบัผูก้ระท าความผิดในภาค 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา แต่ในวรรค 2 ก็ยกเวน้โทษ

ให้กบัผูก้ระท าความผิดท่ีให้ท่ีพ  านักกบัญาติสนิทอนัได้แก่ บิดา มารดา บุตร สามีหรือภริยาของ

ผูก้ระท า เหตุผลเพราะการใหท่ี้พ  านกัซ่อนเร้นผูก้ระท าความผิดเป็นการสร้างตน้ทุนใหก้บัสังคม แต่

เป็นการกระท าเชิงรับ (passive) ท่ีน่าจะสร้างความเสียหายน้อยกว่าการกระท าเพื่อความกตญัญูซ่ึง

เป็นประโยชน์ แต่อยา่งไรก็ดี หากผูใ้ห้ท่ีพ  านกัไปร่วมกระท าความผิดในฐานเป็นตวัการ ผูใ้ช ้หรือ

ผูส้นบัสนุนซ่ึงเป็นญาติสนิทท่ีใกลชิ้ดการกระท าดงักล่าวเป็นลกัษณะเชิงรุก (active) ซ่ึงสร้างความ

เสียหายมากกวา่ความกตญัญู28 

        2.1.2 แนวทางในการก าหนดโทษทางอาญา 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 7729 วางหลกัการใหม่ใน

การจดัท ากฎหมายฉบบัใหม่ข้ึนใช ้โดยก าหนดให้รัฐนั้นพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าจ าเป็น ซ่ึงหาก

                                                           
26 ICCPR, Article 11 “No one shall be imprisoned merely on the ground of inability to fulfl a 

contractual obligation,” อา้งใน ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 29. 
27 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 214 “ผูใ้ดประพฤติตนเป็นปกติธุระเป็นผูจ้ดัหาท่ีพ านัก ท่ีซ่อนเร้น

หรือท่ีประชุมใหบุ้คคลซ่ึงตนรู้วา่เป็นผูก้ระท าความผิดท่ีบญัญติัไวใ้นภาค 2 น้ี ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี 

หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
28 เพ่ิงอ้าง, น. 31. 
29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 2560 มาตรา 77 บัญญติัว่า “รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ี

จ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรค

ต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการให้

ประชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายต่าง ๆ ไดโ้ดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพ่ือปฏิบติัตามกฎหมายได้

อยา่งถูกตอ้ง 
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ในภายภาคหนา้กฎหมายท่ีก าลงัใชบ้งัคบัอยูน่ั้นหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ 

หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิต หรือการประกอบอาชีพ ก็ใหย้กเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายโดย

ไม่ชกัช้า เพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการให้ประชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายได้

โดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้าย ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นตอ้งตรากฎหมายใหม่ แกไ้ข

เพิ่มเติมหรือปรับปรุง หรือยกเลิกกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู ่รัฐพึงจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผู ้

ท่ีเก่ียวขอ้ง วิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบ เปิดเผยผล

การรับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์นั้นต่อประชาชนและน ามาประกอบการพิจารณาใน

กระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน เม่ือกฎหมายฉบบัใดมีผลใช้บงัคบัแล้ว รัฐพึงจดัให้มีการ

ประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีก าหนด โดยรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง

ประกอบด้วย เพื่อพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทของสังคมท่ี

เปล่ียนแปลงไป ทั้งยงัไดก้  าหนดมาตรการควบคุมเน้ือหาของกฎหมายโดยใหมี้ระบบอนุญาต ระบบ

คณะกรรมการ และการใช้ดุลพินิจของเจา้หน้าท่ีของรัฐเท่าท่ีจ  าเป็น ให้มีการก าหนดระยะเวลาใน

การด าเนินการตามขั้นตอนต่างๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายให้ชดัเจน โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการก าหนด

โทษอาญาในกฎหมายพึงท าไดเ้ฉพาะความผดิร้ายแรง 

โดยโทษทางอาญาบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 บญัญติัว่า “โทษ

ส าหรับลงแก่ผูก้ระท าความผดิมี ดงัน้ี 

(1) ประหารชีวติ  
(2) จ  าคุก 

                                                                                                                                                                      

ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบบั รัฐพึงจดัใหมี้การรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งวเิคราะห์ผลกระทบ

ท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการวเิคราะห์

นั้นต่อประชาชน และน ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน เม่ือกฎหมายมีผลใช้

บงัคบัแลว้ รัฐพึงจดัให้มีการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีก าหนดโดยรับฟังความคิดเห็น

ของผู ้เก่ียวข้องประกอบด้วยเพ่ือพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทต่าง ๆ ท่ี

เปล่ียนแปลงไป 

รัฐพึงใชร้ะบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจ าเป็นพึงก าหนดหลกัเกณฑ์

การใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายให้

ชดัเจน และพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง” 
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(3) กกัขงั 
(4) ปรับ 
(5) ริบทรัพยสิ์น” 
เห็นไดว้่าโทษทางอาญาถือว่าเป็นโทษท่ีส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

มากท่ีสุดในบรรดาโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายอ่ืน ๆ เน่ืองจากโทษประหารชีวิต จ าคุก หรือการ

กกัขงันั้น มุ่งกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงเป็นไปตามวตัถุประสงค์ของการ

ลงโทษทางอาญา ส่วนการปรับ และการริบทรัพยสิ์นนั้น เป็นการลงโทษในทางทรัพยสิ์น เป็น

มาตรการเสริมในการลงโทษทางอาญาเท่านั้น ดว้ยเหตุน้ี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยจึงวาง

หลกัการเก่ียวกบัการก าหนดโทษในทางอาญาไวเ้ฉพาะ “รัฐพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิด

ร้ายแรง”30 เพื่อให้ฝ่ายท่ีมีหน้าท่ีออกกฎหมายใช้เป็นกรอบในการตรากฎหมายและในการก าหนด

โทษอาญา  

2.1.2.1 ความหมาย 

นักวิชาการด้านกฎหมายได้อธิบายความหมายของ “โทษอาญา” โดยศาสตราจารย ์

ฮาร์ท31 แห่งมหาวิทยาลยัออกซ์ฟอร์ด ศาสตราจารย ์เบ็น32 และ ศาสตราจารย ์ฟลู33 อธิบายวา่ โทษ

ทางอาญาจะตอ้งประกอบดว้ยสาระส าคญั 5 ประการ 
                                                           

30 มาตรา 77 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 2560  
31 H.L.A.Hart, “Punishment and Responsibility”, (London : Oxford University Press), 1982, pp. 4-5. 

อา้งใน สหธน รัตนไพจิตร, “ความประสงค์ของการ ลงโทษอาญา : ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมยัใชก้ฎหมาย

ลกัษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 

2527), น. 4-6. 
32 S.I Benn, An Approach to the Punishment in Freedom and Responsibility ed by Herbert Morris, 

(California: Stanforn University Press 1961), p.517 5 อ้างใน สห ธน รัตนไพจิตร, “ความประสงค์ของการ 

ลงโทษอาญา: ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมยัใชก้ฎหมายลกัษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2527), น. 4-6. 
33 A. Flew, Definition of Punishment in Contemporary Punishment ed, By Rudolph J. Gerber and 

Patrick D, (McAnany Notre Dame: University of Notre Dame Press 1972), pp. 31-37 5 อ้างใน  สหธน  รัตน

ไพจิตร, “ความประสงค์ของการ ลงโทษอาญา: ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมยัใช้กฎหมายลกัษณะอาญาและ

ประมวลกฎหมายอาญา,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2527), น. 4-6. 
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(1) โทษจะตอ้งก่อให้เกิดความทุกข ์หมายถึง ผูไ้ดรั้บโทษจะตอ้งไดรั้บความทุกข ์อยา่ง

ใดอย่างหน่ึง อาจเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพทางร่างกาย การได้รับความเจ็บปวดทางกาย (pain) 

หรือการสูญเสียทรัพยสิ์น หรืออ่ืน ๆ  

(2) โทษจะต้องใช้ต่อผูก้ระท าผิดกฎหมาย หมายถึง ผูก้ระท าผิดกฎหมายเท่านั้ นท่ี 

จะตอ้งถูกลงโทษ จะน าบุคคลอ่ืนท่ีมิไดก้ระท าความผดิมารับโทษมิได ้

(3) โทษจะตอ้งมีข้ึนเม่ือมีการกระท าผดิกฎหมาย หมายถึง ตอ้งมีการกระท าผดิกฎหมาย

เสียก่อน จึงจะลงโทษได ้หากไม่มีการกระท าผดิกฎหมายก็ลงโทษไม่ได ้

(4) โทษจะตอ้งเป็นวิธีการซ่ึงคนใดคนหน่ึงนอกจากตวัผูก้ระท าผิดน ามาใชก้บัผูก้ระท า

ผดินั้น หากผลร้ายท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าของบุคคลนั้นเอง ไม่นบัเป็นโทษทางอาญา 

(5) โทษจะตอ้งเกิดจากผูมี้อ  านาจท่ีจะกระท าให้เกิดผลร้ายนั้นข้ึนมาได ้หมายถึง โทษ

นั้นตอ้งผา่นกระบวนการตามกฎหมาย และผูมี้อ  านาจตามกฎหมายจึงจะเป็นผูใ้หผ้ลร้ายได ้

ศาสตราจารย ์โยฮนัส์ แอนเดอนีส34 (Johannes Andenaes) อธิบายวา่ โทษอาญา จะตอ้ง

ประกอบดว้ยลกัษณะส าคญั 3 ประการ 

(1) โทษเป็นผลร้ายท่ีรัฐน ามาใช้กบัผูก้ระท าผิด ผลร้ายท่ีจะถือว่าเป็นโทษอาญาตาม

ความหมายน้ีจะตอ้งเป็นโทษท่ีรัฐซ่ึงมีอ านาจลงโทษเท่านั้น 

(2) โทษตอ้งมีข้ึนเม่ือมีการกระท าผิดกฎหมาย หากไม่มีการกระท าผิดกฎหมายแล้ว

ไดรั้บผลร้าย ก็ไม่ถือวา่เป็นโทษอาญาตามความท่ีกล่าวมาน้ี 

(3) โทษเป็นผลร้ายซ่ึงตอ้งการตอบแทนให้ผูก้ระท าผิดเขา้ใจวา่เป็นผลร้ายท่ีไดรั้บจาก

รัฐโดยตรงจากการกระท าผดิ ไม่ใช่ผลร้ายท่ีเกิดข้ึนโดยออ้ม 

ศาสตราจารย ์รอส35 (ALF Ross) เห็นวา่ โทษอาญา เป็น “การตอบสนองของสังคม” ซ่ึง

มีลกัษณะส าคญั ดงัน้ี  

                                                           
34 Johannes Andenaes, The General Part of the Criminal Law of Norway, (London: Sweet & 

Maxwell Limited), 1965, pp.8-11. อา้งใน สหธน รัตนไพจิตร, “ความประสงค์ของการ ลงโทษอาญา : ศึกษา

เฉพาะประเทศไทยสมยัใชก้ฎหมายลกัษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะ

นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2527), น. 6-7. 
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(1) จะตอ้งเกิดข้ึนเม่ือมีการกระท าผดิตามกฎหมาย 

(2) จะตอ้งถูกก าหนดข้ึนและใชโ้ดยผูมี้อ  านาจเท่านั้น 

(3) จะตอ้งเป็นผลร้ายต่อผูก้ระท าผดิ 

(4) จะตอ้งเป็นผลร้ายท่ีแสดงถึงการต าหนิผูก้ระท าผิดวา่ผูน้ั้นไดก้ระท าส่ิงท่ีไม่สมควร 

หากผลร้ายนั้นไม่ตอ้งการการต าหนิ ก็ไม่ถือเป็นโทษ 

ความหมายของโทษอาญา ตามนัยแห่งประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยนั้น

พิจารณาจากความหมายของโทษอาญา ตามท่ีบญัญัติในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

กล่าวคือ มาตรา 2 บญัญติัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ี

ใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไวแ้ละโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิด

นั้นตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 

จะเห็นไดว้า่ มาตรา 2 นั้นไดก้ล่าวถึงค าวา่ “โทษในทางอาญา” ดว้ย ซ่ึงกล่าวโดยสรุปวา่

บุคคลจกัต้องรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือ (1) ได้กระท าการอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท านั้ น

บญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้ประกอบกบั (2) โทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดนั้นตอ้ง

เป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย 

เห็นไดว้่าเม่ือเราพิจารณาตามตวับทกฎหมายอาญาดงักล่าวแลว้ อธิบายไดว้่า โทษทาง

อาญาเกิดข้ึนไดก้็ต่อเม่ือ 

(1) มีการกระท าผิด 

(2) การกระท าท่ีจะเป็นความผดินั้น ตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวว้า่เป็นความผิด 

(3) การกระท าท่ีจะเป็นความผิดนั้น ตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวว้่าเป็นความผิด และยงั

ตอ้งมีบทก าหนดโทษไวด้ว้ย 

 

 

                                                                                                                                                                      
35 ALF ROSS, “On Guilt, Responsibility and Punishment, (London: Steven & Sons Limited), 1975, 

p.36. อ้างใน สหธน รัตนไพจิตร, “ความประสงค์ของการ ลงโทษอาญา : ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใช้

กฎหมายลักษณะอาญ าและประมวลกฎหมายอาญ า,” (วิท ยานิพน ธ์มห าบัณ ฑิ ต  คณะนิ ติศาสต ร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2527), น. 7-8. 
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2.1.2.2 แนวคิดและทฤษฎีการลงโทษ 

การลงโทษ36 หมายถึง การกระท าท่ีเป็นผลร้ายแก่ผูท่ี้ตอ้งรับโทษซ่ึงอาจจะเป็นผลร้าย

ต่อร่างกาย จิตใจ หรือทรัพยสิ์น ซ่ึงการลงนั้นเป็นเสมือนเคร่ืองมือของการตดัสินของสาธารณะซ่ึง

ประกอบด้วยประเด็นส าคญัคือ การลงโทษ ได้แก่ วิธีการท่ีเก่ียวขอ้งกับความเจ็บปวดหรือการ

ทรมานซ่ึงเป็นผลจากการตดัสินโดยค่านิยมบางอยา่งของสังคม 

(1) วตัถุประสงคข์องการลงโทษ 

ในการลงโทษผูก้ระท าความผิดนั้น นักทณัฑวิทยาได้กล่าวถึงวตัถุประสงค์ของการ

ลงโทษผูก้ระท าความผิดว่ามีอยู่ 5 ประการด้วยกัน ได้แก่ การลงโทษเพื่อการแค้นทดแทน การ

ลงโทษเพื่อเป็นการข่มขู่ยบัย ั้งการกระท าความผิด การลงโทษเพื่อเป็นการตดัผูก้ระท าความผิดออก

จากสังคม การลงโทษเพื่อเป็นการแก้ไขผูก้ระท าความผิด และการลงโทษเพื่อเป็นการป้องกัน

อาชญากรรม เป็นตน้ อธิบายไดด้งัต่อไปน้ี 

ก. การลงโทษเพื่อการแคน้ทดแทน (Retributive Theory) 

การลงโทษเพื่อการแคน้ทดแทนเป็นวตัถุประสงค์ของการลงโทษท่ีเก่าแก่ท่ีสุด เป็น

ทฤษฎีท่ีเร่ิมตน้จากความส านึกของมนุษยท่ี์จะตอบสนองต่อการกระท าอยา่งหน่ึง เพื่อให้แต่ละคน

ไดรั้บผลแห่งกรรมของตนในลกัษณะของการแกแ้คน้37 สมยัโบราณ เม่ือมีการกระท าความผิดข้ึน 

เรามกัใช้วิธีแกแ้คน้เพื่อตอบแทนกบัผูก้ระท าผิด โดยถือหลกัวา่ เม่ือบุคคลใดกระท าความผิด หรือ

ท าให้ผูอ่ื้นเดือดร้อนยอ่มตอ้งรับผลตอบแทนจากการกระท านั้นอยา่งสาสมโดยใช้หลกั “ตาต่อตา

ฟันต่อฟัน” หรืออาจเรียกวา่ “an eye for an eye, a tooth for a tooth” ซ่ึงการลงโทษดว้ยวิธีน้ีเป็นการ

แกแ้คน้ตอบแทนผูก้ระท าความผิดโดยไม่มีขอ้ก าหนดหรือกฎเกณฑ์แน่นอน ข้ึนอยูก่บัความพอใจ

                                                           
36 ผจงจิตต์ อธิคมนันทะ, สังคมวิทยาว่าด้วยอาชญากรรมและการลงโทษ, (กรุงเทพมหานคร : 

มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2525), น. 126. 
37 นัทธี จิตสว่าง, หลกัทัณฑวิทยา : หลกัการวิเคราะห์ระบบงานราชทัณฑ์, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2540),     

น. 24. อ้างใน มนสิชา บุนนาค, การก าหนดโทษทางเลือกกับการแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดวิทยานิพนธ์

นิติศาสตร์มหาบณัฑิต, (คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต, 2556), น. 16. 
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เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึน ซ่ึงปรากฎว่าการลงโทษนั้นค่อนขา้งรุนแรงและเกินขอบเขต มี

ความทารุณโหดร้าย ปราศจากมนุษยธรรม38 

ในปัจจุบัน การลงโทษโดยถือหลักการแก้แค้นทดแทน ได้วิวฒันาการไปตาม

แนวความคิดทางอาชญาวิทยาสมยัใหม่ คือหลีกเล่ียงเลิกใช้วิธีการทารุณทรมานร่างกาย ใช้โทษ

จ าคุกแทน มากหรือน้อยข้ึนอยูก่บัลกัษณะความหนกัเบาแห่งการกระท าผิด39 ให้ชุมชนไดเ้ขา้มามี

บทบาทในการแกแ้คน้ผูก้ระท าความผดิ โดยมีกฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการลงโทษผา่นบทลงโทษ

ต่าง ๆ 

ข. การลงโทษเพื่อเป็นการข่มขู่ยบัย ั้งการกระท าความผดิ (Deterrence) 

ในการลงโทษผูก้ระท าความผิดมีวตัถุประสงค์ท่ีน่าจะเห็นไดช้ดัเจน คือเพื่อยบัย ั้งการ

กระท าความผดิซ ้ าของผูน้ั้นและเพื่อให้ผูอ่ื้นเกิดความเกรงกลวัไม่กลา้เอาเยี่ยงอยา่ง ซ่ึงวตัถุประสงค์

น้ีเรียกวา่ “การยบัย ั้งโดยทัว่ๆ ไป” (general deterrence) อาทิ การน าโทษประหารชีวิตมาใช้นั้น เช่ือ

ว่า วิธีประหารชีวิตเป็นการยบัย ั้งผูอ่ื้นมิให้เอาเยี่ยงอย่างในการประกอบอาชญากรรม โดย เซอร์

เจมส์ สตีเฟ่น กล่าวไวว้่า ไม่มีบทลงโทษอ่ืนใดท่ีจะมีผลยบัย ั้งบุคคลมิให้กระท าความผิดอาญา

เท่ากบัโทษประหารชีวติ40  

นอกจากน้ียงัมีวธีิการลงโทษประเภทต่าง ๆ อีก เช่น การใชข่ื้อ การเฆ่ียน การจ าคุก การ

ให้นกัโทษท างานหนกั เป็นตน้ การลงโทษดว้ยวิธีต่าง ๆ เหล่าน้ี เก่ียวเน่ืองกบัหลกัธรรมชาติท่ีว่า 

มนุษยป์รารถนาท่ีจะได้รับความสุขสบายและหลีกเล่ียงความทุกข์ทรมาน ฉะนั้น การลงโทษจึง

ก่อให้เกิดการยบัย ั้งอีกประเภทหน่ึง ซ่ึงเรียกว่า “การยบัย ั้งเป็นพิเศษ” (Spicial deterrence) โดยเป็น

การลงโทษเพื่อให้เป็นบทเรียนให้ผูก้ระท าความผิดรู้ส านึกผิดและเข็ดหลาบไม่คิดกระท าความผิด

อีกในอนาคต ซ่ึงการยบัย ั้งเป็นพิเศษน้ี เพ่งเล็งเฉพาะตวัผูก้ระท าความผิดเพื่อให้เกิดความกลวัต่อ

โทษและไม่กลา้กระท าความผดิในอนาคตอีก41 

 

                                                           
38 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2563), น. 225. 
39 เพ่ิงอ้าง, น. 226. 
40 เพ่ิงอ้าง, น 226. 
41 เพ่ิงอ้าง, น. 227. 
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ค. การลงโทษเพื่อเป็นการตดัผูก้ระท าความผดิออกจากสังคม  

กล่าวคือ วตัถุประสงคข์องการลงโทษโดยวิธีประหารชีวิต จ าคุก กกัขงั ถือเป็นการตดั

บุคคลผูก้ระท าผิดออกจากสังคม โดยเฉพาะการลงโทษประหารชีวิต ถือเป็นการตดับุคคลผูก้ระท า

ความผิดออกจากสังคมอย่างถาวร ส่วนการลงโทษจ าคุก กกัขงั เป็นการตดัผูก้ระท าความผิดออก

จากสังคมเพียงชัว่ระยะเวลาหน่ึงเท่านั้น ทั้งน้ี เพื่อใหส้มาชิกในสังคมปลอดจากอาชญากรรม42  

ง. การลงโทษเพื่อเป็นการแกไ้ขผูก้ระท าความผดิ 

การลงโทษสมยัโบราณมุ่งแก้นแค้น และท าให้ผูก้ระท าความผิดเกิดความหลาบจ า 

ดงันั้น วิธีการลงโทษจึงโหดร้ายทารุณ แต่ในปัจจุบนั มนุษยเ์ห็นความมีคุณค่าของการอยู่ร่วมกนั

และการพึ่งพาอาศยัซ่ึงกนัและกนัมากข้ึน โดยค านึงถึงหลกัศีลธรรมและหลกัมนุษยธรรมมากยิ่งข้ึน 

และเป็นท่ีเห็นพอ้งตอ้งกนัไดว้า่การลงโทษแต่เพียงอยา่งเดียวไม่อาจท าใหผู้ก้ระท าความผดิกลบัตน

เป็นคนดีได ้แต่กลบัเป็นการเสริมสร้างสันดานหยาบกระดา้งยิ่งข้ึน หรือเพิ่มความเห้ียมโหดทารุณ

กกัขฬะแก่ผูก้ระท าความผิดให้เพิ่มมากยิ่งข้ึนไปอีก ซ่ึงเห็นว่าไม่เป็นผลดีต่อคนในชุมชน หรือ

สังคมแมแ้ต่นอ้ย และไม่อาจเป็นหลกัประกนัไดว้า่จะไม่มีการกระท าความผดิเกิดข้ึนซ ้ าอีก43 

อยา่งไรก็ตามการควบคุมตวันกัโทษ โดยการจ าคุกยอ่มเป็นท่ีคาดหมายไดว้า่ สักวนัเคา้

เหล่านั้น ก็ตอ้งพน้โทษไดรั้บการปลดปล่อยเคา้สู่สังคมอีก จึงเป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปวา่ถา้จะให้

ผูก้ระท าผดิกลบัตนเป็นพลเมืองดีของสังคมต่อไป จะลงโทษแต่เพียงอยา่งเดียวยอ่มไม่ได ้จะตอ้งหา

วิธีการต่างๆ เพื่อแกไ้ขให้นกัโทษกลบัตนเป็นพลเมืองดีต่อไปดว้ย จึงเกิดวิธีการปฏิบติัในรูปแบบ

ต่าง ๆ แก่ผูต้อ้งขงัหรือนกัโทษในเรือนจ าท่ีตอ้งจ าคุกอยู ่เช่น 

(1) พยายามหลีกเล่ียงไม่ให้ผู ้กระท าความผิดประสบกับส่ิงท่ีท าลายคุณลักษณะ

ประจ าตวัของเขา ทั้งน้ี เพราะเม่ือผูก้ระท าความผิดได้รับโทษท าให้เขาไดรั้บความอบัอายและไม่

สามารถกลบัเขา้สู่สังคมไดโ้ดยปกติ ดงันั้น การลงโทษจึงตอ้งพยายามหลีกเล่ียงส่ิงเหล่าน้ี เช่น ไม่

ลงโทษด้วยวิธีการประจาน ซ่ึงเป็นการประกาศให้คนอ่ืนรู้ว่าไม่ควรเลียนแบบอย่างผูก้ระท า

ความผิด หรือหาสถานท่ีควบคุมตวัแทนโทษจ าคุก เช่น การใช้เคร่ืองมืออิเล็กทรอนิกส์ควบคุมตวั

ผูก้ระท าความผดิไวใ้นท่ีอยูอ่าศยัของผูก้ระท าความผดิเอง เป็นตน้ 

                                                           
42 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 228. 
43 เพ่ิงอ้าง, น. 229. 
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(2) พยายามหลีกเล่ียงโทษจ าคุกระยะสั้ นโดยหันมาใช้วิธีการอย่างอ่ืนแทน ส านัก

กฎหมายอาชญาวทิยาสมยัใหม่ไดเ้สนอใหย้กเลิกการจ าคุกระยะสั้น เพราะเหตุผล 2 ประการ 

(2.1) การลงโทษจ าคุกระยะสั้นไม่ท าใหบ้รรลุวตัถุประสงคใ์นการดดัแปลง ไม่สามารถ

เปล่ียนนิสัยผูก้ระท าความผดิใหก้ลายเป็นคนดีได ้

(2.2) การลงโทษจ าคุกระยะสั้ นกลบัท าให้ผูถู้กลงโทษกลายเป็นผูร้้ายเพราะได้ช่ือว่า

ตอ้งโทษจ าคุกมาแลว้ ท าใหเ้ขา้สู่สังคมล าบาก 

(3) การลงโทษต้องลงโทษให้เหมาะสมกับบุคคล เน่ืองจากความหนักเบาของการ

ลงโทษข้ึนอยูก่บัระยะเวลาในการแกไ้ขของแต่ละคน ไม่ไดข้ึ้นอยูก่บัความหนกัเบาของการกระท า

ความผิด ดังนั้ น  จึงต้องลงโทษให้ เหมาะสมกับตัวบุคคลว่าเขาควรได้รับการแก้ไขเท่าไร 

นอกจากนั้นยงัตอ้งแยกประเภทนกัโทษออกจากกนัวา่ใครจะปรับปรุงแกไ้ขไดย้ากง่ายเพียงไรไม่ให้

รวมอยูใ่นท่ีเดียวกนัเพื่อไม่ให้ผูป้รับปรุงแกไ้ขไดง่้ายไดรั้บส่ิงไม่ดีจากผูท่ี้แกไ้ขไดย้าก เม่ือผูก้ระท า

ความผิดได้รับการแก้ไขดีแล้วก็ไม่ต้องลงโทษต่อ เน่ืองจากถ้าหากลงโทษผู ้นั้ นต่อไปก็ไม่มี

ประโยชน์ ในกรณีผูก้ระท าความผิดโดยรุนแรงแต่กลบัตวัแกไ้ขไดเ้ร็วก็อาจถูกลงโทษนอ้ยกวา่ผูซ่ึ้ง

กระท าผดิเบาแต่กลบัตวัแกไ้ดล้  าบากก็ได ้เช่น การพกัการลงโทษ เป็นตน้ 

(4) การให้มีการปรับปรุงผูต้อ้งโทษในระหวา่งถูกคุมขงั โดยการฝึกอาชีพ ให้การศึกษา

อบรมทางศาสนาหรือศีลธรรม ทั้ งน้ี เพื่อว่าเม่ือได้รับโทษแล้วพอพ้นโทษออกไปเค้าจะได้ไม่

กระท าผดิซ ้ าอีก"44 

ทั้งน้ี เพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดให้กลบัตวัเป็นคนดีโดยเกิดความส านึกผิด และ

พร้อมท่ีจะกลบัไปอยูใ่นสังคมและประกอบอาชีพเล้ียงตนเองไดเ้ม่ือพน้โทษ 

จ. การลงโทษเพื่อเป็นการป้องกนัอาชญากรรม  

การลงโทษมีวตัถุประสงค์เพื่อป้องกนัให้ชุมชน หรือสังคมนั้นปลอดจากอาชญากรรม 

และเพื่อไม่ให้ผูก้ระท าความผิดมีโอกาสกลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีก และไดแ้กไ้ขฟ้ืนฟูในระหวา่ง

                                                           
44 สหธน รัตนไพจิตร, ความประสงคข์องการลงโทษอาญา ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใชก้ฎหมาย

ลกัษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2527), น. 61-62. 
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ตอ้งโทษพร้อมทั้งให้การศึกษาฝึกอาชีพเม่ือพน้โทษแลว้จะไดก้ลบัตนและประกอบอาชีพในทาง

สุจริต เพื่อเป็นแนวทางป้องกนัมิใหอ้าชญากรรมเกิดข้ึนอีก45 

“การป้องกนัสังคม”46 หมายถึง การปกป้องคุม้ครองสังคมท่ีเพียบพร้อมบริบูรณ์ด้วย

ปัจจยัจ าเป็นอย่างยิ่งต่อการรณรงค์กบัอาชญากรรมโดยยึดหลกัความถูกตอ้ง ชอบธรรม ซ่ึงการ

ป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมสามารถแบ่งเป็นขั้นตอน47 ดงัน้ี 

(1) วางแผนในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม 

ก. เร่งรัดเจา้หนา้ท่ีป้องกนัและปราบปรามโจรผูร้้าย 

ข. ขอความร่วมมือจากราษฎรอาสาสมคัร 

ค. ควบคุมการปฏิบติัของเจา้หนา้ท่ีในการป้องกนัอาชญากรรม 

ง. สอดส่องดูแลการปฏิบติังานพร้อมทั้งความประพฤติ 

จ. จดัวางสายงานการใหข้่าวกรองท่ีเช่ือถือได ้

ฉ. ใหมี้การประเมินผล 

(2) ใหก้ารศึกษาแก่ประชาชนในเร่ืองการป้องกนัทรัพยสิ์นและความปลอดภยั 

(3) จริยธรรมของผูป้ฏิบติังานในกระบวนการยติุธรรม 

(4) การประสานงานของสถานบนัท่ีเก่ียวขอ้งในกระบวนการยติุธรรม 

กล่าวโดยสรุป การลงโทษเพื่อเป็นการป้องกันอาชญากรรมมีวตัถุประสงค์ในการ

ลงโทษเพื่อคุม้ครองสังคมให้ปลอดภยัจากอาชญากรรม ซ่ึงการปกป้องคุม้ครองก็ตอ้งไดรั้บความ

ร่วมมือจากหลายฝ่ายดว้ยกนั สังคมจึงจะปลอดจากอาชญากรรม 

2.1.2.3 หลกัการ แนวคิดและทฤษฎีในการก าหนดโทษทางอาญา 

สมยัโบราณ ก่อนศตวรรษ 18 ในยุโรปยงัไม่มีความเท่าเทียมกนั ในสมยันั้นยึดหลัก

ศาสนา มีความเช่ือวา่พระสันตะปาปาเป็นตวัแทนของพระผูเ้ป็นเจา้ ศาสนาจึงเขา้มามีอิทธิพลใน

การตดัสินลงโทษบุคคล โดยใช้ตุลาการศาสนาในการพิจารณาพิพากษาตดัสินความรับผิดของ

                                                           
45 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 230. 
46 พรชัย ขนัดีม ธัชชัย ปิตะนีละบุตร และอศัวิน วฒันวิบูลย์, ทฤษฎีและงานวิจัยทางอาชญาวิทยา, 

(กรุงเทพมหานคร : บุ๊คเน็ท, 2543), น. 39.  
47 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 230. 
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บุคคล ใช้ระบบไต่สวนด้วยวิธีทรมาน ป่าเถ่ือน และทารุณโหดร้าย เพื่อให้ผูถู้กกล่าวหายอมรับ

สารภาพ จึงมกัพบว่าบ่อยคร้ังท่ีผูถู้กกล่าวหาถึงแก่ความตายก่อนท่ีกระบวนการพิสูจน์ความผิดจะ

ส้ินสุดลง  

เห็นไดว้่ากฎหมายในสมยันั้นไม่มีหลกัเกณฑ์แน่นอน ท าให้ตุลาการศาสนาใช้อ านาจ

ตดัสินความผิดและลงโทษบุคคลอยา่งไร้ขอบเขต การตดัสินคดีข้ึนอยูก่บัความรู้สึกของคณะตุลา

การศาสนา เกิดความอคติ ล าเอียง ชนชั้นต ่ามกัถูกลงโทษสถานหนกั แต่ชนชั้นสูงมกัตอ้งโทษสถาน

เบา หรือไม่ตอ้งรับผิด หรือไม่ตอ้งรับโทษในท่ีสุด ดงันั้น กล่าวไดว้า่ก่อนศตวรรษท่ี 18 การลงโทษ

บุคคลผูก้ระท าความผิดมุ่งท่ีการแก้แค้นทดแทน (Retribution) แต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น ไม่เป็น

ธรรมและขาดความเสมอภาค  

ต่อมาศตวรรษท่ี 18 มีการเร่ิมตน้ในการปฏิรูปกฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญาข้ึน โดยได้มีการรวมตัวกันของนักอาชญวิทยาหลายท่าน จัดตั้ งเป็นส านักและ

แนวความคิดทางอาชญาวิทยา (School of Thought) ข้ึน โดยมีช่ือว่า ส านักและแนวความคิดทาง

อาชญาวิทยาริเร่ิมหรือดั้งเดิม48 (Classical School of Criminology) ซ่ึงถือว่าเป็นสถาบนัทางอาชญา

วิทยาแห่งแรกของโลกซ่ึงมีวตัถุประสงค์ส าคญั คือ เสนอแนวความคิดในการน าไปสู่การปฏิรูป

กฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา อาทิเช่น เสนอวา่ตอ้งมีการบญัญติักฎหมายเป็น

ลายลกัษณ์อกัษรเพื่อใหเ้กิดความชดัเจนแน่นอนในการลงโทษบุคคล การลงโทษก็ไม่ไดมุ้่งท่ีการแก้

แคน้แต่เพียงอย่างเดียว และเป็นจุดเร่ิมตน้ในการศึกษาสาเหตุของการกระท าความผิดข้ึนเป็นคร้ัง

แรก  

ซ่ึงแนวความคิดส าคญัท่ีน าไปสู่การปรับปรุงกฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา ก่อใหเ้กิดหลกัการ แนวคิดและทฤษฎีในการก าหนดโทษทางอาญา ดงัน้ี 

 

                                                           
48 ผูก่้อตั้งส านกัและแนวความคิดทางอาชญาวทิยาริเร่ิมหรือดั้งเดิม (Classical School of Criminology) 

คือ “Cesare Baccaria” ท่านเป็นนักอาชญาวิทยาท่ีเป็นนักกฎหมายเช้ือสายอิตาเล่ียน ท่านน าเสนอผลงานทาง

กฎหมายช้ินส าคญัไวใ้นหนังสือ โดยเขียนเป็นลกัษณะเรียงความมีช่ือว่า “อาชญากรรมและการลงโทษ” ( An 

Essay Crime and Punishment) “Cesare Baccaria” ไดน้ าเสนอแนวความคิดส าคญัท่ีน าไปสู่การปรับปรุงกฎหมาย

อาญาและกระบวนการยติุธรรมทางอาญา 
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(1) แนวคิดทางทฤษฎีเก่ียวกบัการก าหนดความผดิอาญาของ Herbert L. Packer49 

Herbert L. Packer ไดใ้ห้หลกัการก าหนดความผิดอาญาไว ้6 ประการ ในการพิจารณา

วา่การกระท าเร่ืองนั้นควรเป็นความผดิอาญาหรือไม่ ดงัน้ี 

ก . การกระท านั้ น เป็น ท่ี เห็นได้ชัดในห มู่ชน ส่ วนมากกว่า เป็นการกระท า ท่ี

กระทบกระเทือนต่อสังคมและหมู่ชนส่วนมากมิไดใ้หอ้ภยัแก่การกระท าเช่นนั้น 

ข. ถา้การกระท าดงักล่าวเป็นความผิดอาญาแลว้ จะไม่ขดัแยง้กบัวตัถุประสงคข์องการ

ลงโทษประการต่าง ๆ 

ค. การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น กล่าวคือการถือวา่การกระท านั้นเป็นความผิดทาง

อาญาจะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าท่ีสังคมเห็นวา่ถูกตอ้งใหน้อ้ยลงไป 

ง. หากเป็นความผดิอาญาแลว้จะมีการใชบ้งัคบักฎหมายอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกนั 

จ. การใชก้ระบวนการยุติธรรมทางอาญากบัการกระท าดงักล่าวจะไม่มีผลท าใหเ้กิดการ

ใชก้ระบวนการนั้นอยา่งเกินขีดความสามารถทั้งทางดา้นคุณภาพและปริมาณ 

ฉ. ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืน ๆ แลว้ นอกจากการใช้กฎหมายอาญา

กบักรณีท่ีเกิดข้ึน 

ดงันั้ น หากรัฐมุ่งแต่จะควบคุมความประพฤติของสมาชิกในสังคมโดยใช้กฎหมาย

อาญาเป็นเคร่ืองมือ โดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพและความสามารถของกลไกของรัฐท่ีจะใช้

บงัคบักฎหมายอาญาแลว้ กฎหมายจะไร้ความหมาย ขาดความศกัด์ิสิทธ์ิและเป็นการเปิดโอกาสให้

เจา้พนักงานของรัฐท่ีประพฤติมิชอบมีโอกาสแสวงหาประโยชน์เพื่อตนเองจากกฎหมายเหล่าน้ี 

หรือหากมีการใช้บังคับกฎหมายซ่ึงมิได้มีการใช้บังคับมาเป็นเวลานาน ผู ้ถูกใช้บังคับก็จะ

เกิดปฏิกิริยาเพราะถือว่าถูกเลือกปฏิบติัซ่ึงจะท าให้ความสัมพนัธ์ระหวา่งผูใ้ช้บงัคบักฎหมายและ

ชุมชนเส่ือมเสียไป50 

                                                           
49 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร : จิรรัช

การพิมพ,์ 2562), น. 2-10. 
50 อภิวฒัน์ สุดสาว, “การก าหนดโทษอาญา ตามบทบญัญติัมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560,” จุลนิติ, (มีนาคม-เมษายน 2561): น. 113-127. 
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(2) หลกัการลงโทษใหไ้ดส้ัดส่วนเหมาะสมกบัความผดิ51 (Punishment fit to the crime)  

(2.1) “ทฤษฎีเจตจ านงอิสระ” (Free Will Theory) แนวคิดเร่ืองหลกัการลงโทษให้ได้

สัดส่วนเหมาะสมกบัความผิด52 (Punishment fit to the crime) ตามแนวความคิด “ทฤษฎีเจตจ านง

อิสระ” (Free Will Theory) ซ่ึงทฤษฎีน้ีมีแนวความคิดท่ีวา่ การพิจารณาบทลงโทษผูก้ระท าความผิด

ควรจะได้สัดส่วนกบัความร้ายแรงของอาชญากรรม กล่าวคือ การก าหนดบทลงโทษนั้นตอ้งได้

สัดส่วนเหมาะสมกบัลกัษณะความผิด (Equal punishment for the same crime) คือ การลงโทษตอ้ง

ไม่มากจนมีลกัษณะโหดร้ายทารุณ หรือไม่นอ้ยเกินไปจนท าให้ผูก้ระท าความผดิคิดวา่คุม้ค่าท่ีจะได้

ผลประโยชน์จากการกระท าความผิด หรือประกอบอาชญากรรมนั้น ทฤษฎีน้ีถือวา่มนุษยทุ์กคนมี

เจตจ านงอิสระ (Free Will) และมนุษยมี์อิสระในการเลือกกระท าส่ิงใด ๆ ท่ีเห็นว่าเป็นประโยชน์

มากกวา่เสียประโยชน์ เช่นเดียวกบัการประกอบอาชญากรรม เม่ือมนุษยเ์ห็นวา่การกระท าความผิด

นั้นท าให้เกิดความพอใจและตดัสินใจเลือกกระท าความผิดนั้น มนุษยย์่อมต้องยอมรับผลร้ายท่ี

จะตอ้งเกิดข้ึนดว้ย 

ดงันั้น ในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญา จึงตอ้งมีการพิจารณาหลกัความได้

สัดส่วน กล่าวคือ การก าหนดโทษทางอาญาตอ้งไดส้ัดส่วนกบัความร้ายแรงของอาชญากรรมนั้น

ดว้ย 

(2.2) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง (Deterrent Theory)  

ทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง53 (Deterrent Theory) นั้น เป็นทฤษฎีท่ีมีวตัถุประสงค ์

2 ประการ ประการแรก เพื่อลดอาชญากรรมหรือการกระท าความผิดซ ้ า และประการท่ีสอง เพื่อ

ข่มขู่ไม่ให้ประชาชนเอาเยี่ยงอย่าง ในการก าหนดโทษให้ได้สัดส่วน มีความเหมาะสมกบัความ

ร้ายแรงของอาชญากรรม โดยการลงโทษถือวา่เป็นมาตรการทางอาญาท่ีจ าเป็นเพื่อข่มขู่ยบัย ั้งการ

                                                           
51 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 218. 
52 เพ่ิงอ้าง, น. 218-219. 
53 ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือข่มขู่ยบัย ั้ง  (Deterrent Theory) เป็นแนวคิดของซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Crsare 

Beccaria) และเจเรมี เบนธมั (Jeremy Bentham) เป็นผูคิ้ดคน้ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือข่มขู่ยบัย ั้ง ในศตวรรษท่ี 18 
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กระท าความผิดให้ผูอ่ื้นเกิดความเกรงกลวัไม่กลา้เอาเยี่ยงอยา่งและเพื่อป้องกนัการกระท าความผิด

ซ ้ า ซ่ึงเป็นวตัถุประสงคข์องการลงโทษในปัจจุบนั 54 

(2.3) แนวคิดหรือทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism)  

แนวคิดอรรถประโยชน์นิยม55 (Utilitarianism Theory) ซ่ึงเป็นแนวคิดทางจริยธรรมทาง

สังคม โดยน าเสนอวา่ ในการออกกฎหมายตอ้งให้สอดคลอ้งกบักฎธรรมชาติ โดยตอ้งค านึงถึงมวล

ความสุขของคนส่วนใหญ่ในสังคมเป็นส าคญั คือ ตอ้งค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของประชาชนในรัฐ 

อยา่งไรก็ดี ทฤษฎีน้ีเช่ือวา่ มีกฎธรรมชาติ 2 ประการ คือ ความพึงพอใจ (Pleasure) และอีกประการ

หน่ึงคือ ความเจ็บปวด (Pain) กฎธรรมชาติน้ีจะเป็นตวัก าหนดพฤติกรรมของมนุษยเ์สมอ ดงันั้น 

ก่อนท่ีมนุษยจ์ะตดัสินใจท าส่ิงใดก็ตอ้งน ากฎธรรมชาติ 2 ประการ มาชัง่น ้ าหนกัก่อนเสมอ ในการ

ประกอบอาชญากรรมก็เช่นเดียวกนั หากมนุษยน์ั้นชัง่น ้ าหนกัแลว้ ผลของการกระท าความผิดท่ีจะ

ได้รับจะท าให้มนุษยน์ั้นเกิดความพึงพอใจมากกว่าการถูกลงโทษ มนุษยน์ั้นก็เลือกท่ีจะกระท า

ความผิดหรือประกอบอาชญากรรมนั้น ทฤษฎีน้ีจึงยึดถือความสุขของคนในสังคม เป็นเกณฑ์

พื้นฐานในการตัดสินว่าอะไรถูกต้องเหมาะสม เพราะความถูกต้องเหมาะสมของการกระท ามี

แนวโนม้ท่ีจะก่อใหเ้กิดความสุขของคนส่วนใหญ่56 

ดังนั้ น ทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism Theory) จึงน าเร่ืองความสุขหรือ

ความพึงพอใจ (Pleasure) และความทุกข์หรือความเจ็บปวด (Pain) มาใช้เป็นเกณฑ์ในการออก

กฎหมายของรัฐว่าจะต้องก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชน และเป็นทฤษฎีท่ีมีแนวคิด

สนบัสนุนหลกัการก าหนดโทษทางอาญาตอ้งไดส้ัดส่วนเหมาะสมกบัลกัษณะความผิดหรือความ

ร้ายแรงของอาชญากรรม57 

 

                                                           
54 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, หนา้ 220-221. 
55 แนวคิดอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) เป็นแนวคิดจริยธรรมทางสังคมของ เจเรมี เบนธัม 

(Jeremy Bentham) นกัปราชญาชาวองักฤษ ซ่ึงเป็นนกักฎหมายและนกัปฏิรูปสงัคมคนส าคญั 
56 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, หนา้ 220. 
57 เพ่ิงอ้าง, น. 220. 
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(3) ห ลัก ก ารก าห น ดโท ษ ให้ ได้สั ด ส่ วน เห ม าะส ม กับ ผู ้ก ระท าค ว าม ผิ ด 

(Individualization of Punishment) 

“หลัก ก ารลงโทษผู ้ก ระท าค วาม ผิ ดต้อ ง เห ม าะสมกับ ผู ้ก ระท าความ ผิ ด ” 

(Individualization of Punishment) นั้นมีแนวคิดว่าการลงโทษต้องให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกับตวั

ผูก้ระท าความผิดเป็นรายบุคคล ไม่ใช่ลงโทษโดยทดัเทียมกนัตามลกัษณะของการกระท าความผิด

นั้น เน่ืองจากหลกัการลงโทษน้ี ตอ้งพิจารณาถึงความเป็นจริงท่ีวา่ มนุษยทุ์กคนมีความสามารถรู้ผิด

ชอบไม่เท่าเทียมกนั หรืออาจมีความแตกต่างจากบุคคลทัว่ ๆ ไป จึงไม่สามารถก าหนดเจตจ านง

อิสระไดท้ดัเทียมบุคคลอ่ืน อาทิเช่น เด็ก เยาวชน คนวกิลจริต เป็นตน้ บุคคลเหล่าน้ีจึงควรไดรั้บการ

ลดโทษหรือยกเวน้โทษ58 

หลกัการก าหนดโทษใหไ้ดส้ัดส่วนเหมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิ (Individualization of 

Punishment) มีทฤษฎีท่ีสนบัสนุน ดงัน้ี 

(3.1) แนวคิดเจตจ านงประสงค์59 (Determinism) วา่มนุษยทุ์กคนอยูภ่ายใตอิ้ทธิพลของ

สังคมและส่ิงแวดล้อม จึงท าให้มนุษยข์าดเจตจ านงอิสระ ซ่ึงปัจจยันอกน้ีเป็นมูลเหตุชักจูงใจท่ี

น าไปสู่การกระท าความผดิหรือมีพฤติกรรมท่ีเบ่ียงเบนได ้ดงันั้น สังคมและส่ิงแวดลอ้มตอ้งมีส่วน

ร่วมรับผดิชอบแกไ้ขดว้ย 

(3.2) ทฤษฎีความชัว่ (nulla poena sine culpa) 

ความชัว่ (Schuld) ในท่ีน่ีไม่ไดห้มายความถึง “ความชัว่ในความหมายทัว่ไป” กล่าวคือ 

ไม่ได้หมายความถึงสภาพความไม่ดี ไม่งามอนัเกิดจากการฝ่าฝืนศีลธรรม หรือขนบธรรมเนียม

ประเพณีของสังคม แต่หมายถึง “ความต าหนิไดข้องการก าหนดเจตจ านง”60  

ทฤษฎีความชัว่ (Schuld) หลกัในกฎหมายอาญานั้นจะลงโทษบุคคลโดยปราศจากความ

ชั่วไม่ได้ ซ่ึงหลักกฎหมายอาญาดังกล่าวน้ีในภาษาลาตินท่ีเรียกว่า “nulla poena sine culpa” คือ 

                                                           
58 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 221-222. 
59 แนวคิดเจตจ านงประสงค ์เป็นแนวคิดนิยติันิยมของส านกัอาชญาวทิยาปฏิฐานนิยม (Positive School 

of Criminology) แนวความคิดน้ี เกิดข้ึนปลายศตวรรษท่ี 19 
60 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2563),  

น. 293 – 294. 
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“หลักไม่มีโทษ โดยไม่มีความชั่ว” หมายถึง ความชั่วเป็นพื้นฐานในการลงโทษ ซ่ึงเป็นหลักท่ี

ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศออสเตรีย  แมใ้น

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะไม่ไดบ้ญัญติัไวโ้ดยตรงก็ตาม แต่ในประมวลกฎหมายอาญาของ

ไทยเป็นกฎหมายท่ีตั้งอยูบ่นพื้นฐานของความชัว่61 โดยพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญาฉบบั

แรกของไทย คือ กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 56 บญัญติัว่า “ถา้เด็กอายุไม่ถึงเจ็ดขวบ

กระท าความผิด ท่านว่ามนัยงัมิรู้ผิดแลชอบ อย่าให้ลงอาญาแก่มนัเลย”62 จะเห็นได้ว่าประมวล

กฎหมายอาญาฉบับแรกของไทยได้กล่าวถึง “ความไม่รู้ผิดและชอบ” ยิ่งไปกว่านั้ นประมวล

กฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั ก็ไดก้ล่าวถึงเร่ืองน้ีไวเ้ช่นเดียวกนั โดยเรียกวา่ “ความรู้ผิดชอบ”63 เป็น

ขอ้สาระส าคญัของ “ความชัว่”64 หรือ “ความชัว่ร้าย”65 

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเราปัจจุบนั แสดงให้เห็นว่าบทบญัญัติในประมวล

กฎหมายอาญาตั้งอยูบ่นพื้นฐานของความชัว่เช่นกนั โดยปรากฏในมาตรา 7366 และมาตรา 7467 เป็น

                                                           
61 เพ่ิงอ้าง, น. 293. 
62 กฎหมายลกัษณอาญา ร.ศ.127. ราชกิจจานุเบกษาฉบบัพิเศษ 25 (1 มิถนุายน 127) : น. 221. 
63 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 75  “ผูใ้ดอายกุวา่สิบหา้ปีแต่ต ่ากวา่สิบแปดปี กระท าการอนักฎหมาย

บญัญติัเป็นความผิด ให้ศาลพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและส่ิงอ่ืนทั้งปวงเก่ียวกบัผูน้ั้น ในอนัท่ีจะควรวินิจฉัยว่า

สมควรพิพากษาลงโทษผูน้ั้นหรือไม่ ถา้ศาลเห็นวา่ไม่สมควรพิพากษาลงโทษก็ให้จดัการตามมาตรา 74 หรือถา้

ศาลเห็นวา่สมควรพิพากษาลงโทษ ก็ใหล้ดมาตราส่วนโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดลงก่ึงหน่ึง” 
64 เพ่ิงอ้าง, น. 291 – 309. 
65 ห ยุด  แสงอุทัย , กฎหมายอาญา ภาค  1, พิมพ์ค ร้ังท่ี  21 (ก รุง เทพมหานคร  : ส านักพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2556) 
66 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 บญัญติัวา่ “เด็กอายยุงัไม่เกินสิบปี กระท าการอนักฎหมายบญัญติั

เป็นความผิดเด็กนั้นไม่ตอ้งรับโทษ 

ให้พนักงานสอบสวนส่งตวัเด็กตามวรรคหน่ึงให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครอง

เด็ก เพื่อด าเนินการคุม้ครองสวสัดิภาพตามกฎหมายวา่ดว้ยการนั้น” 
67 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 บญัญติัวา่ “เด็กอายกุวา่สิบปีแต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี กระท าการอนั

กฎหมายบญัญติัเป็นความผิด เด็กนั้นไม่ตอ้งรับโทษ แต่ใหศ้าลมีอ านาจท่ีจะด าเนินการ ดงัต่อไปน้ี 

(1) ว่ากล่าวตกัเตือนเด็กนั้นแลว้ปล่อยตวัไป และถา้ศาลเห็นสมควรจะเรียกบิดา มารดา ผูป้กครอง 

หรือบุคคลท่ีเด็กนั้นอาศยัอยูม่าตกัเตือนดว้ยก็ได ้
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บทบญัญติัท่ีก าหนดความสามารถในการท าชัว่โดยพิจารณาท่ีอายุขณะกระท าความผิดตามกฎหมาย 

เพราะเป็นเด็กหรือเยาวชน และมาตรา 6568 เป็นบทบัญญัติท่ีก าหนดความสามารถท าชั่วโดย

                                                                                                                                                                      

(2) ถา้ศาลเห็นวา่ บิดา มารดา หรือผูป้กครองสามารถดูแลเด็กนั้นได ้ศาลจะมีค าสั่งให้มอบตวัเด็กนั้น

ให้แก่บิดา มารดา หรือผูป้กครองไป โดยวางขอ้ก าหนดให้บิดา มารดา หรือผูป้กครองระวงัเด็กนั้นไม่ให้ก่อ

เหตุร้ายตลอดเวลาท่ีศาลก าหนดซ่ึงตอ้งไม่เกินสามปีและก าหนดจ านวนเงินตามท่ีเห็นสมควรซ่ึงบิดา มารดา หรือ

ผูป้กครองจะตอ้งช าระต่อศาลไม่เกินคร้ังละหน่ึงหม่ืนบาท ในเม่ือเด็กนั้นก่อเหตุร้ายข้ึน 

ถา้เด็กนั้นอาศยัอยูก่บับุคคลอ่ืนนอกจากบิดา มารดา หรือผูป้กครอง และศาลเห็นวา่ไม่สมควรจะเรียก

บิดา มารดา หรือผูป้กครองมาวางขอ้ก าหนดดงักล่าวขา้งตน้ ศาลจะเรียกตวับุคคลท่ีเด็กนั้นอาศยัอยูม่าสอบถามวา่ 

จะยอมรับขอ้ก าหนดท านองท่ีบัญญติัไวส้ าหรับบิดา มารดา หรือผูป้กครองดังกล่าวมาขา้งตน้หรือไม่ก็ได ้ถา้

บุคคลท่ีเด็กนั้นอาศัยอยู่ยอมรับขอ้ก าหนดเช่นว่านั้ น ก็ให้ศาลมีค าสั่งมอบตวัเด็กให้แก่บุคคลนั้ นไปโดยวาง

ขอ้ก าหนดดงักล่าว 

(3) ในกรณีท่ีศาลมอบตวัเด็กให้แก่บิดา มารดา ผูป้กครอง หรือบุคคลท่ีเด็กนั้นอาศยัอยูต่าม (2) ศาลจะ

ก าหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติเด็กนั้นเช่นเดียวกบัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 56 ดว้ยก็ได ้ในกรณีเช่นวา่น้ี ให้

ศาลแต่งตั้งพนกังานคุมประพฤติหรือพนกังานอ่ืนใดเพ่ือคุมความประพฤติเด็กนั้น 

(4) ถา้เด็กนั้นไม่มีบิดา มารดา หรือผูป้กครอง หรือมีแต่ศาลเห็นวา่ไม่สามารถดูแลเด็กนั้นไดห้รือถา้

เด็กอาศยัอยูก่บับุคคลอ่ืนนอกจากบิดา มารดา หรือผูป้กครอง และบุคคลนั้นไม่ยอมรับขอ้ก าหนดดงักล่าวใน (2) 

ศาลจะมีค าสั่งให้มอบตวัเด็กนั้นให้อยูก่บับุคคลหรือองค์การท่ีศาลเห็นสมควรเพ่ือดูแล อบรม และสั่งสอนตาม

ระยะเวลาท่ีศาลก าหนดก็ไดใ้นเม่ือบุคคลหรือองค์การนั้นยินยอม ในกรณีเช่นว่าน้ีให้บุคคลหรือองค์การนั้นมี

อ านาจเช่นผูป้กครองเฉพาะเพ่ือดูแล อบรม และสั่งสอน รวมตลอดถึงการก าหนดท่ีอยูแ่ละการจดัใหเ้ด็กมีงานท า

ตามสมควร หรือใหด้ าเนินการคุม้ครองสวสัดิภาพเด็กตามกฎหมายวา่ดว้ยการนั้นก็ได ้หรือ 

(5) ส่งตวัเด็กนั้นไปยงัโรงเรียน หรือสถานฝึกและอบรม หรือสถานท่ีซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพื่อฝึกและอบรมเด็ก 

ตลอดระยะเวลาท่ีศาลก าหนด แต่อยา่ใหเ้กินกวา่ท่ีเด็กนั้นจะมีอายคุรบสิบแปดปี 

ค าสัง่ของศาลดงักล่าวใน (2) (3) (4) และ (5) นั้น ถา้ในขณะใดภายในระยะเวลาท่ีศาลก าหนดไว ้ความ

ปรากฏแก่ศาลโดยศาลรู้เอง หรือตามค าเสนอของผูมี้ส่วนไดเ้สีย พนักงานอยัการ หรือบุคคลหรือองคก์ารท่ีศาล

มอบตวัเด็กเพ่ือดูแล อบรมและสั่งสอน หรือเจา้พนกังานวา่ พฤติการณ์เก่ียวกบัค าสั่งนั้นไดเ้ปล่ียนแปลงไป ก็ให้

ศาลมีอ านาจเปล่ียนแปลงแกไ้ขค าสัง่นั้น หรือมีค าสัง่ใหม่ตามอ านาจในมาตราน้ี” 
68 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 บญัญติัวา่ “มาตรา 65  ผูใ้ดกระท าความผิด ในขณะไม่สามารถรู้

ผิดชอบ หรือไม่สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะมีจิตบกพร่อง โรคจิตหรือจิตฟ่ันเฟือน ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษส าหรับ

ความผิดนั้น 
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พิจารณาท่ีความสมบูรณ์ของจิต โดยกฎหมายจะไม่ลงโทษผูว้ิกลจริตเพราะเป็นบุคคลท่ีปราศจาก

ความชัว่ ดงันั้น กฎหมายจึงลดโทษใหเ้พราะจะลงโทษบุคคลเกินกวา่ความชัว่ของบุคคลนั้นไม่ได ้

ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ เห็นไดว้่าทฤษฎีความชัว่มีหลกัการและแนวคิดในการน าความรู้สึก

ผดิชอบของผูก้ระท าความผดิในขณะกระท าความผดิมาพิจารณาเป็นเง่ือนไขในการก าหนดโทษให้

ไดส้ัดส่วนเหมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิ (Individualization of Punishment) 

กล่าวโดยสรุป วตัถุประสงค์ของการลงโทษในอดีต คือการลงโทษให้เข็ดหลาบและ

เป็นเยีย่งอยา่งแก่สังคม โดยมุ่งเนน้การแกแ้คน้ทดแทน แต่ปัจจุบนัการลงโทษไม่ไดมุ้่งเนน้แต่เพียง

การแก้แค้นทดแทนเพียงอย่างเดียวอีกต่อไป หากแต่เป็นการลงโทษท่ีค านึงถึงมนุษยชนและ

ประโยชน์ต่อสังคมเป็นหลกัดว้ย คือการด าเนินการเพื่อควบคุมตวัผูก้ระท าความผิดและพยายาม

มุ่งเน้นการแกไ้ข ให้ผูก้ระท าความผิดกลบัคืนสู่สังคมได ้รวมทั้งมีการเสริมสร้างและพฒันาอาชีพ

เม่ือผูก้ระท าผดิออกจากเรือนจ า อนัเป็นการปกป้องคุม้ครองสังคมอยา่งแทจ้ริง 

 

2.2 หลกัประกนัในกฎหมายอาญา 

“หลกัประกนัในกฎหมายอาญา”69 เดิมทีเดียวหาใช่ความคิดในทางกฎหมายอาญาไม่ แต่

เป็นความ คิดในทางการการเมืองท่ี ต้องการจะจ ากัดอ าน าจรัฐ  ค ร้ัน เม่ือ  “หลัก นิ ติ รัฐ ” 

(Rechtsstaatlichkeitsprinzip) ไดรั้บการยอมรับกนัอยา่งกวา้งขวางจึงไดมี้การวาง “หลกัประกนัใน

กฎหมายอาญา” ข้ึนและผูท่ี้ได้วาง “หลกัประกนัในทางกฎหมายอาญา” ข้ึนไวก้็คือ Anselm von 

Feuerbach โดยวางหลกั 3 ประการ ดงัน้ี 

(1) การลงโทษตอ้งมีกฎหมาย (nulla poena sine lege) 

(2) การลงโทษตอ้งข้ึนอยูก่บัการมีอยูข่องการกระท า (nulla poena sine crimine) 

(3) โทษท่ีจะลงตอ้งเป็นโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย (nullum crimen sine poena) 

“หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” จึงได้รับการเรียกขานกนัในภาษาลาตินว่า “nullum 

crimen, nullla poena sine lege” ซ่ึงใชแ้พร่หลายทัว่โลกจนกลายเป็นหลกัสากล 

                                                                                                                                                                      

แต่ถา้ผูก้ระท าความผิดยงัสามารถรู้ผิดชอบอยู่บา้ง หรือยงัสามารถบงัคบัตนเองไดบ้า้ง ผูน้ั้นตอ้งรับ

โทษส าหรับความผิดนั้น แต่ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได”้ 
69 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์คร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 

2563), น. 82. 
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ส าห รั บ ป ระ เท ศ ไท ยนั้ น  เม่ื อ ไ ด้ เป ล่ี ยน แป ล งก ารป ก ค รอ งจ าก ระบ บ

สมบูรณาญาสิทธิราชยม์าเป็นระบอบพระมหากษตัริยภ์ายใตรั้ฐธรรมนูญแลว้ นอกจากจะไดบ้ญัญติั

หลกัประกนัน้ีไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา70 ยงัไดมี้การบญัญติัหลกัประกนัในกฎหมายอาญาไวใ้น

รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดอีกด้วย 71 เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 

มาตรา 3272 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 3973 และรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 29 ดังนั้ น  หลักประกันในกฎหมายอาญาจึงเป็นหลัก

รัฐธรรมนูญดว้ย74 

ประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติัหลกัประกนัในกฎหมายอาญาไวใ้น มาตรา 2 วรรค

หน่ึง ซ่ึงบญัญติัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะ

กระท านั้นบญัญติัเป็นความผดิและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผดินั้น ตอ้งเป็น

โทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 

บทบญัญติัน้ีหมายความวา่เฉพาะกฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติัเท่านั้นท่ีสามารถก าหนด

วา่การกระท าใดการกระท าหน่ึงเป็นการกระท าท่ีเป็นความผิดอาญาได ้และเฉพาะกฎหมายท่ีเกิด

จากการบญัญติั เท่านั้นเช่นกนัท่ีสามารถก าหนดโทษส าหรับการกระท าใดการกระท าหน่ึงได ้และ

                                                           
70 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหน่ึงบญัญติัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้

กระท าการอันกฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท านั้ นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่

ผูก้ระท าความผิดนั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 
71 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 29 วรรคแรก บญัญติัวา่ “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษ

อาญา เวน้แต่ไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลา ท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และ

โทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีบญัญติัไวใ้น กฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท าความผิดมิได”้ 
72 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัปัจจุบนั พ.ศ. 2540 มาตรา 32 บญัญติัวา่ “บุคคลจะไม่ตอ้ง

รับโทษอาญา เวน้แต่จะไดก้ระท าการอนักฎหมาย ท่ีใชอ้ยู่ในเวลาท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนด

โทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายท่ีใชอ้ยู่ในเวลาท่ีกระท าความผิด

มิได”้ 
73 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 39 บญัญติัวา่ “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษอาญา เวน้

แต่ไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลง

แก่บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท าความผิดมิได”้ 
74 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 83. 
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ทั้งสองประการท่ีกล่าวมาแล้วนั้น จะตอ้งมีอยู่แล้วก่อนการกระท านั้น และโดยท่ีการลงโทษทาง

อาญาเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใช้กบัประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมาย

ให้ ชัด เจนแน่นอน ท่ี สุ ด เท่ า ท่ี จะท าได้  ก ล่ าวคือ  ต้องยึด  “หลักความชัด เจนแน่นอน” 

(Bestimmtheitsgrundsatz) ซ่ึงขอ้ท่ีวา่กฎหมายอาญาตอ้งชดัเจนแน่นอนนั้นเป็นผลท่ีสืบเน่ืองมาจาก

เน้ือหาของบทบญัญติัดงักล่าว75  

ดังนั้ น บทบัญญัติอันเป็น “หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงครอบคลุมเน้ือหา 4 

ประการ คือ 

        2.2.1 การหา้มใชก้ฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล 

มาตรา 2 วรรคหน่ึง มีหลกัวา่ บุคคลจกัต้องรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้กระท าการ

อนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่

ผูก้ระท าความผิดนั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย ในบทบญัญติัดงักล่าวมานั้น กฎหมายใช้

ค  าว่า “บญัญติั” ซ่ึงแสดงว่ากฎหมายอาญาตอ้งเป็นกฎหมายท่ีเกิดจากการการบญัญติั (Gesetzliche 

Rechte)76 หมายความรวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายบริหารท่ีมีอ านาจออกดว้ย 

กรณีจึงเป็นกฎหมายท่ีตรงกนัขา้มกบักฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั คือกฎหมายจารีต

ประเพณี  (Gewohnheitsrechte) กฎหมายจารีตประเพณี เป็นกฎหมายท่ี เกิดจากการปฏิบัติ ท่ี

ต่อเน่ืองกันมาอย่างสม ่าเสมอเป็นเวลานานของประชาชนจนเป็นท่ียอมรับกัน กฎหมายจารีต

ประเพณีจึงมิได้เกิดจากการบญัญติั หากแต่เกิดจากการปฏิบติั เหตุน้ี จึงตอ้งห้ามมิให้น ากฎหมาย

จารีตประเพณีมาใช้ในกฎหมายอาญา ซ่ึงการห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณี หมายความว่า จะ

ก าหนดการกระท าท่ีเป็นความผดิในทางอาญาหรือก าหนดการเพิ่มโทษโดย กฎหมายจารีตประเพณี

ไม่ได้77 (nulla poena sine lege scripta) 

        2.2.2 การหา้มใชก้ฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่ลงโทษทางอาญาแก่บุคคล 

การห้ามใชก้ฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่78 (Analogieverbot) ในกฎหมายอาญา หมายความ

ถึง การห้ามใช้กฎหมายอาญาท่ีเกินเลยขอบเขตของบทบญัญติัท่ีพึงหาไดจ้ากการตีความกฎหมาย 

ซ่ึงมีเหตุผลเดียวกนักบัเหตุผลของ “การห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณี” กล่าวคือ การท่ีจะลงโทษ
                                                           

75 เพ่ิงอ้าง, น. 84. 
76 เพ่ิงอ้าง, น. 84. 
77 เพ่ิงอ้าง, น 85. 
78 เพ่ิงอ้าง, น. 87. 
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ทางอาญาส าหรับการกระท าใดการกระท าหน่ึงนั้น ชอบท่ีจะให้เป็นเร่ืองของฝ่ายนิติบญัญติัท่ีจะ

ตดัสินใจ79  

หากยอมให้มีการใช้กฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิ่งไดแ้ลว้ ผลก็จะกลายเป็นวา่การลงโทษ

การกระท าใดการกระท าหน่ึงหรือไม่นั้นจะข้ึนอยูก่บัความรู้สึกในเร่ืองผิดถูกของบุคคลจนเกินของ

เขต ซ่ึงในเร่ืองความรู้สึกอนัเป็นเร่ืองในทางอตัตะวสิัย (Subjective) นั้น ในทางกฎหมายแลว้เป็นส่ิง

ท่ีไม่พึงปรารถนาและเป็นส่ิงท่ีตอ้งหลีกเล่ียงเหตุผลประการหลงัน้ีจึงเป็นเหตุผลในทางนโยบายทาง

อาญา80 

กฎหมายอาญาอาจมีช่องวา่งได ้ซ่ึงช่องวา่งของกฎหมายนั้น อาจจะมีอยูเ่ดิมในกฎหมาย

แลว้หรืออาจจะเกิดข้ึนเน่ืองจากการแกไ้ขเพื่อเติมกฎหมายอาญานั้นในภายหลงั ในกรณีท่ีกฎหมาย

อาญามีช่องว่างนั้น หากเป็นกรณีของคดีอาญาศาลจะตอ้งพิพากษายกฟ้องและตอ้งปล่อยให้เป็น

หน้าท่ีของฝ่ายนิติบัญญัติท่ีจะตัดสินใจ แต่ถ้าเป็นกรณีของคดีแพ่งแล้วศาลจะปฏิเสธว่าไม่มี

กฎหมายจะปรับใชไ้ม่ได้81 ตอ้งเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 482 

        2.2.3 กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัใหช้ดัเจนแน่นอน 

การบัญญัติกฎหมายอาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน (nullum crimen sine lege 

certra) เพราะว่าการลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใช้กบัประชาชนในรัฐ 

ดงันั้น รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมายให้ชัดเจนแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีสามารถท าได้ ตอ้งหลีกเล่ียงการใช้

ถอ้ยค าท่ีก ากวมไม่แน่นอน เป็นไปตาม “หลกัความชดัเจนแน่นอน” 

                                                           
79 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 86. 
80 เพ่ิงอ้าง, น. 87. 
81 เพ่ิงอ้าง, น. 88. 
82 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 “กฎหมายนั้ น ต้องใช้ในบรรดากรณีซ่ึงต้องด้วย

บทบญัญติัใด ๆ แห่งกฎหมายตามตวัอกัษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบญัญติันั้น ๆ 

เม่ือไม่มีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ้ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน ถา้ไม่มี

จารีตประเพณีเช่นวา่นั้น ใหว้นิิจฉยัคดีอาศยัเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ และถา้บทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มี

ดว้ย ใหว้นิิจฉยัตามหลกักฎหมายทัว่ไป” 
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“หลกัความชดัเจนแน่นอน”83 (Bestimmtheitsgrundsatz) เป็นหลกัประกนัวา่ กฎหมายท่ี

บญัญติันั้นตรงกบัเจตจ านงของฝ่ายนิติบญัญติัอย่างแทจ้ริง และยงัเป็นเคร่ืองป้องกนัมิให้ศาลใช้

อ านาจตามใจชอบหรือตามอ าเภอใจหรือตามความรู้สึกของตน 

ตวัอยา่ง กรณีท่ีบทบญัญติัของกฎหมายยงัขาดความชดัแน่นอน อาทิ ในความผิดฐานใช้

ก าลงัท าร้ายไม่ถึงกบัเป็นเหตุให้เกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

391 เป็นความผิดลหุโทษ กบัความผิดฐานท าร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้ไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือ

จิตใจ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 เป็นความผดิอาญาทัว่ไป มีค าพิพากษาศาลฎีกาตดัสิน

วา่ “ใชอ้าวุธปืนตีเป็นแผลถลอกท่ีขอ้มือ ไม่มีรอยฟกช ้ า เขียวหรือบวม หรืออาการแสดงวา่เป็นแผล

แตกโลหิตตก รักษา 5 วนัหาย ไม่เป็นอนัตรายแก่กาย”84 หรือ“จ าเลยตีผูเ้สียหาย 2 คน ดว้ยเก๊ียะฐาน

แผลถึงบวมนูนแพทยผ์ูช้นัสูตรประมาณวา่รักษาหายภายใน 3 วนั และ 2 วนั ตามล าดบั โจทก์น าสืบ

วา่ ผูเ้สียหายรักษา 7 วนั 5 วนั หาย เห็นวา่ลกัษณะการกระท าของจ าเลยและฐานแผลของผูเ้สียหาย

ตอ้งรักษาอยูห่ลายวนั ถือไดว้า่เป็นอนัตรายแก่กายไม่จ  าตอ้งมีโลหิตไหลเป็นอนัตรายแก่กายยอ่มมี

ผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295”85 หรือ “บาดแผลถูกฟันดว้ยมีดดาบ 2 แผล กวา้ง 1 ซ.ม. 

ยาว 2 ซ.ม. ลึกหนงัถลอก ไม่ถึงเป็นอนัตรายแก่กายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา391”86 เป็น

ตน้ เห็นไดว้า่ปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากความผดิทั้งสองฐานน้ี คือ ผลของการท าร้ายขนาดไหนจึงจะถือวา่

เป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจและจากบทบญัญติัของกฎหมายและค าช้ีขาดตดัสินของศาลฎีกาเห็น

วา่ยงัมีความสับสนในแง่ของกฎหมายอาญาและในแง่ของกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา87 

หลักประกันในกฎหมายอาญาประการท่ีสามน้ี  แสดงให้ เห็นถึง “หลักนิติรัฐ” 

(Rechtsstaatlichkeitsprinzip) ในกฎหมายอาญาดว้ยวา่มีความเขม้ขน้กวา่ในกฎหมายอ่ืนเช่นเดียวกนั 

ซ่ึง Prof. Dr. Hans Welzel ศาสตราจารย์ทางกฎหมายอาญาเยอรมัน ได้กล่าวไวว้่า “อันตรายท่ี

แทจ้ริงท่ีคุกคามหลกัประกนัของกฎหมายอาญาไม่ไดเ้กิดจากการใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่ง แต่

เกิดจากความไม่ชดัเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา”88 

                                                           
83 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 87. 
84 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2546/2519 
85 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 116/2503 
86 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 149/2520 
87 เพ่ิงอ้าง, น. 91. 
88 เพ่ิงอ้าง, น. 93. 
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        2.2.4 กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั 

การห้ามใช้กฎหมายอาญายอ้นหลงั89 หมายความว่าถา้บุคคลไดก้ระท าการอย่างใดลง

และในขณะกระท านั้น การกระท านั้นไม่มีโทษทางอาญาแลว้ ยอ่มไม่อาจจะบญัญติัให้ยอ้นหลงัว่า

การกระท านั้น เป็นการกระท าท่ีตอ้งรับโทษในทางอาญาไดโ้ดยเด็ดขาด ซ่ึงแสดงให้เห็นถึง “หลกั

นิติรัฐ” ในกฎหมายอาญาท่ีกา้วไกลกว่า “หลกันิติรัฐ” ในกฎหมายลกัษณะอ่ืนๆ ทั้งหมด เน่ืองจาก 

มาตรา 290 แห่งประมวลกฎหมายอาญาและมาตรา 29 วรรคแรก 91 ตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย จ ากดัเฉพาะในกฎหมายอาญาเท่านั้น 

ดงันั้น กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีรัฐบญัญติัวา่การกระท าหรือไม่กระท าอยา่งใดเป็น

ความผิดและมีการก าหนดโทษท่ีจะลงโทษแก่ผูก้ระท าความผิด  กฎหมายอาญาจึงมีความส าคญัต่อ

ชีวิตประจ าวนัอยา่งยิ่ง เน่ืองจากเป็นเคร่ืองมือในการช่วยให้มนุษยด์ ารงชีวิตอยู่ร่วมกนัในสังคมได้

อย่างปกติสุข ด้วยเหตุดังกล่าว จึงมีความคิดจะให้มี “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ซ่ึงเดิมมี

วตัถุประสงค์ในทางการเมืองท่ีตอ้งการจ ากดัอ านาจรัฐ เรียกวา่ “หลกันิติรัฐ” ต่อมาเม่ือหลกันิติรัฐ

ไดรั้บการยอมรับ จึงมีการวางหลกัประกนัในกฎหมายอาญาข้ึน  

 

2.3 หลกัการตีความในกฎหมายอาญา 

การตีความในกฎหมาย92 หมายถึง การค้นหาความหมายของกฎหมายท่ีมีถ้อยค าไม่

ชดัเจนก ากวมหรือมีความหมายไดห้ลายทาง เพื่อหย ัง่ทราบวา่ถอ้ยค าของบทบญัญติัของกฎหมายมี

ความหมายอย่างไร ซ่ึงการตีความในกฎหมายจะพึงกระท าเม่ือมีข้อสงสัยในความหมายของ

กฎหมายเกิดข้ึน ถ้ากฎหมายชัดเจนอยู่แล้วก็ไม่ตอ้งตีความ เหตุผลท่ีตอ้งมีการตีความกฎหมายก็

                                                           
89 เพ่ิงอ้าง, น. 93. 
90 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 บญัญติัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการ

อนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิด

นั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 
91 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 29 บญัญติัวา่ “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษอาญา เวน้

แต่ไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลง

แก่บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีบญัญติัไวใ้น กฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท าความผิดมิได”้ 
92 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์และท าปก

เจริญผล, 2542), น. 118-119. 
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เพราะกฎหมายท่ีถอ้ยค าก ากวมหรือแปลไดห้ลายทางหรือบางคร้ังแปลไม่ไดค้วามเลย แต่เพื่อท่ีจะ

ใชก้ฎหมายนั้นให้ได ้ก็ตอ้งแปลหรือตีความให้ได ้เม่ือไดค้วามหมายท่ีสามญัแลว้จะไดน้ าไปปรับ

ใชก้บัขอ้เท็จจริงท่ีตอ้งการวินิจฉยัได ้ในการร่างกฎหมายนั้นผูร่้างจะตอ้งร่างให้สั้น กะทดัรัด ง่าย มี

ความหมายแน่นอนไม่ยอกยอ้น ไม่ขดัต่อเหตุผลธรรมดาและความยุติธรรม แต่ในขณะเดียวกนัก็

ตอ้งไม่ให้มีช่องวา่งได ้ถอ้ยค าในกฎหมายจึงอาจสั้น รัดกุม แต่มีความหมายลึกซ้ึง บางคร้ังถอ้ยค าท่ี

คิดวา่ง่าย สามญัแลว้ พอเขา้ไปอยูใ่นประโยคก็อาจมีความหมายท่ีเคลือบคลุมชวนให้ถูกเถียงกนัได้

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เม่ือกฎหมายใช้ค  าในความหมายคนละอย่างกบัท่ีคนทัว่ไปเขา้ใจ การตีความ

กฎหมายจึงเป็นส่ิงท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงได้93  

ท่ีกล่าววา่การตีความในกฎหมายจะท าเม่ือมีขอ้สงสัยในความหมายของกฎหมายเกิดข้ึน 

ศาสตราจารย์หยุด แสงอุทยั กล่าวว่าถ้ากฎหมายชัดเจนอยู่แล้วก็ไม่ต้องมีการตีความ แม้ว่าผูใ้ช้

กฎหมายจะรู้สึกว่าการน ากฎหมายไปใช้บังคบัแก่คดีเร่ืองนั้ นๆ จะไม่ยุติธรรม เพราะอะไรจะ

ยติุธรรมหรือไม่นั้น เป็นความคิดของมนุษยแ์ต่ละคน ซ่ึงอาจคิดเห็นไปไดแ้ตกต่างกนัตามโลกทศัน์

ของบุคคลแต่ละคน แต่กฎหมายตอ้งแน่นอนเม่ือบญัญติัไปแลว้ก็ตอ้งยุติ เป็นหน้าท่ีของผูบ้ญัญติั

กฎหมายต่างหากท่ีจะคอยแกไ้ขกฎหมายเพื่อให้เกิดความยุติธรรมอยู่เสมอ แต่ถา้ศาลยุติธรรมไม่

ยอมใชก้ฎหมายท่ีศาลรู้สึกวา่เม่ือใชไ้ปแลว้จะเกิดความไม่ยุติธรรมเฉพาะเร่ือง ก็เท่ากบัศาลยติุธรรม

ท าหนา้ท่ีนิติบญัญติัไปในตวัดว้ย คือเป็นผูย้กเลิกกฎหมายแลว้บญัญติักฎหมายข้ึนใหม่เฉพาะคดีนั้น

เอาเองตามชอบใจ ซ่ึงผิดหลักเกณฑ์และเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ท่ีแยกอ านาจออกเป็นนิติ

บญัญติั บริหารและตุลาการ และการท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัใหศ้าลเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษา

คดีก็เพราะคาดหมายว่าศาลจะยอมตนอยู่ใตบ้งัคบัแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัด เพราะโดยการท่ีศาล

ยอมอยู่ใตบ้งัคบัแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น รัฐธรรมนูญจึงให้ศาลมีอิสระในการพิจารณา

พิพากษาคดีไดมิ้ฉะนั้น อิสระของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีจะเป็นของน่ากลวั เพราะท าให้

ศาลตดัสินคดีตามอ าเภอใจโดยไม่ค  านึงถึงเจตจ านงของรัฐสภาซ่ึงประกอบดว้ยผูแ้ทนราษฎร และ

การท าเช่นนั้นจะท าให้ประชาชนไม่ไวว้างในใจกฎหมาย ฉะนั้น ศาลจึงตอ้งตดัสินคดีตามกฎหมาย 

เพราะกฎหมายบญัญติัข้ึนดว้ยค าแนะน าและยินยอมของรัฐสภา การท่ีศาลยอมตนอยู่ใตบ้งัคบัแห่ง

                                                           
93 รศ.พ.ต.ท.หญิงนยันา เกิดวชิยั, ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ ์

นิตินยั, 2542), น. 128. 
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กฎหมายจึงเท่ากบัศาลพิจารณาพิพากษาคดีตามเจตจ านงของราษฎร ซ่ึงแสดงออกมาโดยการบญัญติั

กฎหมายนัน่เอง94  

ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญาไม่มีบทบญัญติัท่ีกล่าวถึงหลกัการตีความกฎหมาย

อาญาไวเ้ป็นการเฉพาะ อนัต่างจากกฎหมายแพ่ง ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัถึง

หลกัการตีความกฎหมายแพ่งไวอ้ยา่งชดัเจนในมาตรา 495 ฉะนั้น เราจึงตอ้งพิจารณากนัวา่กฎหมาย

อาญาของไทยใชห้ลกัเกณฑใ์ดในการตีความ  

นักนิติศาสตร์ไทยมีความเห็นเร่ืองหลกัการตีความกฎหมายอาญาท่ีแตกต่างกนั โดย

ส่วนใหญ่มีความเห็นวา่ “กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด” ซ่ึงการตีความกฎหมายอาญาตอ้ง

ตีความโดยเคร่งครัด96 คือ 

(1) การตีความกฎหมายอาญาจะอาศยัเทียบเคียงบทบญัญติักฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่มา

ใชใ้หเ้ป็นผลร้ายมิได ้

(2) การตีความกฎหมายอาญาจะน ากฎหมายจารีตประเพณีมาใชใ้หเ้ป็นผลร้ายมิได ้

(3) การตีความกฎหมายอาญาจะน าหลกักฎหมายทัว่ไปมาใชใ้หเ้ป็นผลร้ายมิได ้

อยา่งไรก็ดี การตีความกฎหมายอาญานั้น แมก้ารตีความกฎหมายอาญาตอ้งตีความโดย

เคร่งครัดตามตวัอกัษรก็ตาม แต่ตอ้งไม่ใหเ้กิดผลประหลาด ถา้การตีความโดยเคร่งครัดตามตวัอกัษร

จะท าใหเ้กิดผลประหลาด ก็ตอ้งตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นอยา่งเคร่งครัดดุจกนั97 

                                                           
94 หยดุ แสงอุทยั, ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 118-119. 
95 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 4 บญัญติัวา่ “กฎหมายนั้น ตอ้งใชใ้นบรรดากรณีซ่ึงตอ้ง

ดว้ยบทบญัญติัใด ๆ แห่งกฎหมายตามตวัอกัษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบญัญติันั้น ๆ 

เม่ือไม่มีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ้ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน ถา้ไม่มี

จารีตประเพณีเช่นวา่นั้น ใหว้นิิจฉยัคดีอาศยัเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ และถา้บทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มี

ดว้ย ใหว้นิิจฉยัตามหลกักฎหมายทัว่ไป” 
96 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญติัทั่วไป เล่ม 1, พิมพ์คร้ังท่ี 11 

(กรุงเทพมหานคร : พลสยาม พร้ินติ้ง, 2562), น. 21-31. 
97 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร : ชวนพิมพ,์ 2539), 

น. 388. 
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ในกรณีท่ีบทบญัญติัแห่งกฎหมายซ่ึงมีโทษทางอาญา อาจตีความได้หลายนัยศาลจะ

ตีความตามนยัท่ีเป็นผลดีท่ีสุดแก่จ าเลยไดห้รือไม่ รองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินนัทน์ ไดก้ล่าวใน

ประเด็นน้ีวา่มีความเห็นทางวชิาการของนกันิติศาสตร์ไทย แบ่งเป็น 2 ความเห็น98 ดงัน้ี 

ความเห็นแรก ศาสตราจารย ์พระยาอรรถการียนิพนธ์ กล่าวไวว้่า “การตีความตวับท

กฎหมายต่างกบัการวนิิจฉยัขอ้เท็จจริง เราพบอยูบ่่อยๆ วา่ศาลยกประโยชน์ให้แก่จ าเลย เพราะกรณี

เป็นท่ีสงสัย แต่การตีความตวับท ศาลจะลงความเห็นวา่สงสัยไม่แน่นอนไม่ได ้ตอ้งคน้หาหลกัฐาน

และตีความไปให้เสร็จนอกจากน้ี ค  าใดในกฎหมายท่ีสงสัย ศาลจะแปลไปในทางท่ีเป็นประโยชน์

แก่จ าเลย โดยขยายความไปไม่ไดเ้พราะศาลไม่มีหนา้ท่ีช่วยจ าเลย แต่ลงโทษคนผดิ...” 

ความเห็นท่ีสอง ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย เป็นนักนิติศาสตร์ไทยท่ีศึกษา

กฎหมายในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายซีวลิลอว ์(Civil 

Law) กล่าวถึงการตีความในกฎหมายอาญาวา่ “การตีความในกฎหมายอาญามีหลกัเช่นเดียวกบัการ

ตีความกฎหมายอ่ืนๆ กล่าวคือตอ้งตีความตามตวัอกัษรและตามเจตนารมณ์”99 และยงักล่าวต่อไปอีก

วา่ “การตีความกฎหมายอาญาจะตีความโดยขยายความให้เป็นผลดีแก่ผูก้ระท าความผิดไดแ้ละถา้

กรณีเป็นท่ีสงสัยตอ้งตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผูต้อ้งหา (in dubio pro reo)”100 โดยค ากล่าวของ

ศาสตราจารย ์ดร. หยดุ แสงอุทยั ดงักล่าวมานั้น ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร ไดก้ล่าววา่ ค  ากล่าว

ของศาสตราจารย ์ดร. หยุด แสงอุทยั ไดแ้สดงถึงหลกัเกณฑ์การตีความกฎหมายไวบ้า้ง แต่ก็ยงัไม่

สมบูรณ์ครบถว้นเสียทีเดียวเพราะหากเปรียบเทียบกบัหลกัเกณฑ์ของการตีความกฎหมายท่ีจะได้

กล่าวต่อไปน้ีแลว้ค ากล่าวของศาสตราจารย ์ดร. หยุด แสงอุทยั เป็นการกล่าวถึงหลกัเกณฑ์ของการ

ตีความกฎหมายเพียง 2 ประการเท่านั้น กล่าวคือ ได้กล่าวถึงเฉพาะ “การตีความตามหลกัภาษา” 

(Grammatische Auslegung) และ “การตีความตามหลักความมุ่งหมายของตัวบทกฎหมาย” 

(Teleologische Auslegung) เท่านั้น101 

                                                           
98 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, “นิติวธีิการตีความกฎหมายอาญาในประเทศไทย,” วารสารสุทธิปริทศัน์,  

ปีท่ี 33, ฉบบัท่ี 107, น. 247-261 (กรกฎาคม - กนัยายน 2562). 
99 หยดุ แสงอุทยั และทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 21 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2556), น. 43. 
100 เพ่ิงอ้าง, น. 44. 
101 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 75. 

https://so05.tci-thaijo.org/index.php/DPUSuthiparithatJournal/issue/view/16583
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ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร นกันิติศาสตร์ไทยท่ีศึกษากฎหมายในประเทศสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) โดยกล่าวถึง

หลกัเกณฑใ์นการตีความกฎหมายอาญาวา่ ประกอบดว้ยหลกัส าคญั 4 ประการ102 คือ 

(1) การตีความตามหลกัภาษา จากหลกัประกนัในกฎหมายอาญาตามมาตรา 2103 แสดง

ให้เห็นวา่กฎหมายอาญาเกิดจากการบญัญติัซ่ึงแสดงให้เห็นอยา่งมัน่คงแน่นอนวา่ บุคคลจกัตอ้งรับ

โทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท าบญัญติัเป็นความผิดไวใ้น

กฎหมายเท่านั้น จึงท าให้จุดเร่ิมตน้ของการตีความอยู่ท่ี “ถอ้ยค าของตวับทกฎหมาย” โดยพิจารณา

วา่ถอ้ยค าท่ีตีความนั้นกฎหมายอาญาตอ้งการให้มีความหมายตามท่ีใช้กนัทัว่ไปหรือตอ้งการให้มี

ความหมายพิเศษ ถ้ากฎหมายอาญาตอ้งการให้มีความหมายพิเศษ กฎหมายอาญาตอ้งบญัญัติไว้

โดยเฉพาะในบทนิยาม หรือถา้กฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัความหมายพิเศษไว ้จึงตอ้งตีความโดย

อาศยัความสัมพนัธ์อย่างเป็นระบบระหว่างกฎหมายอาญากับกฎหมายอ่ืน ไม่เช่นนั้นแล้ว การ

ตีความกฎหมายอาญาก็ตอ้งเป็นไปตามความหมายทัว่ไปท่ีประชาชนเขา้ใจตรงกนัซ่ึงมีการบญัญติั

ความหมายของถอ้ยค าไวใ้นพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน 

(2) การตีความตามความสัมพนัธ์อย่างเป็นระบบของกฎหมาย การตีความตามหลัก

ภาษาอาจมีความหมายท่ีแตกต่างกนัไดแ้ละอาจจะยงัขาดความชดัเจนท่ีจะท าให้ทราบความหมายท่ี

ถูกตอ้งของตวับท เม่ือกฎหมายอาญามีความสัมพนัธ์ของกฎหมายอย่างเป็นระบบทั้งในกฎหมาย

อาญาเอง คือ การน าคุณธรรมทางกฎหมาย ของความผิดฐานนั้นมาช่วยเป็นเคร่ืองมือในการตีความ

กฎหมายอาญา ทั้งน้ี เพื่อความถูกต้องตรงกับเจตนารมณ์ของการบัญญัติกฎหมายนั้นด้วย หรือ

ความสัมพันธ์อย่างเป็นระบบของกฎหมายอาญากับกฎหมายอ่ืน เม่ือปรากฏว่ามีการนิยาม

ความหมายนั้นไวใ้นกฎหมายอ่ืน ดงันั้น เพื่อความสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็นระบบของกฎหมาย จึงเป็น

กรณีท่ีตอ้งน าหลกักฎหมายอ่ืนมาใชใ้นกฎหมายอาญาดว้ย 

(3) การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย คือ การหาความหมายของตวับท

กฎหมายจากประวติัความเป็นมาของตวับทกฎหมายนั้น อาทิเช่น ตน้ร่าง เหตุผลในการร่าง รายงาน

                                                           
102 เพ่ิงอ้าง, น. 75. 
103 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 บญัญติัวา่ “ บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท า

การอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท า

ความผิดนั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย" 
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การประชุมของสภา เหตุผลในการประกาศใชก้ฎหมาย เป็นตน้ อนัน าไปสู่การตีความตามความมุ่ง

หมายของตวับทกฎหมาย 

(4) การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย คือ การน าคุณธรรมทางกฎหมาย

มาเป็นเคร่ืองมือช่วยในการตีความกฎหมายอาญา การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย

จึงตอ้งคน้หาจากคุณธรรมทางกฎหมายของการกระท าท่ีกฎหมายบญัญติัให้เป็นความผดินั้นดว้ย 

ในเร่ืองการตีความกฎหมายอาญา นกันิติศาสตร์ไทยส่วนใหญ่มีความเห็นวา่ “กฎหมาย

อาญาต้องตีความโดยเคร่งครัด” อย่างไรก็ดีศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร มีความเห็นว่าไม่

สอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายของประเทศไทยเรา104 โดยเห็นว่าหลกัการตีความกฎหมายอาญาโดย

เคร่งครัดนั้น เป็นหลักการตีความกฎหมายอาญาในประเทศองักฤษ ซ่ึงเป็นประเทศท่ีใช้ระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) นั้น มีความผดิอาญา 2 ประเภท105 คือ  

(1) ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว์ (Common law crime) เป็นความผิดอาญาท่ีเกิด

ข้ึนมาก่อนเป็นล าดบัแรก ซ่ึงศาลสร้างข้ึนจากเหตุผลท่ีไดจ้ากการพิจารณาขอ้เท็จจริงในขอ้พิพาท 

ไม่ใช่การตดัสินตามอ าเภอใจ 

(2) ความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ (Statutory crime) ซ่ึงเป็นความผิดอาญาท่ี

เกิดข้ึนภายหลงั  

ดงันั้น การตีความกฎหมายอาญาในระบบคอมมอนลอวจึ์งเป็นไปตามหลกัท่ีว่า “ถ้า

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทั้งปวงขดัแยง้ต่อกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) จะถูกตีความ

โดยเคร่งครัดและถูกยอมรับในแบบอย่างท่ีแน่นอนในฐานะท่ีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได้แสดง

หรือปรากฎออกมา”106 ดงันั้น การตีความกฎหมายอาญาในระบบคอมมอนลอว ์ผูพ้ิพากษาองักฤษ

จึงนิยมตีความตามตวัอกัษรอย่างเคร่งครัด จึงไม่สอดคล้องกบัระบบกฎหมายไทยซ่ึงเป็นระบบ

กฎหมายซีวลิลอว ์(Civil Law) 

อน่ึง ศาสตราจารยด์ร.คณิต ณ นคร มีความเห็นสอดคลอ้งกบัศาสตราจารยด์ร.หยดุ แสง

อุทยั วา่การตีความกฎหมายอาญาตอ้งใชห้ลกัการตีความตามตวัอกัษร หรือตามหลกัภาษาและตาม

เจตนารมณ์ประกอบกนัเสียก่อน ซ่ึงเคร่ืองมือท่ีจะน าพามาสู่เจตนารมณ์อนัแทจ้ริงของกฎหมายได้

นั้นตอ้งอาศยัหลกัการตีความตามความสัมพนัธ์อยา่งเป็นระบบของกฎหมายอาญา หลกัการตีความ
                                                           

104 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 83. 
105 เพ่ิงอ้าง, น. 73. 
106 เพ่ิงอ้าง, น. 73. 
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ตามประวติัความเป็นมาของกฎหมายอาญา และหลกัคุณธรรมทางกฎหมายอาญาประกอบกนั ทั้งน้ี 

เพื่อหย ัง่ทราบความมุ่งหมายอนัแทจ้ริงของกฎหมายนั้น ดงันั้น ในการตีความกฎหมายอาญานั้นไม่

มีการตีความอยา่งอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอ้ง โดยการใชก้ฎหมายอาญาตอ้งอยูใ่นขอบเขตของ

ความหมายของตวับทกฎหมาย หากใช้กฎหมายอาญาเกินเลยขอบเขตของความหมายของตวับท

กฎหมายแล้ว กรณีก็ไม่ใช่การตีความกฎหมายอาญา แต่เป็นการใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งใน

กฎหมายอาญา (Analogy) อนัเป็นไปในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่ผูก้ระท าความผิดแล้ว ย่อมเป็นส่ิงท่ี

ตอ้งหา้มในกฎหมายอาญา ดงันั้น เพื่อหย ัง่ทราบความมุ่งหมายอนัแทจ้ริงของกฎหมาย ศาลในฐานะ

เป็นผูใ้ชก้ฎหมายจึงตอ้งตีความกฎหมายโดยผกูมดักบัความหมายของตวับทกฎหมาย แมผู้พ้ิพากษา

จะมีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ผูพ้ิพากษาตอ้งอยูใ่นอาณัติของกฎหมาย โดย

มีหน้าท่ีคน้หาความหมายของตวับทในการวินิจฉัยคดีโดย ตอ้งกระท าหนา้ท่ีถึงขนาดคาดหมายได้

วา่ในเร่ืองท านองเดียวกนัผูพ้ิพากษาอ่ืนก็ตอ้งวินิจฉัยเช่นเดียวกนัน้ี หรืออาจกล่าวไดว้า่การตีความ

กฎหมายอาญาตอ้งมีลกัษณะของความเป็นภาววิสัย (Objectivity) ท่ีสามารถตรวจสอบความถูกตอ้ง

ได้ โดยค าพิพากษา หรือค าสั่งของศาลตอ้งมีเหตุผลในการตดัสินทั้งในปัญหาขอ้เท็จจริงและขอ้

กฎหมาย ดงันั้น การให้เหตุผลในค าพิพากษาหรือค าสั่ง ศาลจึงตอ้งให้เหตุผลท่ีละเอียดชดัเจนท่ีสุด

เท่าท่ีสามารถจะท าได้107 

อย่างไรก็ ดี อาจารย์อัจฉริยา ชูตินันทน์ เห็นว่า การตีความกฎหมายอาญานั้ นมี

ความส าคญัต่อการปรับใช้กฎหมายและในการใช้กฎหมายตอ้งมีการตีความกฎหมายเสมอ แต่นัก

นิติศาสตร์ไทยก็ยงัมีความเห็นในเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาท่ียงัแตกต่างกันอยู่เพราะนัก

นิติศาสตร์ไทยได้ศึกษากฎหมายในประเทศท่ีมีระบบกฎหมายท่ีมีความแตกต่างกนั จึงมีนิติวิธี 

(Juristic Method) ในการตีความกฎหมายอาญาท่ีแตกต่างกนั  

ดงันั้น การตีความกฎหมายอาญานอกจากตีความตามเจตนารมณ์อนัเป็นความมุ่งหมาย

ท่ีแท้จริงของกฎหมายแล้ว การตีความกฎหมายอาญายงัตอ้งสอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของระบบ

กฎหมายของไทยท่ีใชร้ะบบกฎหมายซีวิลลอวซ่ึ์งไดรั้บรองและยืนยนัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 2 ตลอดจนเพื่อใหเ้กิดความชดัเจนแน่นอนในทางวชิาการ108 
                                                           

107 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, “นิติวธีิการตีความกฎหมายอาญาในประเทศไทย,” วารสารสุทธิปริทศัน์,  

ปีท่ี 33, ฉบบัท่ี 107, น. 252 (กรกฎาคม - กนัยายน 2562). 
108 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, นิติวธีิการตีความกฎหมายอาญาในประเทศไทย, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป),  

น. 260. 

https://so05.tci-thaijo.org/index.php/DPUSuthiparithatJournal/issue/view/16583
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2.4 แนวคิดในการก าหนดโทษให้ได้สัดส่วนกบัความร้ายแรงของอาชญากรรม 

แนวคิดเร่ืองหลกัการลงโทษให้ไดส้ัดส่วนเหมาะสมกบัความผดิ  (Punishment fit to the 

crime) ตามแนวความคิด “ทฤษฎีเจตจ านงอิสระ” (Free Will Theory) ซ่ึงทฤษฎีน้ีมีแนวความคิด

ท่ีว่า การพิจารณาบทลงโทษผูก้ระท าความผิดควรจะไดส้ัดส่วนกบัความร้ายแรงของอาชญากรรม 

กล่าวคือ การก าหนดบทลงโทษนั้ นต้องได้สัดส่วนเหมาะสมกับลักษณะความผิด109 (Equal 

punishment for the same crime) คือ การลงโทษตอ้งไม่มากจนมีลกัษณะโหดร้ายทารุณ หรือไม่นอ้ย

เกินไปจนท าให้ผูก้ระท าความผิดคิดว่าคุ้มค่าท่ีจะได้ผลประโยชน์จากการกระท าความผิด หรือ

ประกอบอาชญากรรมนั้น  

ทฤษฎีน้ีถือวา่มนุษยทุ์กคนมีเจตจ านงอิสระ (Free Will) และมนุษยมี์อิสระในการเลือก

กระท าส่ิงใดๆ ท่ีเห็นวา่เป็นประโยชน์มากกวา่เสียประโยชน์ เช่นเดียวกบัการประกอบอาชญากรรม 

เม่ือมนุษยเ์ห็นวา่การกระท าความผิดนั้นท าให้เกิดความพอใจและตดัสินใจเลือกกระท าความผิดนั้น 

มนุษยย์อ่มตอ้งยอมรับผลร้ายท่ีจะตอ้งเกิดข้ึนดว้ย 

ค าประกาศสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 1789 ขอ้ 8 บญัญติัวา่ “กฎหมายตอ้งบญัญติั

โทษทางอาญาท่ีจ าเป็น”110  

ดงันั้น โทษทางอาญาตอ้งประกอบดว้ยสองลกัษณะ คือ “จ าเป็น” (necessary) และ “ได้

สัดส่วน”(proportionate) ซ่ึงตรงกบัค ากล่าวของ Cesare Beccaria ท่ีวา่ “เพื่อไม่ให้โทษทางอาญาใด

ก็ตามเป็นการกระท าท่ีรุนแรงโดยคนหน่ึงหรือหลายคนต่อประชาชน โทษทางอาญาจึงตอ้งเปิดเผย 

จ าเป็น และรุนแรงน้อยท่ีสุด ตามสถานการณ์ท่ีปรากฏ และได้สัดส่วนกบัความผิด และตอ้งเป็น

โทษท่ีก าหนดโดยกฎหมาย”111 ซ่ึงหลกัการน้ีไดถู้กบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ.2560 มาตรา 26 วรรคหน่ึง112 

                                                           
109 ซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Cesare Beccaria) ผูเ้ป็นนกัปราชญค์นส าคญัในศตวรรษท่ี 18 และผูคิ้ดคน้แนวคิด

เร่ืองหลกัการก าหนดโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสมกบัความผิด ภายใตท้ฤษฎีเจตจ านงอิสระ เพ่ือน ามาใช้เป็น

แนวความคิดพ้ืนฐานทางสาขาอาชญาวทิยาในการปฏิรูปกระบวนการยติุธรรมทางอาญา 
110 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 145. 
111 เพ่ิงอ้าง, น. 145. 
112 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 26 วรรคหน่ึง “การตรากฎหมายท่ีมีผลเป็น

การจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญ

มิไดบ้ญัญติัเง่ือนไขไว ้กฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของ
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2.5 แนวความคิดและทฤษฎีการคุ้มครองผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับความผิด

ฐานกระท าอนาจาร 

        2.5.1 หลกัสิทธิมนุษยชน 

สิทธิมนุษยชน113 คือ สิทธิท่ีติดตวัมนุษยทุ์กคน โดยไม่เลือกวา่จะเป็นสัญชาติ สถานท่ี

เกิด เพศ ตน้ก าเนิดทางชาติพนัธ์ุหรือทางชนชาติ สีผิว ศาสนา ภาษา หรือสถานะใดๆ ก็ตาม เราทุก

คนลว้นเท่าเทียมกนัและมีสิทธิมนุษยชนโดยปราศจากการเลือกปฏิบติั สิทธิเหล่าน้ีลว้นเก่ียวพนักนั 

พึ่งพาซ่ึงกนัและกนั และไม่อาจถูกแบ่งแยกได ้

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน114 (Universal Declaration of Human Rights หรือ 

UDHR) คือ เอกสารท่ีทัว่โลกตกลงใชร่้วมกนัเป็นแนวทางไปสู่เสรีภาพและความเท่าเทียม โดยการ

ปกป้องสิทธิมนุษยชนของทุกคนในทุกแห่งหน นบัเป็นคร้ังแรกในประวติัศาสตร์ท่ีนานาประเทศ

เห็นพอ้งกนัว่าสิทธิและเสรีภาพเป็นส่ิงท่ีตอ้งไดรั้บการปกป้องเพื่อให้มนุษยส์ามารถมีชีวิตอยู่ได้

อย่างเสรี เท่ าเทียม และมีศัก ด์ิศรี ปฏิญญาได้ถูกตอบรับในวัน ท่ี  10 ธันวาคม 1948 โดย

สหประชาชาติท่ีเพิ่งจะก่อตั้งไดไ้ม่นาน หลงัจากชาวโลกตอ้งเผชิญกบั “การกระท าอยา่งโหดร้ายป่า

เถ่ือน...ท่ีสร้างความเกร้ียวกราดต่อจิตส านึกของมวลมนุษยชาติ” ท่ีไดเ้กิดข้ึนในสงครามโลกคร้ังท่ี

สอง การรับรองปฏิญญาในคร้ังนั้นไดก้ลายเป็นรากฐานไปสู่อิสรภาพ ความยติุธรรม และความสงบ

สุข ปฏิญญาน้ีไดอ้ธิบายสิทธิและเสรีภาพ 30 อยา่งท่ีมนุษยทุ์กคนตอ้งมีและไม่มีใครพรากมนัไปได ้

ซ่ึงสิทธิเหล่าน้ีได้เป็นรากฐานส าคญัของกฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน แมแ้ต่ใน

ปัจจุบนั เอกสารน้ีก็ยงัคงบงัคบัใชอ้ยู ่และเป็นเอกสารท่ีไดรั้บการแปลภาษามากท่ีสุดในโลก 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights หรือ 

UDHR) มีหลกัส าคญัวา่ “มนุษยท์ั้งปวงเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิเท่าเทียม

                                                                                                                                                                      

บุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลมิได ้รวมทั้งตอ้งระบุเหตุผลความ

จ าเป็นในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวด้ว้ย” 
113 ปกป้อง ศรีสนิท, สิทธิมนุษยชนในกระบวนการยติุธรรมทางอาญา, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2563), น. 17. 
114 Amnesty international Thailand, “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน,” สืบค้น เม่ือวันท่ี  16 

มกราคม 2564, จาก https://www.amnesty.or.th/our-work/hre/what-udhr 
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กนั”115 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยงัคุม้ครองผูถู้กกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศในฐานะ

ผูเ้สียหายไวด้ว้ย โดยปรากฎในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ขอ้ 8 “ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บ

การเยียวยาอนัมีประสิทธิผลจากศาลท่ีมีอ านาจแห่งรัฐต่อการกระท าอนัล่วงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน 

ซ่ึงตนไดรั้บตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย”116 

หลักการของสิทธิมนุษยชน117 (The Human Rights Principles) ตามปฏิญญาสากลว่า

ด้วยสิทธิมนุษยชน นอกจากระบุขอบเขตของสิทธิมนุษยชนว่าครอบคลุมสิทธิอะไรแล้ว ตัว

ปฏิญญาฯ เองยงัไดน้ าเสนอหลกัการส าคญัของสิทธิมนุษยชนไวด้ว้ย หลกัการน้ีถือเป็นสาระส าคญั

ท่ีใชอ้า้งอิงความเป็นสากลของสิทธิมนุษยชน และใชเ้ป็นเคร่ืองมือช้ีวดัวา่สังคมใดมีการเคารพและ

ปฏิบติัตามหลกัการสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ทั้งน้ีหลกัการส าคญัของสิทธิมนุษยชนประกอบดว้ย 

(1) เป็นสิทธิธรรมชาติติดตวัมนุษยม์าแต่เกิด (Natural Rights) หมายความวา่ มนุษยทุ์ก

คนมีศกัด์ิศรีประจ าตวัตั้งแต่เกิดมาเป็นมนุษย ์ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(Human Dignity) น้ีไม่มีใคร

มอบให้เป็นส่ิงท่ีธรรมชาติไดก้ าหนดข้ึนในมนุษยทุ์กคน ความหมายของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

หมายถึง 

1) ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์คือ คุณค่าของคนในฐานะท่ีเขาเป็นมนุษย ์

2) การใหคุ้ณค่าของมนุษยแ์บ่งเป็น 2 ประเภท 

(2.1) คุณค่าของมนุษย์ในฐานะการด ารงต าแหน่งทางสังคม ซ่ึงมีความแตกต่างกัน

ข้ึนอยูก่บัการมีอ านาจหรือการยดึครองทรัพยากรของสังคม 

(2.2) คุณค่าของมนุษยใ์นฐานะท่ีเป็นมนุษยซ่ึ์งมีความเท่าเทียมกนั ไม่แบ่งแยก 

3) การก าหนดคุณค่าท่ีแตกต่างกนัน ามาซ่ึงการลดทอนคุณค่าความเป็นมนุษยผ์ูค้นใน

สังคมโดยทัว่ไปมกัใหคุ้ณค่าของฐานะต าแหน่งหรือเงินตรามากกวา่ ซ่ึงการใหคุ้ณค่าแบบน้ีน ามาซ่ึง

การเลือกปฏิบติัจึงตอ้งปรับวิธีคิดและเน้นให้มีการปฏิบติัโดยการให้คุณค่าของความเป็นคนใน

ฐานะความเป็นมนุษยไ์ม่ใช่ใหคุ้ณค่าคนตามสถานภาพทางเศรษฐกิจและสังคม 

                                                           
115 ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน, โดยกรมองค์การระหวา่งประเทศ, 2551, กรุงเทพมหานคร : 

กระทรวงการต่างประเทศ, น. 20. 
116 ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน, โดยกรมองค์การระหวา่งประเทศ, 2551, กรุงเทพมหานคร : 

กระทรวงการต่างประเทศ, น. 22. 
117 พีระศกัด์ิ พอจิต, “เอกสารวิชาการส่วนบุคคล หัวขอ้หลกัสิทธิมนุษยชน เร่ืองสิทธิมนุษยชนใน

หลายมิติ,” ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ, 2559. 
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(2) หลักสิทธิมนุษยชนเป็นสากลและไม่สามารถถ่ายโอนกันได้ (Universality & 

Inalienability)  

ความเป็นสากล หมายความวา่ ทุกคนท่ีเกิดมาบนโลกน้ี ไม่วา่จะเกิดท่ีใดในโลก ไม่ว่า

จะเกิดมาจากผูใ้ดเป็นบุพการี ไม่ว่าจะเกิดในช่วงเวลาใด ยอ่มไดรั้บสิทธิน้ีติดตวัมาตั้งแต่เกิด รัฐมี

หน้าท่ีท่ีจะตอ้งรับรองและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนไม่ว่ารัฐนั้นจะมีระบบทางการเมือง เศรษฐกิจ 

หรือวฒันธรรมแบบใดก็ตาม118   

ส่วนท่ีกล่าววา่สิทธิมนุษยชนไม่สามารถถ่ายโอนใหแ้ก่กนัไดห้มายความวา่ ในเม่ือสิทธิ

มนุษยชนเป็นสิทธิประจ าตวัของมนุษยม์นุษย์แต่ละคนย่อมไม่สามารถมอบอ านาจ หรือสิทธิ

มนุษยชนของตนให้แก่ผูใ้ดไดไ้ม่มีการครอบครองสิทธิแทนกนั แตกต่างจากการครอบครองท่ีดิน

หรือทรัพยสิ์น เพราะสิทธิมนุษยชนเป็นเร่ืองท่ีธรรมชาติก าหนดข้ึน เป็นหลักการท่ีทุกคนต้อง

ปฏิบติัแต่หากจะถามวา่ในเม่ือสิทธิมนุษยชนเป็นของคนทุกคนเช่นน้ีแลว้ สามารถมีสิทธิมนุษยชน

เฉพาะกลุ่มไดห้รือไม่ ในทางสากลไดมี้การจดัหมวดหมู่และกลุ่มของสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิของ

กลุ่มเฉพาะและสิทธิตามประเด็นปัญหา เช่น สิทธิสตรี สิทธิเด็ก สิทธิในกระบวนการยติุธรรม สิทธิ

ผูติ้ดเช้ือ HIV/เอดส์สิทธิของผูล้ี้ภยั เป็นตน้ 

(1) สิทธิมนุษยชนไม่สามารถแยกเป็นส่วนๆ วา่สิทธิใดมีความส าคญักวา่อีกสิทธิหน่ึง

(Indivisibility) กล่าวคือ สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ไม่สามารถแบ่งแยกว่ามีความส าคญั

กว่าสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรม สิทธิทั้งสองประการน้ีต่างมีความส าคญัเท่าเทียมกนั 

ดงันั้น รัฐบาลใดจะมาอา้งวา่ตอ้งพฒันาประเทศให้ประชาชนมีความเป็นอยูท่างเศรษฐกิจ หรือตอ้ง

แกปั้ญหาปากทอ้งก่อน แลว้จึงค่อยใหป้ระชาชนมีส่วนร่วมทางการเมือง ยอ่มขดัต่อหลกัการน้ี 

(2) ความเสมอภาคและไม่เลือกปฏิบติั119 (Equality and Non-Discrimination) 

รัฐจะเลือกคุ้มครองสิทธิกับคนบางกลุ่มไม่ได้ การให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

จะต้องอยู่บนพื้นฐานแห่งความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ

มนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights หรือ UDHR) ข้อ 1. รับรองว่า “มนุษยทุ์กคน

เกิดมาอิสระและเสมอภาคกนัในสิทธิและศกัด์ิศรี...” และในส่วนสิทธิมนุษยชนในกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญา กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ขอ้ 14.1 ได้

รับรองความเสมอภาคกระบวนการยติุธรรมทางอาญาอยา่งชดัเจนวา่ “บุคคลทั้งปวงยอ่มเสมอกนัใน
                                                           

118 ปกป้อง ศรีสนิท, สิทธิมนุษยชนในกระบวนการยติุธรรมทางอาญา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 19. 
119 เพ่ิงอ้าง, น. 20. 
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การพิจารณาของศาล...” นอกจากน้ีในขอ้ 14.3 ไดรั้บรองความเสมอภาคในสิทธิในกระบวนการ

ยติุธรรมวา่ “ในการตดัสินคดีอาญา บุคคลทุกคนมีสิทธิในกระบวนการยติุธรรมดงัต่อไปน้ีเท่าเทียม

กนั.....” 

กล่าวโดยสรุป จากหลักการของสิทธิมนุษยชนตามหลักปฏิญญาสากล ท่ีว่าสิทธิ

มนุษยชนเป็นสิทธิธรรมชาติติดตวัมนุษยม์าแต่เกิด มนุษยทุ์กคนมีศกัด์ิศรีประจ าตวั ตั้งแต่เกิดมาเป็น

มนุษยศ์กัด์ิศรีความเป็นมนุษยน้ี์ไม่มีใครมอบให้เป็นส่ิงท่ีธรรมชาติไดก้ าหนดข้ึนในมนุษยทุ์กคน 

รวมถึงสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย ไม่อาจมีผูใ้ดมาการกระท าอนัล่วงละเมิดสิทธิขั้น

พื้นฐานได้ ดังนั้น ส าหรับผูก้ระท าความผิดโดยการล่วงละเมิดทางเพศผูอ่ื้นอนัถือเป็นการล่วง

ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานทั้งกายและใจ นอกจากจะเป็นการกระท าผิดกฎหมายภายในประเทศแลว้ ยงั

เป็นการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานตามหลกัปฏิญญาสากลอีกดว้ย 

        2.5.2 หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 

ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถานไดใ้ห้ความหมายของค าวา่ “ศกัด์ิศรี” (dignity) 

วา่ หมายถึง เกียรติศกัด์ิ ส่วน ค าวา่ “เกียรติ” หมายถึง ช่ือเสียง ความยกยอ่งนบัถือ ความมีหนา้มีตา 

ค าว่า “ศักด์ิ” หมายถึง อ านาจ ความสามารถ ก าลัง ฐานะ ความหมายเหล่าน้ีสอดคล้องกับ

ความหมายของ ค าวา่ “dignity” ในภาษาองักฤษ ซ่ึงมีรากศพัทม์าจากภาษาโรมนั ค าวา่“dignitas”120 

ในสมัยโรมันค าว่า “ศกัด์ิศรี” (dignitas) ความหมายเก่ียวข้องกับสถานะของบุคคล 

“ศกัด์ิศรี” จึงหมายถึง ระดบัชั้นทางการเมืองหรือทางสังคม (political or social rank) ท่ีมาจากการมี

ต าแหน่งเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐ รวมถึงอาจมาจากการยอมรับของประชาชนในความส าเร็จส่วนบุคคล

หรือความมีศีลธรรมท่ีสูงส่งของบุคคลนั้น การยอมรับสถานะของ “ศกัด์ิศรี” ของบุคคลเช่นน้ีจึง

ก่อให้เกิดหน้าท่ีต่อบุคคลอ่ืนท่ีจะตอ้งให้ความเคารพและให้เกียรติบุคคลผูมี้ศกัด์ิศรีดงักล่าว หาก

ผูใ้ดละเมิดต่อหนา้ท่ีน้ีอาจถูกลงโทษในทางใดทางหน่ึง ไม่วา่จะทางอาญาหรือทางแพง่ก็ได้121 

                                                           
120 ไชยนัต์ กุลนิติ, “หลกัสิทธิมนุษยชน เร่ือง : ความเบ้ืองตน้เก่ียวกบัการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษยโ์ดยศาลรัฐธรรมนูญ,” การอบรมหลกัสูตรหลกันิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตยรุ่นท่ี 2, วิทยาลยัรัฐธรรมนูญ 

สถาบนัรัฐธรรมนูญศึกษา ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ, น. 2. 
121 Barroso, Luís Roberto, “Here, There, and Everywhere: Human Dignity in Contemporary Law 

and in the Transnational Discourse,” Boston College International Law and Comparative Law Review, 35(2): 

331-393, (2012), p. 13. อา้งใน ไชยนัต์ กุลนิติ, หลกัสิทธิมนุษยชน เร่ือง : ความเบ้ืองตน้เก่ียวกับการคุม้ครอง

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยโ์ดยศาลรัฐธรรมนูญ, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 2. 
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ศาสนาคริสต ์เขา้ใจ ค าวา่ “ศกัด์ิศรี” ในความหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบั ความเมตตาของพระ

ผูเ้ป็นเจา้ เน่ืองจาก มนุษยท์ั้งหลายถูกสร้างข้ึนตามความประสงคข์องพระผูเ้ป็นเจา้ ศกัด์ิศรีของมนุษ

ยจึงเป็นส่ิงท่ีพระผูเ้ป็นเจา้ประทาน มนุษยซ่ึ์งเสมอกนัในสายตาของพระเจา้นั้น จึงมิอาจท าลายหรือ

พรากศกัด์ิศรีของบุคคลอ่ืนหรือแมก้ระทัง่ของตวัเองได้122 ดงันั้น เราอาจสรุปลกัษณะโดยทัว่ไปของ

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์123 ไดด้งัน้ี 

(1) ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยมี์ลกัษณะเป็นคุณค่าท่ีติดตวัมากบัความเป็นมนุษยแ์ละการ

คงอยูข่องคุณค่าดงักล่าวไม่ไดข้ึ้นอยูก่บัปัจจยัอ่ืนใดเลย ยกเวน้ความเป็นมนุษยเ์ท่านั้น ในแง่น้ีมนุษย์

จึงไม่อาจถูกปฏิบติัเยีย่งวตัถุหรือสัตวไ์ด ้

(2) คุณค่าอนัเป็นศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้น ไม่อาจถูกพรากหรือถ่ายโอนระหวา่งกนั

ได้ ไม่ว่าจะกระท าโดยบุคคลนั้นเองหรือบุคคลอ่ืนใด จึงยอมรับกนัว่า หากส่ิงใดถูกถือว่าอยู่ใน

ความหมายของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ลว้ ส่ิงนั้นยอ่มเป็นส่ิงท่ีละเมิดไม่ไดโ้ดยเด็ดขาด 

(3) หลกัท่ีว่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยล์ะเมิดไม่ไดโ้ดยเด็ดขาด ส่งผลให้ความสามารถ

ของบุคคลท่ีต่างกนัไม่มีผลต่อการด ารงอยูข่องคุณค่าแห่งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์

(4) ในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมยัใหม่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจึ์งเป็นหลกัประกนัท่ีเป็น

มูลฐานท่ีสุดของสังคม วา่มนุษยย์่อมเป็นประธานแห่งสิทธิและมีอ านาจในการก าหนดเจตจ านงท่ี

ชอบธรรมของตนเองรัฐ จึงมีหนา้ท่ีเพียงใหค้วามเคารพและคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ท่านั้น 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights 1948) 

ได้กล่าวถึงหลักการในการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยด์้วย ซ่ึงเป็นท่ียอมรับของประชาคม

ระหวา่งประเทศอยา่งกวา้งขวาง หากมีการกล่าวถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์นฐานะท่ีเป็นคุณค่าของ

สิทธิมนุษยชนยอ่มตอ้งยอ้นกล่าวถึงปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน นอกจากน้ีปฏิญญาดงักล่าว

ยงัถือเป็นหลักการส าคญัน าไปสู่การร่างสนธิสัญญาหรือกฎหมายระหว่างประเทศตลอดจนได้

ปรากฏอยา่งแพร่หลายในรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ รวมไปถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร

ไทย พ.ศ.2560 
                                                           

122 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลกัพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญ, 

พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2547), น. 86, อา้งใน ไชยนัต ์กุลนิติ, หลกัสิทธิมนุษยชน เร่ือง: ความ

เบ้ืองตน้เก่ียวกบัการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยโ์ดยศาลรัฐธรรมนูญ, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 2. 
123 ไชยนัต์ กุลนิติ, หลกัสิทธิมนุษยชน เร่ือง : ความเบ้ืองตน้เก่ียวกับการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษยโ์ดยศาลรัฐธรรมนูญ, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 3. 
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หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยป์รากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2560 ซ่ึงเป็นฉบบัท่ีใชบ้งัคบัในปัจจุบนั ไดบ้ญัญติัรับรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์วใ้นหมวด 1 บท

ทัว่ไป มาตรา 4 วรรคแรก ซ่ึงบญัญติัวา่ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค

ของบุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง” บทบญัญติัรัฐธรรมนูญท่ีกล่าวถึงหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

นั้นไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2540 มาตรา 4 

และบญัญติัท านองเดียวกนัในรัฐธรรมนูญทุกฉบบั โดยเป็นบทก าหนดการคุม้ครองปัจเจกบุคคล

ทั้งหลายท่ีอยูใ่นประเทศไทย ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีสอดคลอ้งกบัหลกัสากล และเน่ืองจากค าวา่ “บุคคล” มี

ความหมายครอบคลุมไม่ว่าจะเป็นเพศใด หรือเพศสภาพใด ดงันั้น การใช้ค  าว่า “บุคคล” ในวรรค

หน่ึงเพื่อเป็นหลกัประกนัในเร่ืองการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอ

ภาคของบุคคลทุกคนตามหลกัสากล โดยมีความมุ่งหมายเพื่อก าหนดหลกัประกนัเพื่อคุม้ครองความ

เท่าเทียมกนัของบุคคล สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลและปวงชนชาวไทย124 

เม่ือพิจารณาแล้วเห็นได้ว่าหลักศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ได้ถูกบัญญัติรับรองไวใ้น

รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ การท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองการให้ความ

คุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ไวใ้นมาตราแรกๆ ของรัฐธรรมนูญ และในมาตราเดียวกนักบัเร่ือง

สิทธิและเสรีภาพดงักล่าว ย่อมแสดงให้เห็นวา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยมี์ฐานะเป็นหลกัการสูงสุด

ของรัฐธรรมนูญท่ีก าหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบับุคคลไปดว้ย125 

นอกจากน้ีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 26 วรรคแรก ยงั

กล่าวถึงหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยว์า่ “การตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของ

บุคคลตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญติัเง่ือนไข

ไว ้กฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล

เกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลมิได ้รวมทั้งตอ้งระบุเหตุผล

ความจ าเป็นในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวด้้วย” โดยความมุ่งหมายของมาตราน้ีเพื่อเป็นการ

ก าหนดหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขในการตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล 

บทบญัญัติแห่งมาตราน้ีเป็นการรวบรวมหลกัการส าคญัๆ ท่ีเคยมีอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบบัก่อนๆ     
                                                           

124 “ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตรา ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พทุธศกัราช 2560,” คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ พฤษภาคม 2562, ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร, น. 6. 
125 ไชยนัต์ กุลนิติ, หลกัสิทธิมนุษยชน เร่ือง : ความเบ้ืองตน้เก่ียวกับการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษยโ์ดยศาลรัฐธรรมนูญ, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 14. 
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มาไวใ้นท่ีเดียวกนั แต่บญัญติัให้ชดัเจนถึงความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญมากยิง่ข้ึน นอกจากนั้นเป็น

การรองรับบทบญัญติัของมาตรา 25 ท่ีบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยไวอ้ยา่ง

ไม่จ  ากัด การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพจะมีเฉพาะท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ หรือในกฎหมาย   

มาตรา 26 จึงบญัญติัถึงเง่ือนไขท่ีจะตรากฎหมายจ ากดัสิทธิเสรีภาพไวใ้ห้ชดัเจน กล่าวคือ ถา้เป็น

การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพท่ีรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญจะก าหนดไดแ้ต่เฉพาะตามเง่ือนไขท่ีบญัญติั

ไวใ้นรัฐธรรมนูญ แต่ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิได้บญัญติัเง่ือนไขไวโ้ดยเฉพาะ มาตราน้ีไดก้ าหนด

เง่ือนไขไว ้4 ประการ126 คือ 

(1) ตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม 

หลกันิติธรรม (Rule of Law) และหลกันิติรัฐ (Legal State) เป็นเร่ืองท่ีนกัวิชาการเห็น

วา่มีความหมายใกลเ้คียงกนัมาก คือ เป็นหลกัการท่ีอารยประเทศยึดถือเป็นหลกัท่ีถือก าเนิดเป็นคร้ัง

แรกในประเทศองักฤษซ่ึงใช้กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ส าหรับค าว่า นิติรัฐ (Legal 

State) เป็นหลักท่ีเกิดข้ึนในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ซ่ึงน าโดย

ประเทศสหพนัธรัฐเยอรมนั ซ่ึงใช้ค  าในภาษาเยอรมนัวา่ เรซท์สตาด (Rechtsstaat) แต่ทั้งนิติธรรม 

(Rule of Law) และนิติรัฐ (Legal State) ต่างใชค้ติตรงกนัวา่ 

หลกัท่ี 1 ถ้าไม่มีกฎหมายบญัญติัไว ้เจา้หน้าท่ีรัฐหรือฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจกระท า

การใดๆ ทั้งส้ิน ซ่ึงต่างจากเอกชน ถา้เอกชนจะด าเนินการอยา่งหน่ึงอยา่งใด ถา้ไม่มีกฎหมายหา้มไว้

ก็สามารถด าเนินการไดเ้สมอ การท่ีไม่ให้เจา้หนา้ท่ีรัฐด าเนินการใด ๆ หากไม่มีกฎหมายบญัญติัเพื่อ

ป้องกนัการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนและแมจ้ะมีกฎหมายบญัญติัก็จะมีขอ้ก าหนดเง่ือนไข

ขอบเขตในการใชอ้ านาจไวด้ว้ย 

หลกัท่ี 2 คือ หลกัท่ีวา่ เม่ือมีการก าหนดขอบเขตไวเ้ช่นใด รัฐหรือฝ่ายปกครองจะตอ้ง

ใช้กฎหมายไปในขอบเขตแห่งอ านาจนั้นโดยเคร่งครัดไม่สามารถใช้อ านาจเกินกว่าขอบเขตท่ี

กฎหมายบญัญติัไวมิ้ได ้

(2) ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุหลกัการน้ีเป็น

หลกัการใหม่ ท่ีก าลงัเป็นท่ียอมรับของนานาประเทศในอนัท่ีจะป้องกนัมิให้รัฐตรากฎหมายมาเพิ่ม

ภาระแก่ประชาชนจนเกินความจ าเป็น โดยค านึงถึงประโยชน์ท่ีสังคมและส่วนรวมจะไดรั้บ เม่ือ
                                                           

126 “ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตรา ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560,” คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ พฤษภาคม 2562, ส านักงานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร,      

น. 38-40. 
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เทียบกบัภาระท่ีประชาชนทุกคนจะตอ้งปฏิบติัเพื่อให้ถูกตอ้งตามกฎหมาย เช่น ถา้รัฐตอ้งการรู้ว่า

ประชาชนทัว่ไปผูใ้ดท าการคา้ขายบา้ง รัฐอาจออกกฎหมายเพื่อก าหนดให้ประชาชนทั้งประเทศท่ี

ประสงคจ์ะท าการคา้ขายตอ้งมาจดทะเบียนต่อรัฐ เพียงเพื่อรัฐจะไดรู้้ว่ามีผูใ้ดคา้ขายอยูท่ี่ใดและคา้

อะไร ซ่ึงในการออกกฎหมายเช่นนั้นประชาชนทุกคนท่ีท าการคา้ขายยอ่มเกิดหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งมาจด

ทะเบียนกบัรัฐ จะตอ้งเสียค่าใชจ่้ายในการด าเนินการดงักล่าวเป็นจ านวนมาก ในขณะท่ีรัฐสามารถ

ส ารวจตรวจสอบเป็นคร้ังคราว หรือสามารถรู้ได้จากข้อมูลของหน่วยงานอ่ืน เช่น หน่วยงานท่ี

จดัเก็บภาษีอากร เป็นตน้ ซ่ึงจะเห็นไดว้า่ภาระท่ีเกิดแก่ประชาชน เม่ือเทียบกบัประโยชน์ท่ีรัฐหรือ

สังคมจะได้รับย่อมไม่ คุ ้มค่ากัน หรือในกรณี ท่ี รัฐตรากฎหมาย (พระราชบัญญัติคุ้มครอง

ผูป้ระสบภยัจากรถ พ.ศ. 2535) บงัคบัให้ประชาชนท่ีเป็นเจา้ของรถตอ้งจดัให้มีการประกนัความ

เสียหายส าหรับผูป้ระสบภยัโดยประกนัภยักบับริษทั แมว้า่ประชาชนส่วนหน่ึงจะไดท้  าประกนัภยัท่ี

คุม้ครองรวมถึงการคุม้ครองท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายแลว้ ก็ยงัถูกบงัคบัให้ตอ้งท าประกนัภยัซ ้ าอีก 

อนัเป็นการสร้างภาระใหเ้กิดแก่ประชาชนโดยไม่จ  าเป็น แมต่้อมาจะไดมี้การแกไ้ขกฎหมายดงักล่าว

โดยเพิ่มความวา่ “ส าหรับรถท่ีเจา้ของรถไดจ้ดัให้มีการประกนัภยัความเสียหายต่อผูป้ระสบภยั โดย

เอาประกนัภยัครอบคลุมความเสียหายต่อผูป้ระสบภยัและทรัพยสิ์น ตามชนิด ประเภท และขนาด

ของรถท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวงแล้วไม่ต้องจัดให้มีการประกันความเสียหายส าหรับประ

ผูป้ระสบภยัอีก” แต่ในทางปฏิบติัรัฐก็มิไดอ้อกกฎกระทรวงดงักล่าวในส่วนท่ีเก่ียวกบัการจ ากดั

สิทธิหรือเสรีภาพเกินจ าเป็น มีความมุ่งหมายท านองเดียวกบัการห้ามตรากฎหมายสร้างภาระแก่

ประชาชนเกินความจ าเป็น กล่าวคือ เพื่อป้องกนัมิให้รัฐตรากฎหมายจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพเกิน

ความจ าเป็นเม่ือค านึงถึงประโยชน์ของรัฐหรือสังคมโดยรวม เช่น รัฐจะตรากฎหมายบงัคบัให้ผูจ้ะ

เล่นกีฬาเป็นอาชีพทุกชนิดตอ้งได้รับใบอนุญาต โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อให้เกิดความเป็นระเบียบ

เรียบร้อยแก่สังคม หรือป้องกนัมิให้เกิดอนัตรายแก่ผูป้ระกอบอาชีพ ยอ่มจะเห็นไดช้ดัวา่ประโยชน์

ท่ีรัฐหรือสังคมจะได้รับ ย่อมไม่อาจเทียบได้กับความสูญเสียสิทธิและเสรีภาพท่ีจะเกิดข้ึนกับ

ประชาชนอย่างแน่แท ้เพราะกีฬาเป็นจ านวนมากไม่มีความเส่ียงภยัต่อชีวิตร่างกายของผูเ้ล่น หรือ

ผูช้ม เช่น การแข่งขนัหมากลอ้ม หมากรุก หรือแมแ้ต่การเล่นกอลฟ์ 

(3) จะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลมิได ้

“ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ เป็นค าท่ีเกิดข้ึนในช่วงหลังสงครามโลกคร้ังท่ีสอง เพื่อ

เรียกร้องสิทธิและเสรีภาพของตนท่ีมนุษยทุ์กคนมีอยู่ในตวัเอง ซ่ึงใครจะมาละเมิดมิได้ เช่น ชีวิต 

ร่างกาย ช่ือเสียง เป็นตน้ เดิมในรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่มีการบญัญติัค าดงักล่าวไว ้



53 

แต่ในรัฐธรรมนูญยุคใหม่ เช่น เยอรมนั ญ่ีปุ่น และพนัธกรณีระหว่างประเทศภายหลงัมีการจดัตั้ง

องค์การสหประชาชาติ ค  าว่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ เร่ิมบญัญัติในรัฐธรรมนูญของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ. 1946 ดังนั้ น ค าว่า “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ จึงมีนัยแตกต่างไปจาก 

“ศกัด์ิศรี” ในความหมายทัว่ไปท่ีหมายถึง “เกียรติศกัด์ิ” 

(4) ตอ้งระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวด้ว้ยบทบญัญติัดงักล่าว

เป็นหลกัประกนัมิให้รัฐบาลอาศยัเสียงขา้งมากในรัฐสภาท่ีจะตรากฎหมายตามอ าเภอใจ จนอาจ

ก่อให้เกิดความไม่สงบหรือเดือดร้อนแก่ประชาชน โดยไม่จ  าเป็น ส่วนบทบญัญติัในวรรคสอง เป็น

บทบญัญติัเพื่อป้องกนัมิให้มีการตรากฎหมายข้ึนมาเพื่อจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพบุคคลหน่ึงบุคคลใด

เป็นการเฉพาะ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งเพื่อมิให้เกิดการเลือกปฏิบติั อนัเป็นหลกัสากลท่ีใช้กนัอยูท่ ัว่ไป

ในนานาชาติ ทั้งยงัเป็นหลกัการท่ีรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญฉบบัก่อนๆ เช่นเดียวกนั ความหมายใน

วรรคน้ี มิไดมี้ความมุ่งหมายเพียงห้ามมิให้ตรากฎหมายในทางจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพแก่บุคคลใด

เป็นการเฉพาะโดยตรงเท่านั้น แมแ้ต่การตรากฎหมายท่ีจะมีผลให้เกิดกบับุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็น

การเฉพาะ ก็ตอ้งห้ามเช่นเดียวกนั ดงัจะเห็นไดว้า่ในบางกรณีท่ีจ าเป็นตอ้งกระท า ก็ตอ้งมีบทบญัญติั

ยกเวน้ไวใ้ห้ในรัฐธรรมนูญ ดงัท่ีปรากฏในมาตรา 37 วรรคเจ็ดของรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีซ่ึงบญัญติั

ยกเว้นให้กระท าได้  ในกรณีการตรากฎหมายเวนคืนอสั งหาริมทรัพย์ โด ยระบุ เจาะจง

อสังหาริมทรัพยห์รือเจา้ของอสังหาริมทรัพย ์

 

2.6 ววิฒันาการลกัษณะการกระท าช าเรากบัลกัษณะการกระท าอนาจาร  

ส าหรับปัจจุบันข่าวเก่ียวกับความรุนแรงทางเพศเป็นเร่ืองท่ีปรากฏแถบทุกวนัใน

สังคมไทย ซ่ึงเป็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนมาช้านานและนับวนัยิ่งทวีความรุนแรง จึงได้มีการบัญญัติ

กฎหมายในความผิดเก่ียวกบัเพศข้ึนเพื่อใชแ้กไ้ขปัญหาความรุนแรงดงักล่าว โดยกฎหมายแต่ละยุค

สมยัก็มีการพฒันาตามสถานการณ์สังคมโลกปัจจุบนัและความกา้วไกลของเทคโนโลยีรวมทั้งการ

พฒันาทางการแพทยแ์ละวิทยาศาสตร์ประกอบกบัทศันะของคนแต่ละยุค ผูเ้ขียนจึงไดท้  าการศึกษา

ววิฒันาการลกัษณะการกระท าช าเรากบัววิฒันาการลกัษณะการกระท าอนาจารในแต่ละยคุสมยั และ

ศึกษาเปรียบเทียบลักษณะการกระท าช าเรากับลักษณะของการกระท าอนาจาร รายละเอียด

ดงัต่อไปน้ี 
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        2.6.1 กฎหมายตราสามดวง 

พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช ผูท้รงสถาปนากรุงรัตนโกสินทร์และ

ทรงบญัชาให้ช าระกฎหมายทั้งหลายให้เป็นธรรม เรียกกนัภายหลงัว่า “กฎหมายตราสามดวง”127 

โดยมูลเหตุของการช าระสะสางกฎหมาย พบว่าเกิดมีคดีข้ึนคดีหน่ึงและมีการทูลเกลา้ฯ ถวายฎีกา 

คดีท่ีเกิดข้ึนน้ี คือ คดีท่ีอ าแดงป้อมฟ้องหยา่นายบุญศรีช่างเหล็กหลวง ทั้ง ๆ ท่ีตนไดท้  าชูก้บันายราช

อรรถและศาลได้พิพากษาให้หย่าได้ตามท่ีอ าแดงป้อมฟ้อง โดยอาศยัการพิจารณาคดีตามบท

กฎหมายท่ีมีความวา่ “ชายหาผิดมิได ้หญิงขอหยา่ ท่านวา่เป็นหญิงหยา่ชาย หยา่ได”้ เม่ือผลของคดี

เป็นเช่นน้ี นายบุญศรีจึงไดน้ าเร่ืองข้ึนทูลเกลา้ถวายฎีกาต่อพระเจา้แผน่ดิน พระองคท์รงเห็นดว้ยกบั

ฎีกาว่าค าพิพากษาของศาลนั้นขดัหลักความยุติธรรม ทรงสงสัยว่าการพิจารณาพิพากษาคดี จะ

ถูกตอ้งตรงตามตวับทหรือไม่ จึงมีพระบรมราชโองการให้เทียบกฎหมายทั้ง 3 ฉบบั คือ ฉบบัท่ีศาล

ใช ้กบัฉบบัท่ีหอหลวง และฉบบัท่ีห้องเคร่ือง แต่ก็ปรากฏขอ้ความท่ีตรงกนั เม่ือเป็นดงัน้ี จึงทรงมี

พระราชด าริวา่กฎหมายนั้นไม่เหมาะสม อาจมีความคลาดเคล่ือนจากการคดัลอกสมควรท่ีจะมีการ

ช าระสะสางกฎหมายใหม่128 

ความผิดเก่ียวกบัเพศปรากฏอยูใ่นพระไอยการลกัษณผวัเมีย โดยพระไอยการลกัษณผวั

เมียเป็นบทบญัญติัลกัษณะหน่ึงในกฎหมายตราสามดวง เป็นบทบัญญติัท่ีเก่ียวกบัสิทธิและหน้าท่ี

ของบุคคลในครอบครัว ทั้งในทางแพ่งและทางอาญา เช่น การสมรส การเป็นชู้ (ใช้เฉพาะหญิงผู ้

เป็นภรรยามีชู้) การข่มขืนกระท าช าเราหญิงและเด็กหญิง ทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยา การชดใช้

ค่าเสียหาย และการลงโทษในกรณีละเมิดข้อห้ามต่าง ๆ ทางกฎหมาย129 ด้วยเหตุท่ีได้จัดเอา

บทบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศลงไวใ้นพระไอยการลักษณะผวัเมีย ซ่ึงเป็นกฎหมายว่าด้วย

ความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยา เพราะเห็นวา่ การล่วงเกินบุตรหญิงของผูอ่ื้นเป็นการละเมิดอ านาจ

ปกครองหรืออ านาจอิสระของบิดามารดา และการล่วงเกินภริยาของผูอ่ื้นเป็นการละเมิดอ านาจ

                                                           
127 แสวง บุญเฉลิมวภิาส, ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพค์ร้ังท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 

2562), น. 147. 
128 เพ่ิงอ้าง, น. 144-145. 
129 กฤษฎา บุณยสมตั, “บทบัญญัติต่างๆ ในกฎหมายตราสาม,” สารานุกรมไทยส าหรับเยาวชนฯ, 

(2547), เล่มท่ี 30, น. 114. 
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ปกครองหรืออ านาจอิสระของสามี130 แสดงใหเ้ห็นวา่ในประวติัศาสตร์ความผดิเก่ียวกบัเพศนั้นมิได้

มีข้ึนหรือมีอยู่เพื่อเป็นการปกป้องสตรีแต่อย่างใด ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเกิดจาก

วตัถุประสงคข์องสังคมในอนัท่ีจะปกป้องสิทธิในทรัพยสิ์น องคป์ระกอบท่ีส าคญัท่ีสุดของความผิด

ฐานน้ีอยูท่ี่การเอาไปเสียซ่ึงทรัพยสิ์นของ “ชาย” ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นการลกัเอาไป

ซ่ึง “พรหมจรรย”์ และมุ่งคุม้ครองหญิงพรหมจารีจากการถูกล่วงล ้ าโดยใชก้ าลงั การลกัพาตวัและ

การบงัคบัใหส้มรส131  

พระไอยการลักษณผวัเมียได้ปรากฏบทบัญญัติเก่ียวกับความผิดเก่ียวกับเพศ โดย

แบ่งเป็นสองลกัษณะ คือ ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผดิฐานกระท าอนาจาร พิจารณา

ไดด้งัน้ี 

2.6.1.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

1 มาตราหน่ึง “ชายใดข่มขืนภิริยาท่านถึงช าเรา ให้ไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ ถ้า

ข่มขืนมิไดถึ้งช าเรา ใหไ้หมโดยปรถมผดิเมีย”132 

38 มาตราหน่ึง “หญิงชายราษฎรอยู่กินเปนผวัเมียกนัสามีสรัทธาสละภรรยาแลทรัพย์

ส่ิงของบวดเปนภิษุ สามเณร แล้ว แลสึกออกมาจะคืนอยู่กินด้วยหญิงอีกไซ้ ถ้าหญิงมิสมกัเปน

ภรรยาชายนั้นต่อไปก็ตามใจหญิง เหดุว่าบวดแลว้ขาดจากผวัเมียกนั ถา้ชายถูลากข่มขืนหญิงนั้น 

ท่านใหไ้หมชายดุจท าแก่หญิงม่าย”133 

41 มาตราหน่ึง ถา้พระครูภิษุส ามเณรผูอ้ยูใ่นศีล ท าทุราจานผิดกิจวิไนยท าร้ายดว้ยหญิง

หาผวัมิไดถึ้งช าเราเป็นสัจไซ้ ช่ือว่าปราชิก ให้สึกออกลงโทษ 50 25 ที ส่งตวัลงญ่าช้างหลวง ส่วน

หญิงนั้นใหท้  าโทษดุจหญิงท าชูน้อกใจผวันั้นแล  

กล่าวลกัษณมูลววิาทแห่งผวัเมีย ดว้ยเหดุต่างต่างโดยสงเขปเท่าน้ี134 

                                                           
130 ประสิทธ์ิ พฒันอมร, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2522), น. 14. 
131 วชิยั อริยะนมัทกะ, “วงการกฎหมายทัว่ไป,” ดุลพาห, ปีท่ี 32, เล่มท่ี 4, (กรกฎาคม-สิงหาคม 2528), 

น. 121. 
132 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี  1 จุลศักราช 1166 พิมพ์ตามฉะบับหลวง ตรา 3 ดวง เล่ม 2, 

(กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์), น. 3. 
133 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 18. 
134 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 19. 
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46 มาตราหน่ึง “เจา้เงินก็ดี พี่นอ้งลูกหลานแห่งเจา้เงินก็ดี ข่มขืนหญิงทาษถึงช าเรา หญิง

ร้องแรกมีสักขิพญาณไซ้ ท่านให้แบ่งขา้ตวัหญิงนั้นเสียก่ึงหน่ึงๆ ให้มนัส่งให้แก่เจา้เงิน ถา้จบัมือถือ

นมกอดจูบข่มขืนไม่ถึงช าเรา พิจารณาเปนสัจ ให้แบ่งขา้ตวัเปน 4 ส่วน ลดส่วน 1 ให้แก่เจา้เงิน 3 

ส่วน ถา้มนัยอมดว้ยไซ้ อยา่ใหแ้บ่งทุนเขานั้นเสียเลย ถา้มนัมิสมกัอยูด่ว้ยแลมกัจะหยา่ไซ้ มนัยงัเกิด

บุดรดว้ยเจา้เงินแลพี่นอ้งลูกหลานแห่งเจา้เงินไม่ จ่ึงใหม้นัส่งขา้ตวัจงถว้น”135  

71 มาตราหน่ึง “ชายใดข่มขืนหญิงม่ายถึงช าเรา ให้เอาเบ้ียในประถมผิดเมียท า 5 ส่วน 

ยกเสียส่วน 1 เอา 4 ส่วน ตั้งไหมเป็นสินไหมก่ึงพิไนก่ึง ถา้ข่มขืนมิถึงช าเราใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา”136 

76 มาตราหน่ึง “ชายใดมีเมียแลว้ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหมชายนั้น

ก่ึงประถมผดิเมีย ถา้ข่มขืนมิถึงช าเราใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา”137 

77 มาตราหน่ึง “ชายใดหาเมียมิได ้ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ใหไ้หมชายนั้น

ก่ึงเบ้ียชายมีเมียแลว้ ถา้ข่มขืนมิถึงช าเรา ใหไ้หมก่ึงถึงช าเรา”138 

78 มาตราหน่ึง “ชายใดข่มขืนหญิงเดกไม่รู้เดียงษามิถึงช าเรา ให้ไหมเถา้เบ้ียประถมผิด

เมีย ถา้ข่มขืนถึงช าเราโลหิดไหล ให้ไหมเท่าเบ้ียประถมผิดเมียทวีคูณ ถา้ตบตีหญิงท าให้มีบาดเจบ

ดว้ย ท่านใหไ้หมชายนั้นโดยบาดเจบอีกโสดหน่ึง”139  

88 มาตราหน่ึง “ชายใดมิไดสู่้ฃอลูกสาวหลานสาวท่าน แลบงัอาจวา่ตนเร่ียวแรงผูเ้ดียวก็

ดี ภาพวกเพื่อนไปดว้ยก็ดี เขา้กุมเกาะเบาะฉะแลงลูกสาวหลานสาวสาวแลเมียท่านไปดว้ยแรงตน 

หญิงนั้นร้องแรก ขดัขวางมีคนรู้เหนไดย้ิน ข่มขืนหญิงนั้นไดถึ้งช าเราก็ดี มิไดถึ้งช าเราก็ดี หญิงนั้น

มาหาความเปนสัจไซ้ ให้ไหมโดยพระราชกฤษฎีกาเดิม ถา้ข่มขืนหญิงมีบาดเจบ ให้ไหมโดยบาด

เจบอีกโสตหน่ึง พวกซ่ึงไปด้วยนั้นให้ไหมก่ึง ถ้าชายหลายคนข่มขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซ้ ให้

ลงโทษแก่ชายนั้นดว้ยลวดหนงัคล 60 ที ให้ไหมตามบนัดาศกัดิทวีคูน เพราะมนับงัอาจห์ยาบชา้ต่อ

แผน่ดินเมืองท่าน”140  

                                                           
135 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 20-21. 
136 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 34-35. 
137 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 42. 
138 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 42. 
139 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 42. 
140 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 47. 
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105 มาตราหน่ึง บญัญติัวา่ “ชายให้สู่ฃอลูกสาวหลานสาวท่าน บิดา มานดาหญิงยินยอม

ให้ชายไดใ้ห้มีขนัหมากหมั้นนดัจะท าการ ยงัมิไดท้  าการ ชายอ่ืนบงัอาจว์า่ตนเร่ียวแรงกุมเกาะเบาะ

ฉะแลงหญิงนั้นดว้ยแรงตน ข่มขืนหญิงนั้นถึงช าเราก็ดี มิไดถึ้งช าเราก็ดี พิจารณาเปนสัจไซ้ ท่านวา่

ล่วงพระราชอาชาความเมืองท่าน ให้ส่งหญิงนั้นให้แก่บิดา มานดาแลว้ให้ทวนชายตน้เหดุดว้ยลวด

หนัง 50 ที ถ้ามีพวกไปด้วยให้ทวนคล 25 ที จงทุกคน ให้ไหมชายต้นเหดุโดยผิดเมียท่านใน

ขนัหมากนั้นจ่ึงควร”141  

เห็นว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายตราสามดวงในพระไอยการ

ลักษณะผวัเมียประกอบไปด้วยบทบัญญัติ มาตรา 1 มาตรา 38 มาตรา 41 มาตรา 46 มาตรา 71 

มาตรา 76 มาตรา 77 มาตรา 78 มาตรา 88 และ มาตรา 105  

จากบทบญัญติัขา้งตน้นั้น สามารถแยกองคป์ระกอบไดด้งัน้ี 

(1) ผูก้ระท า จากบทบญัญติัขา้งตน้นั้น สามารถพิจารณาวา่ผูก้ระท าความผดิในพระไอย

การลกัษณะผวัเมียนั้น ใชถ้อ้ยค าต่างกนั โดยในมาตรา 1 มาตรา 71 และมาตรา 78 ใชค้  าวา่ “ชายใด” 

ซ่ึงค าวา่ “ชาย” หมายถึง มนุษยเ์พศผูซ่ึ้งโดยก าเนิดมีลึงคเ์ป็นอวยัวะสืบพนัธ์ุ142 แสดงวา่ ค  าวา่ “ชาย” 

ตามบทบญัญติัพระไอยการลกัษณะผวัเมียนั้น หมายถึงชายท่ีมีภริยาแลว้หรือยงัไม่มีภริยาก็สามารถ

เป็นผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไดท้ั้งส้ิน ส่วนมาตรา 38 ใชค้  าวา่ “หญิงชายราษฎรอยู่

กินเปนผวัเมียกนัสามีสรัทธาสละภรรยาแลทรัพยส่ิ์งของบวดเปนภิษุ สามเณร แลว้” หมายความวา่ 

ชายท่ีเคยอยู่กินเป็นสามีภริยากับหญิง ต่อมาออกบวชเป็นภิกษุหรือสามเณรแล้ว เม่ือสึกออกมา 

หญิงมิได้สมคัรใจเป็นภริยาชายอีกต่อไป ชายมากระท าการข่มขืนหญิงนั้น จึงตอ้งรับโทษ ส่วน 

มาตรา 41 ใช้ค  าว่า “พระครูภิษุส ามเณรผูอ้ยูใ่นศีล” แสดงให้เห็นวา่ บุคคลผูจ้ะบวชเป็นพระครูภิษุ 

หรือสามเณรตอ้งเป็นผูช้ายเท่านั้น จึงจะสามารถกระท าความผดิตามบทมาตราดงักล่าวได ้ในมาตรา 

46 “เจา้เงินก็ดี พี่น้องลูกหลานแห่งเจา้เงินก็ดี” หมายถึงชายผูเ้ป็นเจา้ของทาสหรือพี่น้องลูกหลาน

ของชายเจา้ของทาส143 มาตรา 76 ใช้ค  าว่า “ชายใดมีเมียแล้ว” และมาตรา 77 “ชายใดหาเมียมิได้” 

                                                           
141 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 51. 
142 ราชบณัฑิตยสถาน, “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 21 มกราคม 

2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/ 
143 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, “ความผอดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมยักฎหมาย

ตราสามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 

2548), น. 21. 
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เห็นว่า กฎหมายใช้ค  าว่า “ชาย” หมายถึงไม่ว่าชายนั้ นจะมีภริยาหรือไม่ แต่เห็นได้ว่าผูก้ระท า

ความผิดต้องเป็นชายนั่นเอง ส่วนมาตรา 88 ใช้ค  าว่า “ชายใดมิได้สู่ฃอลูกสาวหลานสาวท่าน” 

หมายถึงชายท่ีไม่ไดท้  าการสู่ขอหมั้นหมายหญิงนั้นต่อพ่อแม่ผูป้กครองของหญิงนั้น แลว้มาท าการ

ข่มขืนหญิงนั้น ตอ้งไดรั้บโทษ และมาตรา 105 “ชายอ่ืน” เม่ือพิจารณาตามบทมาตราดงักล่าวแลว้

ชายอ่ืนนั้น หมายถึงชายอ่ืนท่ีมิใช่คู่หมั้นคู่หมาย 

กล่าวโดยสรุป เห็นไดว้า่ตวับทกฎหมายใชค้  าวา่ “ชาย” หรือภิษุ ซ่ึงหมายถึงมนุษยเ์พศผู ้

ซ่ึงโดยก าเนิดมีลึงค์เป็นอวยัวะสืบพนัธ์ุผูช้าย ดงันั้น บุคคลผูท่ี้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราในพระไอยการลกัษณะผวัเมียจึงหมายความเฉพาะตอ้งเป็นเพศชายเท่านั้น และผูถู้กกระท า

ตอ้งเป็นหญิงเท่านั้น และตอ้งมิใช่ภริยาของตนโดยหญิงนั้นตอ้งไม่ยนิยอม ซ่ึงหากหญิงยินยอมแลว้ 

ยอ่มไม่มีความผดิฐานน้ี  

(2) การกระท า การข่มขืนกระท าช าเราตามพระไอยการลักษณะผวัเมียนั้ น ค าว่า 

“ข่มขืน” หมายความวา่ การใชก้ าลงับงัคบัขู่เข็ญโดยวธีิใดวธีิหน่ึง อนัแสดงถึงการท่ีหญิงนั้นตอ้งไม่

ยินยอม ส่วนค าว่า “ช าเรา” หมายถึงการร่วมประเวณี ซ่ึงการร่วมประเวณีนั้น หมายถึงการเสพ

สังวาสเป็นผวัเมียกนั144 

นอกจากน้ี ตามพระไอยการลกัษณะผวัเมียยงับญัญติัเร่ืองการพยายามข่มขืนกระท า

ช าเราไวด้ว้ย โดยใชค้  าวา่ “ข่มขืนยงัไม่ถึงช าเรา”  

(3) ผูถู้กกระท า มาตรา 1 กฎหมายใช้ค  าว่า “ภิริยาท่าน” มาตรา 38 กฎหมายใช้ค  าว่า 

“หญิงมิสมกัเปนภรรยาชายนั้นต่อไป” มาตรา 41 กฎหมายใช้ค  าว่า “หญิงหาผวัมิได้” มาตรา 46 

กฎหมายใชค้  าว่า “หญิงทาส” มาตรา 71 กฎหมายใชค้  าว่า “หญิงม่าย” มาตรา 76 ลูกสาวหลานสาว

ท่าน” มาตรา 77 กฎหมายใช้ค  าว่า “ลูกสาวหลานสาวท่าน” มาตรา 78 กฎหมายใช้ค  าว่า “หญิงเดก

ไม่รู้เดียงษา” มาตรา 88 กฎหมายใชค้  าวา่ “ลูกสาวหลานสาวท่าน” และมาตรา 105 กฎหมายใชค้  าวา่ 

“ลูกสาวหลานสาวท่าน บิดา มานดาหญิงยินยอมให้ชายไดใ้ห้มีขนัหมากหมั้นนดัจะท าการ ยงัมิได้

ท าการ” จากบทบญัญติัดงักล่าวเห็นไดว้า่ ผูถู้กกระท าตอ้งเป็นหญิงเท่านั้น  

แต่อย่างไรก็ตาม แมถ้อ้ยค าในตวับทจะใช้ถอ้ยค าดงักล่าว แต่เห็นว่าส่ิงท่ีกฎหมายมุ่ง

ประสงค์จะคุม้ครองนั้นมิได้มีข้ึนหรือมีอยู่เพื่อเป็นการปกป้องสตรีแต่อย่างใด แต่ถ้าว่ามีข้ึนเพื่อ

ปกป้องคุ้มครองอ านาจปกครองของบิดามารดา สามี อนัจะถือได้ว่ากฎหมายมิได้มุ่งคุ้มครอง
                                                           

144 ราชบณัฑิตยสถาน, “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 21 มกราคม 

2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/ 
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เสรีภาพทางเพศของหญิงอยา่งแทจ้ริง เหตุการณ์เช่นน้ีเป็นค่านิยมในสังคมไดถ่้ายทอดตลอดกนัมา

ชัว่คนแลว้ชัว่คนเล่าวา่ ชายผูเ้ป็น “เจา้ของ” หญิงได ้“สูญเสีย” สิทธิผูกขาดในตวัหญิง การข่มขืน

กระท าช าเราหญิงนั้นเป็นการท าลายศกัด์ิศรีและเกียรติยศของผูช้ายผูเ้ป็นเจา้ของของหญิง นั่นคือ

บิดาในกรณีท่ีหญิงยงัมิไดท้  าการสมรส และสามีในกรณีท่ีหญิงไดส้มรสแลว้ กฎหมายข่มขืนกระท า

ช าเราจึงมีวตัถุประสงค์ในการปกป้องผลประโยชน์ของบุคคลเพศชายต่อการ “เส่ือมราคา” ของ

ทรัพยสิ์นทางเพศของตนอนัเน่ืองมาจากการล่วงล ้าโดยใชก้ าลงั 

นอกจากน้ี เห็นไดว้า่ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราในพระไอยการลกัษณผวัเมียเนน้ท่ี

การล่วงล ้ าเข้าไปในอวยัวะเพศของหญิง หากข่มขืนยงัไม่ถึงช าเรา หมายถึงว่ายงัไม่มีการร่วม

ประเวณี ผูน้ั้นก็มีความผดิฐานการพยายามข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น  

2.6.1.2 ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

2 มาตราหน่ึง “ผูใ้ดเลา้โลมจบัมือถือนมกอดจูบเมียท่านก็ดี ผวัท่านไม่อยูไ่ปหาเมียท่าน

ถึงในเรือนแลในสถานท่ีลบั ไม่มีผูใ้ดอยูด่ว้ยเปนค านบัก็ดี ไปหาเมียท่านถึงท่ีนอนในหอ้งอยูแ่ต่สอง

ต่อสองก็ดี ท่านให้ไหมชายนั้นก่ึงเบ้ียปรถมผิดเมีย ถา้ผูใ้ดกล่าวค าแพละโลมเมียท่านก็ดี ลกัลอบ

พดูจาดว้ยเมียท่านก็ดี พิจารณาเปนสัจไซ ้ใหไ้หมชายนั้นก่ึงเบ้ีย ชกัมือถือนมกอดจูบนั้น”145 

46 มาตราหน่ึง “เจา้เงินก็ดี พี่นอ้งลูกหลานแห่งเจา้เงินก็ดี ข่มขืนหญิงทาสถึงช าเรา หญิง

ร้องแรกมีสักขิพยานไซ้ ท่านให้แบ่งตวัหญิงนั้นเสียก่ึงหน่ึงๆ ให้มนัส่งให้แก่เจา้เงิน ถา้จบัมือถือนม

กอดจูบข่มขืนไม่ถึงช าเรา พิจารณาเปนสัจ ให้แบ่งขา้ตวัเป็น 4 ส่วน ลดส่วน 1 ให้แก่เจา้เงิน 3 ส่วน 

ถา้มนัยอมดว้ยไซ้ อยา่ให้แบ่งทุนเขานั้นเสียเลย ถา้มนัมิสมกัอยู่ดว้ยแลมกัจะหย่าไซ้ มนัยงัหาเกิด

บุตรดว้ยเจา้เงินแลพี่นอ้งลูกหลานแห่งเจา้เงินไม่ จ่ึงใหม้นัส่งขา้ตวัจงถว้น”146 

75 มาตราหน่ึง “บุรุศผูใ้ดจบัฃอ้มือหยอกบุตรีท่านก็ดี ข้ึนไปถึงท่ีนอนบุตรีท่านก็ดี และ

ฉุดลากบุตรีท่านไปจูบกอดท าชู้แลท าประการใดก็ดี ท่านว่าชายนั้นผิด ให้ลงโทษโดยโทษาณุ

โทษ”147 

จากบทบญัญติัดงักล่าว เห็นวา่ความผดิฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายตราสามดวงใน

พระไอยการลกัษณผวัเมียประกอบไปดว้ยบทบญัญติั มาตรา 2 มาตรา 46 และมาตรา 75  

 
                                                           

145 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 4. 
146 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 20-21. 
147 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 42. 
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จากบทบญัญติัขา้งตน้นั้น สามารถแยกองคป์ระกอบไดด้งัน้ี 

(1) ผูก้ระท า ตามพระไอยการลกัษณะผวัเมีย มาตรา 2 ใชค้  าวา่ “ผูใ้ด” หมายถึงบุคคลใด

ก็ได ้ส่วน มาตรา 46 กฎหมายใชค้  าวา่ “เจา้เงินก็ดี พี่นอ้งลูกหลานแห่งเจา้เงินก็ดี” หมายถึง นายทาส 

หรือพี่นอ้งของนายทาส148 และมาตรา 75 “บุรุศผูใ้ด” น่าจะหมายถึง บุรุษ ซ่ึงแปลวา่  ผูช้าย เพศชาย 

คู่กบั สตรี149 นัน่เอง 

(2) การกระท า การกระท าอนาจาร ตามความหมายของกฎหมายในปัจจุบนั หมายถึง 

การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ เพียงแต่กอดจูบลูบคล า แตะตอ้งเน้ือตวัร่างกายในทางไม่สมควร

ก็เป็นการอนาจารแลว้150 แต่ตามกฎหมายตราสามดวงในพระไอยการลกัษณะผวัเมียนั้น ไม่ปรากฏ

ค าว่า “อนาจาร” แต่อย่างใด แต่ตวับทกฎหมายใช้ค  าว่า “เล้าโลมจบัมือถือนมกอดจูบ” “กล่าวค า

แพละโลม” “ไปหาเมียท่านถึงในเรือนแลในสถานท่ีลบั ไม่มีผูใ้ดอยูด่ว้ยเปนค านบัก็ดี” “ไปหาเมีย

ท่านถึงท่ีนอนในห้องอยูแ่ต่สองต่อสองก็ดี” “จบัฃอ้มือหยอก” “ข้ึนไปถึงท่ีนอนบุตรีท่านก็ดี” และ 

“ฉุดลากบุตรีท่านไปจูบกอดท าชู้แลท าประการใดก็ดี” เม่ือพิจารณาถอ้ยค าในตวับทกฎหมายโดย

ตลอดแลว้เป็นนยัไดว้า่เป็นการกระท าไม่สมควรทางเพศ 

(3) ผูถู้กกระท า จากบทบญัญติั มาตรา 2 กฎหมายใช้ค  าว่า “เมียท่าน” ส่วนมาตรา 46 

กฎหมายใช้ค  าว่า “หญิงทาส” และมาตรา 75 กฎหมายใช้ค  าว่า “บุตรีท่าน” ซ่ึงถือว่าวตัถุแห่งการ

กระท าความผิดฐานกระท าอนาจาร ตามกฎหมายตราสามดวงในพระไอยการลกัษณะผวัเมีย ก็คือ

การกระท าต่อหญิงเท่านั้น 

กล่าวโดยสรุป การกระท าอนาจารตามกฎหมายตราสามดวงในพระไอยการลกัษณะผวั

เมียนั้นมุ่งคุม้ครองการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ อนัเป็นการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกาย รวมไปถึง

ทางค าพูด การอยูก่นัสองต่อสอง ข้ึนไปถึงท่ีนอนบุตรีของผูอ่ื้น ก็ถือเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทาง

เพศแลว้ ซ่ึงเห็นไดว้า่ การกระท าอนาจารตามกฎหมายตราสามดวงในพระไอยการลกัษณะผวัเมีย

นั้นมีความหมายกวา้งกวา่การกระท าอนาจารในกฎหมายปัจจุบนั  

 
                                                           

148 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมยักฎหมายตรา

สามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 27. 
149 ราชบณัฑิตยสถาน, “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554,” สืบบคน้เม่ือวนัท่ี 21 มกราคม 

2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/ 
150 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2049/2550   
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        2.6.2 พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระไอยการลักษณะผวัเมียใช้บงัคบัอยู่ จนถึง  

พ.ศ.2442 จึงไดมี้การตราพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ข้ึนในวนัท่ี 9 เมษายน 

2442 หรือ ร.ศ.118 ในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 5 อนัมีผลเป็น

การยกเลิกบทบญัญติักฎหมายเก่าทั้งหมด เน่ืองจากเหตุผลท่ีว่ากฎหมายเดิมท่ีวา่ดว้ยการข่มขืนท า

ช าเราผูห้ญิงนั้นยงับกพร่องอยู่หลายประการเป็นเหตุให้เกิดความสงสัยต่างๆ ในการพิจารณา

พิพากษาคดีท่ีกล่าวหากนัว่า ข่มขืนท าช าเรา จึงทรงพระราชด าริห์เห็นสมควร ให้แก้ไขพระราช

ก าหนดกฎหมายนั้นเสียใหม่ ใหช้ดัเจนดีข้ึน151 

2.6.2.1 ความผดิฐานข่มขืนท าช าเรา 

มาตรา 3 “ชายใดท าช าเราดว้ยหญิงในเหตุ 4 ประการ ดงัท่ีจะกล่าวต่อไปขา้งล่างน้ี ท่าน

วา่ชายผูน้ั้นข่มขืนท าช าเราหญิง คือ  

ขอ้ 1. ขืนใจหญิง 

ขอ้ 2. หญิงมิยนิยอม 

ขอ้ 3. หญิงยินยอมด้วยชายขู่เขญจะท าร้ายแก่ร่างกายแลชีวิตรหญิงๆ มีความกลวั จึง

ยนิยอม 

ขอ้ 4. หญิงยนิยอมก็ดี ฤาไม่ยนิยอมก็ดี แต่หญิงนั้นยงัมีอายตุ  ่ากวา่ 12 ปีลงมา 

ลงโทษถานข่มขืนท าช าเรา”152 

จากบทบญัญติัขา้งตน้นั้น สามารถแยกองคป์ระกอบไดด้งัน้ี 

(1) กฎหมายใชค้  าวา่ “ชายใด” 

(2) จากบทบญัญัติดังกล่าวนั้นต้องท าช าเราด้วยหญิงในเหตุอย่างใดอย่างหน่ึงใน 4 

ประการน้ี กล่าวคือขอ้ 1.ขืนใจหญิง ในความหมายของขอ้ 1 นั้นกฎหมายใช้ค  าว่า “ขืนใจหญิง” 

หมายถึงตอ้งใช้ก าลงัท่ีหนีฤาท าอย่างไรไม่พน้153 ส่วนขอ้ 2 กฎหมายใชค้  าวา่ “หญิงมิยินยอม” นั้น 

หมายความวา่แมช้ายไม่ไดใ้ชก้  าลงัข่มขืนใจ แต่หญิงนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได ้
                                                           

151 พระเจา้ลูกยาเธอ กรมหม่ืนราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ, พระราชบญัญติัในปัตยบุนั เล่ม 1, (กรุงเทพมหานคร : 

โรงพิงกองลหุโทษ, พิมพค์ร้ังแรก ร.ศ. 120), น. 300. 
152 พระราชก าหนดลกัษณข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทร ศก 118. ราชกิจจานุเบกษา 16 (วนัท่ี 9 

เมษายน 118) น.16-17. 
153 พระเจา้ลูกยาเธอ กรมหม่ืนราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ, “พระราชบญัญติัในปัตยบุนั เล่ม 1,” น. 301. 
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เช่น มืด ๆ ชายปลอมตวัเปนผวั หญิงไม่รู้สึก ฤาโดยให้ยาเบ่ือเมากินไม่มีสติ154 ซ่ึงคลา้ยกบันิยามค า

วา่ “ใชก้  าลงัประทุษร้าย”155 ตามประมวลกฎหมายอาญาไทยในปัจจุบนั ส่วนใน ขอ้ 3. หญิงยินยอม

ด้วยชายขู่เขญจะท าร้ายแก่ร่างกายแลชีวิตรหญิงๆ มีความกลัว จึงยินยอม หมายถึง หญิงไม่ได้

ยนิยอมโดยสมคัรใจ แต่ดว้ยการบงัคบัขู่เข็ญวา่จะท าให้ไดรั้บอนัตรายแก่ชีวิตและร่างกายของหญิง

นั้น และขอ้ 4. หญิงยินยอมก็ดี ฤาไม่ยินยอมก็ดี แต่หญิงนั้นยงัมีอายุต  ่ากว่า 12 ปีลงมา หมายถึง

ข่มขืนหญิงท่ีอายตุ  ่ากวา่ 12 ปี ไม่วา่หญิงนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม 

(3) เม่ือพิจารณาพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 มาตรา 3 บญัญติัวา่ 

“หญิง” เห็นไดว้า่การกระท าช าเราตามกฎหมายฉบบัน้ี เป็นการกระท าช าเราตามธรรมชาติระหวา่ง

ชายกบัหญิง โดยหญิงนั้นไม่ยินยอม หรือโดยหญิงยินยอมเพราะไม่อยู่ในสภาวะท่ีอาจขดัขืนได ้

หรือถูกขู่เขญ็วา่อาจไดรั้บอนัตรายแก่ชีวิตร่างกายของหญิงนั้น รวมถึงกระท าแก่เด็กหญิงอายไุม่เกิน 

12 ปี ไม่วา่หญิงนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม ผูน้ั้นก็มีความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

โดยสรุป ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วง

ประเวณี ร.ศ.118 ยงัคงไวซ่ึ้งลกัษณะส าคญัดงัเช่นในพระไอยการลกัษณะผวัเมีย กล่าวคือ ผูก้ระท า

ความผิดจะตอ้งเป็นชาย ผูถู้กกระท าความผดิจะตอ้งเป็นหญิง เห็นไดว้า่มีความแตกต่างจากพระไอย

การลกัษณะผวัเมียอยูบ่างประการ กล่าวคือ 

(1) บทบญัญติัมีลกัษณะกระชับมากข้ึน โดยยงัคงมีบทบญัญติัเก่ียวกบัข่มขืนกระท า

ช าเราอยู ่แต่ไม่มีการแยกประเภทของการข่มขืนกระท าช าเราออกตามประเภทของผูก้ระท าความผิด

และผูถู้กกระท าความผดิเช่นเดียวกบัพระไอยการลกัษณะผวัเมีย 

(2) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี    

ร.ศ.118 ลกัษณะแยกออกจากกฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยาและการปกครอง

บุตรของบิดามารดา และก าหนดโทษทางอาญาโดยเฉพาะมิได้มีลักษณะเป็นการละเมิดอ านาจ

ปกครองของสามีหรือบิดามารดาอย่างเช่นในพระไอยการลักษณะผวัเมีย แสดงให้เห็นว่า

                                                           
154 พระเจา้ลูกยาเธอ กรมหม่ืนราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ, “พระราชบญัญติัในปัตยบุนั เล่ม 1,” น. 301. 
155 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6) “ใชก้ าลงัประทุษร้าย” หมายความวา่ ท าการประทุษร้ายแก่กาย

หรือจิตใจของบุคคล ไม่วา่จะท าดว้ยใชแ้รงกายภาพหรือดว้ยวิธีอ่ืนใด และให้หมายความรวมถึงการกระท าใด ๆ 

ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่จะโดยใชย้าท าใหมึ้นเมา สะกดจิต หรือ

ใชว้ธีิอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึงกนั 
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แนวความคิดในการให้ความคุม้ครองเสรีภาพทางเพศแก่ตวัหญิงมากกว่าท่ีจะคุม้ครองเกียรติยศ

ศกัด์ิศรีของสามีหรือบิดามารดา  

2.6.2.2 ความผดิฐานท าช าเราผดิธรรมดา 

มาตรา 5 “ผูใ้ดท าช าเราทางเวจมรรคก็ดี ฤาท าช าเราดว้ยสัตวเดรฉานผิดธรรมดาโลกยก์็

ดี พิจารณาเป็นสัตย ให้ลงจ าคุกตั้งแต่ 10 ปีลงมา กบัให้ท าการหนกัดว้ยก็ได ้ฤามิใหท้  าการหนา้ดว้ย

ก็ได ้

อน่ึง ผูใ้ดไดรั้บโทษ ตามความผดิท่ีไดว้า่มาในมาตรา 5 น้ีคร้ังหน่ึงแลว้ ภายหลงัยงักลบั

ขืนกระท าความผิดลงอีก เปนคร้ังท่ี 2 ท่ี 3 ต่อไป จะให้ลงโทษเฆ่ียนตั้งแต่ 60 ทีลงมาเพิ่มเขา้กบัโทษ

จ าคุกอีกดว้ยก็ได”้156 

จากบทบญัญติัขา้งตน้นั้น สามารถแยกองคป์ระกอบไดด้งัน้ี 

(1) “ผูใ้ด” ซ่ึงหมายความวา่ ผูก้ระท าความผดิในมาตราน้ี อาจเป็นชายหรือหญิงก็ได ้

(2) ตวับทกฎหมายใช้ค  าว่า “ท าช าเราทางเวจมรรคก็ดี ฤาท าช าเราดว้ยสัตวเดรฉานผิด

ธรรมดาโลกยก์็ดี” ซ่ึงค าวา่ “ช าเรา” หมายถึงการร่วมประเวณี หรือการร่วมเพศ157 นัน่เอง 

การกระท าความผิดฐานท าช าเราผิดธรรมดาตามพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วง

ประเวณี ร.ศ.118 สามารถแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณี  

(1) ท าช าเราทาง “เวจมรรค”158 หมายถึง ทวารหนัก ดังนั้น เม่ือพิจารณาแล้ว การท า

ช าเราทางเวจมรรค มีลกัษณะเป็นการร่วมประเวณีทางทวารหนกั โดยไม่ไดจ้  ากดัวา่จะเป็นการร่วม

ประเวณีระหวา่งชายหรือชาย หรือ ชายกบัหญิง หรือหญิงกบัหญิง 

                                                           
156 พระราชก าหนดลกัษณข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทร ศก 118. ราชกิจจานุเบกษา 16 (วนัท่ี 9 

เมษายน 118), น. 17. 
157 “ช าเรา” หมายถึง (1) ก. ลึก, ล่วงเขา้ไป, เช่น ชายใดข่มขืนภิริยาท่านถึงช าเรา ใหไ้หมโดยประถมผิด

เมียทวคูีณ ถา้ข่มขืนมิไดถึ้งช าเรา ใหไ้หมโดยปรถมผิดเมีย (สามดวง พระไอยการลกัษณผวัเมีย) (ข. เชฺรา, ช เรา, วา่ 

ท่ีลึก). 

(2) (กฎ) ก. การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบั

อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น. 

(ข. เชฺรา, ช เรา, วา่ ท่ีลึก)ราชบณัฑิตยสถาน, “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 24 

มกราคม 2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/ 
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(2) ท าช าเราด้วยสัตวเดรฉานผิดธรรมดาโลกย์ ค  าว่า “เดรฉาน หรือเดรัจฉาน”159 

หมายถึง สัตวเ์วน้จากมนุษย ์เช่น หมู หมา ววั ควาย ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากถ้อยค าในตวับทกฎหมาย

แลว้ แปลไดว้า่ การร่วมประเวณีกบัสัตว ์

เม่ือพิจารณาเร่ืองโทษในความผิดฐานข่มขืนท าช าเรากบัโทษในความผิดฐานท าช าเรา

ผดิธรรมดาแลว้ ปรากฏวา่มีโทษเทียบเท่ากนั กล่าวคือให้ลงโทษจ าคุกไวต้ั้งแต่ 10 ปีลงมา แสดงให้

เห็นไดว้่าการกระท าช าเราทางเวจมรรคหรือท าช าเราสัตวเ์ดรฉานมีความร้ายแรงเทียบเท่ากบัการ

กระท าช าเราหญิง  

นอกจากน้ีพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ยงับัญญัติความผิด

ส าหรับบุคคลซ่ึงพยายามข่มขืนท าช าเรา พยายามช าเราทางเวจมรรค และพยายามช าเราสัตว์

เดรฉาน160 ไวอี้กดว้ย และยงัไดบ้ญัญติัความผิดส าหรับบุคคลท่ีเป็นผูส้มรู้เปนใจแลช่วยสนบัสนุน

ผูก้ระท าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผดิฐานช าเราผดิธรรมดาดว้ย161 

2.6.2.3 ส าหรับความผิดฐานกระท าอนาจารนั้น ในพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วง

ประเวณี ร.ศ.118 ไม่ไดบ้ญัญติัไว ้

        2.6.3 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 

ในสมยัรัชการท่ี 5 พระองคด์ าริท่ีจะจดัระบบกฎหมายและศาลไทยโดยไดใ้ห้ค  าอธิบาย

และเปรียบเปรยวา่ “ระบบกฎหมายและการศาลไทยในขณะนั้นมีสภาพเหมือนเรือก าป่ันท่ีถูกเพรียง

                                                                                                                                                                      
158 “เวจมรรค” หมายถึงทวารหนัก (ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน          

พ.ศ.2554, สืบบคน้เม่ือวนัท่ี 21 มกราคม 2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/) 
159 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554, สืบคน้เม่ือวนัท่ี 21 มกราคม 

2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/ 
160 พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 มาตรา 6 “ผูใ้ดพยายามเพ่ือจะข่มขืนท าช าเราก็

ดี เพ่ือจะท าช าเราทางเวจมรรคก็ดี แลเพ่ือจะท าช าเราสตัวเ์ดรฉานก็ดี ซ่ึงเปนการผิดต่อมาตรา 3 มาตรา 4 แลมาตรา 

5 แห่งพระราชก าหนดน้ี พิจารณาเปนสัตยใ์ห้ลงโทษจ าคุกไวต้ั้งแต่ 5 ปีลงมา กบัให้ท าการหนกัดว้ยก็ได ้ฤามิให้

ท าการหนกัดว้ยก็ได ้แลว้จะปรับเปนเงินท าขวญัตั้งแต่ 500 บาทลงมาดว้ยก็ได”้ 
161 พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 มาตรา 7 “ผูใ้ดสมรู้เปนใจดว้ยฤาช่วย ลงโทษผู ้

สมรู้อุดหนุดต้นเหตุในการข่มขืนท าช าเราก็ดีฤา เปนใจแลช่วยในการท าช าเราทางเวจมรรคก็ดี ฤาท าช าเรา 

อุดหนุนดว้ยสตัวเดรฉานก็ดี พิจารณาเปนสตัยใ์ห้ลงโทษจ าคุกตั้งแต่ 3 ปีลงมา กบัให้ท าการหนกัดว้ยก็ได ้ฤามิให้

ท าการหนกัดว้ยก็ได ้แลจะปรับเงินท าขวญัตั้งแต่ 300 บาทลงมาดว้ยก็ได”้ 
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และปลวกกินผุโทรมทั้งล า แต่ก่อนมานั้นเม่ือร่ัวแห่งใดก็เขา้ไม่ดามอุดยาแต่เฉพาะตรงรอยร่ัวนั้น ท่ี

อ่ืนก็โทรมลงอีก คร้ันนานเขา้ก็ช ารุดหนกัลงทั้งล าเป็นเวลาสมควรท่ีตอ้งตั้งกงข้ึนกระดานใหม่เป็น

มัน่คงสืบไป” จึงได้ตรากฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ข้ึนและประกาศใช้เม่ือวนัท่ี 1 มิถุนายน 

2451 ซ่ึงถือเป็นกฎหมายอาญาฉบบัแรกของไทยและถือเป็นเหตุในการขอยกเลิกสิทธิสภาพนอก

อาณาเขตกบัต่างประเทศดว้ย 

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 บัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศอยู่ในภาค 2 ว่าด้วย

ลักษณะความผิดส่วนท่ี 6 ว่าด้วยความผิดท่ีกระท าอนาจาร ตั้ งแต่มาตรา 240 ถึงมาตรา 247 ซ่ึง

แบ่งเป็น 2 หมวด ไดแ้ก่หมวดท่ี 1 ความผิดฐานกระท าอนาจารอนัเก่ียวแก่สาธารณชน และหมวดท่ี 

2 ความผดิฐานข่มขืนท าช าเรา ซ่ึงเม่ือพิจารณาแลว้กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 สามารถแยกฐาน

ความผดิได ้5 ฐานความผดิ ดงัน้ี  

(1) ความผดิฐานเอาส่ิงลามกอนาจารออกขายทอดตลาด หรือเผยแพร่แก่สาธารณชน 

(2) ความผดิฐานยยุงเด็กอายตุ  ่ากวา่สิบสองขวบใหก้ระท าช าเราหรือท าอนาจาร 

(3) ความผดิฐานข่มขืนท าช าเรา 

(4) ความผดิฐานท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์

(5) ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

ในเบ้ืองตน้ผูเ้ขียนขอกล่าวเฉพาะความผิดฐานข่มขืนท าช าเรา ความผิดฐานท าช าเราผิด

ธรรมดามนุษย ์และ ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

2.6.3.1 ความผดิฐานข่มขืนท าช าเรา 

ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นตามกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 สามารถ

แยกไดส้องลกัษณะคือ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามมาตรา 243 และความผิดฐานกระท า

ช าเราเด็กหญิงอายุต  ่ากว่าสิบสองขวบ ตามมาตรา 244 ผูเ้ขียนขอกล่าวเฉพาะความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา ตามมาตรา 243 

มาตรา 243 “ผูใ้ดบงัอาจใชอ้  านาจดว้ยก าลงักาย หรือดว้ยวาจาขู่เข็ญกระท าช าเราขืนใจ

หญิง ซ่ึงมิใช่ภรรยาของมนัเอง ท่านวา่ผูน้ั้นข่มขืนกระท าช าเรา ตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่ปีหน่ึงข้ึน

ไปจนถึงสิบปี แลใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง 

ผูใ้ดใช้อุบายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใช่ภรรยาของมนัเอง ท่านวา่มนัข่มขืน

ท าช าเรา มีความผดิ ตอ้งรวางโทษดุจกนัท่ีวา่มานั้น 
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ถา้แลในการกระท าผิด เช่นวา่มาในมาตราน้ี หญิงท่ีถูกข่มขืนช าเรานั้น มีบาดเจ็บสาหสั 

ท่านวา่มนัผูก้ระท าผิดนั้น ตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีข้ึนไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบ

บาทข้ึนไปจนถึงพนับาทดว้ยอีกโสดหน่ึง 

ถา้แลหญิงนั้นถึงตาย ท่านว่ามนัผูข้่มขืนนั้น ตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปีข้ึนไป

จนถึงยีสิ่บปี แลใหป้รับตั้งแต่ร้อยบาทข้ึนไปจนถึงสองพนับาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง”162  

ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามมาตรา 243 สามารถแยกองคป์ระกอบไดด้งัน้ี 

(1) ตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ใช้ค  าว่า “ผูใ้ด” แสดงได้ว่าบุคคลผูก้ระท า

ความผิดจะเป็นชายหรือหญิงก็ได ้โดยผูใ้ช้ก  าลงัท าร้ายกบัผูท้  าช าเราไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นคนเดียวกนั 

ฉะนั้น ถา้หญิงจบัแขนขาหญิงอีกคนหน่ึงให้ชายท าช าเราหญิงนั้นยอ่มเป็นตวัการร่วมกบัชายและมี

ผดิตามมาตราน้ี163 

(2) ค  าวา่ “ขืนใจหญิง” หมายความวา่ หญิงไม่ยินยอม ซ่ึงเม่ืออ่านรวมกบัความในวรรค

สองแลว้ ค าวา่ ไม่ยนิยอม ในท่ีน้ีตอ้งหมายถึงความยนิยอมโดยถูกหลอกลวงดว้ย164 เช่น หญิงไม่รู้วา่

เป็นการท าช าเราเป็นตน้ การลอบท าช าเราขณะนอนหลบั165 นอกจากน้ี “กระท าช าเรา” นั้นจะส าเร็จ

บริบูรณ์ในเม่ือของลบัของฝ่ายชายล่วงล ้าเขา้ไปในของลบัของฝ่ายหญิง ไม่วา่จะเขา้ไปเพียงเล็กนอ้ย

เท่าใด166 

(3) กฎหมายใชค้  าวา่ “หญิงซ่ึงมิใช่ภรรยาของมนัเอง” เห็นว่าผูท่ี้ถูกกระท านั้นตอ้งเป็น

หญิงและหญิงท่ีถูกกระท าช าเรานั้นตอ้งไม่ใช่ภรรยาของผูก้ระท าความผดิ ซ่ึงหมายความถึงภรรยาท่ี

ชอบดว้ยกฎหมาย167 อยา่งไรก็ดี ความส าคญัผิดวา่เป็นภรรยา เช่น หญิงชายอยูกิ่นร่วมกนัฉนัผวัเมีย

มาเป็นเวลาหลายปีโดยไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรส ถือวา่เป็นความส าคญัผดิในขอ้เทจ็จริง  

 

 

                                                           
162 กฎหมายลกัษณอาญา ร.ศ.127. ราชกิจจานุเบกษาฉบบัพิเศษ 25 (1 มิถุนายน 127) น. 260. 
163 หยดุ แสงอุทยั, ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : วิญญู

ชน, 2548), น. 358. 
164 หยดุ แสงอุทยั, ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 358. 
165 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 234/2466 
166 เพ่ิงอ้าง, น. 358. 
167 เพ่ิงอ้าง, น. 358. 
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2.6.3.2 ความผดิฐานท าช าเราผดิธรรมดามนุษย ์

มาตรา 242 “ผูใ้ดท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์ดว้ยชายก็ดี หญิงก็ดี หรือท าช าเราดว้ยสัตว์

เดียรฉานก็ดี ท่านว่ามนัมีความผิด ต้องรวางโทษจ าคุกตั้ งแต่สามเดือนข้ึนไปจนถึงสามปีแลให้

ปรับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง”168 

ความผดิฐานท าช าเราผดิธรรมดามนุษยส์ามารถแยกองคป์ระกอบได ้ดงัน้ี 

(1) ส าหรับผูก้ระท าความผิดในความผิดฐานท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์กฎหมายใชค้  า

วา่ “ผูใ้ด” ซ่ึงอาจจะเป็นชายหรือหญิงก็ได ้

(2)“การกระท าผิดธรรมดามนุษย์” หมายความว่า ฝ่ายหน่ึงตอ้งใช้อวยัวะสืบพนัธ์ จะ

เป็นการกระท าระหว่างชายต่อชาย เช่นท าช าเราโดยเวจมรรค หรือระหวา่งหญิงกบัชายในทางอ่ืน

นอกจากทางสังวาส หรือระหวา่งหญิงหรือชายกบัสัตวเ์ดรัจฉาน ส่วนการกระท าระหว่างหญิงกบั

หญิงท่ีเรียกกนัวา่เล่นเพื่อน กฎหมายต่างประเทศไม่ถือวา่ช าเราผิดธรรมดามนุษย ์และความผดิฐาน

กระท าช าเราผิดธรรมดามนุษยจ์ะเป็นความผิดส าเร็จเม่ืออวยัวะสืบพนัธ์ุเขา้ไปในร่างกายของคน

หรือสัตว ์ไม่วา่น ้าอสุจิจะเคล่ือนหรือความใคร่ไดบ้  าบดัแลว้หรือไม่169 

(3) ในส่วนวตัถุท่ีกระท าต่อนั้นอาจเป็น ชาย หญิง หรือสัตวเ์ดียรฉาน ก็มีความผิดฐาน

ท าช าเราผดิธรรมดามนุษยด์ว้ยกนัทั้งส้ิน 

2.6.3.3 ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 สามารถแยกไดส้อง

ลกัษณะ คือ ความผิดฐานกระท าอนาจารแก่เด็กอายุต  ่ากว่า 13 ขวบ ตามมาตรา 245 และความผิด

ฐานกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกวา่ 13 ขวบข้ึนไป ตามมาตรา 246 ในวทิยานิพนธ์เล่มน้ีผูเ้ขียน

ขอกล่าวเฉพาะความผดิฐานกระท าอนาจารแก่บุคคลอายเุกินกวา่ 13 ขวบข้ึนไป ตามมาตรา 246  

มาตรา 246 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกว่าสิบสองขวบข้ึนไป โดยมนัใช้

อ านาจดว้ยก าลงัหรือดว้ยวาจาขู่เข็ญ หรือมนัใช้อุบายหลอกลวงดว้ยประการใดใดก็ดี ท่านว่ามนัมี

ความผิดตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหน่ึงข้ึนไปจนถึงสามปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทข้ึนไป

จนหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง”170 

จากบทบญัญติัขา้งตน้ใน สามารถแยกองคป์ระกอบไดด้งัน้ี 
                                                           

168 เพ่ิงอ้าง, น. 260. 
169 เพ่ิงอ้าง, น. 357. 
170 กฎหมายลกัษณอาญา ร.ศ.127. ราชกิจจานุเบกษาฉบบัพิเศษ 25 (1 มิถุนายน 127) น. 261. 
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(1) ส าหรับผูก้ระท าความผิดในความผดิฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายลกัษณะอาญา 

ร.ศ. 127 กฎหมายใชค้  าวา่ “ผูใ้ด” ซ่ึงอาจจะเป็นชายหรือหญิงก็ได ้

(2) “กระท าการอนาจาร” หมายความวา่ การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ เช่น จบันม 

จูบ กอด ลูบคล า หรือจบัตอ้งอวยัวะต่างๆ ขอ้ส าคญัตอ้งดูจิตใจของผูก้ระท าด้วย กล่าวคือ มีการ

กระท าบางอยา่งท่ีบุคคลบางคนกระท าอาจเป็นอนาจารหรือไม่เป็นอนาจารก็ได ้แลว้แต่จิตใจของ

ผูก้ระท า เช่น แพทยลู์บนมคนไข ้ถา้กระท าเพื่อตรวจโรคตามวิชาแพทย ์ก็ไม่ผิดตามมาตราน้ี ถ้า

กระท าไปโดยไม่เก่ียวกบัการตรวจโรค แต่ไดก้ระท าดว้ยความรู้สึกทางเพศและถือเอาการตรวจโรค

เป็นเคร่ืองมือก็เป็นการกระท าอนาจาร เช่นเดียวกบัญาติผูใ้หญ่ท่ีจบัตอ้งร่างกายเด็กหญิง ถา้กระท า

ดว้ยจิตรักใคร่อยา่งญาติ เช่น จูบกอดเพราะความเอ็นดูสงสาร ก็ไม่ใช่ “กระท าการอนาจาร” แต่ถา้

กระท าดว้ยความใคร่ในทางเพศก็เป็นการกระท าอนาจาร การกระท าดงักล่าวถา้เป็นบุคคลอ่ืนมาเป็น

ผูก้ระท า ก็เป็นผิดฐานอนาจารโดยไม่ตอ้งสงสัย การกระท าต่อบุคคลเพศเดียวกนัก็อาจเป็นอนาจาร

ได ้

การกระท าใดท่ีจะถือว่าสมควรหรือไม่สมควรนั้ นต้องพิจารณากาลเทศะและ

ส่ิงแวดล้อมประกอบด้วย เช่น การกอดเด็กหญิงซ่ึงโดยผูก้อดไม่ใช่ญาติย่อมเป็นอนาจาร แม้

เด็กหญิงยินยอมก็เป็นความผิดมาตราน้ี แต่ถา้เป็นการกอดเพื่อเตน้ร าก็ไม่เป็นความผิด เพราะใน

ปัจจุบนัน้ีถือไม่ไดว้า่เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรและเม่ือการกระท าเช่นวา่นั้นไม่เป็นอนาจารในตวั

ของมนัเองแลว้ แมผู้ก้ระท าจะมีความรู้สึกในทางเพศเกิดข้ึนก็ไม่เป็นความผิด เช่น ชายท่ีเตน้ร าเกิด

มีความรู้สึกในทางเพศเป็นตน้171 

(3) ผูถู้กกระท าตอ้งเป็นการกระท าต่อเด็กอายเุกินกวา่สิบสองขวบ 

ความผิดฐานกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกว่า 13 ขวบข้ึนไป ตามมาตรา 246 

พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายลกัษณะอาญา พ.ศ.2474 แกอ้ายุจากสิบสองขวบเป็นสิบสาม

ขวบ 

ส าหรับหญิงอายุกว่าสิบสามขวบมีสิทธิให้ความยินยอมได ้ฉะนั้น มาตราน้ีจึงเอาโทษ

ต่อเม่ือผูก้ระท าใชก้  าลงัท าร้าย ใชว้าจาขู่เข็ญ หรือใชอุ้บายหลอกลวง (เช่น หญิงให้ท าเสน่ห์ยาแฝดก็

ใช้อุบายลูบคล าร่างกายหญิง เป็นต้น) กระท าอนาจารโดยหญิงสมคัรใจ ไม่เป็นผิดตามมาตราน้ี 

อย่างไรก็ดี ถ้าการกระท านั้นกระท าต่อหน้าธารก านัล และเป็นการกระท าอนัควรขายหน้า ก็เป็น

                                                           
171 หยดุ แสงอุทยั, ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 261. 



69 

ความผิดตามมาตรา 337(2)172 อย่างไรเป็นการควรขายหน้า ต้องดูกาลเทศะและความนิยมของ

ประชาชนเวลาน้ีการท่ีสามีภรรยาหรือคู่รักจูบลากนัตามสถานีแบบฝร่ัง การท่ีหญิงชายเดินควงแขน

ไปตามถนนกนัไม่ถือวา่เป็นการขายหนา้173 

กล่าวโดยสรุป ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามประมวลกฎหมายอาญาลกัษณะ

อาญา ร.ศ.127 ยงัให้ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราว่า การท่ีชายร่วมประเวณีกบัหญิงโดย

ขืนใจหญิง โดยหญิงนั้นจะตอ้งมิใช่ภรรยาของตน และถือเป็นความผิดส าเร็จเม่ืออวยัวะเพศชายได้

ล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง  

นอกจากน้ีตามประมวลกฎหมายอาญาลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ใชค้  าวา่ “ผูใ้ด” แทนค าวา่  

“ชายใด” ซ่ึงค าว่า “ผูใ้ด” หมายถึง ผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงอาจเป็นชายหรือ

หญิงก็ได ้โดยหญิงอาจเป็นตวัการร่วมได ้แต่ดว้ยลกัษณะของการกระท าช าเราแลว้ท าให้หญิงไม่

อาจเป็นผูล้งมือกระท าความผดิฐานน้ีไดโ้ดยตรง 

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ เห็นไดว้่า ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีขอบเขตการกระท า

เฉพาะท่ีเป็นการกระท าของชายท่ีกระท าต่อหญิง กล่าวคือ อวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะ

เพศหญิง แต่หากเป็นการกระท าของชายกบัชาย ชายกบัหญิงโดยทางอ่ืนนอกจากทางอวยัวะเพศ

หญิง หรือคนกระท ากบัสัตว ์เหล่าน้ีไม่ถือวา่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่เป็นความผิด

ส าหรับการกระท าช าเราผดิธรรมดามนุษย ์

        2.6.4 ประมวลกฎหมายอาญา 

ในปีพ.ศ. 2499 ประเทศไทยไดป้รับปรุงกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 อีกคร้ัง เป็น

ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัปัจจุบนั โดยประกาศใชแ้ละให้มีผลบงัคบัตั้งแต่ 1 มกราคม 2500 ใน

ส่วนความผิดเก่ียวกบัเพศอยูใ่นลกัษณะ 9 มีทั้งหมด 12 มาตรา ต่อมาในปี 2514 ไดมี้การแกไ้ขโดย

คณะปฏิวติั ซ่ึงได้ออกประกาศ ฉบบัท่ี 11 ในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวนัท่ี 24 พฤศจิกายน 2514174 

โดยเพิ่มมาตรา 277 ทว ิ277 ตรี และหลงัจากนั้นไดมี้พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

                                                           
172 กฎหมายลกัษณอาญา ร.ศ.127มาตรา 337 ความผิดลหุโทษ ในฐานกระท าอนาจาร บญัญติัวา่  

(1) ผูใ้ดแสดงวาจาลามกอนาจารต่อหนา้ธารก านลั ท่านวา่มนัมีความผิด ตอ้งรวางโทษชั้น 3 

(2) ผูใ้ดเปลือยกายหรือกระท าการอยา่งอ่ืน ๆ อนัควรขายหนา้ต่อหนา้ธารก านลั ท่านวา่มนัมีความผิด 

ตอ้งรวางโทษชั้น 4 
173 เพ่ิงอ้าง, น. 363. 
174 ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี ๑๑ 
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อาญาอีก 3 คร้ัง ในปีพ.ศ. 2525175 2530176 และ 2540177 โดยมาตราหลกัของประมวลกฎหมายอาญา

ในความผิดอาญาเก่ียวกบัเพศ คือมาตรา 276 ยงัคงวางหลกัดงัเช่นกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 

มาตรา 243 ท่ีไดใ้ห้ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราว่า “ผูใ้ดบงัอาจใช้อ านาจดว้ยก าลงักาย 

หรือดว้ยวาจาขู่เข็ญกระท าช าเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใช่ภรรยาของมนัเอง…”178 มาเป็นมาตรา 276 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา ท่ีวา่ “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาของตน….” เห็นไดว้า่มีการ

เปล่ียนการใช้ถอ้ยค าให้สละสลวยข้ึนจากเดิม เลิกใช้ค  าว่า “เมีย หรือ ภรรยา” มาใช้ค  าว่า “ภริยา” 

แทน  

นอกจากน้ี ภายหลงัเม่ือมีการตรวจช าระประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา และจดัท า

ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัใหม่ คณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายจึงมีมติให้ยกเลิกความผิด

ฐานกระท าช าเราผดิธรรมดามนุษยเ์สีย เพราะเห็นวา่มกัไม่เกิดเป็นคดีข้ึนประการหน่ึง กบัเห็นวา่จะ

เป็นการเส่ือมเสียเกียรติยศของประเทศชาติอีกประการหน่ึง 

ดงันั้น หลงัจากปี พ.ศ. 2499 เป็นตน้มา การท าช าเราผดิธรรมดามนุษย ์ดว้ยชายก็ดี หญิง

ก็ดี หรือท าช าเราดว้ยสัตวเ์ดรัจฉานก็ดี ไม่ตอ้งรับผดิทางอาญาฐานกระท าช าเราผดิธรรมดามนุษยอี์ก

ต่อไป 

        2.6.5 ประมวลกฎหมายอาญาในความผดิเก่ียวกบัเพศ (การแกไ้ขปี พ.ศ.2550) 

2.6.5.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ตามประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญาเก่ียวกบัการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศในมาตรา 276 และมาตรา 277 เม่ือปี 

พ.ศ. 2550 มีผลบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 20 กนัยายน 2550 โดยสภานิติบญัญติัแห่งชาติให้เหตุผลหลกัของ

การแกไ้ขไวว้า่ เพื่อให้สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญเร่ืองการขจดัความแตกต่างของเพศและความเท่า

เทียมกนัระหวา่งชายและหญิง  

                                                           
175 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 5 ) พ.ศ.2525, ราชกิจจานุเบกษา 99, 

(6 สิงหาคม 2525) น. 6-7. 
176 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8 ) พ.ศ.2530, ราชกิจจานุเบกษา 104, 

(1 กนัยายน 2530). 
177 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 14 ) พ.ศ.2540, ราชกิจจานุเบกษา 

114, (16 พฤศจิกายน 2540). 
178 กฎหมายลกัษณอาญา ร.ศ.127. ราชกิจจานุเบกษาฉบบัพิเศษ 25 (1 มิถุนายน 127) น. 260. 
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ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา (การแก้ไขปี พ.ศ.2550) สามารถแยกออกเป็นสอง

ลกัษณะ คือ  

(1) ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 และ 

(2) ความผดิฐานกระท าช าเราเด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปี ตามมาตรา 277  

ในวิทยานิพนธ์เล่มน้ี ผูเ้ขียนขอกล่าวเฉพาะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม  

มาตรา 276 

มาตรา 276 "ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลัง

ประทุษร้ายโดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดว่าตน

เป็นบุคคลอ่ืนตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดพนับาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

การกระท าช าเราตามวรรคหน่ึง หมายความว่าการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของ

ผูก้ระท าโดย การใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 

หรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงไดก้ระท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด 

หรือโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง หรือกระท ากบัชายในลกัษณะ

เดียวกนัตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

หรือจ าคุกตลอดชีวติ 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรสและคู่

สมรสนั้น ยงัประสงค์จะอยู่กินดว้ยกนัฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไว้

เพียงใดก็ได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ้ในกรณีท่ีศาลมีค า

พิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา

ต่อไป และประสงคจ์ะหยา่ ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาลแจง้พนกังานอยัการให้

ด าเนินการฟ้องหยา่ให"้179 

สาระส าคญัของการแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาดงักล่าว180 มีดงัน้ี 

                                                           
179 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19 ) พ.ศ.2550, ราชกิจจานุเบกษา 

124, (19 กนัยายน 2550), น. 2. 
180 พิมพพ์ิศา พลหนองหลวง, “ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา,” (หลกัสูตร

นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัเกษมบณัฑิต, 2559), น. 1-2. 
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ประการท่ีหน่ึง การขจดัอคติในเร่ืองเพศ กล่าวคือ ไม่วา่จะเป็น เพศหญิงหรือเพศชายก็

เป็นผูถู้กกระท าในความผิดฐานข่มขืนไดจ้ากท่ีกฎหมายเดิมจ ากดัเพียง ผูถู้กกระท าตอ้งเป็นหญิง

เพียงกรณีเดียว  

ประการท่ีสอง ก าหนดให้กรณีสามีข่มขืนภรรยาของตวัเอง ก็เป็นความผิดฐานข่มขืน 

ซ่ึงตามกฎหมายเดิมสามีข่มขืนภรรยาไม่เป็นความผดิ  

ประการท่ีสาม การใหนิ้ยามค าวา่ “กระท าช าเรา” ซ่ึงกฎหมายเดิมไม่มีค  านิยามของค าวา่ 

“กระท าช าเรา” การให้นิยามค าว่า “กระท าช าเรา” นั้น เป็นการแกปั้ญหาการตีความท่ีแตกต่างกนั

ของนกักฎหมายจากแนวค าพิพากษาฎีกาท่ี 1133/2509 ใชเ้ป็นบรรทดัฐานมานานหลายปี  

เน่ืองจากเดิมท่ีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ท่ีบญัญติัใชม้าตั้งแต่ปี 2499 นั้น ไม่

เคยมีค านิยามของค าว่าการกระท าช าเราบัญญัติไวเ้ลย การวินิจฉัยว่าขอบเขตของการกระท า

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตอ้งกระท าไปแค่ไหน เพียงใด จึงจะเป็นส าเร็จนั้นยึดตามแนวค า

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509 ท่ีวางหลักไวว้่า “จ าเลยได้กระท าช าเราผูเ้สียหายจนของลับของ

จ าเลยได้เข้าไปในของลบัผูเ้สียหายราว 1 องคุลี เช่นน้ี ถือได้ว่าเป็นการกระท าช าเราส าเร็จตาม

ความหมายของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 แลว้ การท่ีทางพิจารณาไม่ปรากฏวา่มีน ้ าอสุจิ

ของจ าเลยออกมาอยู่ท่ีของลบัของผูเ้สียหายหรือท่ีของลบัของจ าเลยนั้น เป็นเร่ืองส าเร็จความใคร่

แล้วหรือไม่เป็นอีกส่วนหน่ึง ไม่เป็นเหตุให้เห็นว่าจ าเลยกระท าช าเราไม่ส าเร็จ หรือเป็นเพียงขั้น

พยายาม” แนวค าพิพากษาดงักล่าวน้ีเป็นท่ียดึถือเป็นบรรทดัฐานกนัมาหลายปีท าใหเ้ดิม ความหมาย

ของ การข่มขืนกระท าช าเราจะเป็นความผิดส าเร็จหรือเพียงขั้นพยายามนั้นจ ากัดอยู่แค่เพียงเม่ือ

อวยัวะเพศชายล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงเพียงกรณีเดียวเท่านั้น หากเป็นกรณีอวยัวะเพศชาย

ล่วงล ้ าทวารหนกัของ หรือช่องปาก หรือใช้ส่ิงของอ่ืนล่วงล ้าทางอวยัวะเพศ หรือทวารหนกั แมว้่า

จะท าให้ผูเ้สียหายทุกข์ทรมานหรือเกิดความเสียหายทางร่างกายหรือจิตใจสักเพียงใด ศาลก็จะ

วินิจฉัยวา่เป็นเพียงความผิดฐานอนาจารเท่านั้น ซ่ึงมีโทษแตกต่างกนัมาทั้งทางกฎหมาย และจาก

ความรู้สึกของคนในสังคม 

ประมวลกฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวกับเพศ (การแก้ไขปี พ.ศ.2550) ยงัให้

ความหมายของค าวา่ “การกระท าช าเรา” นั้นรวมทั้งการร่วมเพศทางทวารหนกัและทางช่องปากอีก

ด้วย เม่ือวิเคราะห์ถึงค านิยามตามมาตรา 276 วรรคสองท่ีว่า "การกระท าช าเราตามวรรคหน่ึง 

หมายความวา่การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท า

กบัอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือ
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ทวารหนกัของผูอ่ื้น" เห็นไดว้า่ การกระท าท่ีจะเป็นความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้น หากเป็นไป

เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศชายสอดใส่ในอวยัวะเพศหญิง ทวารหนัก

หรือช่องปากของชายหรือหญิงแลว้ ยงัรวมไปถึงการใชส่ิ้งอ่ืนใด ซ่ึงอาจเป็นอวยัวะส่วนอ่ืน เช่น น้ิว 

ล้ิน มือ หรืออาจเป็นส่ิงของ เช่น อวยัวะเพศเทียม ไม ้ขวด หรือส่ิงอ่ืนใด สอดใส่ในอวยัวะเพศหญิง

หรือทวารหนกัของชายหรือหญิงอีกดว้ย โดยการแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวกบั

เพศในคร้ังน้ีก็เพื่อพฒันาใหท้นักบัสภาพสังคมในปัจจุบนั 

กล่าวโดยสรุป การข่มขืนกระท าช าเราตามบทบญัญติักฎหมายน้ีไดข้ยายของเขตของ

นิยามค าว่า “การกระท าช าเรา” ตามมาตรา 276 และ มาตรา 277 ออกไปอย่างกวา้งมาก โดยให้ค  า

นิยามของค าวา่ การข่มขืนกระท าช าเรา (rape) นั้นใหห้มายความรวมถึง 

(1) การร่วมประเวณีแบบธรรมชาติ และ 

(2) การร่วมประเวณีแบบผดิธรรมชาติ 

ซ่ึงต่างจากกฎหมายเดิมท่ีการข่มขืนกระท าช าเราจะเป็นความผิดส าเร็จหรือเพียงขั้น

พยายามนั้นจ ากดัอยู่แค่เพียงเม่ืออวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงเพียงกรณีเดียว

เท่านั้น หากเป็นกรณีอวยัวะเพศชายล่วงล ้ าทวารหนักหรือช่องปาก หรือใช้ส่ิงของอ่ืนล่วงล ้ าทาง

อวยัวะเพศหรือทวารหนกั ศาลก็จะวนิิจฉยัวา่เป็นเพียงความผดิฐานอนาจารเท่านั้น 

ค านิยามของค าวา่ “การกระท าช าเรา” ท่ีแกไ้ขเม่ือปี พ.ศ.2550 สอดคลอ้งกบัความหมาย

ของการข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมายของหลายประเทศ ท่ีวา่ “การข่มขืนเป็นการบงัคบัการล่วง

ละเมิดทางเพศทางร่างกายมนุษยโ์ดยองคชาตหรือการบงัคบัสอดใส่ของวตัถุอ่ืนใดเขา้ไปในช่อง

คลอดหรือทวารหนกั”181 

อย่างไรก็ตามประมวลกฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวกบัเพศ (การแกไ้ขปี พ.ศ.2550) 

ยงัมีปัญหาเป็นท่ีถกเถียงกนัในหมู่นกักฎหมายท่ีวา่ ค  าวา่ "กระท ากบั" เป็นค ากวา้ง ท่ีไม่ไดห้มายถึง

เฉพาะกริยาการสอดใส่หรือล่วงล ้ าเท่านั้น อาจหมายถึง การจบัต้อง สัมผสั ลูบคล า ถูไถ กรณีท่ี

อวยัวะเพศชายเพียงถูไถกบัอวยัวะเพศหญิง ทวารหนกัหรือช่องปาก โดยปราศจากเจตนาจะล่วงล ้ า
                                                           

181 “It is apparent from our survey of national legislation that, in spite of inevitable discrepancies, 

most legal systems in the common and civil law worlds consider rape to be the forcible sexual penetration of 

the human body by the penis or the forcible insertion of any other object into either the vagina or the anus,” คดี 

Furundzija ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 181 อา้งถึงใน ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, 2556), หมายเลข 31 น. 29. 
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หรือสอดใส่ หรือกรณีมีการร่วมเพศของหญิงกบัหญิง โดยการใชอ้วยัวะเพศหญิงถูไถกบัอวยัวะเพศ

หญิง หรือกรณีใชน้ิ้วมือหรือล้ินจบัตอ้งลูบคล าอวยัวะเพศ ทวารหนกัโดยไม่มีการสอดใส่ กรณีเช่น

วา่น้ี จะถือเป็นความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือไม่ 

หากพิจารณาจากค าพิพากษาศาลฎีกาในอดีต ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1620/2536 “จ าเลย

ถอดกางเกงนอกและกางเกงในผูเ้สียหายแลว้จบัอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย โดยผูเ้สียหายพยายามต่อสู้ 

เป็นการใช้แรงกายกระท าต่อผูเ้สียหายถือได้ว่าจ  าเลยกระท าอนาจารแก่ผูเ้สียหายโดยใช้ก าลัง

ประทุษร้าย”182 

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 117/2534 “จ าเลยเพียงแต่ใช้อวยัวะเพศของจ าเลยถูไถสัมผสัท่ี

ดา้นนอกของอวยัวะเพศของผูเ้สียหายซ่ึงเป็นบุตรสาวของจ าเลยจนส าเร็จความใคร่โดยไม่มีเจตนา

สอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศผูเ้สียหายแต่อยา่งใดจึงไม่มีความผิดฐานพยายามกระท าช าเรา แต่การ

กระท าของจ าเลยเป็นความผดิฐานกระท าอนาจารแก่เด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปีตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 279 วรรคแรก และเป็นการกระท าแก่ผูสื้บสันดาน จึงมีโทษหนักข้ึนตามมาตรา 

285”183  

เห็นไดว้า่ กรณีท่ีผูก้ระท าจบั หรือถูไถ กบัอวยัวะเพศของผูเ้สียหายจนส าเร็จความใคร่ 

ตามกฎหมายเดิมไม่ถือว่าเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา กรณีถือว่าเป็นเพียงความผิดฐาน

อนาจารเท่านั้น เน่ืองจากเม่ือพิจารณาเจตนาของผูก้ระท าแลว้ไม่ไดมี้เจตนาสอดใส่  

ดงันั้น หากจะตีความค าวา่ "กระท ากบั" ในวรรคสองของมาตรา 276 วา่คือ “การกระท า

อะไรก็ไดแ้บบกวา้งๆ” คงจะไม่ตรงกบัวตัถุประสงคข์องกฎหมาย ถา้ให้ผูก้ระท าท่ีมีเจตนาเพียงจบั 

ลูบคล า เพียงเท่านั้นมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเห็นวา่อาจจะเป็นการลงโทษท่ีหนกัเกินจาก

เจตนา  

แต่ภายหลังจากมีการแก้ไขปีกฎหมายใน พ.ศ.2550 ศาลฎีกาพยายามตีความค าว่า 

“กระท ากบั” หมายถึง “การล่วงล ้ า” หรือ “การสอดใส่” โดยค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6816/2554 วาง

หลงัวา่ “…..ตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ท่ีแกไ้ขในภายหลงั 

ใหค้  านิยามของการกระท าช าเราไวว้า่ หมายความวา่การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดย

การใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท า กระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือ ช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใช้

ส่ิงอ่ืนใดกระท ากับอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ื้น ซ่ึงเป็นเพียงการขยายความแต่ก็ยงัคง
                                                           

182 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1620/2536 
183 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 117/2534 
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เทียบเคียงการกระท าช าเราหญิงตามกฎหมายเดิมได ้ความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราหญิง

นั้น ผูก้ระท าจะตอ้งใชอ้วยัวะเพศของตนกระท าในลกัษณะใกลชิ้ดพร้อมท่ีจะใชอ้วยัวะเพศสอดใส่

กบัอวยัวะเพศของหญิงผูถู้กกระท า การกระท าของจ าเลยท่ีใช้แรงกายบงัคบัฉุดกระชากลากตวั

ผูเ้สียหายเขา้ไปในห้องน ้ า ล๊อกประตูห้องน ้ า ถอดกางเกงชั้นนอกและกางเกงในของผูเ้สียหายออก 

แลว้จบันมและอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย ซ่ึงถือเป็นการกระท าการลวนลามผูเ้สียหายแลว้ แต่จ  าเลย

ยงัไม่ไดถ้อดกางเกงท่ีตนเองสวมใส่ออก การกระท าของจ าเลยจึงยงัไม่ถึงขั้นท่ีพยายามใช้อวยัวะ

เพศของตนเองสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย จึงถือว่าลกัษณะการกระท าความผิดของ

จ าเลยยงัไม่อยู่ในวิสัยท่ีจะกระท าการข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายได ้การกระท าของจ าเลยจึงเป็น

ความผิดเพียงฐานกระท าอนาจารผูเ้สียหายเป็นเหตุใหไ้ดรั้บอนัตรายสาหสัเท่านั้น”184 ดงันั้น การใช้

อวยัวะเพศเพียงแค่สัมผสั โดยยงัไม่มีการล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย จึงยงั

ไม่ถือว่าเป็นการกระท าช าเราส าเร็จ อาจเป็นเพียงการพยายามข่มขืนกระท าช าเรา หรือกระท า

อนาจาร ซ่ึงโทษเบากวา่แลว้แต่เจตนาของผูก้ระท า 

เม่ือพิจารณาบริบทแวดลอ้มโดยรวมแลว้ เจตนาของการแกไ้ขกฎหมายคงมีเพียงการ

ขยายขอบเขตเพียงเพศสภาพของผูก้ระท าและผูถู้กกระท า ส่ิงท่ีกระท า และอวยัวะท่ีถูกกระท า แต่

คงไม่ไดต้ั้งใจจะขยายขอบเขตการกระท าออกไปวา่เพียงการจบัหรือเพียงแค่การถูไถก็ถือวา่เป็นการ

กระท าช าเราด้วย เพราะเม่ือพิจารณาวรรคสองของมาตรา 276 แล้ว ใช้ค  าว่า "การกระท าช าเรา 

หมายความว่า....การใช้...กระท ากบั...” ค  าว่า "กระท ากบั" นั้นอาจหมายถึงกระท าช าเรา185 ดงันั้น 

การน ากฎหมายข่มขืน ก็ยงัคงยดึกบัการล่วงล ้าหรือสอดใส่เท่านั้น ซ่ึงหากไม่มีการล่วงล ้าหรือสอด

ใส่แลว้จะถือวา่เป็นการกระท าช าเราไม่ได ้ประกอบกบัการตีความกฎหมายอาญาตอ้งตีความอยา่ง

เคร่งครัด และการบญัญติักฎหมายนั้นก็ตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนแน่นอน ไม่เกิดขอ้สงสัยแก่การตีความ

ดว้ย  

2.6.5.2 ความผดิฐานอนาจาร 

ความผดิฐานกระท าอนาจาร (การแกไ้ขปี พ.ศ.2550) สามารถแยกออกเป็นสองลกัษณะ 

คือ  

 
                                                           

184 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6816/2554 
185 ยิ่งรัก อชัฌานนท์, “กฎหมายข่มขืนใหม่ ท าอะไรจะผิดฐานข่มขืนบ้าง,” โดย iLaw ลงวนัท่ี 26 

กมุภาพนัธ์ 2556,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุภาพนัธ์ 2564, จาก https://ilaw.or.th/node/1859 
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(1) ความผดิฐานกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่ 15 ปี ตามมาตรา 278 และ 

(2) ความผดิฐานกระท าอนาจารแก่เด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปี ตามมาตรา 279  

ในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีผูเ้ขียนขอกล่าวเฉพาะ ความผิดฐานกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุ

กวา่ 15 ปี ตามมาตรา 278 

มาตรา 278186 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปีโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ 

โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือโดยท าให้บุคคลนั้น

เขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีหรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือ

ทั้งจ  าทั้งปรับ”187 

ความหมายค าวา่ “อนาจาร”  

“อนาจาร” ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.๒๕๕๔ ไดใ้ห้ความหมายว่า 

หมายถึงความประพฤติชัว่ความประพฤติน่าอบัอาย เป็นฐานความผดิอาญาท่ีผูก้ระท ากระท าการอนั

ควรขายหนา้ต่อหนา้ธารก านลั โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอยา่งอ่ืน ลามก 

น่าบดัสี ท าใหเ้ป็นท่ีอบัอาย เป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผูอ่ื้นในความดีงาม188 

“อนาจาร”ตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาไดใ้ห้ความหมายวา่ หมายถึง การกระท าท่ีไม่

สมควรในทางเพศ หรือการกระท าให้อบัอายขายหน้าในทางเพศ โดยกระท าต่อเน้ือตวัร่างกาย

โดยตรง เช่น การฉุดแขนหญิง การกอด จูบ ลูบ คล า หรือสัมผสัจบัตอ้งเน้ือตวัร่างกาย เป็นตน้ หรือ

การกระท าท่ีฝ่าฝืนต่อศีลธรรมอันดี การกระท าอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัล และไม่ได้

หมายความเฉพาะความใคร่หรือการคา้ประเวณีเท่านั้น แต่รวมถึงการท าให้อบัอายขายหน้าในทาง

เพศดว้ย โดยอาจจะไม่มีความมุ่งหมายในทางกามารมณ์ก็ได้189 

                                                           
186 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8) พ.ศ. 2530, ราชกิจจานุเบกษา 104, 

(1 กนัยายน 2530). 
187 อตัราโทษ แกไ้ขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 11 แห่งพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวล กฎหมายอาญา 

(ฉบบัท่ี 26) พ.ศ. 2560 
188 ราชบณัฑิตยสถาน, “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 30 มกราคม 

2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/ 
189 อริยพร โพธิใส, “ความผิดเก่ียวกบัการอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา,” วารสารจุลนิติ,  

(มีนาคม - เมษายน 2561), น. 155 – 163. สืบคน้เม่ือวนัท่ี 30 มกราคม 2564, จาก

https://www.senate.go.th/assets/portals/93/fileups/272/files/S%E0%B9%88ub_Jun/11all/all68.pdf. 
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การกระท าอนาจารตามความเห็นของนักกฎหมาย ได้ให้ความหมายว่า การกระท า

อนาจาร หมายถึง การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้นโดยมีวตัถุประสงค์

เพื่อความต้องการทางเพศ อาทิเช่น กอด จูบ ลูก คล า และตอ้งเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้น และการ

กระท าอนาจารยงัรวมการกระท าใหเ้กิดความอบัอายขายหนา้ในทางเพศอีกดว้ย190 

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 ยงักล่าววา่ ค  าวา่ "อนาจาร" มีความหมายวา่เป็นการ

กระท าต่อเน้ือตวับุคคลท่ีไม่สมควรทางเพศซ่ึงมิได้หมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่

เท่านั้น แต่รวมถึงการกระท าให้อบัอายขายหน้าในทางเพศดว้ย การท่ีจ าเลยกอดเอวโจทก์ร่วม จบั

มือและดึงแขนโจทก์ร่วมเช่นนั้นจึงเป็นการกระท าอนาจารแก่โจทก์ร่วมโดยใช้ก าลงัประทุษร้าย 

เป็นความผิดตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 แมบ้างตอนจ าเลยจะได้กระท าขณะอยู่ใน

รถยนตก์ระบะแต่การท่ีจ าเลยจบัมือและดึงแขนโจทก์ร่วมให้เขา้ไปในห้องพกัของโรงแรมขณะอยู่

ต่อหนา้พนกังานโรงแรมเช่นนั้นเป็นการกระท าโดยเปิดเผยในท่ีซ่ึงอาจมีคนเห็นได ้แมไ้ม่มีผูใ้ดเห็น

ในขณะกระท านั้นก็เป็นธารก านลัแลว้ เพราะการกระท าต่อหนา้ธารก านลัมิไดห้มายความเฉพาะแต่

กระท าโดยประการท่ีให้บุคคลอ่ืนไดเ้ห็นโดยแทจ้ริงเท่านั้น เพียงแต่กระท าในลกัษณะท่ีเปิดเผยให้

บุคคลอ่ืนสามารถเห็นไดก้็เป็นต่อหนา้ธารก านลัแลว้ ดงันั้น เม่ือจ าเลยกระท าอนาจารแก่โจทก์ร่วม

โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายต่อหนา้ธารก านลั จึงเป็นความผดิท่ีมิใช่ความผดิอนัยอมความได้191 

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534 การกระท าอนาจารคือ การกระท าท่ีไม่สมควรในทาง

เพศ เพียงแต่กอด จูบ ลูบคล า แตะตอ้งเน้ือตวัร่างกาย ในทางไม่สมควรก็เป็นความผดิส าเร็จแลว้192 

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5694/2541 การท่ีจ าเลยเขาโอบไหล่ ผูเ้สียหายทั้งท่ีไม่เคยรู้จกักนั

มาก่อน ถือเป็นความผดิฐานกระท าอนาจาร193 

ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ เห็นว่า การกระท าท่ีจะถือว่าเป็นอนาจารหรือไม่นั้น ไม่ไดจ้  ากดั

เฉพาะเพื่อความต้องการทางเพศตามความประสงค์ของผูก้ระท าเท่านั้ น แต่ต้องพิจารณาตาม

พฤติการณ์ท่ีผูก้ระท ากระท าให้ปรากฏออกมาภายนอกดว้ยวา่ การกระท าเช่นนั้นกระท าใหเ้กิดความ

                                                           
190 อจัฉริยา ชูตินนัทน์, ค  าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : 

มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2556), น. 347. 
191 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 
192 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534 
193 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5694/2541 
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อบัอายขายหน้าในทางเพศหรือไม่ ถา้การกระท าตามท่ีปรากฎเป็นการกระท าให้เกิดความอบัอาย

ขายหนา้ในทางเพศแลว้ แมก้ระท าเพราะโทสะก็เป็นการกระท าอนาจาร194 

กล่าวโดยสรุป บทบัญญัติของกฎหมายไม่ได้ระบุเพศของผู ้กระท าความผิดหรือ

ผูถู้กกระท าวา่ตอ้งเป็นหญิงหรือชาย โดยระบุเพียงวา่ “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคล...” ดงันั้น ไม่วา่

จะเป็นกรณีท่ีชายกระท าต่อหญิง หญิงกระท าต่อชาย ชายกระท าต่อชาย หรือหญิงกระท าต่อหญิง ก็

อาจมีความผดิฐานอนาจารไดท้ั้งส้ิน 

        2.6.6 ความผดิเก่ียวกบัเพศตามประมวลกฎหมายอาญา ไดรั้บการแกไ้ขล่าสุด พ.ศ. 2562 

ความผิดเก่ียวกบัเพศในประมวลกฎหมายอาญาในลกัษณะ 9 มีการแกไ้ขเปล่ียนแปลง

ล่าสุดเม่ือปีพ.ศ.2562 ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 

2562 ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 เป็นตน้ไป195 สาระส าคญัในการแกไ้ข มี

ดงัน้ี 

(1) แก้ไขความหมาย "กระท าช าเรา" โดยยกเลิกความในมาตรา 276 วรรคสองและ

มาตรา 277 วรรคสอง โดยก าหนดบทนิยามข้ึนใหม่ในมาตรา 1(18) 

(2) ก าหนดให้การใชว้ตัถุ หรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวาร

หนักของผูอ่ื้นเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร เรียกว่า "อนาจารโดยการล่วงล ้ า" มีระวางโทษ

เท่ากบัฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น ถา้กระท าต่อเด็ก ก็ตอ้งระวางโทษเท่ากบัฐานกระท าช าเราเด็ก 

(3) ก าหนดใหก้ารข่มขืนกระท าช าเราและการกระท าอนาจารตอ้งระวางโทษหนกัข้ึนถา้

กระท าโดยท าให้ผูถู้กกระท าเขา้ใจวา่ผูก้ระท ามีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิดตามมาตรา 276 วรรคสอง 

และมาตรา 277 วรรคสาม 

(4) ก าหนดความผิดฐานใหม่ "ฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้าอนัมีลกัษณะเป็นการ

โทรมหญิงหรือกระท าต่อชายในลกัษณะเดียวกนั" เป็นความผิดท่ีตอ้งระวางโทษเท่ากบัการกระท า

ช าเราอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท าต่อชายอนัมีลกัษณะเดียวกนั 

(5) ก าหนดให้ศาลเยาวชนและครอบครัวมีอ านาจใชม้าตรการคุม้ครองสวสัดิภาพแทน

การลงโทษในกรณีท่ีเป็นการกระท าโดยบุคคลอายไุม่เกิน 15 ปี กระท าต่อเด็กซ่ึงมีอายุกวา่ 13 ปีแต่

ยงัไม่เกิน 15 ปี โดยเด็กนั้นยนิยอมตามมาตรา 277 วรรคหา้ 
                                                           

194 อจัฉริยา ชูตินนัทน์, ค  าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 347. 
195 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562, ราชกิจจานุเบกษา 

136, (27 พฤษภาคม 2562). 
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(6) เพิ่มความผิดฐานใหม่ "ฐานบนัทึกภาพหรือเสียงการกระท าช าเราหรือการกระท า

อนาจาร" ตามมาตร 280/1 วรรคหน่ึง และตอ้งระวางโทษหนกัข้ึนหากเผยแพร่หรือส่งต่อภาพหรือ

เสียงดงักล่าวตามมาตรา 280/1 วรรคสอง 

(7) ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 277 วรรคหน่ึงและการกระท าอนาจาร

โดยการล่วงล ้ าตามมาตรา 278 วรรคสอง ซ่ึงเป็นการกระท าระหว่างคู่สมรส ถ้ามิได้เกิดต่อหน้า

ธารก านลั หรือไม่เป็นเหตุให้ผูถู้กกระท ารับอนัตรายสาหสัหรือถึงแก่ความตาย เป็นความผดิอนัยอม

ความได ้หากมีเง่ือนไขนอกเหนือจากน้ี ถือเป็นความผดิอาญาแผน่ดิน ยอมความไม่ได ้

(8) ก าหนดใหก้ารกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศท่ีกระท าต่อบุพการี พี่นอ้งร่วมบิดามารดา 

หรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต และผูอ้ยูใ่ตอ้  านาจดว้ยประการอ่ืนใดตอ้งระวางโทษ

หนกัข้ึน ตามมาตรา 285 

(9) ก าหนดให้การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีกระท าต่อบุคคลซ่ึงไม่สามารถปกป้อง

ตนเองอนัเน่ืองจากเป็นผูทุ้พพลภาพ ผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน คนป่วยเจ็บ คนชรา 

สตรีมีครรภ ์หรือผูซ่ึ้งอยูใ่นภาวะไม่สามารถรู้ผดิชอบ ตอ้งระวางโทษหนกัข้ึนตามมาตรา 285/2 

(10) ปรับปรุงความผดิฐานด ารงชีพจากรายไดข้องผูซ่ึ้งคา้ประเวณีเป็นความผดิฐานใหม่ 

“ฐานแสวงหาประโยชนจากการคา้ประเวณี” ตามมาตรา 286 โดยเพิ่มองคป์ระกอบในส่วนของการ

กระท าและตดัขอ้สันนิษฐานเดิมออกไป 

โดยมีเหตุผลท่ีเป็นการสมควรปรับปรุงบทนิยมค าว่า "กระท าช าเรา" ในบทบญัญัติ

ความผิดเก่ียวกบัเพศและบทบญัญติัความผิดเก่ียวกบัศพในประมวลกฎหมายอาญาให้ชดัเจนและ

สอดคลอ้งกบัลกัษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ และปรับปรุงบทบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ

บางประการเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการบงัคบัใชก้ฎหมาย และเพื่อให้ความคุม้ครองบุคคลซ่ึงถูก

กระท าทางเพศกลุ่มต่างๆ มากยิ่งข้ึน เช่น เด็ก ผูอ้ยู่ภายใตอ้  านาจของผูก้ระท า และผูซ่ึ้งไม่สามารถ

ปกป้องตนเองได ้อีกทั้งเพื่อป้องปรามมิให้มีการกระท าท่ีเป็นการเอาเปรียบหรือรับประโยชน์จากผู ้

ซ่ึงคา้ประเวณี หรือจากการคา้ประเวณี196   

ดงันั้น ในปัจจุบนัความผิดเก่ียวกบัเพศสามารถจ าแนกออกเป็นฐานความผิดต่างๆ ได ้

ดงัต่อไปน้ี 
                                                           

196 ส านกักฎหมาย ส านกังานเลขาธิการวฒิุสภา ปฏิบติัหนา้ท่ีส านกังานเลขาธิการสภานิติบญัญติัแห่ง

ชาต, เอกสารประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี..) พ.ศ.... 

(ความผิดเก่ียวกบัเพศ), (กรุงเทพมหานคร : ส านกัการพิมพ,์ 2562), น. 2. 
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(1)  ความผดิเก่ียวกบัการข่มขืนกระท าช าเรา ตั้งแต่มาตรา 276 ถึงมาตรา 277 ตรี 

(2)  ความผดิเก่ียวกบัการกระท าอนาจาร ตั้งแต่มาตรา 278 ถึงมาตรา 280 

(3)  เหตุท่ีท าใหต้อ้งรับโทษหนกัข้ึน ตามมาตรา 280/1 มาตรา 285 และมาตรา 285/2 

(4)  การหา้มอา้งความไม่รู้อายขุองเด็ก ตามมาตรา 285/1 

(5)  กรณีเป็นความผดิอนัยอมความได ้ตามมาตรา 281 

(6)  ความผิดเก่ียวกบัการพาไปเพื่อการอนาจาร ตั้งแต่มาตรา 282 มาตรา 284 มาตรา285 

และมาตรา 285/1 

(7)  ความผดิฐานส่งเสริมหรือรับประโยชน์จากการคา้ประเวณีของผูอ่ื้น มาตรา 287 

(8)  ความผดิเก่ียวกบัส่ือลามกอนาจาร มาตรา 287 ถึงมาตรา 287/2 

ในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีผูเ้ขียนขอกล่าวเฉพาะบทบญัญติัเก่ียวกบัลกัษณะการกระท าช าเรา 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 กบับทบญัญติัเก่ียวกบัลกัษณะการกระท าอนาจาร ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278  

2.6.6.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

มาตรา 276 “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลัง

ประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดว่าตน

เป็นบุคคลอ่ืนตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึง ไดก้ระท าโดยท าใหผู้ถู้กกระท าเขา้ใจวา่ผูก้ระท ามี

อาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืน

บาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง ไดก้ระท าโดยมีอาวธุปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดย

ใชอ้าวธุหรือโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากบัชายใน

ลกัษณะเดียวกนัตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสน

บาท หรือจ าคุกตลอดชีวติ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรส และคู่

สมรสนั้นยงัประสงค์จะอยู่กินด้วยกนัฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไว้

เพียงใดก็ได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ้ในกรณีท่ีศาลมีค า

พิพากษาให้ลงโทษจ าคุกและคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกนัฉันสามีภริยา
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ต่อไป และประสงคจ์ะหยา่ ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาลแจง้พนกังานอยัการให้

ด าเนินการฟ้องหยา่ให”้197 

กฎหมายปัจจุบนัตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) 

พ.ศ. 2562 นั้น มีการตดับทนิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ในมาตรา 276 วรรคสองและมาตรา 277 

วรรคสองออก แล้วน าไปก าหนดเป็นบทนิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ใน อนุ (18) มาตรา 1 ความ

ดงัต่อไปน้ี 

มาตรา 1(18)198 “กระท าช าเรา หมายความว่า กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า 

โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น” 

จากบทนิยามดงักล่าวสามารถแยกองคป์ระกอบไดด้งัน้ี  

“กระท าช าเรา” หมายความวา่ 

(1) กระท า 

(2) เพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า 

(3) โดยใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้า 

ก. อวยัวะเพศ 

ข. ทวารหนกั 

ค. ช่องปากของผูอ่ื้น 

ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน “กระท าช าเรา” หมายถึง ร่วมประเวณี หรือ

การร่วมเพศ ซ่ึงการร่วมประเวณี โดยการร่วมเพศตอ้งเป็นการกระท าระหวา่งชายกบัหญิงเท่านั้น199  

ตามบทนิยามการกระท าช าเราในมาตรา 276 วรรคสองเดิมไดบ้ญัญติัวา่ ผูก้ระท าอาจใช้

อวยัวะเพศของตนกระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท า หรือใชว้ตัถุอ่ืนใด

กระท ากับอวยัวะเพศ หรือทวารหนักของผู ้ถูกกระท าก็ถือเป็นการกระท าช าเราด้วย ท าให้

ความหมายของค าว่ากระท าช าเราตามกฎหมายเดิมกวา้งขวางมาก ครอบคลุมถึงการใช้อวยัวะเพศ

                                                           
197 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562,  

ราชกิจจานุเบกษา 136, (27 พฤษภาคม 2562), น. 128. 
198 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562,  

ราชกิจจานุเบกษา 136, (27 พฤษภาคม 2562), น. 127. 
199 ราชบณัฑิตยสถาน, “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 กมุภาพนัธ์ 

2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/ 
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กระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น ไปจนถึงการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะ

เพศ หรือทวารหนกัของผูอ่ื้นดว้ย โดยไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นการใช้อวยัวะเพศชายอยา่งเดียว ผูก้ระท า

อาจใช้ส่ิงอ่ืนใด ก็ถือวา่เป็นการกระท าช าเราอีกดว้ย ส่วนอวยัวะท่ีถูกกระท าก็ไม่ไดจ้ดัเพียงว่าตอ้ง

เป็นอวยัวะเพศหญิงเท่านั้น อาจเป็นอวยัวะเพศชาย ทวารหนกั หรือช่องปาก ก็ได ้

แต่กฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่ตดัขอ้ความท่ีวา่ “กระท ากบั” โดยเปล่ียนเป็นถอ้ยค า “ล่วงล ้ า” 

และตดัขอ้ความท่ีว่า “หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” ออกไป 

โดยก าหนดให้การใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของ

ผูอ่ื้น เป็นเหตุเพิ่มโทษในความผิดฐานกระท าอนาจาร เรียกวา่ “การอนาจารโดยการล่วงล ้า” ซ่ึงเป็น

ความผิดท่ีตอ้งระวางโทษเท่ากบัความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น ถา้กระท าต่อเด็ก ก็ตอ้งระวาง

โทษเท่ากบัฐานกระท าช าเราเด็ก  

นอกจากน้ี ผูก้ระท ายงัตอ้งมีเจตนาใช้อวยัวะเพศของตน “ล่วงล ้า” ถา้เจตนาล่วงล ้า แต่

ยงัไม่ล่วงล ้ า ก็เป็นพยายามกระท าช าเรา แต่ถา้ไม่มีเจตนาล่วงล ้าเลย มีเจตนาเพียงถูไถภายนอกจน

ส าเร็จความใคร่ ก็เป็นการกระท าอนัไม่สมควรในทางเพศ ผดิฐานกระท าอนาจารเท่านั้น 

ดงันั้น การกระท าช าเราตามบทนิยามใหม่ไดจ้  ากดันิยามของค าวา่กระท าช าเราแคบลง

จากเดิม เห็นว่าผูก้ระท าตอ้งใช้อวยัวะเพศเท่านั้นและจะเป็นความผิดส าเร็จเม่ือเอาอวยัวะเพศของ

ผูก้ระท าล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท า แต่หากการท่ีชายใช้

ปากอมอวยัวะเพศของผู ้เสียหาย ซ่ึงเป็นเด็กชาย 200 ใช้น้ิวมือสอดใส่เข้าไปในอวยัวะเพศของ

ผูเ้สียหาย201 การใช้ล้ินเลียอวยัวะเพศของผูห้ญิง202 ปัจจุบนัไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

อีกต่อไป คงมีความผดิฐานกระท าอนาจารเท่านั้น 

 

 

 

 

 

 
                                                           

200 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6323/2557 
201 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5828/2558 
202 ค  าพิพากษาศาลฎีกา 4164/2555 
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จากมาตรา 276 สามารถแยกองคป์ระกอบความผดิได ้ดงัน้ี 

(1) “ผูใ้ด” จะเป็นชายหรือหญิงก็ได ้

(2) ข่มขืน หมายถึง บงัคบัขืนใจโดยท่ีอีกฝ่ายหน่ึงไม่ยนิยอม203 หากยนิยอมก็ไม่เป็นการ

ข่มขืน แต่หากยนิยอมเน่ืองจากส าคญัผิดคิดวา่เป็นสามีของตน ก็ไม่ถือวา่เป็นการยินยอมโดยสมคัร

ใจ204 โดยการข่มขืนกระท าช าเราอาจกระท าโดยวธีิหน่ึงวธีิใดดงัต่อไปน้ี 

1) "ขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ" หมายถึงท าให้กลวัวา่จะไดรั้บอนัตรายในอนาคต ไม่จ  ากดั

วา่จะตอ้งอนัตรายแก่ชีวิตหรือแก่ร่างกาย อาจเป็นอนัตรายต่อทรัพยสิ์นหรือต่อเสรีภาพก็ได้205 เช่น 

จ าเลยจอดรถแลว้บงัคบัให้ผูเ้สียหายถอดเส้ือผา้ ผูเ้สียหายไม่ยอมถอดจ าเลยบอกวา่ หากไม่ถอดจะ

ยดัขอ้หายาบา้ให้และต่อมาจ าเลยหยิบอาวุธปืนมาขู่ ผูเ้สียหายเกิดความกลวัจึงยอมให้จ  าเลยกระท า

ช าเรา206 ผูเ้สียหายท างานเป็นลูกจา้งอยู่ในบา้นของจ าเลยและถูกจ าเลยข่มขู่ว่าหากไม่ยินยอมให้

จ  าเลยกระท าช าเราจะส่งตวัผูเ้สียหายให้เจา้พนักงานต ารวจด าเนินคดีในขอ้หาหลบหนีเข้าเมือง 

ผูเ้สียหายอยู่ในภาวะเสียเปรียบไม่อาจต่อสู้ขดัขืนจ าเลยซ่ึงเป็นนายจ้างของตนได้ ถือไม่ได้ว่า

ผูเ้สียหายยนิยอมใหจ้ าเลยกระท าช าเรา207 

2) "โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย" อาจท าการประทุษร้ายแก่กายโดยใช้แรงกายภาพ เช่น ใช้

ก าลงัจบัแขนขาของหญิงแลว้กระท าช าเรา208 จบัผูเ้สียหายถอดเส้ือผา้และจบัแขนผูเ้สียหายเพื่อให้

พวกจ าเลยข่มขืนเป็นการใชก้ าลงัประทุษร้าย209 ชกต่อยให้หญิงยินยอมให้กระท าช าเรา210 หรือการ

กระท าใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได”้ ไม่ว่าจะใช้ยาท าให้มึนเมา 

หรือใชว้ธีิอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึงกนั เช่นใชย้าสลบ ยานอนหลบั หรือมอมเหลา้แลว้กระท าช าเรา ก็เป็น

                                                           
203 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและค าพิพากษากฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร : 

อมรินทร์พร้ินติ้งแอนดพ์บัลิซซ่ิง, 2563), น. 398. 
204 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1646/2532 
205 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลกัและค าพิพากษากฎหมายอาญา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 399. 
206 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5797/2544 
207 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7721/2549 
208 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 805/2490 
209 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3842/2545 
210 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 38/2534 



84 

การใชก้ าลงัประทุษร้าย แต่ถา้หญิงมาหมดสติไปเองและจ าเลยถือโอกาสกระท าช าเรา ถือวา่หญิงอยู่

ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดซ่ึ้งเป็นการกระท าในขอ้ (๓) ไม่ใช่การใชก้ าลงัประทุษร้ายในขอ้น้ี 

3) “โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้” เช่น หญิงเมายาสลบจ าเลยถือ

โอกาสกระท าช าเรา211 กระท าช าเราผูเ้สียหายซ่ึงไม่มีสติในขณะไปเขา้ตรวจร่างกายท่ีโรงพยาบาล212 

กระท าช าเราบุตรซ่ึงบุตรมีสภาพกายพิการขาทั้งสองขา้งไม่สามารถใชก้ารได้213 จ  าเลยกระท าช าเรา

เด็กอายเุพียง 7 ปีเศษ214 

4) “โดยท าให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน" เช่น กระท าช าเราหญิงขณะหญิง

นอนหลบัโดยท าให้หญิงเขา้ใจผดิวา่เป็นสามีของหญิง ถือวา่หญิงไม่ยนิยอม215 แต่ถา้ท าให้เขา้ใจผิด

ในขอ้เท็จจริง มิใช่ให้เขา้ใจผิด วา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน เช่น หลอกวา่จะสมรสกบัหญิง หลอกวา่รวยแต่

ความจริงแสนยากจน หลอกวา่รักสุดหวัใจแต่ความจริงตอ้งการกระท าช าเราเท่านั้น หญิงจึงยินยอม

ใหก้ระท าช าเรา ผูก้ระท าไม่มีความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้น 

(3) “ผูอ่ื้น”  

อวยัวะท่ีถูกกระท านั้ นไม่จ  ากัดเฉพาะต้องเป็นการล่วงล ้ าเข้าไปในอวยัวะเพศหญิง

เท่านั้น อาจเป็นทวารหนกั หรือช่องปาก ก็ถือเป็นการกระท าช าเราไดท้ั้งส้ิน 

กล่าวโดยสรุป การกระท าช าเราตามบทนิยามใหม่ได้จ  ากัดค านิยามของการกระท า

ช าเราแคบลงกวา่เดิมค่อนขา้งมาก โดยบญัญติัให้การล่วงละเมิดทางเพศโดยการใชอ้วยัวะเพศของ

ผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูถู้กกระท านั้น เป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา และนอกจากน้ียงับญัญติัวา่จะเป็นการกระท าช าเรานั้นตอ้งมีการล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้

ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท าดว้ย จึงจะถือวา่เป็นความผิดส าเร็จ หาก

ยงัไม่มีการล่วงล ้าหรือสอดใส่ ก็เป็นความผดิเพียงพยายามกระท าช าเรา แต่ถา้ไม่มีเจตนาล่วงล ้าเลย 

มีเจตนาเพียงถูไถภายนอกจนส าเร็จความใคร่ ก็เป็นความผดิฐานกระท าอนาจารเท่านั้น 

 

 
                                                           

211 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 382/2522  
212 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558 
213 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7008/2554 
214 ค  าพากษาศาลฎีกาท่ี 2530/2554 
215 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 233/2462, 1646/2532 
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2.6.6.2 ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

มาตรา 278216 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปีโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ 

โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้บุคคลนั้น

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือ

ทั้งจ  าทั้งปรับ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่

อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึง

ยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท217 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระท าโดยท าให้ผูถู้กกระท าเขา้ใจวา่ผูก้ระท ามี

อาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืน

บาทถึงส่ีแสนบาท218 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดย

ใชอ้าวุธ หรือโดยร่วมกระท าความผดิดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากบัชายใน

ลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสน

บาท หรือจ าคุกตลอดชีวติ”219 

ความผดิฐานกระท าอนาจารนั้น พิจารณาไดด้งัน้ี 

(1) ผูก้ระท าในความผดิฐานน้ีจะเป็นใครก็ไดไ้ม่จ  ากดัเพศ220 

(2) กระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี โดยบุคคลนั้นไม่ยินยอม หากบุคคลนั้น

ยนิยอมโดยสมคัรใจ ผูก้ระท ายอ่มไม่มีความผดิฐานกระท าอนาจาร 

                                                           
216 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8) พ.ศ. 2530 
217 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562,  

ราชกิจจานุเบกษา 136, (27 พฤษภาคม 2562), น. 130. 
218 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562,  

ราชกิจจานุเบกษา 136, (27 พฤษภาคม 2562), น. 130. 
219 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562, ราชกิจจานุเบกษา 

136, (27 พฤษภาคม 2562), น. 130. 
220 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2559), น. 197. 
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ในประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัค านิยามค าวา่ “กระท าอนาจาร” ไวใ้นประมวล

กฎหมายอาญาดังเช่น “ก ารกระท าช า เร า ” ซ่ึงในปัจจุบนัตั้งแต่วนัท่ี 28 พฤษภาคม พ.ศ.2562 

ประมวลกฎหมายอาญาไดก้ าหนดความหมายของการกระท าช าเราใหม่ไวใ้นมาตรา 1(18) “กระท า

ช าเรา หมายความว่า กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท า

ล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น” ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากกฎหมายเดิม คือ ใช้วตัถุ

หรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหายเพื่อสนองความใคร่

ของผูก้ระท า ไดถู้กยา้ยไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 

วรรคสอง และมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้า เรียกว่า “การอนาจารโดยการล่วงล ้ า” ดงันั้น การท่ี

ผูก้ระท าใช้น้ิวสอดใส่อวยัวะเพศของผูเ้สียหาย จากเดิมผูก้ระท าเคยมีความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา แต่ปัจจุบนัผูก้ระท าจะมีความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้า ซ่ึงเป็นเหตุเพิ่มโทษในความผิด

ฐานกระท าอนาจาร  

ตามพจนานุกรมราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554 กล่าววา่ “อนาจาร” หมายความวา่ ความ

ประพฤติชัว่ ความประพฤติน่าอบัอาย เป็นฐานความผิดอาญา ท่ีผูก้ระท ากระท าการอนัควรขายหนา้

ต่อหน้าธารก านลั โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอยา่งอ่ืน ลามก น่าบดัสี ท า

ใหเ้ป็นท่ีอบัอาย เป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผูอ่ื้นในดา้นความดีงาม221 

และนอกจากน้ีศาลฎีกาเคยวินิจฉยัวา่ค าวา่ "อนาจาร" มีความหมายวา่เป็นการกระท าต่อ

เน้ือตวับุคคลท่ีไม่สมควรทางเพศซ่ึงมิไดห้มายความเฉพาะการร่วมประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น 

แต่รวมถึงการกระท าใหอ้บัอายขายหนา้ในทางเพศดว้ย การท่ีจ าเลยกอดเอวโจทก์ร่วม จบัมือและดึง

แขนโจทก์ร่วมเช่นนั้นจึงเป็นการกระท าอนาจารแก่โจทก์ร่วมโดยใชก้ าลงัประทุษร้าย เป็นความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278222 หรือการท่ีจ าเลยเขา้โอบไหล่ผูเ้สียหายทั้งท่ีไม่เคยรู้จกักนั

มาก่อน ถือเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร223 หรือแมแ้ต่เพียงแต่กอด จูบ ลูบคล า แตะตอ้งเน้ือตวั

ร่างกาย ในทางไม่สมควรก็เป็นความผดิฐานกระท าอนาจาร อนัเป็นความผิดส าเร็จแลว้ดว้ย224 ล่าสุด

                                                           
221 ราชบณัฑิตยสถาน, “พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 กมุภาพนัธ์ 

2564, จาก https://dictionary.orst.go.th/ 
222 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 
223 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5694/2541 
224 ค  าพพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534 



87 

มีค าพิพากษาศาลฎีกายืนยนัว่า การกระท าอนาจาร หมายถึง การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ เช่น 

กอดจูบ ลูบคล า แตะตอ้งเน้ือตวัร่างกายในทางไม่สมควร225 

ดังนั้ น ความผิดฐานกระท าอนาจารในปัจจุบันประกอบด้วยการกระท า 2 ลักษณะ

ดว้ยกนั ไดแ้ก่ 

(1) การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ เช่น กอดจูบ ลูบคล า แตะตอ้งเน้ือตวัร่างกายในทาง

ไม่สมควร 

(2) การใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของ

ผูเ้สียหายเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า (เหตุฉกรรจ ์ตามมาตรา 278 วรรคสอง) 

อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท า

อนาจารโดยการล่วงล ้ า จุดพิจารณาว่าเป็นความผิดถึงขั้นส าเร็จหรือเพียงพยายามกระท าความผิด 

ลว้นแลว้แต่ตอ้งพิจารณาวา่อวยัวะเพศของผูก้ระท าหรือวตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดอนัมิใช่อวยัวะเพศนั้น

ไดมี้การล่วงล ้าหรือสอดใส่หรือไม่ 

จากการพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ประเทศไทยได้มีการ

บญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศ โดยแยกฐานความผดิออกเป็น 3 รูปแบบดว้ยกนั กล่าวคือ 

(1) การร่วมประเวณีตามธรรมชาติ 

(2) การร่วมประเวณีผิดธรรมดามนุษย ์ซ่ึงในปัจจุบนั กฎหมายบญัญติัว่าเป็นเพียงเหตุ

เพิ่มโทษของความผดิฐานกระท าอนาจาร เรียกวา่ “การอนาจารโดยการล่วงล ้า” 

(3) การกระท าอนาจาร 

ในปัจจุบนั รสนิยมทางเพศเป็นเร่ืองท่ีเปิดกวา้งและเป็นท่ียอมรับในสังคมหมู่มาก กรณี

น าไปสู่ความหลากหลายทางเพศท่ีไม่ไดมี้เฉพาะแค่ผูช้ายกบัผูห้ญิง รสนิยมของการร่วมเพศในสมยั

น้ีจึงไม่ไดมี้เพียงแต่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานธรรมชาติปกติเท่านั้น ยงัมีการร่วมเพศของคน

เพศเดียวกัน อาจใช้วตัถุหรือส่ิงของอ่ืนใดเป็นเคร่ืองมือ หรือรสนิยมการร่วมเพศท่ีหลากหลาย 

ดงันั้น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามมาตรา 276 จึงตอ้งแกไ้ขปรับปรุงให้ทนัต่อยุคสมยัของ

สังคมและสภาพการณ์ในปัจจุบนั ควรตอ้งมุ่งหมายคุม้ครองผูถู้กกระท าทางเพศทุกเพศทุกวยัใน

แบบท่ีหลากหลายไม่ใช่แค่เพียงการร่วมเพศตามธรรมชาติเท่านั้น เพราะการร่วมเพศในแบบฝืน

                                                           
225 ค  าพพากษาศาลฎีกาท่ี 759/2562 
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ธรรมชาติก็อาจก่อความเสียหายทางร่างกายหรือทางจิตใจไดไ้ม่ต่างกนั ทั้งน้ี เพื่อให้สอดคลอ้งกบั

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 77226 

อีกทั้ง นับแต่มีการประกาศใช้พระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับท่ี 27) พ.ศ.2562 นั้ น ท าให้ค  าจ  ากัดความของการกระท าช าเราและการกระท าอนาจาร

เปล่ียนแปลงไป โดยการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีขอบเขตแคบลง ในขณะท่ีการ

กระท าความผิดฐานกระท าอนาจารมีขอบเขตกว้างข้ึน กล่าวคือ การกระท าอนาจารนอกจะ

หมายความวา่กอดจูบ ลูบคล า แตะตอ้งเน้ือตวัร่างกายในทางไม่สมควรเพศแลว้ ยงัมีความหมายรวม

ไปถึงการใช้ส่ิงอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใดอนัมิใช่อวยัวะเพศ ล่วงล ้ าหรือสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศ

หรือทวารหนกัของผูถู้กกระท า ซ่ึงเป็นเหตุเพิ่มโทษของการกระท าอนาจารท่ีเรียกว่า “การอนาจาร

โดยการล่วงล ้ า” หรือกล่าวอีกนัยคือ การกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษยไ์ด้ถูกยา้ยไปเป็นเหตุเพิ่ม

โทษของความผิดฐานกระท าอนาจารนัน่เอง ดงันั้น ปัจจุบนัหากการท่ีผูก้ระท าใชน้ิ้วสอดใส่อวยัวะ

เพศของผูถู้กกระท า จากเดิมผูก้ระท าเคยมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่ปัจจุบนัผูก้ระท าจะมี

ความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้าซ่ึงเป็นอนาจารท่ีมีเหตุฉกรรจ์ กรณีดงักล่าวจึงก่อให้เกิดความ

สับสนเคลือบแคลงว่าอะไรกนัแน่คือจุดแบ่งแยกการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบั

ความผิดฐานกระท าอนาจาร ซ่ึงกฎหมายอาญาตอ้งมีความชัดเจนแน่นอนซ่ึงเป็นหลกัประกนัใน

กฎหมายอาญาและเป็นหลกัประกนัความเป็นนิติรัฐ 

นอกจากน้ี ความแตกต่างระหว่างการกระท าช าเรากบัการอนาจารโดยการล่วงล ้ านั้น

พิจารณาวตัถุท่ีกระท าเป็นหลกั ถา้ผูก้ระท าใชอ้วยัวะเพศของตนล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวาร

หนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท า ผูก้ระท าจะมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่หากผูก้ระท า

ใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดอันมิใช้อวยัวะเพศล่วงล ้ าเข้าไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนักของ

ผูถู้กกระท า ผูก้ระท าจะมีความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า ซ่ึงการแกไ้ขดงักล่าวคลา้ยกบั 

ความผดิฐานอนาจารโดยการล่วงล ้า (assault by penetration) ในกฎหมายองักฤษ227 

                                                           
226 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 77 “รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ าเป็น และยกเลิก

หรือปรับปรุงกฎหมาย ท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิต

หรือการประกอบอาชีพ โดยไม่ชกัชา้เพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการให้ประชาชนเขา้ถึงตวับท

กฎหมายต่าง ๆ ไดโ้ดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพ่ือปฏิบติัตามกฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง” 
227 ปกป้อง ศรีสนิท, “การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ : ความหมายใหม่และโทษใหม่ของ

การข่มขืนกระท าช าเรา,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 กมุภาพนัธ์ 2564, จาก https://www.the101.world/rape-in-thai-law/ 
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ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายเดิม สอดคลอ้งกบัความหมายของ

ข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมายของหลายประเทศ และสอดคลอ้งหลกัการเคารพศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษย ์(General Principle of respect for human dignity) นอกจากน้ี หากพิจารณาเร่ืองความเสียหาย 

(harm) การท่ีผูเ้สียหายถูกบังคบัสอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนัก ไม่ว่าด้วยส่ิงใดก็ตาม น่าจะ

ก่อใหเ้กิดความเสียหายท่ีเท่ากนั ไม่วา่มองจากผูเ้สียหายหรือมองจากสังคม228  

อย่างไรก็ดี ความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้ า ตามมาตรา 278 วรรคสอง ไดก้ าหนด

โทษเท่ากบัความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก และความผดิฐานอนาจารโดย

การล่วงล ้าแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีและความผดิฐานอนาจารโดยการล่วงล ้าแก่เด็กอายุยงัไม่เกิน

สิบสามปี ตามมาตรา 279วรรคส่ีและวรรคห้า ได้ก าหนดโทษเท่ากบัความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราเด็ก ตามมาตรา 277 วรรคแรกและวรรคสอง ซ่ึงน่าจะเป็นส่ิงท่ีสะทอ้นความรุนแรงของทั้ง

สองฐานความผิดให้เห็นว่าเท่ากนัได้ แต่การถูกประณามจากสังคมยงัคงต่างกนั ระหว่าง “ขอ้หา

ข่มขืน” กบั “ขอ้หาอนาจาร”229 

ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าควรเสนอให้มีการยกเลิกความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้ า 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้า และ
ก าหนดให ้“การใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัผูอ่ื้น” ให้
ถือว่าเป็น “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา” ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดความชัดเจนแน่นอนในการบญัญติั
กฎหมาย เกิดความเท่าเทียมกนัตามหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สอดคล้องกบัรัฐธรรมนูญและ
กฎหมายอาญานานาชาติ 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
228 เพ่ิงอ้าง. 
229 เพ่ิงอ้าง. 



 

 

 

บทที ่3 

ลกัษณะการกระท าช าเรากบัลกัษณะการกระท าอนาจารในกฎหมายต่างประเทศ 
 

การกระท าช าเราตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) 

พ.ศ.2550 หมายความว่า “การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศของ

ผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากบั

อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู ้อ่ืน ” เม่ือมีการแก้ไขความหมายของการกระท าช า เรา                  

โดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562 โดยก าหนดไวใ้น

มาตรา 1(18) ซ่ึง “กระท าช าเรา” หมายความวา่ “กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้

อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น” ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจาก

กฎหมายเดิม คือ การใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท า ล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของ

ผูเ้สียหายเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า ไดถู้กยา้ยไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร ดงันั้น 

การท่ีผูก้ระท าใช้น้ิวสอดใส่อวยัวะเพศของผูเ้สียหาย จากเดิมผูก้ระท าเคยมีความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา (rape) แต่ปัจจุบนัผูก้ระท าจะมีความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้า (sexual assault by 

penetration) ซ่ึงเป็นอนาจารท่ีมีเหตุเพิ่มโทษ ผูเ้ขียนจึงขอท าการศึกษาลกัษณะการกระท าช าเรากบั

ลกัษณะการกระท าอนาจารในกฎหมายต่างประเทศ รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 

3.1 ประเทศองักฤษ  

ประเทศองักฤษ ไดมี้การออกกฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศฉบบัล่าสุด ปี พ.ศ.2546 มี

ผลใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 1 พฤศจิกายน 2546 ช่ือ “Sexual Offences act 2003” (พระราชบญัญติัความผิด

เก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003) โดยจุดประสงค์ของการบญัญติัพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.

2003 เพื่อให้กฎหมายว่าด้วยความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีใช้อยู่มีความทนัสมยั และเป็นการเสริมสร้าง

ความแข็งแกร่งของกฎหมายดงักล่าว ดว้ยการปรับปรุงมาตรการป้องกนัและปกป้องประชาชนจาก
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ผูต้ ้องหาในความผิดเก่ียวกับเพศ230 ซ่ึงพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 นั้น แบ่ง

ความผิดเก่ียวกบัเพศออกเป็น 4 ฐานความผิด ไดแ้ก่ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐาน

ล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ ความผดิฐานกระท าอนาจาร และความผิดฐานบงัคบัให้ผูอ่ื้นเขา้

ร่วมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยนิยอม  

ส าหรับวทิยานิพนธ์เล่มน้ีผูเ้ขียนขอกล่าวเพียงความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิด

ฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ ความผดิฐานกระท าอนาจารเท่านั้น 

        3.1.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ความผิดฐานข่ม ขืนกระท าช า เรา (Rape) ปรากฎอยู่ใน ส่ วน ท่ี  1 บท ท่ี  42 ใน

พระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 โดยแบ่งเป็น 2 มาตรา คือ มาตรา 1 ความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา และ มาตรา 5 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายุต  ่ากวา่ 13 ปี รายละเอียด

ดงัต่อไปน้ี 

3.1.1.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

มาตรา 1231 “ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
(1) ผูใ้ด ข่มขืนกระท าช าเราโดย 

                                                           
230 The Sentencing Guidelines Council, The Sexual Offence 2003 Definitive Guideline, Published 

by the Sentencing Guidelines Secretariat, April 2007, P.5, อา้งใน สุมนสั ตั้งเจริญกิจกุล, “ความผิดเก่ียวกบัเพศ : 

ศึกษาเปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัการกระท าอนาจาร,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 

สาขาอาญา, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), หนา้ 31. 
231 The Sexual Offences Act 2003 
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. 
(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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(a) ผูก้ระท าเจตนาใช้อวยัวะเพศชายของตนล่วงล ้ าช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปาก
ของผูอ่ื้น  

(b) โดยผูอ่ื้นไม่ยนิยอมและ 
(c) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ผูอ่ื้นยนิยอม 
(2) เหตุอันควรเช่ือว่าผูอ่ื้นนั้ นยินยอมหรือไม่นั้ น ให้พิจารณาจากสภาพเหตุการณ์

ทั้งหมด รวมถึงขั้นตอนต่างๆ ท่ี ผูก้ระท านั้นไดก้ระท า เพื่อใหแ้น่ใจวา่ผูถู้กกระท านั้นไดย้นิยอม 
(3) ใหน้ ามาตรา 75 และ 76 มาใชบ้งัคบักบัมาตราน้ี 
(4) ผูก้ระท าความผดิตามมาตราน้ีตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ” 
จากบทบญัญติัดงักล่าว ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามพระราชบญัญติัความผิด

เก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 ใช้ค  าว่า “ผูใ้ด” ก็ตาม แต่ตามบริบทผูก้ระท าในความผิดฐานดังกล่าวน้ี

หมายความถึงเฉพาะเพศชายเท่านั้น เน่ืองจากกฎหมายใช้ค  าวา่ “ใชอ้วยัวะเพศของตนล่วงล ้า” ช่อง

คลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 

ส่วนผูถู้กกระท านั้ น กฎหมายใช้ค  าว่า “ใช้อวยัวะเพศล่วงล ้ าเข้าไปทางช่องคลอด” 

แสดงให้เห็นวา่ผูถู้กกระท านั้นตอ้งเป็นเพศหญิงเท่านั้น แต่หากเป็นการล่วงล ้าเขา้ไปในทวารหนกั 

หรือช่องปาก เห็นวา่ผูถู้กกระท าจะเป็นเพศชายหรือเพศหญิงก็ได ้

นอกจากน้ีในส่วนของวตัถุแห่งการกระท านั้น พระราชบญัญติัความผิดทางเพศ ค.ศ.

2003 ให้ความคุม้ครองถึงการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนกั หรือ

ช่องปากของผูอ่ื้น เช่นเดียวกบัความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราของไทยในปัจจุบนั 

อน่ึง ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชบญัญติัความผิดทางเพศ ค.ศ.2003 จะ

เป็นความผดิส าเร็จก็ต่อเม่ือ อวยัวะเพศชาย ล่วงล ้าช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 

3.1.1.2 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 

มาตรา 5232 “ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 

                                                           
232 The Sexual Offences Act 2003 
5 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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(1) ผูใ้ด ข่มขืนกระท าช าเราโดย 
(a) ผูก้ระท าเจตนาใชอ้วยัวะเพศของตนล่วงล ้า ช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของ

ผูอ่ื้น  
(b) ผูอ่ื้นซ่ึงมีอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 
(2) ผูก้ระท าความผิดในการกระท าความผิดตามมาตราน้ีตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอด

ชีวติ” 
จากบทบญัญติัของกฎหมายเห็นไดว้า่การร่วมประเวณีกบัหญิงท่ีอายุต  ่ากวา่ 13 ปี ไม่วา่

เด็กหญิงจะยนิยอมหรือไม่ ผูน้ั้นก็มีความผดิฐานกระท าช าเราเด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี  
เห็นได้ว่า แม ้Sexual offence Act 2003 (SOA - 2003) จะก าหนดผูก้ระท าคือ “ผูใ้ด” ก็

ตาม แต่ผู ้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายอังกฤษต้องเป็นผู ้ชายเท่านั้ น 
เน่ืองจากกฎหมายใช้ค  าว่า ล่วงล ้ า (Penetrates) และตอ้งเป็นอวยัวะเพศชาย (his penis) เท่านั้น ซ่ึง
ผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายองักฤษนั้นจ ากดัเฉพาะเพศชาย แต่ผูถู้กกระท านั้น อาจเป็นไดท้ั้งชาย
และหญิง เน่ือง (SOA - 2003) ไดข้ยายความคุม้ครองไปถึงการท่ีผูก้ระท าใชอ้วยัวะเพศชายล่วงล ้ า
ช่องปากหรือทวารหนกัของผูอ่ื้นดว้ย ซ่ึงอาจเป็นช่องปากหรือทวารหนกัของชายหรือหญิงก็ได ้ 

ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมายขององักฤษนั้นมีความหมายเฉพาะ
การร่วมประเวณีตามธรรมชาติปกติเท่านั้น ซ่ึงค านิยามของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ใน 
Sexual offence Act 2003 (SOA - 2003) มีลกัษณะคลา้ยกบัค านิยามในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562 มาตรา 1(18) 
ของไทย 
        3.1.2 ความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ 

ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ ตามพระราชบญัญติัความผิดทางเพศ 
ค.ศ.2003 แบ่งเป็น 2 มาตรา คือ มาตรา 2 ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ และ 
มาตรา 6 ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่แก่เด็กอายุต  ่ากว่า 13 ปี มีรายละเอียด
ดงัต่อไปน้ี 

3.1.2.1 ความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ 
มาตรา 2233 “ความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ 

                                                           
233 The Sexual Offences Act 2003 
2 “Assault by penetration 
(1) A person (A) commits an offence if— 
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(1) ผูใ้ด กระท าความผดิโดย 
(a) ใชส่้วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าช่องคลอดหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 
(b) การล่วงล ้านั้นเป็นการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ 
(c) โดยผูอ่ื้นไม่ยนิยอมและ 
(d) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ผูอ่ื้นยนิยอม 
(2) เหตุอันควรเช่ือว่าผูอ่ื้นนั้ นยินยอมหรือไม่นั้ น ให้พิจารณาจากสภาพเหตุการณ์

ทั้งหมด รวมถึงขั้นตอนต่างๆ ท่ีผูก้ระท านั้นไดก้ระท า เพื่อใหแ้น่ใจวา่ผูถู้กกระท านั้นไดย้นิยอม 
(3) ใหน้ ามาตรา 75 และ 76 มาใชบ้งัคบักบัมาตราน้ี 
(4) ผูก้ระท าความผดิตามมาตราน้ีตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ” 
ตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ี ยวกับ เพศ ค.ศ .2003 (Sexual offence Act 2003) 

ก าหนดให้การใช้ส่วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้ าเขา้ไปในช่องคลอดหรือทวารหนกัของ
ผูอ่ื้น ผูก้ระท าความผิดนั้นมีความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ (sexual assault) ซ่ึงเป็น
บทมาตราท่ีแยกต่างหากจากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร 
อยา่งไรก็ตาม การกระท าดงักล่าวตอ้งเป็นกระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (unlawful) และเป็นการ
กระท าโดยผูอ่ื้นไม่ยนิยอม (consent)  

นอกจากน้ี กฎหมายยงัก าหนดให้การล่วงล ้าหรือการสัมผสัหรือกิจกรรมอ่ืนใดนั้นตอ้ง
มีวตัถุประสงคใ์นทางเพศ โดยจะค านึงจากสถานการณ์หรือจุดประสงคข์องบุคคลใดท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การกระท าความผิด หรือโดยลกัษณะของการกระท าแล้วเป็นเร่ืองเก่ียวกบัเพศ โดยพิจารณาจาก
สถานการณ์หรือจุดประสงคข์องบุคคลใด ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิด (หรือทั้งสองอยา่ง) 
อนัเป็นเร่ืองทางเพศ234 
                                                                                                                                                                      

(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.” 
234 The Sexual Offences Act 2003 
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ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ ตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบั
เพศ ค.ศ.2003 ใชค้  าวา่ “ผูใ้ด” โดยกฎหมายมิไดร้ะบุวา่เพศของผูก้ระท าความผิดวา่ตอ้งเป็นเพศใด 
ดงันั้น ไม่วา่จะเป็นชายหรือหญิง ก็เป็นผูก้ระท าความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ได ้

ในส่วนการกระท านั้น ตอ้งเป็นการใชส่้วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไป
ช่องคลอด หรือทวารหนกัของผูอ่ื้น อาทิเช่น น้ิว ล้ิน หรืออวยัวะเพศปลอม เป็นตน้  

ส าหรับวตัถุแห่งการกระท านั้นตอ้งมีการ “ล่วงล ้า” หรือ “สอดใส่” เขา้ไปในช่องคลอด
หรือทวารหนักของผูอ่ื้น ซ่ึง “ช่องคลอด” นั้ น เห็นว่าต้องเป็นการล่วงล ้ าหรือสอดใส่เข้าไปใน
อวยัวะเพศหญิงหรือช่องคลอดของหญิงโดยสภาพเท่านั้น ส่วน “ทวารหนกั” นั้น ผูถู้กกระท าจะเป็น
ชายหรือหญิงก็ได ้ทั้งน้ี ไม่รวมถึงการล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้ไปในช่องปากของผูอ่ื้นดว้ย 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ 
ตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 ถูกก าหนดโทษเท่ากนั กล่าวคือ “ให้รับโทษ
จ าคุกตลอดชีวิต” แสดงให้เห็นว่าไม่ว่าจะเป็นการใช้อวยัวะเพศหรือการใช้ส่วนหน่ึงของร่างกาย
หรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้ าเข้าไปในช่องคลอดหรือทวารหนักของผูอ่ื้น อนัเป็นการกระท าช าเราตาม
ธรรมชาติหรือการกระท าช าเราผดิธรรมดามนุษยน์ั้น ก็อาจก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อผูถู้กกระท าไม่
ต่างกนัหรือเทียบเท่ากนั 

3.1.2.2 ความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่แก่เด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 
มาตรา 6235 “ความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่แก่เด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 

                                                                                                                                                                      

78 “Sexual 

[F1For the purposes of this Part ([F2except sections 15A and 71  ]), penetration, touching or any 

other activity is sexual if a reasonable person would consider that— 

(a) whatever its circumstances or any person’s purpose in relation to it, it is because of its nature 

sexual, or 

( b) because of its nature it may be sexual and because of its circumstances or the purpose of any 

person in relation to it (or both) it is sexual.]” 
235 The Sexual Offences Act 2003 
6 Assault of a child under 13 by penetration 
(1) A person commits an offence if— 
(a) he intentionally penetrates the vagina or anus of another person with a part of his body or 

anything else, 
(b) the penetration is sexual, and 



96 

(1) ผูใ้ด กระท าความผดิโดย 
(a) ใชส่้วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าช่องคลอด หรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 
(b) การล่วงล ้านั้นเป็นการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ 
(c) ผูอ่ื้นอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 
(2) ผูก้ระท าความผดิตามมาตราน้ีตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ” 
ความผิดตามมาตราน้ีมีความหมายเช่นเดียวกบัความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการ

สอดใส่ เพียงแต่จะเป็นความผิดฐานน้ีผูถู้กกระท าตอ้งมีอายุต  ่ากวา่ 13 ปี ซ่ึงในความผดิฐานน้ีแมเ้ด็ก
จะยนิยอม ผูก้ระท าก็มีความผดิ 

กล่าวโดยสรุป ค านิยามของค าวา่ “กระท าช าเรา” (Rape) ตามพระราชบญัญติัความผิด
เก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 หมายถึงการใช ้“อวยัวะเพศชาย” ล่วงล ้าหรือสอดใส่ (penetration) เขา้ไปใน
ช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หากเป็นการใช ้“ส่วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใด” 
ล่วงล ้าหรือสอดใส่ (penetration) เขา้ไปในช่องคลอดหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ไม่ถือวา่เป็นความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา หากแต่เป็นความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ (Sexual Assult)  
        3.1.3 ความผดิฐานอนาจาร 

ความผิดฐานอนาจาร ตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 แบ่งเป็น 2 
มาตรา คือ มาตรา 3 ความผิดฐานอนาจาร และ มาตรา 7 ความผิดฐานอนาจารแก่เด็กอายุต  ่ากวา่ 13 
ปี มีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

3.1.3.1 ความผดิฐานอนาจาร 
มาตรา 3236 “ความผดิฐานอนาจาร 

                                                                                                                                                                      

(c) 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. 
236 The Sexual Offences Act 2003 
3 Sexual assault 
(1) A person (A) commits an offence if— 
(a) he intentionally touches another person (B), 
(b) the touching is sexual, 
(c) B does not consent to the touching, and 
(d) A does not reasonably believe that B consents. 
(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all thecircumstances, 

including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
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(1) ผูใ้ดกระท าความผดิโดย 
(a) สัมผสัผูอ่ื้นโดยเจตนา 
(b) การสัมผสัเป็นการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ 
(c) โดยผูอ่ื้นไม่ยนิยอมใหส้ัมผสัและ 
(d) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ผูอ่ื้นยนิยอม 
(2) เหตุอนัควรเช่ือวา่เคา้นั้นยนิยอมหรือไม่นั้น ให้พิจารณาจากสภาพเหตุการณ์ทั้งหมด 

รวมถึงขั้นตอนต่างๆ ท่ีผูก้ระท านั้นไดก้ระท า เพื่อใหแ้น่ใจวา่ผูถู้กกระท านั้นไดย้นิยอม 
(3) ใหน้ ามาตรา 75 และ 76 มาใชบ้งัคบักบัมาตราน้ี 
(4) ผูก้ระท าความผดิตามมาตราน้ีตอ้งระวางโทษ 
(a) มีการตดัสินวา่บุคคลนั้นกระท าความผิดโดยการพิจารณาแบบรวบรัดให้ระวางโทษ

จ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกินจ านวนสูงสุดตามกฎหมาย หรือทั้งสองอยา่ง 
(b) มีการตดัสินวา่บุคคลนั้นกระท าความผิดคดีอาญาแบบอุจฉกรรจใ์หร้ะวางโทษจ าคุก

ไม่เกิน 10 ปี” 
ความผิดฐานกระท าอนาจารนั้นตอ้งเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ โดยไม่มีการ

ล่วงล ้าหรือสอดใส่ นอกจากน้ีการกระท าท่ีจะถือวา่เป็นความผดิฐานกระท าอนาจารนั้นตอ้งเป็นการ
กระท าโดยท่ีผูถู้กกระท าไม่ยนิยอม หากยนิยอมแลว้ผูก้ระท ายอ่มไม่มีความผดิฐานน้ี 

ในความผิดฐานกระท าอนาจารนั้ น กฎหมายไม่ได้จ  ากัดเพศของผู ้กระท าและ
ผูถู้กกระท า ดงันั้น ทั้งผูก้ระท าและผูถู้กกระท าอาจเป็นหญิงหรือชายก็ได ้

ส่วน “การสัมผสั” หมายความถึง การสัมผสักบัส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกาย หรือกบั
ส่ิงอ่ืนใด หรือผา่นวตัถุใด ๆ และโดยเฉพาะอยา่งยิ่งการสัมผสัก่อนท่ีจะมีการสอดใส่237 เห็นวา่ การ
อนาจารพระราชบญัญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 เป็นการสัมผสัในเร่ืองเก่ียวกับเพศ (the 
                                                                                                                                                                      

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
(4) A person guilty of an offence under this section is liable— 
(a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine not 

exceeding the statutory maximum or both; 
(b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 10 years. 
237 The Sexual Offences Act 2003  79 (8)Touching includes touching— 
(a) with any part of the body, 
(b) with anything else, 
(c) through anything, 
and in particular includes touching amounting to penetration. 



98 

touching is sexual) หรือประสงค์ในทางเพศ อนัเป็นการสัมผสัทางกายภาพในเน้ือตวัและร่างกาย
ของผูถู้กกระท า โดยผูก้ระท านั้นตอ้งไม่มีเจตนาล่วงล ้าหรือสอดใส่อวยัวะเพศ อวยัวะอ่ืนใดหรือส่ิง
อ่ืนใดเขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น  

ดงันั้น หากผูก้ระท ามีเจตนาใช้อวยัวะเพศ อวยัวะอ่ืนใด หรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าหรือสอด
ใส่เขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากแลว้ ไม่วา่จะมีการล่วงล ้าส าเร็จหรือไม่ หรือเพียง
แค่จ่ออวยัวะเพศของตน อวยัวะอ่ืนใดหรือส่ิงอ่ืนใดกบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น
แลว้ ผูก้ระท านั้นมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หรือความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการ
สอดใส่ หรือความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานพยายามล่วงละเมิดทางเพศ
โดยการสอดใส่ แลว้แต่กรณี เกล่ือนกลืนความผดิฐานกระท าอนาจาร  

3.1.3.2 ความผดิฐานกระท าอนาจารแก่เด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 
มาตรา 7238 “ความผดิฐานกระท าอนาจารแก่เด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 
(1) ผูใ้ดกระท าความผดิโดย 
(a) สัมผสัผูอ่ื้นโดยเจตนา 
(b) การสัมผสัเป็นเร่ืองเก่ียวกบัเพศและ 
(c) ผูอ่ื้นนั้นอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 
(2) ผูก้ระท าความผดิตามมาตราน้ีตอ้งระวางโทษ - 
(a) มีการตดัสินวา่บุคคลนั้นกระท าความผิดโดยการพิจารณาแบบรวบรัดให้ระวางโทษ

จ าคุกไม่เกิน 6 เดือนหรือปรับไม่เกินจ านวนสูงสุดตามกฎหมายหรือทั้งสองอยา่ง 
(b) มีการตดัสินวา่บุคคลนั้นกระท าความผิดคดีอาญาแบบอุจฉกรรจใ์หร้ะวางโทษจ าคุก

ไม่เกิน 14 ปี” 

                                                           
238 The Sexual Offences Act 2003 
7 Sexual assault of a child under 13 
(1) A person commits an offence if— 
(a) he intentionally touches another person, 
(b) the touching is sexual, and 
(c) the other person is under 13. 
(2) A person guilty of an offence under this section is liable— 
(a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine not 

exceeding the statutory maximum or both; 
(b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 14 years 
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ความผิดตามมาตราน้ีมีความหมายเช่นเดียวกบัความผิดฐานกระท าอนาจาร เพียงแต่จะ
เป็นความผิดฐานน้ีผูถู้กกระท าต้องมีอายุต  ่ากว่า 13 ปี ซ่ึงในความผิดฐานน้ีแม้เด็กจะยินยอม 
ผูก้ระท าก็มีความผดิ 

กล่าวโดยสรุป การกระท าความผิดฐานกระท าอนาจารตามพระราชบญัญติัความผิด
เก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 นั้น หมายถึงการสัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายอนัเป็นการกระท าเก่ียวกบัเพศ หรือ
เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ โดยผูก้ระท าตอ้งไม่มีเจตนาล่วงล ่าหรือสอดใส่ ดงันั้น การ
กระท าเก่ียวกบัเร่ืองทางเพศใดก็ตามท่ีไม่มีเจตนาล่วงล ้ าหรือสอดใส่ แต่เม่ือเป็นการกระท าท่ีไม่
สมควรในทางเพศหรือมีเจตนาในทางเพศแลว้ ผูก้ระท ามีความผดิฐานกระท าอนาจารทั้งส้ิน  

 
3.2 ประเทศฝร่ังเศส  

ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศส แบ่งความผิดเก่ียวกบัเพศไวเ้ป็น 2 ฐานใหญ่ๆ 

ไดแ้ก่ 

(1) ข่มขืนกระท าช าเรา คือ กิจกรรมทางเพศท่ีมีการสอดใส่ล่วงล ้า239 
(2) อนาจาร คือกิจกรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ีนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเรา240 

        3.2.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ยอ่หนา้ท่ี 1: ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ขอ้ 222-23241 “การข่มขืนกระท าช าเรา หมายถึง การกระท าใดๆ ท่ีมีการสอดใส่ทางเพศ

ไม่วา่จะเป็นลกัษณะใดก็ตาม โดยวธีิการประทุษร้าย ท าให้ผูอ่ื้นขดัขืนไม่ได ้ขู่เขญ็ หรือ ท าใหเ้ขา้ใจ

ผดิวา่เป็นผูอ่ื้น 

การข่มขืนกระท าช าเราตอ้งระวางโทษจ าคุกทางอาญาสิบหา้ปี” 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศส หมายถึง

การกระท าล่วงละเมิดทางเพศทุกอยา่ง โดยการใชอ้วยัวะเพศหรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้

                                                           
239 The French penal Code Section 222-23. 
240 The French penal Code Section 222-27. 
241 The French penal Code 
ARTICLE 222-23 
“Any act of sexual penetration, whatever its nature, committed against another person by violence, 

constraint, threat or surprise, is rape. 
 Rape is punished by fifteen years' criminal imprisonment.” 
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ไปในช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย โดยการบงัคบัขู่เข็ญ 

หรือดว้ยวธีิอ่ืนใด 

ดังนั้ น การข่มขืนกระท าช าเรา (Viol) ในประเทศฝร่ังเศส คือ การกระท าทุกอย่าง    

(tout acte) ท่ีมีการล่วงล ้าหรือการสอดใส่ ไม่วา่โดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ต่อบุคคล

อ่ืน โดยใช้ก าลังประทุษร้าย (par violence) โดยการบงัคบัขู่เข็ญ (Countrainte) หรือด้วยวิธีอ่ืนใด 

ประกอบกนั (Constituer) การกระท าทุกอยา่งจึงไม่จ  ากดัวา่ตอ้งเป็นเฉพาะอวยัวะเพศชายเท่านั้นท่ี

ล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง แต่ยงัหมายความรวมถึงการใช้อวยัวะอ่ืนใดนอกจากอวยัวะเพศ

หรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้ าหรือสอดใส่ก็เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแลว้ นอกจากน้ี วตัถุท่ีถูก

ล่วงล ้าหรือสอดใส่ก็ไม่จ  ากดัวา่จะตอ้งเป็นเฉพาะอวยัวะเพศหญิงเท่านั้น หากมีการล่วงล ้าหรือสอด

ใส่ทางทวารหนกัหรือทางปาก หากผูถู้กกระท าไม่ยนิยอมก็เป็นความผดิฐานน้ีดว้ย242 

จากบทบญัญติัดงักล่าว เห็นว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นไม่จ  ากดัวา่ตอ้งเป็น

การกระท าทางเพศเฉพาะอวยัวะเพศชายเท่านั้นท่ีล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง แต่รวมถึงการใช้

อวยัวะอ่ืนใดนอกจากอวยัวะเพศหรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้าหรือสอดใส่ดว้ย นอกจากน้ีวตัถุท่ีถูกล่วงล ้ า

หรือสอดใส่นั้นกฎหมายก็ไม่จ  ากดัว่าจะตอ้งเป็นเฉพาะอวยัวะเพศหญิงเท่านั้น ยงัให้ความหมาย

รวมถึงการล่วงล ้าหรือการสอดใส่เขา้ไปในทวารหนกัหรือทางปากอีกดว้ย  

ดงันั้น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ประกอบ

ไปดว้ยการกระท าช าเราสองลกัษณะดว้ยกนั ไดแ้ก่ 

(1) การกระท าช าเราตามธรรมชาติ 

(2) การกระท าช าเราผดิธรรมดามนุษย ์

ความหมายของการกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส คล้ายกับการ

กระท าช าเราตามกฎหมายเดิมของไทยท่ีแกไ้ขเม่ือ พ.ศ.2550243 

                                                           
242 กิตติพงศ์ พุกพ่วง, “ปัญหาขอบเขตความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 และ      

มาตรา 277 ตามประมวลกฎหมายอาญา แก้ไขเพ่ิมเติมโดย พ.ร.บ. แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา        

(ฉบบัท่ี 19) พ.ศ.2550,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต, 2558), น. 128. 
243 ปกป้อง ศรีสนิท, “การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ : ความหมายใหม่และโทษใหม่ของ

การข่มขืนกระท าช าเรา,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 กมุภาพนัธ์ 2564, จาก https://www.the101.world/rape-in-thai-law/ 
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นอกจากน้ี ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังยงัไดบ้ญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราต่อ

บุคคลอายุต  ่ากวา่ 15 ปี ไวใ้นมาตรา 222-24(2)244 โดยค านึงถึงอายุผูถู้กกระท าตอ้งต ่ากวา่ 15 ปี โดย

ไม่ค  านึงถึงความยินยอมของเด็ก แม้เด็กยินยอมผูก้ระท าก็มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราต่อ

บุคคลอายตุ  ่ากวา่ 15 ปี 
        3.2.2 ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

ยอ่หนา้ท่ี 2 : การล่วงละเมิดทางเพศอ่ืน ๆ 
ขอ้ 222-27245 “การล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเราตอ้ง

ระวางโทษจ าคุก 5 ปี และปรับ 75,000 ยโูร” 
ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสไดก้ าหนดว่า “การกระท าอนาจาร” หมายความว่า การ

ล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเรา เห็นวา่ การกระท าทางเพศใดท่ีไม่มีการ

ล่วงล ้ าหรือสอดใส่ หากผูก้ระท ามีวตัถุประสงค์ในทางเพศ ล้วนแล้วแต่มีความผิดฐานกระท า

อนาจารทั้งส้ิน กรณีจึงถือไดว้า่ความผดิฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสนั้นคือฐาน

ความผดิท่ีรองรับความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

กล่าวโดยสรุป ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศ

ฝร่ังเศส ผูก้ระท าและผูถู้กกระท าจะเป็นเพศหญิงหรือเพศชายก็ได ้และไม่จ  ากดัวา่จะตอ้งเป็นการใช้

อวยัวะเพศชายล่วงล ้ าอวยัวะเพศหญิงเท่านั้น ยงัหมายความรวมถึงการใช้ส่ิงอ่ืนใด (whatever its 

nature) ล่วงล ้ าอีกด้วย อาทิเช่น ขวด หรือน้ิวมือ เป็นต้น ส่วนวตัถุแห่งการกระท า นอกจากจะ

หมายความถึงการล่วงล ้าหรือสอดใส่ทางอวยัวะเพศหญิงแลว้ ยงัหมายความถึงการล่วงล ้าหรือสอด

ใส่ทางช่องปากหรือทางทวารหนกัดว้ย อยา่งไรก็ตาม ไม่วา่จะเป็นการใช้ส่ิงใดกระท าต่อส่ิงใด แต่

                                                           
244 The French penal Code ARTICLE 222-24 “Rape is punished by twenty years' criminal 

imprisonment  

2° where it is committed against a minor under the age of fifteen years;” 
245 The French penal Code  
ARTICLE 222-27 “(Ordinance No. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official Journal of 22 

September into force 1 January 2002) Sexual aggressions other than rape are punished by five years' 
imprisonment and a fine of €75,000.” 
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การกระท านั้ นก็ต้องเป็นการสอดใส่ (penetration) เท่านั้ น246 และการล่วงละเมิดทางเพศอ่ืน

นอกเหนือจากท่ีกล่าวมาน้ีเป็นความผดิฐานอนาจาร 

 

3.3 ประเทศญีปุ่่น 

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุ่นมีทั้งหมด 264 มาตรา แบ่งออกเป็นภาคทัว่ไป 

และภาคความผิด ซ่ึงในความผดิเก่ียวกบัเพศถูกบญัญติัไวใ้นบทท่ี 22 วา่ดว้ยความผดิเก่ียวกบัลามก

อนาจาร ความผิดเก่ียวกบัการข่มขืนกระท าช าเรา และความผิดเก่ียวกบัการสมรสซ้อน (Chapter 

XXII Crimes of Obscenity, Rape and Bigamy) โดยเร่ิมตั้งแต่ มาตรา 174 ถึงมาตรา 184  

ในวิทยานิพนธ์เล่มน้ีผูเ้ขียนขอกล่าวเฉพาะความผิดเก่ียวกบัลามกอนาจารและความผิด

เก่ียวกบัการข่มขืนกระท าช าเรา รายละเอียดดงัต่อไปน้ี  

        3.3.1 ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเดิมบญัญติัว่า มาตรา 177247 “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเรา

หญิงอายุไม่ต  ่ากวา่สิบสามปี โดยการใชก้ าลงั หรือโดยข่มขู่ ผูน้ั้นมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

และต้องระวางโทษจ าคุกด้วยการให้ท างานเป็นเวลาแน่นอนไม่น้อยกว่า 3 ปี ให้ใช้บทบญัญัติ

เช่นเดียวกนัน้ีกบัผูซ่ึ้งร่วมประเวณีกบัหญิงอายตุ  ่ากวา่สิบสามปีดว้ย” 

ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาในประเทศญ่ีปุ่น 

หมายถึง การใช้อวยัวะเพศชายข่มขืนกระท าช าเราอวยัวะเพศหญิงเท่านั้น ดงันั้น ผูก้ระท าความผิด

จะตอ้งเป็นชายเท่านั้น นอกจากน้ี ขอบเขตของการข่มขืนกระท าช าเราน้ีไม่รวมถึงการใชอ้วยัวะอ่ืน

ใดหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอดของหญิงดว้ย 

นอกจากกฎหมายให้ค  าจ  ากดัความเฉพาะผูถู้กกระท าจะตอ้งเป็นหญิงเท่านั้นแลว้ วตัถุ

แห่งการกระท ายงัหมายความเฉพาะอวยัวะเพศหญิงหรือช่องคลอดของหญิงเท่านั้นอีกดว้ย กรณี

                                                           
246 บทความครอบครัวงานบริหาร อาจารยไ์พโรจน์ คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ จดัพิมพ ์

ในโอกาสอายคุรบ 60 ปี ศาสตราจารย ์ดร.ไพโรจน์ กมัพสิูริ, หนา้ 151. 
247 Penal Code of Japan, Article 177 “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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ตามประมวลกฎหมายอาญาในประเทศญ่ีปุ่นเห็นวา่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นไม่รวมการ

กระท าช าเราทางทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นแต่อยา่งใด  

ต่อมาเม่ือวนัท่ี 16 มิถุนายน ค.ศ.2017 ประเทศญ่ีปุ่นไดมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมาย

อาญาในความผิดเก่ียวกับเพศบางส่วน ตามพระราชบัญญัติฉบับท่ี  72 ค.ศ.2017 โดยมีการ

ประกาศใช้เม่ือวนัท่ี 13 กรกฎาคม ค.ศ.2017 ในการแก้ไขคร้ังน้ีเป็นการเปล่ียนแปลงความผิด

เก่ียวกบัเพศคร้ังส าคญัและนบัเป็นคร้ังแรกนบัตั้งแต่มีการก าหนดประมวลกฎหมายอาญาในปี ค.ศ.

1907 มีรายละเอียดดงัน้ี 

มาตรา 177248 “ผู้ใดบังคับให้ผู้อ่ืนมีเพศสัมพันธ์โดยการใช้อวัยวะเพศล่วงล า้เข้าไปใน

ช่องคลอด ทางทวารหนัก หรือทางปาก โดยการท าร้ายร่างกายหรือโดยข่มขู่ผู้ที่มีอายุ 13 ปีขึน้ไป ผู้

น้ันมีความผิดฐานบังคับให้มีเพศสัมพันธ์ เป็นต้น และต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าห้าปี ให้ใช้

เช่นเดียวกนักบัผู้ทีม่ีเพศสัมพนัธ์กบัผู้ทีอ่ายุต ่ากว่า 13 ปีด้วย” 

การแกไ้ขเพิ่มเติมดงักล่าว เป็นการแกไ้ขกฎหมายอาญาท่ีถือเป็นความกา้วหนา้คร้ังใหญ่

ในประเทศญ่ีปุ่น ประกอบดว้ยรายละเอียดท่ีส าคญัดงัน้ี 

ประการแรก เปล่ียนขอ้ก าหนดท่ีจ ากดัไวว้่าผูถู้กกระท าหรือเหยื่อจะตอ้งเป็นผูห้ญิง

เท่านั้น เป็นกรณีผูช้ายก็เป็นผูถู้กกระท าหรือเป็นเหยือ่ได ้

ประการท่ีสอง นอกจากการใช้อวยัวะเพศชายล่วงล ้าช่องคลอดแลว้ การมีเพศสัมพนัธ์

ทางทวารหนกัและช่องปากถือวา่เป็นความผดิฐานน้ีดว้ย   

ประการท่ีสาม มีการเปล่ียนช่ือฐานความผิดจาก "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา" 

(rape) เป็น "ความผดิฐานบงัคบัใหมี้เพศสัมพนัธ์" (forced sexual intercourse) 

                                                           
248 Penal Code of Japan, Article 177 “Those who have performed sexual intercourse, anal sexual 

intercourse or oral sexual intercourse (hereinafter referred to as “sexual intercourse etc.”) with assault or 

intimidation against those aged 13 and older are guilty of forced sexual intercourse, etc. and shall be punished 

by imprisonment with work for not less than five years. The same shall apply to persons who have sexual 

intercourse, etc with those under 13 years of age.” (Act No. 72 of 2017 House of Representatives website (in 

Japanese) 
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ประการสุดท้าย เปล่ียนโทษขั้นต ่ าเพิ่ม ข้ึนจากจ าคุกสามปีเป็นห้าปี  นอกจากน้ี

บทลงโทษขั้นต ่าในกรณีท่ีเหยื่อเสียชีวิตหรือไดรั้บบาดเจ็บจากการข่มขืนหรือในท านองเดียวกนั 

เพิ่มข้ึนจากจ าคุกหา้ปีเป็นหกปี 

เห็นว่าส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากเดิม คือ ช่ือฐานความผิดจาก "ความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา" เป็น "ความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์" นอกจากน้ีการแกไ้ขกฎหมายดงักล่าวยงัมีการ

ขยายขอบเขตของค านิยามว่า “การบังคับให้มีเพศสัมพันธ์” หมายความว่า “การบังคับให้มี

เพศสัมพนัธ์โดยการใชอ้วยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนกัหรือช่องปากของผูอ่ื้นท่ีมี

อายุไม่ต  ่ ากว่า 13 ปี โดยวิธีการท าร้ายหรือโดยข่มขู่” ในขณะเดียวกันก็มีการแก้ไขเพศของ

ผูถู้กกระท าหรือเหยื่อ จากเดิมถูกจ ากดัไวเ้ฉพาะเพศหญิงเท่านั้น กฎหมายใหม่ไม่ค  านึงถึงเพศอีก

ต่อไป ดงันั้น ปัจจุบนัทุกเพศไม่วา่จะเป็นหญิงหรือชายก็เป็นผูถู้กกระท าหรือเหยือ่ได ้

อยา่งไรก็ตาม ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุ่นมีขอบเขตเพียงการใช้อวยัวะ

เพศล่วงล ้ าหรือสอดใส่เท่านั้นท่ีถือว่ามีความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ ซ่ึงยงัคงไวอ้ย่างเช่น

กฎหมายเดิมไม่ได้มีการเปล่ียนแปลงแก้ไขประการใด ฉะนั้นแล้ว การสอดมือ น้ิวหรือส่ิงของ

ล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกายของผูอ่ื้นโดยการท าร้ายร่างกายหรือการข่มขู่ เหล่าน้ีถือเป็น "ความผิดฐาน

บงัคบัอนาจาร" และมีการก าหนดโทษตามกฎหมายไวใ้นระดบัท่ีเบากวา่ กล่าวคือจ าคุกไม่นอ้ยกวา่ 

6 เดือน แต่ไม่เกิน 10 ปี เม่ือเทียบกบัในความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุก

แน่นอนไม่นอ้ยกวา่ 5 ปี 

ดงันั้น ในปัจจุบนัความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ (หรือความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา) ตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุ่น จึงมีขอบเขตเพียงการกระท าท่ีใช้อวยัวะเพศ

ล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากกบับุคคลอ่ืนท่ีมีอายุ 13 ปีข้ึนไป โดยวิธีการท า

ร้ายหรือโดยข่มขู่ 
        3.3.2 ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

ประมวลกฎหมายอาญาในประเทศญ่ีปุ่นแบ่งความผิดฐานกระท าอนาจารออกเป็น 3 

ประเภท ไดแ้ก่ความผิดฐานอนาจารสาธารณะ ความผดิฐานแพร่กระจายของวตัถุลามกอนาจารและ

ความผดิฐานบงัคบัอนาจาร มีรายละเอียดดงัน้ี 
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3.3.2.1 ความผดิฐานอนาจารสาธารณะ 

มาตรา 174249 “ผูใ้ดกระท าอนาจารในท่ีสาธารณะ ตอ้งระวางโทษจ าคุกดว้ยการท างาน

ไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่เกิน 300,000 เยน จ าคุกโดยไม่มีการท างานหรือปรับเล็กนอ้ย” 

3.3.2.2 ความผดิฐานแพร่กระจายของวตัถุลามกอนาจาร 

มาตรา 175250 “ผูท่ี้แจกจ่าย ขาย หรือแสดงซ่ึงเอกสารลามกอนาจาร ภาพวาด หรือวตัถุ

อ่ืนใด ตอ้งระวางโทษจ าคุกดว้ยการท างานไม่เกิน 2 ปีปรับไม่เกิน 2,500,000 เยนหรือปรับเล็กนอ้ย 

ใหใ้ชบ้ทบญัญติัเช่นเดียวกนัน้ีกบับุคคลท่ีครอบครองส่ิงเดียวกนัน้ีเพื่อวตัถุประสงคใ์นการขาย” 

3.3.2.3 ความผดิฐานบงัคบัอนาจาร 

มาตรา 176251 “ผูใ้ดกระท าอนาจารชายหรือหญิงอายุไม่ต  ่ากว่าสิบสามปี โดยการใช้

ก าลงั หรือโดยข่มขู่ ตอ้งระวางโทษจ าคุกพร้อมท างานไม่น้อยกว่า 6 เดือนแต่ไม่เกิน 10 ปี ให้ใช้

บทบญัญติัเช่นเดียวกนัน้ีกบับุคคลท่ีกระท าอนาจารชายหรือหญิงอายุต  ่ากวา่สิบสามปี” 

ในวทิยานิพนธ์เล่มน้ีผูเ้ขียนขอกล่าวเฉพาะความผดิฐานบงัคบัอนาจารเท่านั้น 

ความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ (forced sexual intercourse) ตามประมวลกฎหมาย

อาญาของประเทศญ่ีปุ่นมีขอบเขต คือ “การใช้อวยัวะเพศล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากของบุคคลอ่ืนท่ีมีอายกุวา่ 13 ปีข้ึนไป” ทั้งน้ี ไม่รวมการใชอ้วยัวะอ่ืนใดหรือวตัถุอ่ืนใด

ล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น ดงันั้น การใชอ้วยัวะอ่ืน

ใดหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้ าเขา้ไปในร่างกายของผูอ่ื้นโดยการท าร้ายร่างกายหรือการข่มขู่ ผูน้ั้นย่อมมี

                                                           
249 Penal Code of Japan, Article 174 “A person who commits an indecent act in public shall be 

punished by imprisonment with work for not more than 6 months, a fine of not more than 300,000 yen, 

misdemeanor imprisonment without work or a petty fine.” 
250 Penal Code of Japan, Article 175 “A person who distributes, sells or displays in public an 

obscene document, drawing or other objects shall be punished by imprisonment with work for not more than 2 

years, a fine of not more than 2,500,000 yen or a petty fine. The same shall apply to a person who 

possesses the same for the purpose of sale.” 
251 Penal Code of Japan, Article 176 “A person who, through assault or intimidation, 

forcibly commits an indecent act upon a male or female of not less than thirteen years of age shall be punished 
by imprisonment with work for not less than 6 months but not more than 10 years. The same shall apply to 
a person who commits an indecent act upon a male or female under thirteen years of age.” 
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ความผิดฐานบงัคับอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 176 ซ่ึงมีการก าหนดโทษตาม

กฎหมายจ าคุกไม่นอ้ยกวา่ 6 เดือน แต่ไม่เกิน 10 ปี เป็นอตัราโทษในระดบัท่ีเบากวา่เม่ือเทียบกบัใน

ความผดิฐานบงัคบัใหมี้เพศสัมพนัธ์ซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุกแน่นอนไม่นอ้ยกวา่ 5 ปี 

ดงันั้น “การกระท าอนาจาร” ตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุ่น นอกจากจะมี

ความหมายว่า คือ การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้นโดยการใช้ก าลงัหรือ

โดยข่มขู่แลว้ ยงัมีความหมายรวมไปถึงการใชอ้วยัวะอ่ืนใดนอกจากอวยัวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้า

เขา้ไปในร่างกายของผูอ่ื้นโดยการท าร้ายร่างกายหรือการข่มขู่อีกดว้ย  

ต่อมาเม่ือปี ค.ศ.2017 ได้มีการแก้ไขความผิดฐานบังคับอนาจารตามมาตรา 176252 

บญัญติัวา่ “ผู้ใดกระท าอนาจารผู้ อ่ืนซ่ึงมีอายุไม่ต ่ากว่าสิบสามปี โดยการใช้ก าลัง หรือโดยข่มขู่ ต้อง

ระวางโทษจ าคุกพร้อมท างานไม่น้อยกว่า 6 เดือนแต่ไม่เกิน 10 ปี ให้ใช้บทบัญญัติเช่นเดียวกันนี้กับ

บุคคลทีก่ระท าอนาจารชายหรือหญงิอายุต ่ากว่าสิบสามปี” 

ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากเดิมคือ มีการแก้ไขเพิ่มเติมจากค าว่า "ชายหรือหญิง" เปล่ียนเป็น 

"ผูอ่ื้น" ดงันั้น ผูถู้กกระท าหรือเหยือ่ในความผดิฐานบงัคบัอนาจารจึงไม่ถูกจ ากดัเพศอีกต่อไป ไม่วา่

จะเป็นเพศชายหรือหญิงก็สามารถเป็นผูเ้สียหายในความผดิฐานบงัคบัอนาจารได ้

นอกจากน้ี ยงัมีค  าพิพากษาศาลฎีการะบุวา่ “ความผิดฐานบงัคบัอนาจารนั้น ผูก้ระท าไม่

จ  าเป็นตอ้งมีเจตนาทางเพศ”253 ค  าพิพากษาศาลฎีกาดงักล่าวไดก้ลบัแนวค าพิพากษาท่ีมีมาเกือบห้า

ทศวรรษ เน่ืองจากในปี ค.ศ.1970 ศาลฎีกาได้มีค  าพิพากษาว่าการท่ีจะตดัสินลงโทษบุคคลใน

ความผิดฐานบงัคบัอนาจารนั้นตอ้งไดค้วามวา่ผูก้ระท าความผิดตอ้งมีเจตนาทางเพศหรือเพื่อสนอง

ความตอ้งการทางเพศ254 ค  าตดัสินดงักล่าวไดรั้บการวิพากษว์ิจารณ์อยา่งหนกัและไดถื้อเป็นบรรทดั

ฐานตลอดมานบัตั้งแต่ท่ีมีการปล่อยตวัผูต้อ้งหาเพราะขาดเจตนาทางเพศ 

                                                           
252 Penal Code of Japan, Article 176 “A person who, through assault or intimidation, 

forcibly commits an indecent act upon another person of not less than thirteen years of age shall be punished 
by imprisonment with work for not less than 6 months but not more than 10 years. The same shall apply to 
a person who commits an indecent act upon a male or female under thirteen years of age.” (Act No. 72 of 2017 
House of Representatives website (in Japanese) 

253 Saiko Saibansho [Sup. Ct.] Nov. 29, 2017, Case No. 2016 (a) 1731.  
254 Sup. Ct. Jan. 29, 1970, Case No. 1968 (a) 95 คดีน้ีชายคนหน่ึงท่ีถูกกล่าวหาว่าขู่ว่าจะเทน ้ ากรด

ซลัฟิวริกลงบนใบหน้าของเหยื่อผูห้ญิงเป็นเวลาสองชัว่โมงต่อหนา้ภรรยา โดยพฤตินยัท่ีบา้นของพวกเขาเพราะ
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แต่ต่อมาในปี ค.ศ.2017 ศาลฎีกาไดก้ลบัแนวค าพิพากษาซ่ึงระบุวา่ “ความผดิฐานบงัคบั

ให้กระท าอนาจารนั้น ผูก้ระท าไม่จ  าเป็นตอ้งมีเจตนาทางเพศ” การเปล่ียนแปลงดงักล่าวสอดคลอ้ง

กับวิถีสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปมุ่งเน้นไปท่ีความเสียหายของเหยื่อ ไม่ใช่เจตนาของผู ้กระท า

ความผดิ255 ดงันั้น ในปัจจุบนัแมผู้ก้ระท าผิดไม่มีเจตนาทางเพศ หากกระท าอนาจารแก่บุคคลอายไุม่

ต  ่ากวา่สิบสามปี โดยการใชก้ าลงั หรือโดยข่มขู่ ก็มีความผดิฐานบงัคบัอนาจาร  

ดังนั้ น ขอบเขตของการกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุ่น 

นอกจากจะมีความหมายว่าการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้นโดยการใช้

ก าลงัหรือโดยข่มขู่แลว้ ยงัขยายขอบเขตให้มีความหมายรวมไปถึงการใชอ้วยัวะอ่ืนใดหรือส่ิงอ่ืนใด

ล่วงล ้ าเขา้ไปในร่างกายของผูอ่ื้นโดยการท าร้ายร่างกายหรือการข่มขู่อีกด้วย ถือว่าได้การกระท า

อนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุ่นมีขอบเขตกวา้งขวางมาก ซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยกนัความผิด

ฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายไทยในปัจจุบนั 

กล่าวโดยสรุป เม่ือพิจารณาบทบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศของแต่ละประเทศแลว้ เห็น

ว่าในแต่ละประเทศแบ่งฐานความผิดและให้ค  าจ  ากดัความท่ีแตกต่างกนั โดยในประเทศองักฤษ

ก าหนดขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หมายถึง การท่ีผูก้ระท าใชอ้วยัวะเพศชาย (his 

penis) ล่วงล ้ า (Penetrates) ช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท า ซ่ึงความหมายของ

การข่มขืนกระท าช าเราในประเทศองักฤษมีความหมายเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติปกติ

เท่านั้น ส าหรับการใชส่้วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอดหรือทวารหนกั

ของผูอ่ื้น อนัถือว่าเป็นการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์ผูก้ระท าความผิดนั้นไม่มีความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา หากแต่มีความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ (sexual assault) ส่วน

ความผิดฐานกระท าอนาจารในประเทศองักฤษ หมายถึงเฉพาะการสัมผสัในเร่ืองเก่ียวกบัเพศ (the 

touching is sexual) หรือประสงค์ในทางเพศ อนัเป็นการสัมผสัทางกายภาพในเน้ือตวัและร่างกาย

                                                                                                                                                                      

เขาโกรธเธอ และนอกจากน้ียงับงัคบัใหเ้ธอถอดเส้ือและยนืเปลือยกายเป็นเวลาหา้นาทีในขณะท่ีเขาถ่ายรูปเธอเพ่ือ

สร้างความอบัอายและดูถูกเธอ ศาลฎีกาซัปโปโรไดต้ดัสินวา่ผูต้อ้งหาไม่มีเจตนาปลุกระดมทางเพศหรือสนอง

ความตอ้งการทางเพศ  
255 Sup. Ct. 2016 (a) 1731ศาลตดัสินลงโทษผูต้อ้งหาเน่ืองจากบงัคบัใหผู้เ้สียหายซ่ึงเป็นเด็กหญิงอายุ

ต  ่ากวา่ 13 ปีกระท าการทางเพศและลูบคล าผูเ้สียกาย แมผู้ต้อ้งหาอา้งวา่เขาไดก้ระท าการเหล่าน้ีเพ่ือจุดประสงค์

ทางการเงินไม่มีเจตนาอนาจาร ผูต้อ้งหาก็มีความผิดฐานบงัคบัอนาจาร 
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ของผูถู้กกระท า โดยผูก้ระท านั้นตอ้งไม่มีเจตนาล่วงล ้ าหรือสอดใส่ส่ิงใดๆ เข้าไปในช่องคลอด 

ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น ในส่วนของความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศองักฤษมี

ความหมายคลา้ยความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ในประเทศญ่ีปุ่น กล่าวคือการใช้อวยัวะเพศ

ล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนกัหรือช่องปากของผูอ่ื้น ซ่ึงมีความหมายเฉพาะการร่วมประเวณี

ตามธรรมชาติเท่านั้น แต่ในส่วนความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศ

ญ่ีปุ่น นอกจากจะมีความหมายวา่การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้นแลว้ ยงั

ขยายขอบเขตให้มีความหมายรวมไปถึงการใช้อวยัวะอ่ืนใดหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้ าเขา้ไปในร่างกาย

ของผูอ่ื้น แตกต่างจากประเทศองักฤษ ซ่ึงการใชอ้วยัวะอ่ืนใดหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกาย

ของผูอ่ื้น ผูก้ระท ามีความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ซ่ึงมีโทษเทียบเท่ากบัความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ส่วนประเทศฝร่ังเศสนั้นไดแ้บ่งความผิดทางเพศไวเ้ป็น 2 ฐานใหญ่ ไดแ้ก่ 

ความผิดข่มขืนกระท าช าเรา หมายถึงการกระท าล่วงละเมิดทางเพศทุกอยา่ง โดยการใชอ้วยัวะเพศ

หรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น เห็นไดว้่า

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศฝร่ังเศสนั้ นประกอบไปด้วยการร่วมประเวณีตาม

ธรรมชาติและการร่วมประเวณีท่ีผิดธรรมดามนุษย ์ซ่ึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศ

ฝร่ังเศสมีความหมายกวา้งขวางกวา่ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราในประเทศองักฤษและความผิด

ฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ในประเทศญ่ีปุ่น ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจารในประเทศฝร่ังเศส 

คือ การล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงเป็นความผิดท่ีรองรับ

ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
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3.4 จากการศึกษาความผิดเกี่ยวกับเพศทั้ งสามประเทศ สามารถเปรียบเทียบการก าหนดฐาน

ความผดิเกีย่วกบัเพศในแต่ละประเทศ ดังตารางดังต่อไปนี ้

 

ตารางเปรียบเทียบการก าหนดฐานความผิดเก่ียวกบัเพศและองคป์ระกอบความผิดในแต่ละประเทศ 

ประเทศ 

องค์ประกอบความผดิ 

องักฤษ ฝร่ังเศส ญีปุ่่น 

ค ว าม ผิ ด ฐ าน

ข่ม ขืน กระท า

ช าเรา 

ผู้กระท า 

(Actor) 

ผูใ้ด ผูใ้ด ผูใ้ด 

ผู้ถูกกระท า 

(victim) 

ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น 

อวยัวะทีใ่ช้

กระท า 

อวยัวะเพศชาย อวยัวะเพศชาย

อวยัวะอ่ืนใด หรือ

วตัถุอ่ืนใด 

อวยัวะเพศ 

วตัถุทีถู่กกระท า ช่องคลอด (the 

vagina) ทวารหนกั 

(anus) หรือช่อง

ปาก (mouth) 

ไม่จ  ากดัวา่เป็น

อวยัวะใด 

ช่องคลอด ทวาร

หนกั ช่องปาก 

วธีิกระท า ล่วงล ้าหรือสอด

ใส่ (penetrates) 

ล่วงล ้าหรือสอด

ใส่ (penetration) 

ล่วงล ้า 

อตัราโทษ จ าคุกตลอดชีวิต จ าคุกสิบหา้ปี จ  าคุกไม่นอ้ยกวา่

หา้ปี 

ประเทศ 

องค์ประกอบความผดิ 

องักฤษ ฝร่ังเศส ญีปุ่่น 

ความผิดฐานล่วง ผู้กระท า ผูใ้ด - - 
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ล ะ เมิ ด โด ย ก า ร

สอดใส่ 

(Actor) 

ผู้ถูกกระท า 

(victim) 

ผูอ่ื้น - - 

อวยัวะทีใ่ช้กระท า ใชส่้วนหน่ึงของ

ร่างกายหรือส่ิง  

อ่ืนใด 

- - 

วตัถุทีถู่กกระท า ช่องคลอดหรือ

ทวารหนกั 

- -- 

วธีิกระท า ล่วงล ้า - - 

อตัราโทษ จ าคุกตลอดชีวิต - - 

 

ค ว า ม ผิ ด ฐ า น

กระท าอนาจาร 

ผู้กระท า 

(Actor) 

 

ผูใ้ด ผูใ้ด ผูใ้ด 

ผู้ถูกกระท า 

(victim) 

ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น 

วธีิกระท า สัมผสัโดยมีเจตนา

ทางเพศ 

การล่วงละเมิดทาง

เพศอ่ืนนอกจากการ
ข่มขืนกระท าช าเรา 

กระท าอนาจาร 

 

ประเทศ 

องค์ประกอบความผดิ 

องักฤษ ฝร่ังเศส ญีปุ่่น 

 ความหมายของ การสัมผสักบัส่วน

ใดส่วนหน่ึงของ

การล่วงละเมิดทาง

เพศอ่ืน

การกระท าท่ีไม่

สมควรทางเพศและ
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การกระท าอนาจาร ร่างกาย หรือกบัส่ิง

อ่ืนใด หรือผา่น

วตัถุใด ๆ และ

โดยเฉพาะอยา่งยิง่

รวมถึงการสัมผสั

ก่อนท่ีจะมีการ

สอดใส่ 

นอกเหนือจากการ

ข่มขืนกระท าช าเรา 

มีความหมายรวมไป

ถึงการกระท าโดยใช้

วตัถุหรืออวยัวะอ่ืน

ซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ

ล่วงล ้าอวยัวะเพศ

หรือทวารหนกัของ

บุคคลนั้น 

 อตัราโทษ จ าคุกไม่เกิน 10 ปี จ าคุก 5 ปี และ 

ปรับ 75,000 ยโูร 

จ าคุกพร้อมท างาน

ไม่นอ้ยกวา่ 6 เดือน

แต่ไม่เกิน 10 ปี 



 

 

 

บทที ่4 

วเิคราะห์เปรียบเทียบลกัษณะการกระท าช าเรากบัลกัษณะการกระท าอนาจาร

โดยการล่วงล า้ตามกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ 
 

ความตอ้งการทางเพศ เป็นความตอ้งการตามธรรมชาติของมนุษยทุ์กผูทุ้กคนเพียงเพื่อ

การด ารงเผา่พนัธ์ุ มนุษยแ์ต่ละคนมีวิธีบ าบดัความตอ้งการท่ีแตกต่างกนัไป การแสดงออกเพื่อบ าบดั

ความตอ้งการทางเพศ จ าแนกออกเป็น 2 กลุ่มใหญ่256 ไดแ้ก่ 

(1) กลุ่มท่ีไม่มีคนอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง การบ าบดัความต้องการทางเพศกลุ่มน้ี ไม่มีความ

เก่ียวขอ้งกบับุคคลอ่ืนโดยตรง อาจเป็นการกระท าต่อตวัเอง ไดแ้ก่ การส าเร็จความใครดว้ยตนเอง 

หรือการเสพส่ือลามกอนาจาร ทั้งท่ีเป็นเร่ืองราว ภาพ หรือเสียง หรืออาจกระท าต่อส่ิงอ่ืนๆ ก็ได ้เช่น 

กระท าช าเราศพ กระท าช าเรากบัสัตว ์(Bestiality) 

(2) กลุ่มท่ีมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง การบ าบดัความตอ้งการทางเพศ กลุ่มน้ีมีความรุนแรง

กวา่การกระท าในกลุ่มแรก เน่ืองจากมีบุคคลอ่ืนเขา้มาเก่ียวขอ้ง โดยทัว่ไป ถา้จะประกอบกิจกรรม

ทางเพศ ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัผูใ้ด ผูน้ั้นตอ้งยินยอมหรือสมคัรใจให้กระท าการนั้น หาไม่แลว้จะถือเป็น

การใช้ความรุนแรงในทางเพศหรือการประทุษร้ายทางเพศได้ ผูจ้ะให้ความยินยอมได้ต้องมี

ความสามารถให้ความยินยอมตามกฎหมายดว้ย การกระท าทางเพศกลุ่มท่ีสองน้ียงัสามารถจ าแนก

ออกเป็น 2 ลกัษณะ257 ไดแ้ก่ 

(2.1) กรณีท่ีไม่มีการสัมผสัจบัตอ้งบุคคลอ่ืน (Non-Contact)  

กระท าในกลุ่มน้ีเร่ิมตั้งแต่การแสดงออกอนัไม่สมควรหรือลามก (Indecent Exposure) 

การคุกคามทางเพศท่ีกระท าโดยกิริยาท่าทางหรือโดยวาจา (Sexual Harassment) การท าให้อบัอาย

ขายหน้าในทางเพศ (Sexual Humiliation) ถ ้ ามอง (Voyeurism) ทั้งท่ีเป็นการแอบดูดว้ยตาหรืออดั

                                                           
256 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), น. 539. 
257 เพ่ิงอ้าง, น. 540. 
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ภาพหรือเสียงไว ้(Video Voyeurism) การเฝ้าติดตาม (Stalking) และท่ีร้ายแรงเป็นพิเศษคือการ

บงัคบัให้ผูอ่ื้นเปิดเผยของสงวนหรือประกอบกิจกรรมทางเพศทั้งต่อตวัเองหรือบุคคลท่ีสามให้ดู

หรือถ่ายภาพเก็บไว ้

(2.2) กรณีท่ีมีการสัมผสัจบัตอ้งบุคคลอ่ืน 

การสัมผสัจับต้องผูอ่ื้นโดยไม่ยินยอมนั้ นเป็นการท าลายเสรีภาพทางเพศ (Sexual 

Autonomy) ของบุคคลขั้นร้ายแรง และถือว่าเป็นการประทุษร้ายทางเพศ (Sexual Assault) โดย

แทจ้ริง จ าแนกออกเป็น 2 ระดบั ไดแ้ก่ 

(ก) การสัมผสัจบัตอ้งร่างกาย (Touching/Contact) 

การสัมผสัจบัตอ้งร่างกาย ไม่วา่ส่วนของร่างกายนั้นจะไวต่อความรู้สึกทางเพศหรือไม่ก็

ตาม เช่น จบัแขน ลูบขา หอมคอ จูบปาก หอมแกม้ เคลน้นม จบัอวยัวะเพศ ถา้ไดก้ระท าเพื่อสนอง

ความตอ้งการทางเพศแลว้ยอ่มเป็นการประทุษร้ายทางเพศทั้งส้ิน 

(ข) การล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกาย (Penetration) 

การล่วงล ้ าเขา้ไปในร่างกายเป็นการประทุษร้ายทางเพศขั้นร้ายแรงท่ีสุดในความคิด

ดั้งเดิมหมายความเฉพาะการท่ีอวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง แต่ต่อมาเห็นกนัว่า 

การล่วงล ้านั้นตอ้งตีความอยา่งกวา้งเพื่อให้สอดคลอ้งกบับริบทของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ดงันั้น 

การท่ีอวยัวะเพศล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของอีกฝ่ายหน่ึง หรือการน า

วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของ อีกฝ่ายหน่ึง 

ก็เป็นการล่วงล ้าทั้งส้ิน ทั้งน้ี โดยไม่จ  ากดัวา่ผูก้ระท าและผูถู้กกระท าจะเป็นเพศใด 

กฎหมายอาญามีบทบาทในการคุม้ครองศีลธรรมอนัดีของประชาชนและเสรีภาพทาง

เพศของบุคคล258 ส่วนการกระท าความผิดทางอาญา คือ การกระท าท่ีมีผลกระทบกระเทือนต่อ

สังคมหรือประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ เม่ือบุคคลใดกระท าความผิดทางอาญาก็จะตอ้งไดรั้บ

โทษตามกฎหมายอาญา ส่วนจะมีโทษมากน้อยเพียงใดนั้นข้ึนอยู่กบัระดบัความร้ายแรงของการ

กระท าความผิด ดงันั้น จึงก าหนดให้การกระท าทางเพศหลายอย่างเป็นความผิดอาญา ถา้หากการ

กระท าใดกา้วล่วงต่อเสรีภาพทางเพศ การกระท านั้นยอ่มเป็นความผิดอาญา โดยเฉพาะอยา่งยิง่กรณี

ท่ีมีบุคคลอ่ืนมาเก่ียวขอ้ง (กรณีท่ี 2) จะมีกฎหมายก าหนดเป็นความผิดเกือบทั้งส้ิน เช่น ความผิด

                                                           
258 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 539. 



114 

ข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานกระท าอนาจาร ความผิดฐานกระท าให้ผูอ่ื้นเดือดร้อนร าคาญ เป็น

ตน้  

 

4.1 วเิคราะห์เปรียบเทียบลักษณะการกระท าช าเรากบัลกัษณะการกระท าอนาจารโดยการล่วงล า้ตาม

หลกักฎหมายไทย 

        4.1.1 วิเคราะห์เปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานกระท าช าเราและความผิด

ฐานกระท าอนาจาร 

ความผดิเก่ียวกบัเพศในกฎหมายตราสามดวงไดถู้กบญัญติัในพระไอยการลกัษณผวัเมีย 

ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีเก่ียวกับสิทธิและหน้าท่ีของบุคคลในครอบครัว โดยเหตุท่ีในอดีตได้จดัเอา

บทบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศบญัญติัไวใ้นพระไอยการลกัษณะผวัเมีย ซ่ึงเป็นกฎหมายว่าด้วย

ความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยา เน่ืองจากเห็นว่า การล่วงเกินบุตรหญิงของผูอ่ื้นเป็นการละเมิด

อ านาจปกครองหรืออ านาจอิสระของบิดามารดา และการล่วงเกินภริยาของผูอ่ื้นเป็นการละเมิด

อ านาจปกครองหรืออ านาจอิสระของสามี กรณีจึงเห็นไดว้า่ในอดีตความผิดเก่ียวกบัเพศนั้นมิไดมี้

ข้ึนหรือมีอยูเ่พื่อเป็นการปกป้องสตรีแต่อยา่งใด หากแต่มีข้ึนเพื่อวตัถุประสงคข์องสังคมในสมยันั้น

ในอนัท่ีจะคุม้ครองเกียรติยศและศกัด์ิศรีของสามีหรือบิดามารดา ดงัท่ีเห็นจากบทบญัญติัท่ีปรากฏ

ในพระไอยการลกัษณะผวัเมีย ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา อาทิ กฎหมายใช้ค  าว่า ชายใด

ข่มขืนภิริยาท่านถึงช าเรา259 หรือเจา้เงินก็ดี พี่นอ้งลูกหลานแห่งเจา้เงินก็ดี ข่มขืนหญิงทาสถึงช าเรา260 

หรือชายใดมีเมียแลว้ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา261  ส่วนในความผิดฐานกระท าอนาจาร 

อาทิ ผูใ้ดเล้าโลมจบัมือถือนมกอดจูบเมียท่านก็ดี ผวัท่านไม่อยู่ไปหาเมียท่านถึงในเรือนแลใน

สถานท่ีลบั ไม่มีผูใ้ดอยู่ด้วยเปนค านับก็ดี ไปหาเมียท่านถึงท่ีนอนในห้องอยู่แต่สองต่อสองก็ดี262 

หรือบุรุศผูใ้ดจบัฃอ้มือหยอกบุตรีท่านก็ดี ข้ึนไปถึงท่ีนอนบุตรีท่านก็ดี และฉุดลากบุตรีท่านไปจูบ

กอดท าชูแ้ลท าประการใดก็ดี263 เป็นตน้ 
                                                           

259 มาตรา 1 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166 พิมพต์ามฉะบบัหลวง ตรา 3 ดวง เล่ม 2, 

(กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์), น. 3. 
260 มาตรา 46 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 20 - 21. 
261 มาตรา 76 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 42. 
262 มาตรา 2 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 4. 
263 มาตรา 75 ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166, น. 42. 
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ต่อมาเม่ือได้มีการตราพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ข้ึน โดย

กฎหมายดงักล่าวไดแ้ยกบทบญัญติัความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผดิฐานกระท าอนาจาร

ออกจากกฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหว่างสามีภริยาและการปกครองบุตรของบิดามารดา

และก าหนดโทษทางอาญาไวโ้ดยเฉพาะมิไดมี้ลกัษณะเป็นการละเมิดอ านาจปกครองของสามีหรือ

บิดามารดาอยา่งเช่นในพระไอยการลกัษณะผวัเมีย โดยพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี 

ร.ศ.118 เป็นกฎหมายความผิดเก่ียวกับเพศท่ีมีการเร่ิมเปล่ียนแนวความคิดในการมุ่งให้ความ

คุม้ครองเสรีภาพทางเพศแก่ตวัหญิงมากกวา่ท่ีจะคุม้ครองเกียรติยศศกัด์ิศรีของสามีหรือบิดามารดา 

สังเกตุจากบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราท่ีบญัญติัว่า “ชายใดท าช าเราดว้ยหญิง...ท่านว่า

ชายผูน้ั้นข่มขืนท าช าเราหญิง คือ ขอ้ 1.ขืนใจหญิง ขอ้ 2.หญิงมิยนิยอม ขอ้ 3.หญิงยินยอมดว้ยชายขู่

เขญจะท าร้ายแก่ร่างกายแลชีวติรหญิงๆ มีความกลวั จึงยนิยอม ขอ้ 4.หญิงยนิยอมก็ดี ฤาไม่ยนิยอมก็

ดี แต่หญิงนั้นยงัมีอายุต  ่ากวา่ 12 ปีลงมา”264 แสดงให้เห็นถึงการพฒันาและการเปล่ียนแปลงแนวคิด

ในการบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัเพศแบบกา้วกระโดดโดยมุ่งคุม้ครองเสรีภาพทางเพศของหญิงอยา่ง

แทจ้ริง  

นอกจากน้ีพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ยงัไดบ้ญัญติัความผิด

ฐานท าช าเราผดิธรรมดา แบ่งออกเป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ ช าเราทางเวจมรรค265 และท าช าเราดว้ยสัตว

เดรฉาน โดยกฎหมายมุ่งคุม้ครองมิใหเ้กิดการกระท าช าเราท่ีผดิธรรมดา ซ่ึงเม่ือพิจารณาเร่ืองโทษใน

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัโทษในความผิดฐานท าช าเราผิดธรรมดาแลว้ ปรากฏวา่มีโทษ

เทียบเท่ากัน กล่าวคือ ให้ลงโทษจ าคุกไวต้ั้ งแต่ 10 ปีลงมา การท่ีกฎหมายก าหนดให้โทษของ

ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัโทษของความผดิฐานกระท าช าเราท่ีผิดธรรมดาเทียบเท่ากนันั้น 

แสดงให้เห็นว่าการกระท าช าเราทางเวจมรรคหรือการกระท าช าเราสัตวเ์ดรฉานนั้นมีระดบัความ

ร้ายแรงเทียบเท่ากบัการกระท าช าเราบุคคลและก่อให้เกิดความเสียหายเทียบเท่ากนัหรือไม่แตกต่าง

กนั  

จนกระทัง่ในปีพ.ศ.2550 ประมวลกฎหมายอาญาได้มีการบัญญัติค  านิยามของค าว่า 

“การกระท าช าเรา” ซ่ึง การกระท าช าเรา หมายความวา่ “การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า

โดย การใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการ
                                                           

264 มาตรา 3 พระราชก าหนดลกัษณข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทร ศก 118. ราชกิจจานุเบกษา 16 

(วนัท่ี 9 เมษายน 118) น. 16-17. 
265 เวจมรรค หมายถึง ทวารหนกั หรือช่องทวารหนกั 
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ใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” ซ่ึงแนวความคิดในการบญัญติัความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราของประเทศไทยไดเ้ปล่ียนแปลงไปจากอดีตอยา่งมาก จากอดีตท่ีจ ากดัเพียง

แค่การกระท าช าเราตามธรรมชาติ แต่ในปี พ.ศ.2550 ได้ขยายลกัษณะการข่มขืนกระท าช าเราให้

สอดคลอ้งกบัหลกัสากล โดยมุ่งคุม้ครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลทุกเพศและทุกสถานะภาพ และ

นอกจากน้ียงัคุม้ครองรวมไปถึงการถูกกระท าช าเราทางช่องทางอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศดว้ย  

ในปัจจุบนั ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 มาตรา 276266 ประกอบมาตรา 1(18) บญัญติัวา่ “กระท าช าเรา 

หมายความว่า กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ า

อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น” แมก้ฎหมายจะคุม้ครองผูถู้กกระท าในทุกวยั แต่จาก

บทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวเห็นว่าส่ิงท่ีจะล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงอนัจะเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราได้นั้นตอ้งเป็นอวยัวะเพศชายเท่านั้น เน่ืองจากกฎหมายแยก “การกระท า

โดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกั” ไปเป็นเหตุเพิ่มโทษ

ในความผิดฐานกระท าอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 279 

วรรคส่ีและวรรคห้า ดงันั้น คุณธรรมทางกฎหมายตามกฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่ในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราน้ี มุ่งประสงค์คุ ้มครองเสรีภาพในทางเพศเฉพาะลักษณะการกระท าช าเราตาม

ธรรมชาติเท่านั้น  

ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคแรก267 

และมาตรา 279 วรรคแรก268 ส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์คุ ้มครองในความผิดฐานน้ีคือ “เสรีภาพ

ในทางเพศ” หรือ “ความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็ก” ในกรณีความผิดฐานกระท าอนาจารแก่เด็ก

อายุไม่เกิน 15 ปี เช่นเดียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หากแต่การกระท าอนาจารนั้นเป็น

                                                           
266 มาตรา 276 วรรคแรก “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลัง

ประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือโดยท าให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน 

ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปี ถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท” 
267 มาตรา 278 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปี โดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้ าลงั

ประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน

ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
268 มาตรา 279 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีโดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 

ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีหรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
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การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ ซ่ึงระดบัความร้ายแรงน้อยกว่าการกระท าช าเรา ซ่ึงการกระท า

อนาจารนั้นเป็นการล่วงละเมิดทางเพศในทางกายภาพ อนัเป็นการกระท าทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกาย

โดยไม่มีการล่วงล ้าส่ิงใดๆ เขา้ไปในอวยัวะเพศ หรือทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 

กล่าวโดยสรุป กฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศไดถู้กพฒันามาหลายยุคหลายสมยั ซ่ึงใน

แต่ละยุคสมยัแสดงให้เห็นแนวความคิดท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครองท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงนบัแต่

อดีตจวบจนถึงปัจจุบนั ประเทศไทยแบ่งฐานความผิดเก่ียวกบัเพศไดเ้ป็น 3 ฐานความผิดใหญ่ๆ คือ 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์และความผิดฐาน

กระท าอนาจาร เม่ือพิจารณาคุณธรรมทางกฎหมายแล้ว ส่ิงกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองท่ี

เหมือนกนัทั้งสามฐานความผิด คือ “เสรีภาพในทางเพศ” หรือ“ความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็ก” 

จะแตกต่างกนัก็แต่โดยระดบัความร้ายแรงอาชญากรรมเท่านั้น 

        4.1.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบความหมาย องค์ประกอบของความผิดฐานกระท าช าเรา ความผิด

ฐานการกระท าอนาจาร และความผดิฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า 

4.1.2.1 วเิคราะห์ความหมายของการกระท าช าเราและการกระท าอนาจาร 

(1) ความหมายของการกระท าช าเรา 

ในอดีตการกระท าช าเรา หมายถึง ผูช้ายใช้ก าลงับงัคบัขู่เข็ญให้หญิงร่วมประเวณีดว้ย 

โดยหญิงนั้ นไม่ยินยอม โดยในอดีตการกระท าช าเราหมายความเฉพาะการร่วมประเวณีตาม

ธรรมชาติระหวา่งผูช้ายกบัผูห้ญิงเท่านั้น 

ต่อมาตามกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 เร่ิมมีการใช้ค  าว่า “ผูใ้ด” แทน “ชายใด”269 

ซ่ึงดูแลว้เหมือนวา่ผูก้ระท าจะเป็นชายหรือหญิงก็ได ้แต่อยา่งไรก็ตาม เม่ือพิจารณาถอ้ยค าในตวับท

โดยตลอดประกอบกับลักษณะของการกระท าช าเราแล้ว ท าให้หญิงไม่อาจเป็นผูล้งมือกระท า

ความผิดฐานน้ีได้โดยตรง เน่ืองจากกฎหมายใช้ค  าว่า “กระท าช าเราขืนใจหญิง” เห็นว่าประมวล

กฎหมายอาญาลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ยงัคงให้ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราว่า การท่ีชาย

ร่วมประเวณีกบัหญิงโดยขืนใจหญิง อนัเป็นการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ โดยหญิงนั้นจะตอ้งมิใช่

ภรรยาของตน และถือเป็นความผดิส าเร็จเม่ืออวยัวะเพศชายไดล่้วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง 

                                                           
269 กฎหมายลกัษณอาญา ร.ศ.127 มาตรา 243 “ผูใ้ดบงัอาจใชอ้  านาจดว้ยก าลงักาย หรือดว้ยวาจาขู่เข็ญ

กระท าช าเราขืนใจหญิง ซ่ึงมิใช่ภรรยาของมนัเอง ท่านวา่ผูน้ั้นข่มขืนกระท าช าเรา ตอ้งรวางโทษจ าคุกตั้งแต่ปีหน่ึง

ข้ึนไปจนถึงสิบปี แลใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาท ดว้ยอีกโสดหน่ึง” 
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ในอดีตกฎหมายไทยไม่เคยมีค านิยามของค าว่าข่มขืนกระท าช าเราบัญญัติไว้ใน

ประมวลกฎหมายอาญาเลย การวินิจฉัยวา่ขอบเขตของการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

ต้องกระท าไปแค่ไหน เพี ยงใด ยึดตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาเท่ านั้ น  จนกระทั่งได้มี

พระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) พ.ศ.2550 ได้มีการบญัญัติค า

นิยามของค าวา่ “การกระท าช าเรา” คร้ังแรก “การกระท าช าเรา หมายความวา่การกระท าเพื่อสนอง

ความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่อง

ปากของผูอ่ื้น หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น"270 ลกัษณะการ

กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบบัท่ี 19) พ.ศ.2550 กวา้งขวางมาก มีไดต้ั้งแต่ผูก้ระท าใชอ้วยัวะเพศสอดใส่ ไปจนถึงผูก้ระท าใช้

วตัถุอ่ืนใดสอดใส่ โดยสามารถแยกความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้สองรูปแบบ ได้แก่ การ

กระท าช าเราตามธรรมชาติปกติ และการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์ค านิยามของค าว่า “การ

กระท าช าเรา” ท่ีแกไ้ขเม่ือปี พ.ศ.2550 สอดคลอ้งกบัประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส271 

และสอดคลอ้งกบัความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมายอาญาในหลายประเทศ ท่ีว่า 

“การข่มขืนเป็นการบงัคบัการล่วงละเมิดทางเพศทางร่างกายมนุษยโ์ดยองคชาตหรือการบงัคบัสอด

ใส่ของวตัถุอ่ืนใดเขา้ไปในช่องคลอดหรือทวารหนัก”272 รวมทั้ง สอดคล้องกบัค านิยามของศาล

อาญาระหวา่งประเทศ ท่ีก าหนดค านิยามของค าวา่ “ข่มขืนกระท าช าเรา” หมายถึง “การสอดใส่ใน

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหายโดยอวยัวะเพศชายหรือวตัถุอ่ืนใดหรือการสอดใส่อวยัวะ

เพศชายในช่องปาก โดยวธีิการบงัคบั หรือขู่เขญ็ผูเ้สียหายหรือบุคคลท่ีสาม”273 

                                                           
270 มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบบัท่ี 19 ) พ.ศ.2550, ราชกิจจานุเบกษา 124, (19 กนัยายน 2550), น. 2. 
271 ปกป้อง ศรีสนิท, “การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ : ความหมายใหม่และโทษใหม่ของ

การข่มขืนกระท าช าเรา,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 กมุภาพนัธ์ 2564, จาก https://www.the101.world/rape-in-thai-law/ 
272 “It is apparent from our survey of national legislation that, in spite of inevitable discrepancies, 

most legal systems in the common and civil law worlds consider rape to be the forcible sexual penetration of 

the human body by the penis or the forcible insertion of any other object into either the vagina or the anus.” คดี 

Furundzija ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 181 อา้งถึงใน ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, 2556), หมายเลข 31 น. 29. 
273 “objective elements of rape : 
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ในปัจจุบนั ตั้งแต่วนัท่ี 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ได้มีการยกเลิกความในมาตรา 276 

วรรคสองและมาตรา 277 วรรคสองดงักล่าว และก าหนดความหมายของการกระท าช าเราใหม่ไวใ้น

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(18) บญัญติัว่า “กระท าช าเรา หมายความว่า กระท าเพื่อสนอง

ความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่อง

ปากของผูอ่ื้น”274 ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากกฎหมายเดิม คือ การใชส่ิ้งอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท า

สอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหายเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า ไดถู้กยา้ยไปเป็น

เหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร เรียกว่า “การกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ า” (Sexual assault by 

penetration) ดังนั้ น การกระท าช าเราตามพระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 นั้น จึงมีขอบเขตเพียงแค่ลกัษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติเท่านั้น 

(2) ความหมายของการกระท าอนาจาร 

ในอดีต การกระท าอนาจารนอกจากจะหมายความถึง การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ

อนัเป็นการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายแลว้ ยงัมีความหมายรวมไปถึงการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ

โดยข้ึนไปหาผูห้ญิงถึงในเรือน หรือท่ีนอน อยูก่นัสองต่อสอง การกล่าววาจาท่ีไม่สมควร หรือการ

ฉุดลากดว้ย ซ่ึงมีความหมายกวา้งกวา่การกระท าอนาจารในกฎหมายปัจจุบนั  

แม้ในปัจจุบัน ยงัไม่มีการบัญญัติค  านิยามของค าว่า “การกระท าอนาจาร” ไว้ใน

บทบัญญัติของกฎหมายดังเช่นค าว่าการกระท าช าเรา แต่มีความเห็นของนักวิชาการหรือนัก

กฎหมายได้ให้ความหมายของค าว่าการกระท าอนาจาร หมายความว่า การกระท าท่ีไม่สมควร

ในทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้น โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อความตอ้งการทางเพศ อาทิเช่น จบันม 

                                                                                                                                                                      

(i) the sexual penetration, however slight: 

(a) of the vagina or anus of the victim by the penis of the perpetrator or any other object used by the 

perpetrator; or 

(b) of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator; 

(ii) by coercion or force or threat of force against the victim or a third person. In Furundzija ICTY 

Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 185 อ้างใน ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้ นสูง, พิมพ์คร้ังท่ี 3 

(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น. 123. 
274 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562, ราชกิจจานุเบกษา 

136, (27 พฤษภาคม 2562). 
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จูบ กอด ลูบคล า และตอ้งเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้น และการกระท าอนาจารยงัรวมการกระท าให้อบั

อายขายหนา้ในทางเพศอีกดว้ย275  

อีกทั้ง ศาลฎีกายงัเคยวินิจฉยัวา่ค าว่า "อนาจาร" มีความหมายว่าเป็นการกระท าต่อเน้ือ

ตวับุคคลท่ีไม่สมควรทางเพศซ่ึงมิไดห้มายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึง

การกระท าใหอ้บัอายขายหนา้ในทางเพศดว้ย 

นอกจากน้ี  ตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 กล่าวว่า “อนาจาร” 

หมายความวา่ ความประพฤติชัว่ ความประพฤติน่าอบัอาย เป็นฐานความผดิอาญา ท่ีผูก้ระท ากระท า

การอนัควรขายหนา้ต่อหนา้ธารก านลั โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอยา่งอ่ืน 

ลามก น่าบดัสี ท าใหเ้ป็นท่ีอบัอาย เป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผูอ่ื้นในดา้นความดีงาม 

ดังนั้ น จะเห็นได้ว่าการกระท าต่อเน้ือตัวร่างกายของบุคคล โดยมีเจตนาไม่สมควร

ในทางเพศผูก้ระท าย่อมมีความผิดฐานกระท าอนาจาร แต่อยา่งไรก็ตามจะตอ้งพิจารณาจากเจตนา

ของผูก้ระท าเป็นเกณฑป์ระกอบดว้ย 

อย่างไรก็ตาม ปัจจุบนัการกระท าอนาจารนอกจากจะมีความหมายดงัท่ีกล่าวมาแล้ว

ขา้งตน้ ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 ยงัให้การ

กระท าอนาจารมีความหมายรวมไปถึง “การกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ

ล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น” หรือที่เรียกวา่ “การกระท าอนาจารโดยการ

ล่วงล ้า” (Assault by Penetration)  

การแกไ้ขเพิ ่มเติมบทกฎหมายดงักล่าวท าให้ขอบเขตและลกัษณะของการกระท า

อนาจารในปัจจุบนัไดถู้กขยายออกไปอยา่งกวา้งขวาง ดงันั้น ปัจจุบนัการใชป้ากอมอวยัวะเพศ

ของผูเ้สียหาย การจบัอวยัวะเพศของผูเ้สียหายใส่เขา้ไปในทวารหนกัของจ าเลย276 การใชนิ้้วมือ

หรืออวยัวะเพศปลอมล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหาย จะไม่เป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราอีกต่อไป หากแต่มีความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้าเท่านั้น กรณี

จึงถือไดว้า่ในปัจจุบนัการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษยไ์ดถู้กยา้ยไปเป็นเหตุเพิ่มโทษในความผิด

ฐานกระท าอนาจารนั้นเอง เม่ือพิจารณาขอ้หาดูแล้วเหมือนจะเบากว่าความผิดฐานข่มขืนกระท า

                                                           
275 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, ค  าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพค์ร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร :  

โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย)์, น. 347. 
276 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6336/2557 
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ช าเรา ทั้งท่ีการกระท าดงักล่าวเป็นภยัร้ายแรงต่อผูถู้กกระท าและควรถูกประณามเทียบเท่ากบัการ

ข่มขืนกระท าช าเรา 

พิเคราะห์แล้วเห็นว่า การกระท าช าเราตามบทบัญญัติท่ีได้รับการแก้ไขเพิ่มเติมใน

ปัจจุบันนั้นได้จ  ากัดขอบเขตของลักษณะการกระท าช าเราให้แคบลงกว่าเดิม คงเหลือเพียงแค่

ลกัษณะท่ีเป็นการกระท าช าเราตามธรรมชาติเท่านั้น กล่าวคือ การล่วงละเมิดทางเพศโดยการใช้

อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นเท่านั้นท่ีจะเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ในขณะเดียวกนัก็ขยายขอบเขตของการกระท าอนาจารออกไปอย่างมาก 

โดยการกระท าอนาจารนั้นนอกจากจะหมายความวา่เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศต่อเน้ือ

ตวัร่างกายของผูอ่ื้นแล้ว ยงัมีความหมายรวมไปถึงการใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดมิใช่อวยัวะเพศ

ล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้นดว้ย  

4.1.2.2 วิเคราะห์องค์ประกอบความผิดฐานกระท าช าเรา ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

และความผดิฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า 

ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา  

ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

ประกอบด้วย ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 276 และความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก  

มาตรา 277 ในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีผูเ้ขียนขอกล่าวเฉพาะองค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา มาตรา 276 

มาตรา 276277 “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลงั

ประทุษร้าย โดยผูอ่ื้นนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดว่าตน

เป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึง ไดก้ระท าโดยท าใหผู้ถู้กกระท าเขา้ใจวา่ผูก้ระท ามี

อาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืน

บาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง ไดก้ระท าโดยมีอาวธุปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดย

ใชอ้าวุธ หรือโดยร่วมกระท าความผดิดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากบัชายใน

                                                           
277 มาตรา 276 แกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27)  

พ.ศ. 2562 



122 

ลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสน

บาท หรือจ าคุกตลอดชีวติ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรส และคู่

สมรสนั้นยงัประสงค์จะอยู่กินด้วยกนัฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไว้

เพียงใดก็ได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ้ในกรณีท่ีศาลมีค า

พิพากษาให้ลงโทษจ าคุกและคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกนัฉันสามีภริยา

ต่อไป และประสงคจ์ะหยา่ ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจง้ให้ศาลทราบ และให้ศาลแจง้พนกังานอยัการให้

ด าเนินการฟ้องหยา่ให”้ 

องค์ประกอบความผดิ  

ก. องคป์ระกอบภายนอก 

(1) ผูใ้ด 

ผูก้ระท า คือ “ผูใ้ด” จะเป็นบุคคลเพศใดก็ได้ จะเป็นหญิงหรือชายก็ได้ นอกจากน้ี 

เน่ืองจากความหลากหลายในทางเพศและความก้าวไกลของเทคโนโลยี บุคคลผูก้ระท าหรือ

ผูถู้กกระท าจะผ่าตดัเพศมาแล้วก็ได้ เช่น ชายข่มขืนกระท าช าเราชายท่ีผ่าตดัแปลงเพศโดยท าให้

อวยัวะเพศของตนล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศท่ีถูกแปลงมาก็เป็นการกระท าช าเราแลว้ ทั้งน้ี อวยัวะ

เพศท่ีผา่ตดัแปลงแลว้ดงักล่าว ตอ้งมีส่วนของอวยัวะเพศเดิมเป็นส่วนประกอบดว้ย ถา้หากอวยัวะ

เพศใหม่ไม่มีอวยัวะเพศเดิมเป็นส่วนประกอบอยูเ่ลย ไม่อาจเป็นอวยัวะเพศตามความหมายของการ

กระท าช าเรา278  

ยิ่งไปกว่านั้ น ผูถู้กกระท าจะอายุเท่าใดก็ได้ ไม่จ  ากัดไวเ้หมือนดังเช่นความผิดฐาน

กระท าช าเราเด็ก ตามมาตรา 277 แต่อย่างไรก็ตาม เม่ือพิจารณาอายุของเด็กท่ีถูกกระท าตาม    

มาตรา 277 วรรคหน่ึงแลว้ อายุของผูอ่ื้นตามมาตรา 276 โดยหลกัแลว้ตอ้งมีอายุเกิน 15 ปีข้ึนไป279 

แต่ในบางกรณี “ผูอ่ื้น” ตามมาตรา 276 อาจมีอายุไม่เกิน 15 ปีก็ได ้เช่น นายแดงข่มขืนกระท าช าเรา

เด็กหญิงด า อายุ 14 ปี ซ่ึงเป็นภริยาของนายแดง (โดยไดรั้บอนุญาตจากศาลให้จดทะเบียนสมรส) 

                                                           
278 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 545. 
279 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและค าพิพากษา : กฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร : 

อมรินทร์พร้ินติ้งแอนดพ์บัลิชช่ิง, 2563), น. 397. 
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นายแดงไม่มีความผิดตามมาตรา 277 เน่ืองจากเด็กหญิงด าเป็นภริยาของนายแดง แต่การกระท าของ

นายแดง เป็นความผดิตามมาตรา 276 

(2) ข่มขืนกระท าช าเรา 

การกระท า คือ “ข่มขืน” หมายถึง บงัคบัขืนใจโดยท่ีอีกฝ่ายหน่ึงไม่ยินยอม หากหญิง

ยนิยอมให้ชายร่วมประเวณี ก็ไม่เป็นการข่มขืน ผูก้ระท าไม่มีความผิด280 ส่วนการยินยอมโดยส าคญั

ผดิวา่เป็นสามีของตน ไม่ถือวา่เป็นการยนิยอมโดยสมคัรใจ281 

“กระท าช าเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญา ไดก้ าหนดนิยามของค าว่า “กระท าช าเรา” 

ไวใ้นมาตรา 1(18)282 บัญญัติว่า กระท าช าเรา หมายความว่า “กระท าเพื่อสนองความใคร่ของ

ผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น” 

สามารถจ าแนกได ้ดงัน้ี 

ก. ผูก้ระท าใชอ้วยัวะเพศของตนล่วงล ้า (1) อวยัวะเพศ (2) ทวารหนกั หรือ (3) ช่องปาก

ของผูอ่ื้น  

ข. ส่วนกรณี ผูก้ระท าใช้วตัถุ หรืออวยัวะอ่ืนใดล่วงล ้ า (1) อวยัวะเพศ (2) ทวารหนัก

ของผูอ่ื้น ไม่เป็นการกระท าช าเราตามค านิยามของมาตรา 1(18) แต่ผูก้ระท าอาจมีความผิดฐาน

กระท าอนาจาร ตามมาตรา 278 วรรคสอง หรือมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคหา้ แลว้แต่กรณี 

ดงันั้น เฉพาะการกระท าดงัต่อไปน้ีเท่านั้นท่ีถือว่าเป็นการกระท าช าเราตามความใน

มาตรา 1(18)283 

ก. กรณีชายกระท าต่อหญิง ได้แก่ อวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเข้าไปในอวยัวะเพศหญิง 

อวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในทวารหนักของหญิง อวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในช่องปากของ

หญิง 

ข. กรณีชายกระท าต่อชาย ไดแ้ก่ อวยัวะเพศชายล่วงล ้าเขา้ไปในทวารหนกัของชายอ่ืน 

หรืออวยัวะเพศชายล่วงล ้าเขา้ไปในช่องปากของชายอ่ืน 

                                                           
280 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7841/2552 
281 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1646/2532 
282 มาตรา 1 (18) เพ่ิมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 
283 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 548. 
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ค. กรณีหญิงกระท าต่อชาย ไดแ้ก่ หญิงจบัอวยัวะเพศชายสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศ

หญิง หรือหญิงใชอ้วยัวะเพศของตนล่วงล ้าเขา้ไปในปากของชาย 

ง. กรณีหญิงกระท าต่อหญิง เดิมเรียกว่า "เล่นเพื่อน" ซ่ึงจะเป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราน่าจะมีกรณีเดียว คือ การน าอวยัวะเพศของตนล่วงล ้าเขา้ไปในช่องปากของหญิงอีกคน

หน่ึง ส่วนกรณีอ่ืน เช่น การใชน้ิ้วสอดเขา้ไปในอวยัวะเพศของหญิงอ่ืน ไม่เป็นการช าเราตามนิยาม

ของมาตรา 1 (18) 

ผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาใช้อวยัวะเพศของตน “ล่วงล ้ า” ถ้ามีเจตนาล่วงล ้ า แต่ยงัไม่มีการ

ล่วงล ้า ก็มีความผดิเพียงพยายามกระท าช าเรา แต่ถา้ไม่มีเจตนาล่วงล ้าเลย มีเจตนาเพียงถูไถภายนอก 

ผูก้ระท าไม่มีความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา หากแต่มีความผดิฐานกระท าอนาจาร  

นอกจากน้ี การกระท าช าเรานั้นผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาพิเศษ “เพื่อสนองความใคร่” ของ

ผูก้ระท า กล่าวคือ เป็นการกระท าเพื่อบ าบดัหรือปลดปล่อยอารมณ์ทางเพศของผูก้ระท า ถา้ผูก้ระท า

ไม่ไดมี้ความมุ่งหมายเช่นวา่นั้น ยอ่มไม่เป็นความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

“การล่วงล ้ า”284 (Penetration) คือ อวยัวะเพศของผูก้ระท าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวาร

หนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น ซ่ึงอวยัวะทั้งสามเป็นรูหรือช่อง ท่ีใชส้ าหรับประกอบกิจกรรมทางเพศ

ได ้จะเป็นความผิดส าเร็จเม่ือมีการล่วงล ้าปากช่องคลอด รูทวารหนกั หรือริมฝีปากเขา้ไป ไม่วา่จะ

เขา้ไปลึกมากน้อยเพียงใด ไม่ว่าน ้ าอสุจิจะเคล่ือนหรือเยื่อพรหมจารีจะขาดหรือไม่ หรือจะสวม

เส้ือผา้ ถุงยางอนามยัหรือส่ิงอ่ืนใดขณะสอดใส่ด้วยหรือไม่ก็ตาม ซ่ึงศาลฎีกาไทยได้ยึดแนวทาง

ดงักล่าวน้ีเป็นหลกัในการวนิิจฉยัมาโดยตลอด 

(3) “ผูอ่ื้น”  

วตัถุแห่งการกระท า คือ ผูอ่ื้น ซ่ึงตามมาตราน้ีหมายความวา่ ผูถู้กกระท าจะเป็นเพศชาย

ก็ได ้เพศหญิงก็ได ้หรือผูท่ี้ผ่าตดัแปลงเพศมาก็ได ้รวมไปถึงภริยาหรือสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย

ของผูก้ระท าดว้ย หากไม่ยนิยอมใหร่้วมประเวณี ผูก้ระท ายอ่มมีความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

(4) โดยวธีิอยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัต่อไปน้ี 

(4.1) โดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ หมายถึงท าให้กลวัว่าจะไดรั้บอนัตรายในอนาคต ไม่

จ  ากดัวธีิใด อาจเป็นทั้งอนัตรายแก่ชีวติ ร่างกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง หรือทรัพยสิ์น 

                                                           
284 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 547. 
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(4.2) โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย285 หมายถึงการท าการประทุษร้ายแก่กายหรือจิตใจโดย

การใช้แรงกายภาพ หรือวิธีอ่ืนใด รวมการกระท าใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่

สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่จะใชย้าท าใหมึ้นเมา หรือใชว้ธีิอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึงกนั 

(4.3) โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้เป็นกรณีท่ีผูก้ระท าไม่ไดก่้อให้เกิด

ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดโ้ดยตรง รวมทั้งกรณีท่ีผูเ้สียหายรู้ตวัและไม่รู้ตวัขณะกระท าช าเรา เช่น

ผูเ้สียหายเมาไม่ไดส้ติจึงกระท าช าเราขณะผูเ้สียหายหลบั หรือกระท าช าเราผูเ้สียหายท่ีร่างกายพิการ

ไม่สามารถด้ินรนหรือขดัขืนได ้

(4.4) โดยท าให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน หมายถึงผูก้ระท าท าใหผู้ถู้กกระท า

เขา้ใจผิดวา่ผูก้ระท านั้นเป็นบุคคลอีกคนหน่ึง เช่น ท าให้เขา้ใจผดิคิดวา่เป็นสามีของผูเ้สียหายจึงยอม

ใหร่้วมประเวณี เป็นตน้ 

ข. องคป์ระกอบภายใน 

ผูก้ระท าตอ้งมีเจตนากระท าความผิด กล่าวคือตอ้งรู้ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นองคป์ระกอบของ

ความผดิ ขณะเดียวกนัตอ้งประสงคต่์อผล หรือยอ่มเล็งเห็นผลของการกระท า คือ การใชอ้วยัวะเพศ

ของตน “ล่วงล ้า” เขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น ถา้มีเจตนาประสงคต์่อผล 

หรือยอ่มเล็งเห็นผลแลว้ แมว้า่ผูก้ระท าจะไม่สามารถสอดใส่อวยัวะเพศ ผูก้ระท ายอ่มมีความผิดฐาน

พยายามข่มขืนกระท าช าเรา อยา่งไรก็ดี หากผูก้ระท าไม่ไดป้ระสงคต่์อผลหรือยอ่มเล็งเห็นผลแลว้ 

ผูก้ระท าก็ไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แม้พยายามก็ไม่ผิด แต่ผูก้ระท ามีความผิดฐาน

กระท าอนาจาร เช่น เจตนาใชอ้วยัวะของตนถูไถอวยัวะเพศของผูอ่ื้น ไม่ไดส้อดใส่อวยัวะเพศเขา้ไป

ดว้ย ผูก้ระท าไม่มีความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา286 

ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ความผดิฐานกระท าอนาจารประกอบดว้ย 

ความผิดฐานกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกวา่ 15 ปี มาตรา 278 และความผดิฐานกระท าอนาจารแก่

                                                           
285 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6) “ใชก้ าลงัประทุษร้าย” หมายความวา่ ท าการประทุษร้ายแก่กาย

หรือจิตใจของบุคคล ไม่วา่จะท าดว้ยใชแ้รงกายภาพหรือดว้ยวิธีอ่ืนใด และให้หมายความรวมถึงการกระท าใด ๆ 

ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่จะโดยใชย้าท าใหมึ้นเมา สะกดจิต หรือ

ใชว้ธีิอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึงกนั 
286 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2530/2554 
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เด็กอายุไม่เกิน 15 ปี มาตรา 277 ในวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีผูเ้ขียนขอกล่าวเฉพาะองค์ประกอบของ

ความผดิฐานกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่ 15 ปี มาตรา 278  

มาตรา 278 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 

โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้บุคคลนั้น

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือ

ทั้งจ  าทั้งปรับ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่

อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึง

ยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระท าโดยท าให้ผูถู้กกระท าเขา้ใจวา่ผูก้ระท ามี

อาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจด็ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืน

บาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดย

ใชอ้าวุธ หรือโดยร่วมกระท าความผดิดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากบัชายใน

ลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสน

บาท หรือจ าคุกตลอดชีวติ” 

ก. องคป์ระกอบภายนอก 

(1) ผูใ้ด (อาจเป็นเด็กอายไุม่เกิน 15 ปี ก็ได)้ 

(2) กระท าอนาจาร 

“อนาจาร” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ได้ให้ความหมายว่า 

หมายถึงความประพฤติชัว่ความประพฤติน่าอบัอาย เป็นฐานความผดิอาญาท่ีผูก้ระท ากระท าการอนั

ควรขายหน้าต่อหน้าธารก านลัโดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอยา่งอ่ืน ลามก 

น่าบดัสีท าใหเ้ป็นท่ีอบัอาย เป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผูอ่ื้นในความดีงาม 

ในทางพุทธศาสนา ค าวา่ “อนาจาร” หมายถึงความประพฤติไม่ดีไม่งามไม่เหมาะสมแก่

บรรพชิต ซ่ึงไม่ไดเ้จาะจงเฉพาะในเร่ืองเพศ เช่น การร้อยกรองหรือท าดอกไม ้ใชเ้คร่ืองกินเคร่ืองนัง่
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เคร่ืองนอนเดียวกบัสตรี ฉันอาหารยามวิกาล ขบัร้อง ฟ้อนร า เล่มเกมส์กีฬาต่างๆ เหมือนเด็ก เป็น

ตน้287 

“อนาจาร” ตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาไดใ้ห้ความหมายว่า หมายถึง การกระท าท่ีไม่

สมควรในทางเพศ หรือการกระท าให้อบัอายขายหน้าในทางเพศโดยกระท าต่อเน้ือตวัร่างกาย

โดยตรง เช่น การฉุดแขนหญิง การกอด จูบ ลูบ คล า หรือสัมผสัจบัตอ้งเน้ือตวัร่างกาย เป็นตน้ หรือ

การกระท าท่ีฝ่าฝืนต่อศีลธรรมอันดี การกระท าอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัล และไม่ได้

หมายความเฉพาะความใคร่หรือการคา้ประเวณีเท่านั้น แต่รวมถึงการท าให้อบัอายขายหน้าในทาง

เพศดว้ย โดยอาจจะไม่มีความมุ่งหมายในทางกามารมณ์ก็ได้288 

แมว้า่ประมวลกฎหมายอาญาจะมิไดนิ้ยามถอ้ยบญัญติัท่ีวา่ “กระท าอนาจาร” (Indecent 

Act) หมายความวา่อยา่งไร แต่อยา่งไรก็ตาม นกันิติศาสตร์และศาลฎีกาส่วนใหญ่มีความเห็นวา่ ค  า

วา่ “อนาจาร” มีความหมายวา่เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ289  

การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศซ่ึงเป็นการกระท าอนาจารกวา้งขวางเพียงไร รอง

ศาสตราจารย ์ดร.คณพล จนัทร์หอม กล่าววา่ มีขอ้พิจารณา290 ดงัต่อไปน้ี 

ก. การกระท าอนาจารเป็นการกระท าไม่ถึงขั้นกระท าช าเรา  

การกระท าอนาจารต้องไม่ถึงขั้นท่ีเรียกว่ามีการน าอวยัวะเพศล่วงล ้ าเข้าอวยัวะเพศ 

ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น เพราะถ้าถึงขั้นล่วงล ้ าเขา้ไปแล้วย่อมเป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา ซ่ึงเกล่ือนกลืนความผิดฐานกระท าอนาจาร กรณีท่ีมีการใช้อวยัวะเพศถูไถ โดยยงัไม่

ถึงขั้นล่วงล ้าเขา้ไปนั้น ตอ้งพิจารณาเจตนาของผูก้ระท าเป็นส าคญัวา่เจตนาใชอ้วยัวะเพศล่วงล ้าเขา้

ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นหรือไม่ ถา้มีเจตนาล่วงล ้าเขา้ไป ผูก้ระท ายอ่มมี

ความผดิฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเรา 

ข. การกระท าอนาจารจ าตอ้งมีการสัมผสั (Touching/Contact) 

                                                           
287 พระไตรปิฎกแปลไทย ฉบบัหลวง พระวนิยัปิฎก เล่ม 7 จุลวรรค ภาค 2 (กรุงเทพมหานคร : กรม

ศาสนา, 2514). 
288 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547 
289 หยดุ แสงอุทยั, ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : วิญญู

ชน, 2561), น. 361, อา้งใน คณพล จันทน์หอม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 

ม.ป.ป), น. 580. 
290 เพ่ิงอ้าง, น. 580. 
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การกระท าอนาจารเป็นการกระท าต่อบุคคลอ่ืนโดยไม่สมควรทางเพศ ดงันั้น จะเป็น

การกระท าอนาจารไดต้อ้งมี "บุคคลอ่ืน" เป็นวตัถุแห่งการกระท า  

กฎหมายต่างประเทศหลายประเทศ ส่วนมากถือเอาการ “สัมผสั” เป็นเคร่ืองพิจารณาวา่

เกิดการกระท าอนาจารข้ึนหรือไม่ กฎหมายบางฉบบัถือโดยเคร่งครัดวา่ตอ้งไดส้ัมผสัเฉพาะอวยัวะ

เพศหรือส่วนของร่างกายท่ีปลุกเร้าทางเพศเท่านั้ น จึงจะมีความผิดฐานกระท าอนาจาร291 แต่

กฎหมายบางฉบบัก็ไม่ไดถื้อเคร่งครัดเช่นวา่น้ี กล่าวคือ ถา้หากไดส้ัมผสัโดยมีความมุ่งหมายในทาง

เพศต่อผูอ่ื้นก็เป็นความผดิทั้งส้ิน292 

(3) แก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปี 

ผูถู้กกระท าจะเป็นเพศใดก็ได ้แต่ตอ้งมีอายุกวา่ 15 ปี ข้ึนไป เช่น หญิงจบันมหญิง ชาย

จบัอวยัวะเพศชาย หญิงใช้อวยัวะเพศถูไถกบัอวยัวะเพศหญิง ชายใช้อวยัวะเพศถูไถกบัอวยัวะเพศ

ชาย ถา้หากอายไุม่เกิน 15 ปี ผูก้ระท าอาจมีความผดิตามมาตรา 279 

(4) โดยวธีิอยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัต่อไปน้ี 

(4.1) โดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ หมายถึงท าให้กลวัว่าจะไดรั้บอนัตรายในอนาคต ไม่

จ  ากดัวธีิใด อาจเป็นทั้งอนัตรายแก่ชีวติ ร่างกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง หรือทรัพยสิ์น 

(4.2) โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย หมายถึงการท าการประทุษร้ายแก่กายหรือจิตใจโดยการ

ใชแ้รงกายภาพ หรือวธีิอ่ืนใด รวมการกระท าใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารขดั

ขืนได ้ไม่วา่จะใชย้าท าใหมึ้นเมา หรือใชว้ธีิอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึงกนั 

(4.3) โดยผูอ่ื้นนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้เป็นกรณีท่ีผูก้ระท าไม่ไดก่้อให้เกิด

ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดโ้ดยตรง รวมทั้งกรณีท่ีผูเ้สียรู้ตวัและไม่รู้ตวัขณะกระท าช าเรา  

(4.4) โดยท าให้ผูอ่ื้นนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน หมายถึงผูก้ระท าท าใหผู้ถู้กกระท า

เขา้ใจผดิวา่ผูก้ระท านั้นเป็นบุคคลอีกคนหน่ึง  

ข. องคป์ระกอบภายใน 
                                                           

291 ประมวลกฎหมายอาญาแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนีย มาตรา 243.4 หรือประมวลกฎหมายอาญาแห่งมล

รัฐนิวยอร์ก มาตรา 130(3), อา้งใน, คณพล จนัทน์หอม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: 

ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 582. 
292 พระราชบัญญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 ขององักฤษ มาตรา 3 บัญญติัแต่เพียงว่าเป็นการ

สมัผสัโดยเจตนาซ่ึงเป็นไปในทางเพศ อา้งใน, คณพล จนัทน์หอม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, 

(ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 582. 



129 

ผูก้ระท าตอ้งไดก้ระท าอนาจารโดยเจตนา ถา้หากไม่เจตนายอ่มไม่มีความผิดตามมาตรา

น้ี เช่น แพทยรั์กษาคนไข ้เป็นตน้ 

ความผดิฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล า้ 

มาตรา 278 วรรคสอง “ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยใชว้ตัถุ

หรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวาง

โทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท” 

การกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ า (Assault by Penetration) เป็นเหตุฉกรรจ์ของ

ความผิดฐานกระท าอนาจาร กล่าวคือ ผูก้ระท าอนาจารใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศ

ล่วงล า้เข้าไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน ผูน้ั้นตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน 

“วตัถุ”293 หมายถึง ส่ิงใดๆ ท่ีมีรูปร่าง เช่นอวยัวะเพศชายปลอม เป็นตน้  

ส่วนถอ้ยบญัญติัท่ีวา่ “อวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ”294 หมายถึงอวยัวะท่ีนอกเหนือจาก

อวยัวะเพศ เช่น น้ิวหรือมือ เพราะถา้ใช้อวยัวะเพศล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของ

ผูอ่ื้นจะอยูใ่นขอบเขตของการกระท าช าเรา 

องคป์ระกอบส าคญั ต้องมีการล่วงล า้เขา้ไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ื้นจึงจะ

เป็นเหตุฉกรรจต์าม มาตรา 278 วรรคสอง ถา้ใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไป

ในช่องปากหรือใชอ้วยัวะเพศแต่มิไดล่้วงล ้าเพียงแต่ถูไถอยูภ่ายนอกอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของ

ผูอ่ื้น ยอ่มไม่เป็นการอนาจารโดยการล่วงล ้าอนัจะเขา้เหตุฉกรรจต์ามวรรคสองของมาตรา 278 

พิเคราะห์แลว้เห็นว่า แมป้ระมวลกฎหมายอาญาไม่ไดมี้การบญัญติัค านิยามของค าว่า

การกระท าอนาจารไวอ้ยา่งเช่นการกระท าช าเรา คงมีแต่เพียงแนวค าพิพากษาศาลฎีกา ความเห็นของ

นกัวิชาการและนกันิติศาสตร์เท่านั้นท่ีมีความเห็นตรงกนัวา่ การกระท าอนาจาร หมายความวา่ “การ

กระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกาย” นอกจากน้ี ในปัจจุบนัตามพระราชบญัญัติแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 ยงัขยายความหมายของการกระท าอนาจาร 

ให้มีความหมายรวมไปถึง การกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะ

เพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหายนั้นดว้ย เท่ากบัเป็นการเพิ่มขอบเขตของการกระท าอนาจารข้ึนมา

ใหม่ โดยปัจจุบนัการกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือ

                                                           
293 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 586. 
294 เพ่ิงอ้าง. 
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ทวารหนกัของผูเ้สียหาย อนัถือวา่การกระท าช าเราในลกัษณะผิดธรรมดามนุษย ์อาทิ การใชน้ิ้วมือ

หรืออวยัวะเทียมล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูเ้สียหายกลบักลายเป็นเหตุเพิ่มโทษของ

ความผิดฐานกระท าอนาจารในกฎหมายปัจจุบนัเท่านั้น จึงท าให้ลกัษณะการกระท าอนาจารใน

ปัจจุบนัมีความกวา้งขวางข้ึนกวา่อดีตอยา่งมาก 

จากการท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายโดยบญัญติัให้การกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืน

ซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหายเป็นเหตุเพิ่มโทษของความผิด

ฐานกระท าอนาจาร หรือที่เรียกวา่ “การอนาจารโดยการล่วงล ้า” นั้น ซ่ึงในความเป็นจริงแลว้ จาก

การศึกษาขา้งตน้ “การกระท าอนาจาร” คือการกระท าที่จ าต้องมีการสัมผัสโดยมีเจตนาในทางเพศ

และต้องไม่ถึงขั้นกระท าช าเรา295 กล่าวคือ ตอ้งไม่มีการน าอวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ าเขา้ไปใน

อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น เพราะเม่ือถา้ถึงขั้นล่วงล ้าเขา้ไปแลว้ยอ่มเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงเกล่ือนกลืนความผดิฐานกระท าอนาจาร  

นอกจากน้ี กรณีการกระท าอนาจารนั้ นผู ้กระท าต้องมีเจตนากระท าอนาจารด้วย 

กล่าวคือ การใช้อวยัวะเพศถูไถโดยยงัไม่ถึงขั้นล่วงล ้ าเขา้ไปนั้น ผูก้ระท าจะมีความผิดแค่ไหน

เพียงไรตอ้งพิจารณาเจตนาของผูก้ระท าเป็นส าคญัด้วยว่า ผูก้ระท ามีเจตนาใช้อวยัวะเพศหรือใช้

วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น

หรือไม่ เพราะหากผูก้ระท ามีเจตนาใช้อวยัวะเพศล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่อง

ปากของผูถู้กกระท าแล้ว แม้ยงัไม่มีการล่วงล ้ า แต่มีการกระท าท่ีมีลักษณะใกล้ชิดต่อผลแล้ว 

ผูก้ระท ายอ่มมีความผดิฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ไม่ใช่เพียงแค่กระท าอนาจาร 

ดงันั้น เม่ือกฎหมายอาญามีบทบาทในการคุม้ครองศีลธรรมอนัดีของประชาชนและ

เสรีภาพทางเพศของบุคคล ส่วนการกระท าความผิดทางอาญา คือ การกระท าท่ีมีผลกระทบ

กระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมหรือประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ เม่ือบุคคลใด

กระท าความผิดทางอาญาก็จะตอ้งไดรั้บโทษตามกฎหมายอาญา ส่วนจะมีโทษมากนอ้ยเพียงใดนั้น

ข้ึนอยู่กบัความร้ายแรงของการกระท าความผิด ส าหรับประเทศไทยจ าแนกความผิดเก่ียวกบัเพศ

กลุ่มที่มีบุคคลอ่ืนมาเกี่ยวข้อง กรณีท่ีมีการสัมผสัจบัต้องบุคคลอ่ืน ออกเป็น 2 ลักษณะ ได้แก่ 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร โดยใช้เกณฑ์จ าแนกตามระดบั

ความร้ายแรงของอาชญากรรม แมท้ั้งสองฐานความผิดเป็นกรณีกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายเหมือนกนั 

                                                           
295 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 580. 
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แต่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นกรณีที่ใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล า้อวัยวะเพศ ทวาร

หนัก หรือช่องปากของผู้ อ่ืน ซ่ึงถือวา่เป็นการกระท าต่อเสรีภาพทางเพศของบุคคลโดยมีการล่วงล ้า

ส่ิงใดๆ เขา้ไปในอวยัวะของผูถู้กกระท าท่ีเป็นรูหรือช่อง อาจเป็นเหตุให้ผูถู้กกระท าไดรั้บอนัตราย

แก่กาย จิตใจ หรืออาจเป็นอนัตรายต่อชีวติได ้ถือวา่เป็นความผดิอาญาอยา่งร้ายแรง ขณะท่ีความผิด

ฐานกระท าอนาจารเป็นกระท าการอันไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตัวร่างกายของผู้อ่ืน แต่ยงัไม่ถึงขั้น

มีส่ิงใดๆ ล่วงล า้เข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักของผู้ น้ัน ถือว่าเป็นความผิดอาญาท่ีมีระดบัความ

ร้ายแรงรองลงมา 

ส่วนในเร่ืองวตัถุแห่งการกระท า ตามประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติัวตัถุท่ีถูกกระท า

ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไวช้ดัเจน ไดแ้ก่ อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 

ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจารนั้นไม่ไดบ้ญัญติัวตัถุท่ีถูกกระท าไวอ้ยา่งเช่นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา แต่การกระท าอนาจารนั้นโดยลกัษณะแลว้อาจเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่อ

อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นก็ได ้หรืออาจเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่อ

อวยัวะอ่ืนใดของร่างกายนอกเหนือจากอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้นก็ได้ แต่

ผูก้ระท าตอ้งไม่มีเจตนาใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดล่วงล ้าอวยัวะเพศ หรือทวารหนกัผูอ่ื้น เพราะหาก

ผูก้ระท ามีเจตนาเอาอวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศ หรือทวารหนกัผูอ่ื้นแลว้ ยอ่มมีความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราหรือความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราแลว้แต่กรณี มิใช่ความผิดฐานกระท า

อนาจาร 

นอกจากน้ี ในการก าหนดความผดิอาญานั้นจะประกอบไปดว้ยองคป์ระกอบ 2 ส่วน คือ 

1.ส่วนภาวะวิสัย (Objective Elements) ซ่ึงเรียกว่า “องค์ประกอบภายนอก” 2. ส่วนอัตวิสั ย 

(Subjective Elements) ซ่ึงเรียกว่า “องค์ประกอบภายใน”  รวมกันเรียกว่า “องค์ประกอบของ

ความผิด” หมายถึง ส่ิงทั้งหลายท่ีไม่ใช่ส่วนจิตใจของผูก้ระท าความผิดและท่ีเป็นส่วนจิตใจของ

ผูก้ระท าความผดิท่ีประกอบอยูใ่นความผดิฐานใดฐานหน่ึง296  

- องคป์ระกอบภายนอก (Objective Elements) คือส่ิงท่ีเป็นส่วนภายนอกท่ีประกอบอยู่

ในความผิดฐานใดฐานหน่ึง เป็นส่ิงท่ีไม่ใช่ส่วนจิตใจของผูก้ระท า ในความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรานั้น คือ “การใช้อวัยวะเพศ” และในความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ า คือ “การใช้

วตัถุหรืออวยัะวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ”  

                                                           
296 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2563), น. 106. 
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- องคป์ระกอบภายใน (Subjective Elements) คือส่ิงท่ีตรงขา้มกบัองคป์ระกอบภายนอก 

กล่าวคือส่ิงท่ีเป็นภายในตวัของผูก้ระท าความผิด หรือเป็นส่วนจิตใจท่ีประกอบอยูใ่นความผิดฐาน

ใดฐานหน่ึง ซ่ึงส่ิงดังกล่าวน้ีตามปกติจะมีส่ิงเดียวแต่ในความผิดบางฐานหรือหลายฐาน อาจมี

องคป์ระกอบภายในมากกวา่ส่ิงหน่ึงส่ิงใด เช่น เจตนา ประมาท หรือโดยทุจริตเป็นมูลเหตุจูงใจ ใน

ส่วนความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา คือ ผูก้ระท ามีเจตนาใชอ้วยัวะเพศของตน “ล่วงล ้า” เขา้ไปใน

อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น ส่วนในของความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการ

ล่วงล ้า คือ ผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศ

หรือทวารหนกัของผูอ่ื้น  

พิเคราะห์แลว้เห็นว่ากฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศ โดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562 กลบัก าหนดให้ “การถูกล่วงล ้าโดยใชอ้วยัวะเพศของ

ผูก้ระท า” เท่านั้นท่ีผูก้ระท าถูกลงโทษใน “ขอ้หาข่มขืนกระท าช าเรา” ในขณะเดียวกัน “การถูก

ล่วงล ้ าโดยการใชส่ิ้งอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท า” กลบัเป็นเพียงเหตุเพิ่มโทษของ “ขอ้หา

การกระท าอนาจาร” เท่านั้น แทท่ี้จริงแลว้ทั้งสองลกัษณะความผิดนั้นมีความน่าต าหนิไดแ้ละควร

ถูกประนามในขอ้หาความผิดท่ีมีระดบัความร้ายแรงเทียบเท่ากนั กล่าวคือ ในความผิดฐานกระท า

อนาจารโดยการล่วงล ้ านั้น ผูก้ระท ามีวตัถุประสงคใ์นการกระท าทางเพศ คือ “การล่วงล ้า” ส่ิงใดๆ 

เขา้ไปในร่างกายของผูถู้กกระท าเช่นเดียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา จะแตกต่างก็แต่เพียง

วตัถุแห่งการกระท าเท่านั้น  

        4.1.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบลกัษณะการกระท าช าเรากบัลกัษณะการกระท าอนาจารโดยการ

ล่วงล ้าตามหลกักฎหมาย 

4.1.3.1 วิเคราะห์ขอบเขตของความผิดฐานกระท าช าเรากับความผิดฐานการกระท า

อนาจารโดยการล่วงล ้า 

ในอดีต การกระท าช าเรา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสอง บญัญติัว่า 

“การกระท าช าเราตามวรรคหน่ึง หมายความว่าการกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยการ

ใช้อวยัวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืน

ใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน”297 ลกัษณะการกระท าช าเราในอดีตมีขอบเขต

                                                           
297 มาตรา 276 วรรคสอง แกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบบัท่ี 19) พ.ศ. 2550 
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กวา้งขวางมาก มีความหมายตั้งแต่การใชอ้วยัวะเพศล่วงล ้าหรือสอดใส่อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือ

ช่องปากผูเ้สียหาย ไปจนถึงการใชอ้วยัวะอ่ืนใดนอกจากอวยัวะเพศหรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปใน

อวยัวะเพศ ทวารหนักของผูเ้สียหาย เห็นว่าความหมายของการกระท าช าเราตามกฎหมายเดิม

ประกอบไปด้วยการกระท าช าเรา 2 ลักษณะด้วยกัน ได้แก่ การกระท าช าเราตามธรรมชาติปกติ

ประการหน่ึง และการกระท าช าเราผดิธรรมดามนุษยอี์กประการหน่ึง 

ในปัจจุบนั ประมวลกฎหมายอาญาไดก้ าหนดความนิยามของการกระท าช าเราใหม่ไว้

ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(18) “กระท าช าเรา หมายความว่า กระท าเพ่ือสนองความใคร่

ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ

ผู้อ่ืน”298 โดยมีเหตุผลในการแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อให้เกิดความชดัเจนและสอดคล้องกบัลกัษณะการ

กระท าช าเราตามธรรมชาติเท่านั้ น และเน่ืองจากในอดีตมีการอ้างอิงในหลายมาตราเพื่อความ

สะดวกในการอา้งอิง299 

จะเห็นไดว้า่ส่ิงท่ีถูกตดัออกไปคือ “การใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากับอวยัวะเพศหรือทวารหนัก

ของผู้อ่ืน” ไดถู้กยา้ยไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร เรียกวา่ “การอนาจารโดยการล่วงล ้า” ตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรคสอง บญัญติัวา่ “ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึง เป็น

การกระท าโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคล

นั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท”300  

จากการศึกษากรณีลักษณะของการกระท าช าตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 

ประกอบมาตรา 1(18) คือ “การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้อวัยวะเพศ ของ

ผูก้ระท า ล่วงล ้า อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น” ส่วนลักษณะการกระท าอนาจาร คือ 

“การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศต่อเน้ือตัวร่างกายของผูอ่ื้น โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อความตอ้งการ

                                                           
298 มาตรา 1(18) แกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) 

พ.ศ. 2562 
299 ส านกักฎหมาย ส านกังานเลขาธิการวฒิุสภา ปฏิบติัหนา้ท่ีส านกังานเลขาธิการสภานิติบญัญติัแห่ง

ชาต, เอกสารประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี..) พ.ศ.... 

(ความผิดเก่ียวกบัเพศ), (กรุงเทพมหานคร : ส านกัการพิมพ,์ มกราคม 2562), น. 2. 
300 มาตรา 278 วรรคสอง เพ่ิมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) 

พ.ศ. 2562 
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ทางเพศ อาทิเช่น กอด จูบ ลูบ คล า และต้องเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้น และนอกจากน้ีการกระท า

อนาจารยงัรวมการกระท าใหเ้กิดความอบัอายขายหนา้ในทางเพศอีกดว้ย” 

แต่อย่างไรก็ตาม เม่ือเปรียบเทียบกับลักษณะการกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสองแล้ว คือ “การกระท าโดยการใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึง

มิใช่อวยัวะเพศ ล่วงล ้า อวยัวะเพศ หรือทวารหนกัของผูอ่ื้น”  

ปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการบญัญติักฎหมายทั้งสองฐาน คือ ก่อให้เกิดความสับสนเคลือบ

แคลงวา่อะไรกนัแน่คือจุดแบ่งแยกความผดิฐานข่มขืนกระช าเรากบัความผดิฐานกระท าอนาจาร ใน

เม่ือกฎหมายอาญาต้องมีความชัดเจนแน่นอน ซ่ึงเป็นหลักประกันในกฎหมายอาญาและเป็น

หลกัประกนัความเป็นนิติรัฐ 

ดงันั้น ในปัจจุบนัการใช้อวยัวะเพศสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย ผูน้ั้นมี

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา (Rape) ส่วนการใชน้ิ้วมือแหยเ่ขา้ไปบริเวณรูทวารหนกั301 หรือใช้

น้ิวมือสอดเขา้ไปในอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย302 จากเดิมผูก้ระท าเคยมีความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา (Rape) แต่ปัจจุบนัผูก้ระท าจะมีความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้ าเท่านั้น ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสอง (Sexual assault by penetration) ซ่ึงเป็นการกระท าอนาจารท่ี

เป็นเหตุเพิ่มโทษ เห็นวา่บทบญัญติัดงักล่าวยงัขาดความชัดแน่นอน 

ยกตวัอยา่งค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6336/2557 “การกระท าของจ าเลยท่ีใชป้ากอมอวยัวะ

เพศของผูเ้สียหายที จากนั้นจบัอวยัวะเพศของผูเ้สียหายใส่เขา้ไปในทวารหนกัของจ าเลย ถือไดว้่า

เป็นการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 

วรรคสอง การกระท าของจ าเลยจึงเป็นความผิดฐานกระท าช าเรา ” แต่หากพิจารณาประมวล

กฎหมายอาญาในปัจจุบนัแลว้ จ  าเลยไม่มีความผิดฐานกระท าช าเราอีกต่อไป หากแต่มีความผิดฐาน

กระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสอง เท่านั้น 

ส าหรับประเทศไทยแลว้ หลกัประกนัในกฎหมายอาญา “Nullum crimen, Nullla Poena 

Sine Lege” นอกจากจะได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา 303 แล้ว ย ังได้มีการบัญญัติ
                                                           

301 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 10864/2557 
302 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8718/2559 
303 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้กระท าการอัน

กฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท าบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และทาท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดนั้นตอ้ง

เป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 
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หลักประกันในกฎหมายอาญาไวใ้นรัฐธรรมนูญ304 ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศอีกด้วย 

ดงันั้น หลกัประกนัในกฎหมายอาญาน้ีจึงเป็น “หลกัรัฐธรรมนูญ”305  

หลักประกันในกฎหมายอาญาถูกบัญญัติไวใ้นมาตรา 2 วรรคแรก306 ซ่ึงก าหนดว่า 

“กฎหมายอาญาต้องเกิดจากการบัญญัติ” เท่านั้น กล่าวคือ กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติัสามารถ

ก าหนดใหก้ารกระท าใดการกระท าหน่ึงเป็นความผิด (nullum crimen sine lege) และกฎหมายท่ีเกิด

จากการบญัญติัเท่านั้นท่ีสามารถก าหนดโทษส าหรับการกระท าใดการกระท าหน่ึงโดยเฉพาะ (nulla  

poena  sine  lege) โดยหลกัทั้งสองประการท่ีกล่าวมาน้ีตอ้งมีอยูก่่อนการกระท านั้นเสมอ รัฐจึงตอ้ง

บญัญติักฎหมายอาญาใหช้ดัเจนแน่นอนเสมอ โดยหลกัประกนัในกฎหมายอาญามีเน้ือหาครอบคลุม

ส่ีประการ ได้แก่ 1) กฎหมายอาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน 2) การห้ามใช้กฎหมายจารีต

ประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล 3) การห้ามใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่งลงโทษทางอาญาแก่

บุคคล และ 4) กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั 

ดงันั้น การบญัญัติกฎหมายอาญานั้นต้องบญัญัติให้ชัดเจนแน่นอน (nullum  crimen  

sine lege certra) เป็นไปตาม “หลักความชัดเจนแน่นอน” เน่ืองจากการลงโทษทางอาญาเป็น

มาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชก้บัประชาชนในรัฐ รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมายใหช้ดัเจนแน่นอน

ท่ีสุดเท่าท่ีสามารถท าได้ โดยการบญัญติักฎหมายอาญาต้องหลีกเล่ียงการใช้ถ้อยค าท่ีก ากวมไม่

แน่นอน 

ส าหรับการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าว แม้มีวตัถุประสงค์เพื่อให้ค  าจ  ากัดความของการ
กระท าช าเราชดัเจนและสอดคลอ้งกบัลกัษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ และเพื่อแกปั้ญหาการ
ตีความจากค านิยามของค าวา่การกระท าช าเราในอดีต โดยตดัขอ้ความท่ีวา่ “กระท ากบั” เปล่ียนเป็น
ถอ้ยค า “ล่วงล ้ า” และตดัขอ้ความท่ีว่า “หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนัก

                                                           
304 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 29 “บุคคลไม่ตอ้งรับโทษอาญา เวน้แต่ได้

กระท าการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยู่ในเวลาท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่

บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท าความผิดมิได”้ 
305 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 

2563), น. 83. 
306 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคแรก บญัญติัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้

กระท าการอันกฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท านั้ นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่

ผูก้ระท าความผิดนั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 



136 

ของผูอ่ื้น” ออกไป ท าให้กฎหมายท่ีบญัญติันั้นตรงกบัเจตจ านงของฝ่ายนิติบญัญติัอยา่งแทจ้ริง และ
เพื่อเป็นเคร่ืองป้องกนัมิให้ศาลใช้อ านาจตามใจชอบหรือตามอ าเภอใจหรือตามความรู้สึกของตน 
แต่อยา่งไรก็ตาม การท่ีก าหนดให้การใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือ
ทวารหนกัของผูอ่ื้นเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร เรียกว่า “อนาจารโดยการล่วงล ้า” อนัเป็นเหตุ
เพิ่มโทษฐานของการกระท าอนาจารนั้น เม่ือพิจารณาจากลักษณะการกระท าช าเราตั้ งแต่อดีต 
องค์ประกอบท่ีส าคัญในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราคือ “การล่วงล ้ า” หรือ “สอดใส่” 
(Penetration) อวยัวะเพศของผูก้ระท าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น ซ่ึง
อวยัวะทั้ งสามเป็นรูหรือช่อง (Orifice) ท่ีใช้ส าหรับประกอบกิจกรรมทางเพศได้ และจะเป็น
ความผิดส าเร็จเม่ือมีการล่วงล ้ าปากช่องคลอด รูทวารหนกั หรือริมฝีปากเขา้ไป ไม่ว่าจะเขา้ไปลึก
มากน้อยเท่าใด ไม่ว่าน ้ าอสุจิจะเคล่ือนหรือเยื่อพรหมจารีจะขาดหรือไม่ หรือจะสวมเส้ือผา้ ถุงยาง
อนามยัหรือส่ิงอ่ืนใดขณะสอดใส่ดว้ยหรือไม่ก็ตาม ซ่ึงศาลฎีกาไทยยงัคงยึดแนวทางดงักล่าวน้ีเป็น
หลักในการวินิจฉัยมาโดยตลอด 307 และเม่ือพิจารณาลักษณะการกระท าอนาจารตั้ งแต่อดีต 
องคป์ระกอบท่ีส าคญัก็คือ การกระท าท่ีจ  าตอ้งมีการสัมผสัโดยมีเจตนาในทางเพศและตอ้งไม่ถึงขั้น
กระท าช าเรา308 กล่าวคือ ตอ้งไม่มีการล่วงล ้าส่ิงใดเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกัของผูอ่ื้น เพราะถา้
ถึงขั้นล่วงล ้าเขา้ไปแลว้ยอ่มเป็นความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

การท่ีวตัถุประสงค์ของพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 
27) พ.ศ.2562 เห็นวา่การใช้วัตถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศ ล่วงล า้ อวยัวะเพศหรือทวารหนกั
ไม่ถือว่าเป็นการประเวณีตามธรรมชาติปกติแบบพื้นฐานมนุษย์ จึงไม่สามารถบัญญัติว่าเป็น
ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราได ้กรณีมีความลงัเลอยูว่า่ควรจะบญัญติัวา่เป็นความผดิฐานใดจึงจะ
เหมาะสม คร้ันจะบญัญติัความผดิฐานกระท าช าเราท่ีผิดธรรมดามนุษย ์อนัเป็นความผดิอีกฐานหน่ึง 
ก็จะมีลกัษณะคลา้ยกบักฎหมายไทยในอดีตท่ีถูกยกเลิกไป อาจเป็นเพราะดว้ยเหตุน้ี จึงน าไปบญัญติั
ไวเ้ป็นเหตุเพิ่มโทษในความผิดฐานกระท าอนาจาร กรณีจึงถือไดว้า่การบญัญติักฎหมายดงักล่าวยงั
ขาดเหตุผลอยูม่ากพอสมควร ขดักบัหลกัความชดัเจนแน่นอน 

เม่ือพิจารณาการกระท าช าเราและการกระท าอนาจาร เป็นการกระท าท่ีมีผลกระทบ

กระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพอย่างร้ายแรงต่อของคนสังคมหรือคนส่วนใหญ่ของประเทศ จึงถูก

ก าหนดให้การกระท าดงักล่าวมีโทษทางอาญา ซ่ึงเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุด ดงันั้น จึงเป็นหน้าท่ี

ของรัฐในการบญัญติักฎหมายใหช้ดัเจนแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีสามารถท าได ้อะไรกนัแน่คือจุดแบ่งของ

                                                           
307 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 547. 
308 เพ่ิงอ้าง, น. 580. 
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ลกัษณะการกระท าช าเราและลกัษณะการกระท าอนาจาร ควรใชเ้กณฑ์การล่วงล ้าหรือสอดใส่หรือ

เกณฑก์ารสัมผสัจบัตอ้งจึงจะสมควร  

การแกไ้ขดงักล่าวท าให้ค  าจ  ากดัความของค าวา่กระท าช าเราแคบลง เหลือเพียงแค่การ

กระท าช าเราตามธรรมชาติ ในขณะเดียวกนัการกระท าอนาจารถูกขยายไปไกลถึงการใช้วตัถุหรือ

อวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ื้น ซ่ึง “หลักความชัดเจน

แน่นอน” ในการบญัญติักฎหมายอาญา มีความส าคญัยิ่งกวา่ขอ้ห้ามใช้กฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่ง 

จน Prof. Dr. Hans Welzel ถึงกบักล่าวว่า “อนัตรายท่ีแทจ้ริงท่ีคุกคามหลกัประกนักฎหมายอาญา

ไม่ได้เกิดจากการใช้กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง แต่เกิดจากความไม่ชัดเจนแน่นอนของกฎหมาย

อาญา”309  

นอกจากน้ี ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายเดิม ท่ีบญัญติัวา่ “การ

กระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ 

ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ

ผู้อ่ืน”310 ค  านิยามดังกล่าวสามารถแบ่งลักษณะของการกระท าช าเราออกเป็น 2 รูปแบบด้วยกัน 

ได้แก่ การกระท าช าเราโดยการร่วมประเวณีตามธรรมชาติและการกระท าช าเราโดยการร่วม

ประเวณีท่ีผิดธรรมดามนุษย ์ซ่ึงสอดคลอ้งกบัความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมาย

ของหลายประเทศ ท่ีว่า “การข่มขืนเป็นการบงัคบัการล่วงละเมิดทางเพศทางร่างกายมนุษยโ์ดย

องคชาตหรือการบังคับสอดใส่ของวตัถุอ่ืนใดเข้าไปในช่องคลอดหรือทวารหนัก”311  รวมทั้ ง 

สอดคล้องกบัค านิยามของศาลอาญาระหว่างประเทศ ท่ีก าหนดค านิยามของค าว่า “ข่มขืนกระท า

ช าเรา” หมายถึง “การสอดใส่ในอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูเ้สียหายโดยอวยัวะเพศชายหรือ

                                                           
309 อจัฉรียา ชูตินันทน์, “ทฤษฎีและหลกักฎหมายอาญา,” เอกสารประกอบการสอนหลกัสูตรนิติ

ศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2562. 
310 มาตรา 278 วรรคสอง แกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบบัท่ี 19) พ.ศ. 2550 
311 “It is apparent from our survey of national legislation that, in spite of inevitable discrepancies, 

most legal systems in the common and civil law worlds consider rape to be the forcible sexual penetration of 

the human body by the penis or the forcible insertion of any other object into either the vagina or the anus.” คดี 

Furundzija ICTY Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 181 อา้งถึงใน ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมาย

อาญาระหวา่งประเทศ, (กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา, 2556), หมายเลข 31 น. 29. 
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วตัถุอ่ืนใดหรือการสอดใส่อวยัวะเพศชายในช่องปาก โดยวิธีการบงัคบั หรือขู่เข็ญผูเ้สียหายหรือ

บุคคลท่ีสาม”312 เม่ือมีการแกไ้ขโดยตดัขอ้ความท่ีวา่ “กระท ากบั” เปล่ียนเป็นถอ้ยค า “ล่วงล ้า” ทั้งน้ี 

เพื่อแกปั้ญหาการตีความจากค านิยามของค าวา่การกระท าช าเราในอดีต ซ่ึงก็เหมาะสมและเป็นไป

ตามวตัถุประสงคแ์ลว้  

4.1.3.2 วิเคราะห์ระดบัความเสียหายของความผิดฐานกระท าช าเรากบัความผิดฐานการ

กระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า 

การตดัค าว่า “การใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้ อ่ืน” ออกไป 

แลว้น า “การกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ ล่วงล ้า อวยัวะเพศ หรือทวารหนกั

ของผูอ่ื้น” ไปบัญญัติเป็นเหตุเพิ่มโทษความผิดฐานกระท าอนาจารนั้น เม่ือพิจารณาเร่ืองความ

เสียหาย (harm) การท่ีผูเ้สียหายถูกบงัคบัสอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนัก ไม่ว่าดว้ยส่ิงใดก็ตาม 

น่าจะก่อใหเ้กิดความเสียหายท่ีเท่ากนั  

แม้ว่าความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้ าตามมาตรา 278 วรรคสอง จะก าหนดโทษ

เท่ากบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก และความผิดฐานอนาจารโดยการ

ล่วงล ้าตามมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้า จะก าหนดโทษเท่ากบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

ตามมาตรา 277 วรรคแรกและวรรคสอง ซ่ึงน่าจะเป็นส่ิงท่ีสะทอ้นความรุนแรงของทั้งสองความ

ฐานผิดให้เห็นว่าเท่ากนั แต่การถูกประณามจากสังคมยงัคงต่างกนั ระหว่าง “ขอ้หาข่มขืนกระท า

ช าเรา” กบั “ขอ้หากระท าอนาจาร”  

4.1.3.3 วเิคราะห์การบญัญติักฎหมายใหส้อดคลอ้งกบัหลกัสากล 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights หรือ 

UDHR) มีหลกัส าคญัวา่ “มนุษย์ทั้งปวงเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกันในศักดิ์ศรีและสิทธิเท่าเทียม

                                                           
312 “objective elements of rape : 

(i) the sexual penetration, however slight: 

(a) of the vagina or anus of the victim by the penis of the perpetrator or any other object used by the 

perpetrator; or 

(b) of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator; 

(ii) by coercion or force or threat of force against the victim or a third person. In Furundzija ICTY 

Trial Chamber II, 10/12/1998, paragraph 185 อ้างใน ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้ นสูง, พิมพ์คร้ังท่ี 3 

(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น. 123. 
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กนั” ซ่ึงเป็นท่ียอมรับของประชาคมระหวา่งประเทศอยา่งกวา้งขวาง หากมีการกล่าวถึงศกัด์ิศรีความ

เป็นมนุษยใ์นฐานะท่ีเป็นคุณค่าของสิทธิมนุษยชนยอ่มตอ้งยอ้นกล่าวถึงปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิ

มนุษยชน นอกจากน้ีปฏิญญาฯดงักล่าวยงัถือเป็นหลกัการส าคญัน าไปสู่การร่างสนธิสัญญาหรือ

กฎหมายระหวา่งประเทศตลอดจนไดป้รากฏอยา่งแพร่หลายในรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ รวม

ไปถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560  

หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 

ฉบบัปัจจุบนั ไดถู้กบญัญติัไว ้มาตรา 4 วรรคแรก ความวา่ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ 

และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” นอกจากน้ีตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 26 วรรคแรก ยงักล่าวถึงหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยว์า่ “การ

ตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไว้

ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญติัเง่ือนไขไว ้กฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติ

ธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งตอ้งระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากดัสิทธิและ

เสรีภาพไวด้้วย” ดังนั้น การตรากฎหมายท่ีจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 

มาตรา 26 ตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญไม่ไดบ้ญัญติั

เง่ือนไขไว ้การตรากฎหมายนั้นจะตอ้งไม่ขดัต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือ

เสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลไม่ได ้

ความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายเดิม ท่ีบญัญติัวา่ “การกระท าเพ่ือ

สนองความใคร่ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้ อ่ืน” 

สอดคล้องกับหลักการเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์313 (General Principle of respect for human 

dignity) แต่การท่ีปรับปรุงบทนิยามใหม่โดยก าหนดให้ “กระท าช าเรา” ในมาตรา 276 ประกอบ 

มาตรา 1(18) สอดคล้องกบัลกัษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ และก าหนดให้วตัถุท่ีกระท า

จะตอ้งเป็น “อวัยวะเพศ” เท่านั้น ท่ีล่วงล า้อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น จึงจะถือวา่

                                                           
313 ปกป้อง ศรีสนิท, “การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ : ความหมายใหม่และโทษใหม่ของ

การข่มขืนกระท าช าเรา,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 กมุภาพนัธ์ 2564, จาก https://www.the101.world/rape-in-thai-law/ 
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เป็นความผิดฐานกระท าช าเรา ส่วนการใชว้ตัถุหรืออวัยวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศ ล่วงล ้า อวยัวะเพศ 

หรือทวารหนกัของผูอ่ื้น กลบัเป็นเหตุเพิ่มโทษในความผดิฐานอนาจาร  

เห็นวา่การบญัญติัค านิยามดงักล่าวนั้นค านึงถึงวตัถุท่ีกระท าและค าจ ากดัความในอดีตท่ี

จ ากัดเฉพาะการกระท าช าเราตามธรรมชาติมากเกินไป เม่ือในสภาพการณ์สังคมโลกปัจจุบัน

เปล่ียนแปลงไปจากสภาพการณ์ในอดีตมาก เน่ืองจากความกา้วไกลทางเทคโนโลยีและพฒันาการ

ทางวิทยาศาสตร์การแพทยแ์ละทศันะของคนยุคปัจจุบนัดุจเดียวกนั การแสดงออกซ่ึงเพศวิถีของ

มนุษยน์ั้นมีความหลากหลาย ไม่ไดมี้เพียงแบบการร่วมประเวณีแบบพื้นฐานเท่านั้น ยงัมีกิจกรรม

ทางเพศของคนเพศเดียวกนั ในแบบท่ีพึงพอใจในการใช้วตัถุหรือใช้ส่ิงของ หรือมีรสนิยมแบบท่ี

หลากหลาย ดงันั้น ในปัจจุบนัเม่ือรสนิยมทางเพศเป็นส่ิงท่ีเปิดกวา้ง ส่ิงท่ีกฎหมายตอ้งมุ่งคุม้ครอง 

คือ ผูถู้กกระท าทางเพศท่ีไม่ใช่แค่เพียงตามแบบพื้นฐานธรรมชาติเท่านั้น การบญัญติักฎหมายเช่นน้ี

ถือว่าขัดแยง้กับหลักการเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (General Principle of respect for human 

dignity) 

กรณีจึงเห็นควรตอ้งแกไ้ขปรับปรุงให้ขอบเขตลกัษณะของการกระท าช าเรานั้นทนัต่อ

สภาพการณ์และบริบทของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป เพราะการกระท าทางเพศในแบบฝืนธรรมชาติก็

อาจก่อความเสียหาย บอบช ้ าทั้ งทางร่างกายและทางจิตใจเท่ากบัหรือมากกว่าการร่วมเพศแบบ

ธรรมชาติ ถือวา่การบญัญติักฎหมายดงักล่าวเป็นการเลือกปฏิบติัพอสมควรในเร่ืองสถานะภาพทาง

เพศและสถานะของบุคคล ไม่ครอบคลุมถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ แมบุ้คคลเหล่าน้ี

จะเป็นบุคคลส่วนนอ้ย แต่ก็ไม่ใช่ไม่มีอยูแ่ละก็เป็นมนุษยเ์ช่นเดียวกนัท่ีควรไดรั้บความคุม้ครองทาง

กฎหมาย การบญัญติักฎหมายเช่นน้ีอาจสร้างผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษยอ์ยา่งร้ายแรง หากปล่อยให้เกิดการเลือกปฏิบติัข้ึนต่อเน่ืองเร่ือยมาจนประชาชนในสังคมเกิด

ความเคยชินท่ีว่าการใช้น้ิว มือ อวยัวะเพศปลอม วตัถุ หรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้ าอวยัวะเพศ หรือทวาร

หนักนั้นมีความผิดเพียงฐานกระท าอนาจารเท่านั้น จะส่งผลให้เกิดอาชญากรรมทางเพศมากข้ึน

ทวีคูณ ผูเ้สียหายไดรั้บสิทธิน้อยลงหรือไม่ไดรั้บสิทธิอนัตนพึงไดรั้บตามกฎหมาย สังคมขาดหลกั

ความเสมอภาคเท่าเทียมอนัเป็นหลกัในการด ารงอยูเ่พื่อใหส้ังคมสงบสุข  

ดงันั้น เม่ือการลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดท่ีรัฐใช้กบัประชาชน อนั

ส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐใช้เป็นเคร่ืองมือในการรักษาความสงบเรียบร้อย 

การร่างหรือแกไ้ขเปล่ียนแปลงกฎหมายอาญาจึงถือวา่เป็นการตรากฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพ

ของประชาชน การแกไ้ขกฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศดงักล่าวตอ้งไม่ขดักบัหลกันิติธรรม ไม่เพิ่ม
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ภาระหรือจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษยข์องบุคคลไม่ได ้

4.1.3.4 วิเคราะห์ระดบัความร้ายแรงของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัความผิด

ฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า 

โทษทางอาญา314 ถือวา่เป็นโทษท่ีส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากท่ีสุด

ในบรรดาโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายอ่ืน ๆ เน่ืองจากโทษประหารชีวติ จ  าคุก หรือการกกัขงันั้น มุ่ง

กระท าต่อเสรีภาพในเน้ือตวัร่างกายของผูก้ระท าความผิด ซ่ึงเป็นไปตามวตัถุประสงค์ของการ

ลงโทษทางอาญา ดว้ยเหตุน้ี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 จึงวางหลกัการเก่ียวกบั

การก าหนดโทษในทางอาญาไวเ้ฉพาะว่า “รัฐพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง”315 

เพื่อใหฝ่้ายท่ีมีหนา้ท่ีออกกฎหมายใชเ้ป็นกรอบในการตรากฎหมายและในการก าหนดโทษอาญา  

ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีประสบกบัสภาวะปัญหา “กฎหมายอาญาเฟ้อ” เน่ืองจากมี

การก าหนดกฎหมายท่ีมีโทษในทางอาญาจ านวนมาก ก่อใหเ้กิดการใชก้ฎหมายอาญาท่ีไม่เหมาะสม

และท าให้เกิดปัญหาในการบริหารงานยุติธรรมทางอาญา ส่งผลท าให้เกิดการขาดประสิทธิภาพใน

การใชบ้งัคบักฎหมายอยา่งแทจ้ริง Herbert L. Packer กล่าวไวว้า่ การพิจารณาวา่การกระท าเร่ืองนั้น

ควรเป็นความผิดอาญาหรือไม่ ตอ้งปรากฎวา่การกระท านั้นเป็นท่ีเห็นไดช้ดัในหมู่ชนส่วนมากกวา่

เป็นการกระท าท่ีกระทบกระเทือนต่อสังคมและหมู่ชนส่วนมากมิไดใ้ห้อภยั นอกจากน้ีจะตอ้งไม่

ขดัแยง้กบัวตัถุประสงค์ของการลงโทษ และการถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดทางอาญานั้น

จะตอ้งไม่มีผลเป็นการลดการกระท าท่ีสังคมเห็นวา่ถูกตอ้งใหน้อ้ยลงไป หากเป็นความผดิอาญาแลว้

จะตอ้งมีการใช้บงัคบักฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกนั การใช้กระบวนการยุติธรรมทาง

อาญากบัการกระท าดงักล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใชก้ระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถ

                                                           
314 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 บญัญติัวา่ “โทษส าหรับลงแก่ผูก้ระท าความผิดมี ดงัน้ี 
(1) ประหารชีวติ  
(2) จ าคุก 
(3) กกัขงั 
(4) ปรับ 
(5) ริบทรัพยสิ์น” 
315 มาตรา 77 วรรคสาม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560  
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ทั้งทางดา้นคุณภาพและปริมาณ อีกทั้งตอ้งไม่มีมาตรการควบคุมอ่ืนๆ แลว้นอกจากการใชก้ฎหมาย

อาญา316 

นอกจากน้ี ซีซาร์ เบ็คคาเรีย (Cesare Beccaria) ได้กล่าวไวใ้น ทฤษฎีเจตจ านงอิสระ 

(Free Will Theory) วา่ “การพิจารณาบทลงโทษผูก้ระท าความผิดควรจะไดส้ัดส่วนกบัความร้ายแรง

ของอาชญากรรม” กล่าวคือ การก าหนดบทลงโทษนั้นตอ้งได้สัดส่วนเหมาะสมกบัลกัษณะของ

ความผิด (Equal punishment for the same crime) การลงโทษนั้นตอ้งไม่มากจนมีลกัษณะโหดร้าย

ทารุณ หรือไม่นอ้ยเกินไปจนท าให้ผูก้ระท าความผดิคิดวา่คุม้ค่าท่ีจะไดผ้ลประโยชน์จากการกระท า

ความผิด หรือประกอบอาชญากรรมนั้น ทฤษฎีน้ีถือว่ามนุษยทุ์กคนมีเจตจ านงอิสระ (Free Will) 

และมนุษย์มีอิสระในการเลือกกระท าส่ิงใดๆ ท่ีเห็นว่าเป็นประโยชน์มากกว่าเสียประโยชน์ 

เช่นเดียวกบัการประกอบอาชญากรรม เม่ือมนุษยเ์ห็นว่าการกระท าความผิดนั้นท าให้เกิดความ

พอใจและตดัสินใจเลือกกระท าความผดินั้น มนุษยย์อ่มตอ้งยอมรับผลร้ายท่ีจะตอ้งเกิดข้ึนดว้ย317  

ในความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นความผิดท่ีมีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม

อนัดีของประชาชนและเป็นความผดิท่ีเป็นอนัตรายต่อสังคมอยา่งร้ายแรง กรณีจึงจ าเป็นตอ้งก าหนด

โทษอาญาเพื่อใหผู้ก้ระท าผดิเขด็หลาบไม่กระท าการนั้นอีกต่อไป  

ในปัจจุบนั “ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา” มีอตัราโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปีและ

ปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท318 

“ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี” มีอตัราโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึง

ยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงส่ีแสนบาท319  

“ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กอายุยงัไม่เกินสิบสามปี” มีอตัราโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึง

ยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวติ 

                                                           
316 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1, (กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ,์ 

2562), น. 2-10. 
317 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2563), น. 225. 
318 มาตรา 276 แกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) 

พ.ศ. 2562 
319 มาตรา 277 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) 

พ.ศ. 2562 
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“ความผดิฐานกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบห้าปี” นั้นมีอตัราโทษจ าคุกไม่เกินสิบ

ปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ320  

“ความผิดฐานกระท าอนาจารแก่เด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี” นั้นมีอตัราโทษจ าคุกไม่เกิน

สิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ321  

เม่ือมีการแกไ้ขกฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศใหม่ โดยยา้ย “การกระท าโดยใชว้ตัถุหรือ

อวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น” ไปเป็นเหตุเพิ่มโทษ

ความผดิฐานกระท าอนาจาร โดยเรียกวา่ “การกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า”  

โดย “ความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ า” ตามมาตรา 278 วรรคสอง มีอตัรา

โทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท322  

“ความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ าเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี” ตามมาตรา 279 

วรรคส่ี มีโทษจ าคุกตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปีและปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงส่ีแสนบาท323 และ 

“ความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้าเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี” ตามมาตรา 279 

วรรคห้า มีอตัราโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

หรือจ าคุกตลอดชีวติ324  

เห็นไดว้่าความผิดฐานอนาจารโดยการสอดใส่ ตามมาตรา 278 วรรคสอง ถูกก าหนด

โทษเท่ากบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ความผิดฐานกระท าอนาจาร

โดยการล่วงล ้ าเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี ตามมาตรา 279 วรรคส่ี ถูกก าหนดโทษเท่ากบัความผิดฐาน

กระท าช าเราเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีตามมาตรา 277 วรรคแรก และความผิดฐานกระท าอนาจาร

                                                           
320 มาตรา 278 แกไ้ขเพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8)  

พ.ศ. 2530 
321 มาตรา 279 วรรคแรก แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 
322 มาตรา 278 วรรคสอง เพ่ิมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) 

พ.ศ. 2562 
323 มาตรา 279 วรรคส่ี เพ่ิมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27)  

พ.ศ. 2562 
324 มาตรา 279 วรรคหา้ เพ่ิมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) 

พ.ศ. 2562 
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โดยการล่วงล ้าเด็กอายไุม่เกินสิบสามปี ตามมาตรา 279 วรรคหา้ ถูกก าหนดโทษเท่ากบัความผดิฐาน

กระท าช าเราเด็กอายยุงัไม่เกินสิบสามปีตามมาตรา 277 วรรคสอง  

การท่ีความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ามีระวางโทษเทียบเท่ากบัความผดิฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรานั้น แสดงให้เห็นวา่ระดบัความร้ายแรงของอาชญากรรมในความผิดฐานกระท า

อนาจารโดยการล่วงล ้ าเทียบเท่ากับระดบัความร้ายแรงของอาชญากรรมในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา เพียงแต่ลกัษณะของการกระท าไม่ใช่การกระท าช าเราตามธรรมชาติเท่านั้น  

จากการศึกษาผูเ้ขียนจึงเห็นว่า การก าหนดความผิดอาญาตอ้งเป็นไปตามระดบัความ

ร้ายแรงของอาชญากรรม ในปัจจุบนัการกระท าโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้า

อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้นนั้น ผูก้ระท ามีความผดิฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้าเท่านั้น 

แม้ว่าความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ าจะถูกก าหนดโทษเท่ากับความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา ซ่ึงน่าจะเป็นส่ิงท่ีแสดงให้เห็นความรุนแรงของทั้งสองฐานความผดิไดว้า่เท่ากนัได ้แต่

จากความรู้สึกของคนทัว่ไปในสังคมยงัคงต่างกนั ระหวา่ง “ขอ้หาข่มขืนกระท าช าเรา” กบั “ขอ้หา

กระท าอนาจาร” ความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้านั้นหากพิจารณาขอ้หาแลว้ดูเหมือนจะ

เบากวา่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ทั้งท่ี การกระท าดงักล่าวก็เป็นการประทุษร้ายทางเพศอนัมี

การล่วงล ้ า ซ่ึงถือว่าเป็นภยัร้ายแรงเทียบเท่ากับการข่มขืนกระท าช าเรา กรณีจึงเห็นควรก าหนด

บทลงโทษให้ไดส้ัดส่วนเหมาะสมกบัลกัษณะของความผิด เพื่อให้ผูก้ระท าผิดเข็ดหลาบไม่กระท า

การนั้นอีกต่อไป  

4.1.3.5 การตราความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการ

ล่วงล ้าใหส้อดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ 

แมรั้ฐธรรมนูญจะมีหลกัเกณฑ์ของการตรากฎหมายว่า “รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียง

เท่าท่ีจ  าเป็น”325 ในขณะเดียวกนัรัฐธรรมนูญก็บญัญติัวา่ “รัฐพึงยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมด

ความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ เพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน” นอกจากน้ี 

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย         
                                                           

325 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 77 บญัญติัว่า “รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียง

เท่าท่ีจ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมาย ท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็น

อุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพ โดยไม่ชกัชา้เพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการ

ใหป้ระชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายต่าง ๆ ไดโ้ดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพ่ือปฏิบติัตามกฎหมาย

ไดอ้ยา่งถูกตอ้ง” 
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พ.ศ. 2562 มาตรา 5 วางหลกัเกณฑ์วา่ “หน่วยงานของรัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ  าเป็น และ

ยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือท่ีเป็น

อุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพ โดยไม่ชกัช ้ า เพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน” 

กล่าวคือ เม่ือรัฐก าหนดให้มีการตรากฎหมายใหม่เท่าท่ีจ  าเป็นแลว้ รัฐจะตอ้งยอ้นกลบัไปพิจารณา

กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูแ่ลว้วา่หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือเป็นอุปสรรค

ต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพของประชาชนมากน้อยเพียงใด เพื่อจะได้ยกเลิก หรือ

ปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายเหล่านั้นเสียใหม่ใหส้อดคลอ้งกบัสภาวะท่ีเป็นจริงในปัจจุบนั326  

ในสภาพการณ์สังคมโลกปัจจุบนัเปล่ียนแปลงไปจากสภาพการณ์ในอดีตอย่างมาก 

ประกอบทศันะของคนยคุปัจจุบนัดุจเดียวกนั ก่อใหเ้กิดความหลากหลายในทางเพศ การร่วมเพศใน

สมยัปัจจุบนัจึงมิใช่การร่วมประเวณีตามธรรมชาติปกติแบบในอดีตเท่านั้น ยงัมีกิจกรรมทางเพศ

ของคนเพศเดียวกนั การร่วมเพศแบบการพึงพอใจกบัการใชว้ตัถุหรือส่ิงของ หรือการร่วมเพศแบบ

ต่าง ๆ ท่ีมีความหลากหลาย ดงันั้น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงควรมุ่งหมายท่ีจะคุม้ครอง

ผูถู้กกระท าทางเพศท่ีไม่ใช่แค่เพียงการร่วมประเวณีแบบพื้นฐานธรรมชาติปกติเท่านั้น บทบญัญติั

ดังกล่าวจึงจ าเป็นต้องแก้ไขปรับปรุงให้ทันสังคม สอดคล้องกับสภาพการณ์ เพื่อให้การตรา

กฎหมายอยู่ภายใต้กรอบและหลักการส าคัญท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ เพื่อไม่ก่อภาระแก่

ประชาชน 

 

4.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบลักษณะการกระท าช าเรากับลักษณะของการกระท าอนาจาร ตามประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศไทยกบัตามกฎหมายต่างประเทศ 

จากการศึกษาบทบญัญติัในความผดิเก่ียวกบัเพศตามกฎหมายต่างประเทศมีการก าหนด

ขอบเขตและฐานความผิดท่ีแตกต่างกันมากพอสมควร เม่ือมาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย มี

รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

        4.2.1 วิเคราะห์เปรียบเทียบลกัษณะการกระท าช าเรากบัลกัษณะของการกระท าอนาจารของ

ประเทศไทยกบัประเทศองักฤษ 

                                                           
326 ส านักงานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร, “ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560,” พฤษภาคม 2562, หนา้ 121. 
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พระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) นั้น แบ่ง

ความผิดเก่ียวกบัเพศออกเป็น 4 ประการ คือ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานล่วง

ละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ ความผิดฐานกระท าอนาจาร และความผิดฐานบงัคบัให้ผูอ่ื้นเขา้ร่วม

กิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยนิยอม  

ส าหรับความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา พระราชบญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 

(Sexual Offences Act 2003) บญัญติัไวใ้นมาตรา 1 

มาตรา 1327 “ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
(1) ผูใ้ด ข่มขืนกระท าช าเราโดย 
(a) ผูก้ระท าเจตนาใช้อวยัวะเพศชายของตนล่วงล ้ าช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปาก

ของผูอ่ื้น  
(b) โดยผูอ่ื้นไม่ยนิยอมและ 
(c) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ผูอ่ื้นยนิยอม 
(2) เหตุอันควรเช่ือว่าผูอ่ื้นนั้ นยินยอมหรือไม่นั้ น ให้พิจารณาจากสภาพเหตุการณ์

ทั้งหมด รวมถึงขั้นตอนต่างๆ ท่ีผูก้ระท านั้นไดก้ระท า เพื่อใหแ้น่ใจวา่ผูถู้กกระท านั้นไดย้นิยอม 
(3) ใหน้ ามาตรา 75 และ 76 มาใชบ้งัคบักบัมาตราน้ี 
(4) ผูก้ระท าความผดิตามมาตราน้ีตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ” 
ผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ   

ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) ต้องเป็นเพศชายเท่านั้ น เน่ืองจากกฎหมายใช้ค  าว่า “ใช้
อวยัวะเพศชายของตน” (his penis)  

                                                           
327 The Sexual Offences Act 2003 
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. 
(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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การกระท า คือ การข่มขืนกระท าช าเรา (Rape) มีขอบเขตเฉพาะการใช้อวยัวะเพศชาย
ของตน (his penis) ล่วงล ้ า (penetrates) ช่องคลอด (the vagina) ทวารหนัก (anus) หรือช่องปาก 
(mouth) ของผู ้ อ่ืน  แสดงให้ เห็นว่าความผิดฐานข่ม ขืนกระท าช า เราตาม  มาตรา 1 แ ห่ ง
พระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) หมายความเฉพาะเป็น
การกระท าช าเราตามธรรมชาติเท่านั้น โดยส่ิงท่ีจะล่วงล ้ าเขา้ไปต้องเป็นอวยัวะเพศชายเท่านั้ น      
ซ่ึงลกัษณะการข่มขืนกระท าช าเรา (Rape) ในมาตรา 1 น้ีไม่รวมการใช้ส่ิงอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใด
ล่วงล ้ าช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปากของผูก้ระท าด้วย กล่าวอีกในคือ ลักษณะการข่มขืน
กระท าช าเรา (Rape) ในมาตรา 1 ไม่รวมการกระท าช าเราผดิธรรมดามนุษย ์

ส่วนวตัถุแห่งกระท า มีขอบเขตรวมทั้งช่องคลอด (the vagina) ทวารหนกั (anus) หรือ
ช่องปาก (mouth) ของผูอ่ื้น 

และผูถู้กกระท า หากเป็นการท่ีใชอ้วยัวะเพศชายล่วงล ้าช่องคลอด ผูถู้กกระท าตอ้งเป็น
หญิงเท่านั้น แต่หากเป็นการล่วงล ้าอวยัวะเพศชายเขา้ไปในทวารหนกัหรือช่องปาก ผูถู้กกระท าอาจ
เป็นเพศชายหรือเพศหญิงก็ได ้

อย่างไรก็ดี ไม่ว่าผูถู้กกระท าจะเป็นชายหรือหญิง การท่ีผูก้ระท าจะมีความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราตามบทบญัญติัดงักล่าวนั้น ตอ้งปรากฏว่าผูถู้กกระท าไม่ยินยอมให้กระท า ซ่ึง
บุคคลท่ีจะให้ความยินยอมตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences 
Act 2003) ตอ้งเป็นบุคคลท่ียินยอมโดยการเลือกและมีอิสระและความสามารถในการเลือกนั้น
ดว้ย328 

เม่ือเปรียบเทียบกบัความผิดฐานกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาไทย ผูก้ระท า

ความผิดนั้นจะเป็นบุคคลเพศใดก็ได ้จะเป็นหญิงหรือชายก็ได้ นอกจากน้ี เน่ืองจากในปัจจุบนัมี

ความหลากหลายในทางเพศ บุคคลผูก้ระท าหรือผูถู้กกระท าจะผา่ตดัเพศมาแลว้ก็ได ้เช่น ชายข่มขืน

กระท าช าเราชายท่ีผ่าตดัแปลงเพศโดยท าให้อวยัวะเพศของตนล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศท่ีถูก

แปลงมาก็เป็นการกระท าช าเราแล้ว ทั้ งน้ี อวยัวะเพศท่ีผ่าตดัแปลงแล้วดงักล่าว ตอ้งมีส่วนของ

อวยัวะเพศเดิมเป็นส่วนประกอบดว้ย ถา้หากอวยัวะเพศใหม่ไม่มีอวยัวะเพศเดิมเป็นส่วนประกอบ

อยูเ่ลย ไม่อาจเป็นอวยัวะเพศตามความหมายของการกระท าช าเรา329 แตกต่างจากพระราชบญัญติั

ความผดิเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) ผูก้ระท าตอ้งเป็นเพศชายเท่านั้น 

                                                           
328 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. 
329 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป),  
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ส่วนการกระท าค าวา่ “การกระท าช าเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญาไทยท่ีแกไ้ขใหม่ 

ไดก้  าหนดนิยามค าว่า “กระท าช าเรา” ไวใ้นมาตรา 1(18)330 บญัญติัว่า กระท าช าเรา หมายความว่า 

“กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวาร

หนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น” จากบทบญัญติัดงักล่าวสามารถจ าแนกไดว้า่ ผูก้ระท าใช้อวยัวะเพศ

ของตนล่วงล ้า (1) อวยัวะเพศ (2) ทวารหนกั หรือ (3) ช่องปากของผูอ่ื้น  

ส่วนผูถู้กกระท าตามกฎหมายไทย ผูถู้กกระท าจะเป็นเพศชายหรือเพศหญิงก็ได ้หรือผูท่ี้

ผา่ตดัแปลงเพศมาก็ได ้รวมไปถึงภริยาหรือสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของผูก้ระท าดว้ย 

ดงันั้น การกระท าช าเราตามกฎหมายไทยตอ้งเป็นการข่มขืนใจให้ผูอ่ื้นร่วมประเวณี อนั

เป็นการร่วมประเวณีระหวา่งชายกระท าต่อหญิง ชายกระท าต่อชาย หรือหญิงกระท าต่อชาย เป็นตน้ 

แต่ไม่รวมถึงการท่ีหญิงกระท าต่อหญิง เดิมเรียกวา่ "เล่นเพื่อน" ซ่ึงจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราน่าจะมีกรณีเดียว คือ การน าอวยัวะเพศของตนล่วงล ้าเขา้ไปในช่องปากของหญิงอีกคนหน่ึง 

ส่วนกรณีอ่ืน เช่น การใชน้ิ้วสอดเขา้ไปในอวยัวะเพศของหญิงอ่ืน ไม่เป็นการช าเราตามนิยามของ

มาตรา 1 (18) 

ส่วน “ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่” ถูกบัญญัติไวใ้น มาตรา 2 

พระราชบญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) ความวา่ 

มาตรา 2331 “ความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ 

                                                                                                                                                                      

น. 545. 
330 มาตรา 1 (18) เพ่ิมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 
331 The Sexual Offences Act 2003 
2 “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. 
(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. 
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(1) ผูใ้ด การท าความผดิโดย 
(a) ใชส่้วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าช่องคลอดหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 
(b) การล่วงล ้านั้นเป็นการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ 
(c) โดยผูอ่ื้นไม่ยนิยอมและ 
(d) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ผูอ่ื้นยนิยอม 
(2) เหตุอันควรเช่ือว่าผูอ่ื้นนั้ นยินยอมหรือไม่นั้ น ให้พิจารณาจากสภาพเหตุการณ์

ทั้งหมด รวมถึงขั้นตอนต่างๆ ท่ี ผูก้ระท านั้นไดก้ระท า เพื่อใหแ้น่ใจวา่ผูถู้กกระท านั้นไดย้นิยอม 
(3) ใหน้ ามาตรา 75 และ 76 มาใชบ้งัคบักบัมาตราน้ี 
(4) ผูก้ระท าความผดิตามมาตราน้ีตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ” 
มาตราน้ีก าหนดให้การใชส่้วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอด

หรือทวารหนกัของผูอ่ื้น อนัจะถือวา่เป็นการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษยน์ั้น ผูก้ระท ามีความผิด

ฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ (Assault by penetration)  

กรณีสังเกตไดว้า่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบั

เพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) จึงหมายความเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ

เท่านั้น 

ความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ มิไดร้ะบุวา่เพศของผูก้ระท าความผดิวา่

ตอ้งเป็นเพศใด ดงันั้น ไม่วา่จะเป็นชายหรือหญิง ก็เป็นผูก้ระท าความผดิฐานล่วงละเมิดทางเพศโดย

การสอดใส่ได ้

ในส่วนของการกระท านั้นตอ้งเป็นการใช้ “ส่วนหน่ึงของร่างกาย” หรือ “ส่ิงอ่ืนใด” 
ล่วงล ้ าเขา้ไปในช่องคลอดหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ซ่ึง “ส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกาย” หมายความ
ถึงอวยัวะอ่ืนท่ีมิใช่อวยัวะเพศ เช่น น้ิว ล้ิน เป็นตน้ ส่วน “ส่ิงอ่ืนใด” หมายถึง อวยัวะเพศเทียมหรือ 
Sextoys เป็นตน้ อย่างไรก็ตามผูก้ระท าจะมีความผิดตามมาตราน้ีได ้ตอ้งปรากฏว่ามีการ “ล่วงล ้า” 
หรือ “สอดใส่” ส่ิงเช่นวา่นั้น เขา้ไปในช่องคลอดหรือทวารหนกัของผูอ่ื้นดว้ย 

วตัถุแห่งการกระท า ไดแ้ก่ ช่องคลอดหรือทวารหนกัของผูอ่ื้นเท่านั้น ทั้งน้ี ไม่รวมการ
ล่วงล ้ าหรือสอดใส่เขา้ไปในช่องปากอยา่งเช่นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ทั้งน้ี การล่วงล ้าเขา้
ไปทางช่องคลอด เห็นวา่ผูถู้กกระท าตอ้งเป็นเพศหญิงเท่านั้น ส่วนการล่วงล ้าเขา้ไปทางทวารหนกั
เห็นวา่ผูถู้กกระท าจะเป็นชายหรือหญิงก็ได ้

                                                                                                                                                                      

(4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 
imprisonment for life.” 



150 

นอกจากน้ี ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการ
สอดใส่ ตามพระราชบญัญติัความผิดทางเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) ยงัก าหนดโทษ
เท่ากนั กล่าวคือ ให้รับโทษจ าคุกตลอดชีวติ ซ่ึงเป็นส่ิงซ่ึงสะทอ้นให้เห็นวา่ทั้งสองฐานความผิดนั้น
มีระดบัความร้ายแรงของอาชญากรรมเทียบเท่ากนั 

เม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายความผิดเก่ียวกับเพศของประเทศไทยแล้ว ประมวล
กฎหมายอาญาไทยไม่มีความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่อย่างเช่นพระราชบญัญติั
ความผดิเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) ของประเทศองักฤษ  

แต่อย่างไรก็ตามประมวลกฎหมายอาญาไทย มาตรา 278 วรรคสอง แก้ไขเพิ่มโดย
พระราชบญัญตัิแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที่ 27) พ.ศ.2562 ก าหนดวา่ “การ
กระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของบุคคล
อ่ืน”332 ผูก้ระท านั้นตอ้งรับโทษหนกัข้ึนในความผิดฐานกระท าอนาจาร เรียกว่า “การอนาจารโดย
การล่วงล ้า” 

ค  าวา่ “วตัถุ” หมายถึงส่ิงใดๆ ท่ีมีรูปร่าง เช่นอวยัวะเพศปลอม เป็นตน้ ส่วนถอ้ยค าท่ีวา่ 
“อวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ” หมายถึง อวยัวะอ่ืนท่ีนอกเหนือจากอวยัวะเพศ เช่น น้ิวหรือมือ เป็น
ตน้ เพราะหากเป็นใชอ้วยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้นแลว้ ยอ่มอยูใ่น
ของเขตของการกระท าช าเราตามมาตรา 276333 

กล่าวโดยสรุป เมื่อพิจารณากฎหมายความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอด
ใส่ ตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) ของประเทศ
องักฤษ มาตรา  2 เห็นว่าขอบเขตของความผิดฐานดงักล่าวนั้น คือ การใช้ส่วนหน่ึงของร่างกาย
หรือส่ิงอื่นใดล่วงล ้ าเขา้ไปในช่องคลอดหรือทวารหนักของผูอื้่น มีลกัษณะคลา้ยกบัความผิด

                                                           
332 มาตรา 278 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ปีโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้ าลงั

ประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน 

ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ

ล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของบุคคลนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่

แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท” 
333 คณพล จนัทนห์อม, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 1, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 586. 
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ฐานอนาจารโดยการล่วงล ้ าซ่ึงเป็นเหตุเพิ่มโทษในความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทย334  

นอกจากน้ีส่ิงท่ีคลา้ยกนัอีกประการหน่ึงก็คือ ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการ
สอดใส่ตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003)  และ
ความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้าตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย ไดถู้กก าหนดให้มี
โทษเท่ากบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แสดงใหเ้ห็นวา่ทั้งสองประเทศเห็นวา่การกระท าช าเรา
นั้นหมายถึงการร่วมประเวณีตามธรรมชาติเท่านั้น แต่ก็ปฏิเสธไม่ไดเ้ลยว่าทั้งสองฐานความผิดมี
ระดบัความร้ายแรงอาชญากรรมเทียบเท่ากนั  

แต่อย่างไรก็ตาม พระราชบญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 

2003) แยกความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่เป็นความผิดอีกฐานหน่ึงต่างหากจาก

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร เมื่อพิจารณาความผิดฐาน

กระท าอนาจารโดยการล่วงล ้าตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยแล้ว ความผิดดงักล่าวเป็น

ความผิดท่ีเป็นเพียงเหตุเพิ่มโทษของความผิดฐานกระท าอนาจารเท่านั้น  

ส่วน “ความผดิฐานกระท าอนาจาร” ตามพระราชบญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 
(Sexual Offences Act 2003) ก าหนดไวใ้น มาตรา 3 คือ 

มาตรา 3335 “ความผดิฐานอนาจาร 
                                                           

334 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสอง เพ่ิมโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 
335 The Sexual Offences Act 2003 
3 Sexual assault 
(1) A person (A) commits an offence if— 
(a) he intentionally touches another person (B), 
(b) the touching is sexual, 
(c) B does not consent to the touching, and 
(d) A does not reasonably believe that B consents. 
(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all thecircumstances, 

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— 
(a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine not 

exceeding the statutory maximum or both; 
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(1) ผูใ้ดกระท าความผดิโดย 
(a) สัมผสัผูอ่ื้นโดยเจตนา 
(b) การสัมผสัเป็นการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศ 
(c) โดยผูอ่ื้นไม่ยนิยอมใหส้ัมผสัและ 
(d) ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ผูอ่ื้นยนิยอม 
(2) เหตุอนัควรเช่ือวา่เคา้นั้นยนิยอมหรือไม่นั้น ให้พิจารณาจากสภาพเหตุการณ์ทั้งหมด 

รวมถึงขั้นตอนต่างๆ ท่ี ผูก้ระท านั้นไดก้ระท า เพื่อใหแ้น่ใจวา่ผูถู้กกระท านั้นไดย้นิยอม 
(3) ใหน้ ามาตรา 75 และ 76 มาใชบ้งัคบักบัมาตราน้ี 
(4) ผูก้ระท าความผดิตามมาตราน้ีตอ้งระวางโทษ 
(a) มีการตดัสินวา่บุคคลนั้นกระท าความผิดโดยการพิจารณาแบบรวบรัดให้ระวางโทษ

จ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่เกินจ านวนสูงสุดตามกฎหมาย หรือทั้งสองอยา่ง 
(b) มีการตดัสินวา่บุคคลนั้นกระท าความผิดคดีอาญาแบบอุจฉกรรจใ์หร้ะวางโทษจ าคุก

ไม่เกิน 10 ปี” 
การสัมผสั หมายความว่า การกระท าที่ผูก้ระท ามีเจตนาทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกาย 

รวมถึงการสัมผสักบัส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกาย หรือกบัส่ิงอื่นใด หรือผ่านวตัถุใด ๆ และ

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการสัมผสัก่อนท่ีจะมีการสอดใส่336   

ความผิดฐานกระท าอนาจาร ผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาในทางเพศ และนอกจากน้ีตอ้ง

เป็นการกระท าที่ผูถู้กกระท าไม่ยินยอม หรือไม่มีเหตุอนัควรเช่ือว่าผูถู้กกระท ายินยอม ดงันั้น 

หากผูถู้กกระท ายินยอมแล้ว ย่อมไม่มีความผิดฐานกระท าอนาจาร 

เมื่อพิจารณาการกระท าอนาจารตามกฎหมายไทยแลว้ นอกจากจะมีความหมายวา่การ

กระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ เช่น กอดจูบ ลูบคล า แตะต้องเน้ือตวัร่างกายในทางไม่สมควรแล้ว 

ปัจจุบนัยงัมีความหมายรวมไปถึงการกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้า

                                                                                                                                                                      

(b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 10 years. 
336 The Sexual Offences Act 2003  79 (8) Touching includes touching— 

(a) with any part of the body, 

(b) with anything else, 

(c) through anything, 

and in particular includes touching amounting to penetration. 
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อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอื้่นดว้ย337 ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายของประเทศองักฤษท่ี

ความผิดฐานกระท าอนาจารมีขอบเขตเฉพาะการสัมผสักบัส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกายหรือ

กบัส่ิงอ่ืนใดหรือผ่านวตัถุใดๆ และการสัมผสัก่อนท่ีจะมีการสอดใส่เท่านั้น 

        4.2.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบลกัษณะการกระท าช าเรากบัลกัษณะของการกระท าอนาจาร ตาม

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยกบัประเทศฝร่ังเศส  

ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศส แบ่งความผิดเก่ียวกับเพศไวเ้ป็น 2 ฐาน คือ 

ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา338 และความผดิฐานกระท าอนาจาร339 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศสถูกบญัญติั

ไวใ้นขอ้   222-23 รายละเอียดดงัน้ี 

ขอ้ 222-23340 “ข่มขืนกระท าช าเรา หมายถึง การกระท าใดๆ ท่ีมีการสอดใส่ทางเพศไม่

วา่จะเป็นลกัษณะใดก็ตาม โดยวิธีการประทุษร้าย ท าให้ผูอ่ื้นขดัขืนไม่ได ้ขู่เข็ญ หรือท าให้เขา้ใจผิด

วา่เป็นผูอ่ื้น 

การข่มขืนกระท าช าเราตอ้งระวางโทษจ าคุกทางอาญาสิบหา้ปี” 

The French penal Code Section 222 -23  ให้ ค วามหมายของ ก ารกระท าช า เร า 

หมายความวา่ การกระท าล่วงละเมิดทางเพศทุกอยา่ง โดยการใชอ้วยัวะหรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้ าหรือ

                                                           
337 มาตรา 278 “ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบห้าปีโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ  โดยใชก้ าลงั

ประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคล

อ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืน ซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ

ล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่
แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท” 

338 The  French penal Code Section 222-23. 
339 The  French penal Code Section 222-27. 
340 The  French penal Code 
ARTICLE 222-23 
“Any act of sexual penetration, whatever its nature, committed against another person by violence, 

constraint, threat or surprise, is rape. 
 Rape is punished by fifteen years' criminal imprisonment.” 
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สอดใส่ช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย โดยการบงัคบัขู่เข็ญ 

หรือดว้ยวธีิอ่ืนใด 

ขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประมวลกฎหมายอาญาประเทศ

ฝร่ังเศสไม่จ  ากดัว่าตอ้งเป็นการกระท าทางเพศโดยอวยัวะเพศชายอย่างเดียวเท่านั้นท่ีจะล่วงล ้ าใน

อวยัวะเพศหญิง แต่รวมถึงการใชอ้วยัวะอ่ืนใดหรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้าหรือสอดใส่ก็เป็นความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา ความหมายของการกระท าช าเราของฝร่ังเศสคลา้ยกบัความหมายของการกระท า

ช าเราตามกฎหมายเดิมของไทยท่ีแกไ้ขเม่ือ พ.ศ.2550341 

นอกจากน้ีวตัถุแห่งการกระท าท่ีถูกล่วงล ้ าหรือสอดใส่นั้น The  French penal Code ก็

ไม่จ  ากดัว่าจะตอ้งเป็นเฉพาะอวยัวะเพศหญิงเท่านั้น ยงัให้ความหมายรวมถึงการล่วงล ้ าหรือการ

สอดใส่เขา้ไปในทวารหนกัหรือทางช่องปากอีกดว้ย  
จะเห็นได้ว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม The  French penal Code นั้ น มี

ขอบเขตทั้งการร่วมประเวณีตามธรรมชาติและการร่วมประเวณีผดิธรรมดามนุษยด์ว้ย ซ่ึงมีขอบเขต

กวา้งขวางมาก 

เม่ือเปรียบเทียบกบัประเทศไทยแลว้ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นมีขอบเขตและ

รูปแบบเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติปกติเท่านั้น กล่าวคือ มีความหมายเฉพาะการใช้

อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นเท่านั้น ส่วนการใชส่ิ้ง

อ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใดนอกจากอวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหายเพื่อสนอง

ความใคร่ของผูก้ระท าไม่เป็นความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาไทย เห็น

ไดว้า่ การกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาไทยมีขอบเขตแคบกวา่กระท าช าเราตามประมวล

กฎหมายอาญาฝร่ังเศส 

ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจารตาม The French penal Code ถูกบัญญัติไวใ้นข้อท่ี   

ขอ้ 222-27 มีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

                                                           
341 มาตรา 276 วรรคสอง “การกระท าช าเรา ตามวรรคหน่ึง หมายความวา่การกระท าเพ่ือสนองความ

ใคร่ของผูก้ระท าโดย การใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือ

การใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” 
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ขอ้ 222-27342 “การล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเราตอ้ง
ระวางโทษจ าคุก 5 ปี และ 75,000 ยโูร” 

The French penal Code ได้ก าหนดว่า “การกระท าอนาจาร” หมายความว่า การล่วง
ละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงก็หมายถึงการกระท าทางเพศอ่ืนใดท่ี
ผูก้ระท ามีวตัถุประสงคใ์นทางเพศนอกเหนือจากการใชอ้วยัวะเพศหรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้าหรือสอด
ใส่ช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น 

หากพ ิจารณาค าว่า "การกระท าอนาจาร" ตามกฎหมายไทยแล้ว นอกจากจะมี
ความหมายวา่การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ เช่น กอดจูบ ลูบคล า แตะตอ้งเน้ือตวัร่างกายในทางไม่
สมควรแลว้ ปัจจุบนัยงัมีความหมายรวมไปถึงการกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะ
เพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้นดว้ย 
        4.2.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบลักษณะการกระท าช าเราตาม มาตรา 276 กับลักษณะของการ

กระท าอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยกบัประเทศ

ญ่ีปุ่น 

ประเทศญ่ี ปุ่นบัญญัติความผิดเก่ียวกับ เพศไว้ใน  Penal Code of Japan บทท่ี  22 

ประกอบไปดว้ยดว้ยความผิดเก่ียวกบัลามกอนาจาร ความผิดเก่ียวกบัการข่มขืนกระท าช าเรา และ

ความผดิเก่ียวกบัการสมรสซอ้น 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม Penal Code of Japan ถูกบญัญติัไวใ้น มาตรา 177 

รายละเอียดดงัน้ี 

มาตรา 177 “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราหญิงอายุไม่ต  ่ากวา่สิบสามปี โดยการใชก้  าลงั หรือ

โดยข่มขู่ ผูน้ั้นมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา และตอ้งระวางโทษจ าคุกดว้ยการให้ท างานเป็น

เวลาแน่นอนไม่นอ้ยกวา่ 3 ปี ใหใ้ชบ้ทบญัญติัเช่นเดียวกนัน้ีกบัผูซ่ึ้งร่วมประเวณีกบัหญิงอายตุ  ่ากวา่

สิบสามปีดว้ย” 

ผูก้ระท า หมายความเฉพาะเพศชายเท่านั้นท่ีจะเป็นผูก้ระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา 

                                                           
342 The  French penal Code  
ARTICLE 222-27 “(Ordinance No. 2000-916 of 19 September 2000 Article 3 Official Journal of 22 

September into force 1 January 2002) Sexual aggressions other than rape are punished by five years' 
imprisonment and a fine of €75,000.” 
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นอกจากน้ี ขอบเขตของการข่มขืนกระท าช าเรายงัจ ากดัเฉพาะการใช ้“อวยัวะเพศชาย” 

ล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง ซ่ึงเป็นการร่วมประเวณีตามธรรมชาติเท่านั้น ไม่รวมถึงการใช้

อวยัวะอ่ืนใดหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงดว้ย 

ส่วนผูถู้กกระท าตอ้งเป็นเพศหญิง โดยก าหนดอายุของหญิงตอ้งมีอายุไม่ต ่ากว่า 13 ปี 

และวตัถุท่ีถูกกระท ามีขอบเขตเพียงแค่อวยัวะเพศหญิง ไม่รวมการล่วงล ้ าทางทวารหนกัหรือช่อง

ปากของผูอ่ื้นดว้ย 

แต่ปัจจุบนั ประเทศญ่ีปุ่นไดมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาในความผดิเก่ียวกบัเพศ

บางส่วนตามพระราชบญัญติัฉบบัท่ี 72 ค.ศ.2017 ในการแกไ้ขคร้ังน้ีเป็นการเปล่ียนแปลงความผิด

เก่ียวกบัเพศคร้ังส าคญั โดยมีการแกไ้ขช่ือฐานความผิดจาก "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา" เป็น 

"ความผดิฐานบงัคบัใหมี้เพศสัมพนัธ์" มีรายละเอียดดงัน้ี 

มาตรา 177343 “ผูบ้งัคบัให้ผูอ่ื้นมีเพศสัมพนัธ์โดยการใชอ้วยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในช่อง

คลอด ทางทวารหนกั หรือช่องปาก โดยการท าร้ายร่างกายหรือโดยข่มขู่ผูท่ี้มีอายุ 13 ปีข้ึนไป ผูน้ั้นมี

ความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์และตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่าห้าปี ให้ใช้บทบญัญัติ

เช่นเดียวกนัน้ีกบัผูท่ี้มีเพศสัมพนัธ์กบับุคคลท่ีอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี” 

“ความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์” ท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมน้ีมีขอบเขต คือ “การบงัคบัให้มี

เพศสัมพนัธ์โดยการใชอ้วยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นท่ีมี

อายุไม่ต  ่ากว่า 13 ปี โดยวิธีการท าร้ายหรือโดยข่มขู่” ซ่ึงมีความหมายแตกต่างจากความหมายเดิม

อยา่งมาก 

ดงันั้น วตัถุท่ีจะล่วงล ้ าได้นั้นจ ากัดเพียงการใช้ “อวยัวะเพศ” เท่านั้น ส าหรับการใช้

อวยัวะอ่ืนนอกจากอวยัวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้ า ช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น 

กรณีไม่ถือวา่ผูก้ระท ามีความผิดฐานบงัคบัใหมี้เพศสัมพนัธ์ หากแต่เป็นความผิดฐานบงัคบัอนาจาร 

                                                           
343 Penal Code of Japan, Article 177 “Those who have performed sexual intercourse, anal sexual 

intercourse or oral sexual intercourse (hereinafter referred to as “sexual intercourse etc.”) with assault or 

intimidation against those aged 13 and older are guilty of forced sexual intercourse, etc. and shall be punished 

by imprisonment with work for not less than five years. The same shall apply to persons who have sexual 

intercourse, etc with those under 13 years of age.” (Act No. 72 of 2017 House of Representatives website (in 

Japanese) 
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และมีการก าหนดโทษตามกฎหมายไวใ้นระดบัท่ีเบากวา่ กล่าวคือ จ าคุกไม่น้อยกวา่ 6 เดือน แต่ไม่

เกิน 10 ปี เม่ือเทียบกบัในความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุกแน่นอนไม่นอ้ย

กวา่ 5 ปี 
ในขณะเดียวกนั “ผูถู้กกระท า” ไม่จ  ากดัเฉพาะเพศหญิงอีกต่อไป ดงันั้น ปัจจุบนัทุกเพศ

ไม่วา่จะเป็นหญิงหรือชายก็เป็นผูถู้กกระท าไดท้ั้งส้ิน และผูถู้กกระท านั้นจ ากดัเฉพาะบุคคลท่ีมีอายุ
ไม่ต  ่ากวา่ 13 ปีเท่านั้น 

กล่าวไดว้่า ในปัจจุบนัความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ (หรือความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา) ตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุ่น มีขอบเขตเพียงการใชอ้วยัวะเพศล่วงล ้าเขา้

ไปในช่องคลอด ทางทวารหนกั หรือทางปากของผูอ่ื้น  

เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัประมวลกฎหมายอาญาของไทยแลว้ ผูก้ระท าความผิดจะ

เป็นชายหรือหญิงก็ได ้หากเป็นผูห้ญิงโดยลกัษณะแลว้ไม่อาจเป็นผูก้ระท าความผิดไดโ้ดยตรง แต่

อาจเป็นตวัการร่วมในการกระท าความผดิก็ได ้

ส่วนผูถู้กกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาไทย หาก

เป็นการล่วงล ้าเขา้ไปทางช่องคลอดหรืออวยัวะเพศแลว้ โดยลกัษณะแลว้ผูถู้กกระท าก็จะถูกจ ากดัวา่

ตอ้งเป็นหญิงเท่านั้น แต่หากเป็นการล่วงล ้าเขา้ไปทางทวารหนกัหรือช่องปากของผูอ่ื้น ผูถู้กกระท า

นั้นจะเป็นชายหรือหญิงก็ได ้ซ่ึงคลา้ยกบัประเทศญ่ีปุ่น  

นอกจากน้ี วตัถุท่ีถูกกระท าตามประมวลอาญาไทย นอกจากจะเอาอวยัวะเพศชาย

ล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงแลว้ ยงัมีความหมายรวมไปถึงการใช้อวยัวะเพศล่วงล ้ าเขา้ไปใน

ทวารหนกัหรือช่องปากของผูอ่ื้นดว้ย มีความหมายคลา้ยกบักฎหมายอาญาของญ่ีปุ่นท่ีแกไ้ขใหม่ 
ส่วนเร่ืองอายุของผูถู้กกระท านั้น แมต้ามประมวลกฎหมายอาญาไทยจะไม่ไดจ้  ากดัอายุ

ของผูถู้กกระท าว่าจะตอ้งมีอายุเท่าใด แต่อย่างไรก็ตาม เม่ือพิจารณาอายุของเด็กท่ีถูกกระท าตาม

มาตรา 277 วรรคหน่ึง บัญญัติว่าต้องมีอายุไม่ เกินสิบห้าปี  ดังนั้ น  อายุของผู ้ถูกกระท าตาม       

มาตรา 276 น้ี โดยหลกัแล้วตอ้งไม่ต ่ากว่า 15 ปีข้ึนไป344 ซ่ึงต่างจากประเทศญ่ีปุ่นก าหนดอายุของ

ผูถู้กกระท าไวว้า่ตอ้งมีอายไุม่ต ่ากวา่ 13 ปี 

                                                           
344 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและค าพิพากษา : กฎหมายอาญา, พิมพ์คร้ังท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร : 

อมรินทร์พร้ินติ้งแอนดพ์บัลิชช่ิง, 2563), น. 397. 
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กล่าวโดยสรุป ความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ (ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา) 

ในประเทศญ่ีปุ่น มีขอบเขตเพียงการใชอ้วยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง ทวารหนกั หรือ

ช่องปากของผูอ่ื้น ซ่ึงเป็นการร่วมประเวณีตามธรรมชาติเท่านั้น โดยขอบเขตของความผิดฐาน

บงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์น้ี มีลักษณะเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศไทย  

ในส่วนความผิดฐานกระท าอนาจารนั้น ตาม Penal Code of Japan แบ่งความผิดฐาน

กระท าอนาจารออกเป็น 3 ประเภท ได้แก่ความผิดฐานอนาจารสาธารณะ (Public Indecency) 

ความผิดฐานแพร่กระจายของวตัถุลามกอนาจาร (Distribution of Obscene Objects) และความผิด

ฐานบงัคบัอนาจาร (Forcible Indecency) ซ่ึงผูเ้ขียนจะขอกล่าวเฉพาะความผิดฐานบงัคบัอนาจาร 

ตามมาตรา 176 เท่านั้น รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
มาตรา 176345  “ผูใ้ดกระท าอนาจารชายหรือหญิงอายุไม่ต  ่ากว่าสิบสามปี โดยการใช้

ก าลงัหรือโดยข่มขู่ ตอ้งระวางโทษจ าคุกพร้อมท างานไม่น้อยกว่า 6 เดือนแต่ไม่เกิน 10 ปี ให้ใช้

บทบญัญติัเช่นเดียวกนัน้ีกบับุคคลท่ีกระท าอนาจารชายหรือหญิงอายุต  ่ากวา่สิบสามปี” 

ต่อมาเม่ือปี ค.ศ.2017 ได้มีการแก้ไขความผิดฐานบังคับอนาจารตามมาตรา 176346 

บญัญติัวา่  

“ผูใ้ดกระท าอนาจารผูอ่ื้นซ่ึงมีอายุไม่ต  ่ากว่าสิบสามปี โดยการใช้ก าลงั หรือโดยข่มขู่ 

ตอ้งระวางโทษจ าคุกพร้อมท างานไม่นอ้ยกวา่ 6 เดือนแต่ไม่เกิน 10 ปี ให้ใชบ้ทบญัญติัเช่นเดียวกนั

น้ีกบับุคคลท่ีกระท าอนาจารผูอ่ื้นท่ีมีอายตุ  ่ากวา่สิบสามปี” 

เห็นวา่มีการแกไ้ขเพิ่มเติมจากค าวา่ "ชายหรือหญิง" เปล่ียนเป็น "ผูอ่ื้น" การท่ีกฎหมาย

ไม่จ  ากดัเร่ืองเพศไวใ้นตวับทกฎหมาย เน่ืองจากมีวตัถุประสงคจ์ะคุม้ครองบุคคลทุกเพศทุกวยัไม่ให้
                                                           

345 Penal Code of Japan, Article 176 “A person who, through assault or intimidation, 
forcibly commits an indecent act upon a male or female of not less than thirteen years of age shall be punished 
by imprisonment with work for not less than 6 months but not more than 10 years. The same shall apply to 
a person who commits an indecent act upon a male or female under thirteen years of age.” 

346 Penal Code of Japan, Article 176 “A person who, through assault or intimidation, 
forcibly commits an indecent act upon another person of not less than thirteen years of age shall be punished 
by imprisonment with work for not less than 6 months but not more than 10 years. The same shall apply to 
a person who commits an indecent act upon a male or female under thirteen years of age.” (Act No. 72 of 2017 
House of Representatives website (in Japanese) 
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ถูกประทุษร้ายต่อเสรีภาพในทางเพศ ดงันั้น ผูถู้กกระท าหรือเหยื่อในความผิดฐานบงัคบัอนาจารจึง

ไม่ถูกจ ากดัในเร่ืองเพศอีกต่อไป ไม่ว่าจะเป็นเพศชายหรือหญิงก็สามารถเป็นผูเ้สียหายในความผิด

ฐานบงัคบัอนาจารได ้

“การกระท าอนาจาร” ตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุ่น มีความหมายว่า การ

กระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้นโดยการใชก้ าลงัหรือโดยข่มขู่ นอกจากน้ี ยงัมี

ความหมายรวมไปถึงการใชอ้วยัวะอ่ืนใดหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกายของผูอ่ื้นโดยการท า

ร้ายร่างกายหรือการข่มขู่อีกดว้ย  

อีกทั้ ง ความผิดฐานบังคับอนาจารในปัจจุบัน ตามค าพิพากษาศาลฎีกาก าหนดว่า

ผูก้ระท าไม่จ  าเป็นตอ้งมีเจตนาทางเพศอีกต่อไป หากผูก้ระท ากระท าอนาจารแก่ผูอ่ื้นซ่ึงอายุไม่ต  ่า

กว่าสิบสามปี ถือว่าผูน้ั้ นมีความผิดฐานบงัคบัอนาจาร ต้องได้รับโทษตามกฎหมาย 347 การที่ค  า

พิพากษาของศาลฎีกาในญ่ีปุ่นวางหลกัไวเ้ช่นน้ีเพื่อให้สอดคลอ้งกบัวิถีของสังคมท่ีเปล่ียนแปลง

ไป ประกอบกบัมุ่งเนน้ไปท่ีความเสียหายของเหยือ่ ไม่ใช่เจตนาของผูก้ระท าความผดิ 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบค าวา่ "การกระท าอนาจาร" ตามประมวลกฎหมายไทยแลว้ 

นอกจากจะมีความหมายว่าการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ เช่น กอดจูบ ลูบคล า แตะตอ้งเน้ือตวั

ร่างกายในทางไม่สมควรแลว้ ปัจจุบนัยงัมีความหมายรวมไปถึงการกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะ

อื่น ซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอื้ ่นดว้ย โดยมีลักษณะคล้ายกับ

ความผดิฐานบงัคบัอนาจารในประเทศญ่ีปุ่น 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
347 Saiko Saibansho [Sup. Ct.] Nov. 29, 2017, Case No. 2016 (a) 1731.  
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        4.2.4 จากการศึกษาความผดิเก่ียวกบัเพศในแต่ละประเทศ สามารถเปรียบเทียบการก าหนดฐาน

ความผดิเก่ียวกบัเพศในแต่ละประเทศ ดงัตารางดงัต่อไปน้ี 

 

ตารางเปรียบเทียบการก าหนดฐานความผิดเก่ียวกบัเพศและองคป์ระกอบความผิดในแต่ละประเทศ 

ประเทศ 

องค์ประกอบความผดิ 

ไทย องักฤษ ฝร่ังเศส ญีปุ่่น 

ความผิดฐาน

ข่มขืนกระท า

ช าเรา 

ผู้กระท า 

(Actor) 

ผูใ้ด ผูใ้ด ผูใ้ด ผูใ้ด 

ผู้ถูกกระท า

(victim) 

ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น 

อวยัวะทีใ่ช้

กระท า 

อวยัวะเพศ

ของผูก้ระท า 

อวยัวะเพศ

ชาย 

อวยัวะเพศชาย

อวยัวะอ่ืนใด

หรือวตัถุอ่ืนใด 

อวยัวะเพศ 

วตัถุทีถู่กกระท า อวยัวะเพศ 

ทวารหนกั 

หรือช่อง

ปาก 

ช่องคลอด 

(the vagina) 

ทวารหนกั 

(anus) หรือ

ช่องปาก 

(mouth) 

ไม่จ  ากดัวา่เป็น

อวยัวะใด 

ช่องคลอด 

ทวารหนกั 

ช่องปาก 

วธีิกระท า ล่วงล ้า ล่วงล ้าหรือ

สอดใส่ 

(penetrates) 

ล่วงล ้าหรือ

สอดใส่ 

(penetration) 

ล่วงล ้า 

อตัราโทษ จ าคุกตั้งแต่ส่ี

ปีถึงยีสิ่บปี 

จ าคุกตลอด

ชีวติ 

จ าคุกสิบหา้ปี จ  าคุกไม่นอ้ย

กวา่หา้ปี 
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ประเทศ 

องค์ประกอบความผดิ 

ไทย องักฤษ ฝร่ังเศส ญีปุ่่น 

ความผดิ

ฐานล่วง

ล ะ เมิ ด

โดยการ

สอดใส่ 

ผู้กระท า 

(Actor) 

- ผูใ้ด - - 

ผู้ถูกกระท า

(victim) 

- ผูอ่ื้น - - 

อวยัวะทีใ่ช้

กระท า 

- ใชส่้วนหน่ึงของ

ร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใด 

- - 

วตัถุทีถู่ก

กระท า 

- ช่องคลอดหรือทวาร

หนกั 

  

วธีิกระท า - ล่วงล ้า   

อตัราโทษ - จ  าคุกตลอดชีวิต - - 

ความผดิ

ฐ า น

ก ร ะท า

อนาจาร 

ผู้กระท า 

(Actor) 

ผูใ้ด ผูใ้ด ผูใ้ด ผูใ้ด 

ผู้ถูกกระท า

(victim) 

ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น ผูอ่ื้น 

วธีิกระท า กระท าอนาจาร สัมผสัโดยมีเจตนา

ทางเพศ 

การล่วง

ละเมิดทาง

เพศอ่ืน

นอกจากการ

ข่มขืนกระท า
ช าเรา 

 

กระท า

อนาจาร 
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ประเทศ 

องค์ประกอบความผดิ 

ไทย องักฤษ ฝร่ังเศส ญีปุ่่น 

 ความหมาย

ของการ

กระท า

อนาจาร 

การกระท าท่ีไม่

สมควรทางเพศ

และมีความหมาย

รวมไปถึงการ

กระท าโดยใชว้ตัถุ

หรืออวยัวะอ่ืนซ่ึง

มิใช่อวยัวะเพศ

ล่วงล ้าอวยัวะเพศ

หรือทวารหนกั

ของบุคคลนั้น 

การสัมผสักบัส่วนใด

ส่วนหน่ึงของ

ร่างกาย หรือกบัส่ิง

อ่ืนใด หรือผา่นวตัถุ

ใด ๆ และโดยเฉพาะ

อยา่งยิง่รวมถึงการ

สัมผสัก่อนท่ีจะมี

การสอดใส่ 

การล่วง

ละเมิดทาง

เพศอ่ืน

นอกเหนือจ

ากการ

ข่มขืน

กระท า

ช าเรา 

การกระท า

ท่ีไม่

สมควร

ทางเพศ

และมี

ความหมาย

รวมไปถึง

การกระท า

โดยใชว้ตัถุ

หรือ

อวยัวะอ่ืน

ซ่ึงมิใช่

อวยัวะเพศ

ล่วงล ้า

อวยัวะเพศ

หรือทวาร

หนกัของ

บุคคลนั้น 

 อตัราโทษ จ าคุกไม่เกินสิบปี จ าคุกไม่เกิน 10 ปี จ  าคุก 5 ปี

และ ปรับ 

75,000 ยโูร 

จ าคุก

พร้อม

ท างานไม่

นอ้ยกวา่ 6 

เดือนแต่ไม่

เกิน 10 ปี 
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จากตารางขา้งตน้ เห็นไดว้า่ความผิดเก่ียวกบัเพศสามารถแบ่งตามระดบัความร้ายแรงได้

สามระดบั กล่าวคือ ประการแรก “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา” คือ การใชอ้วยัวะเพศสอดใส่

อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น มีความหมายเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ

ปกติเท่านั้น ซ่ึงมีระดับความร้ายแรงมากท่ีสุด อาจท าให้ผูถู้กกระท าได้รับอนัตรายต่อชีวิตและ

ร่างกายได ้ประการท่ีสอง “ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่” คือ การใช้ส่วนหน่ึง

ของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดสอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ซ่ึงก าหนดให้มีโทษเทียบเท่า

กบัความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราเน่ืองจากมีระดบัความร้ายแรงเทียบเท่ากนั แต่ดว้ยเหตุท่ีลกัษณะ

ของการกระท าดังกล่าวไม่ใช่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานธรรมชาติปกติเท่านั้ น ประการ

สุดทา้ยคือ “ความผิดฐานกระท าอนาจาร” ซ่ึงในประเทศองักฤษไดใ้หค้  านิยามวา่ คือ การสัมผสักบั

ส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกาย หรือกบัส่ิงอ่ืนใด หรือผ่านวตัถุใดๆ โดยมีเจตนาในทางเพศ รวมถึง

การสัมผสัก่อนท่ีจะมีการสอดใส่ดว้ย เห็นไดว้า่ความผิดฐานกระท าอนาจารน้ีมีระดบัความร้ายแรง

น้อยกว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ แต่

ส าหรับประเทศไทย เห็นว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราของประเทศไทยใกลเ้คียงกบัประเทศ

องักฤษและญ่ีปุ่น กล่าวคือ การใช้อวัยวะเพศสอดใส่อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้ อ่ืน 

ซ่ึงมีความหมายเฉพาะการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ ส่วนการใช้ส่ิงอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใด

นอกจากอวยัวะเพศสอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนักของอ่ืน ได้ถูกบญัญติัเป็นเหตุเพิ่มโทษของ

ความผิดฐานการกระท าอนาจารเท่านั้น เรียกวา่ การอนาจารโดยการล่วงล ้า แมค้วามผิดฐานอนาจาร

โดยการล่วงล ้าจะถูกก าหนดโทษเท่ากบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซ่ึงน่าจะเป็นส่ิงท่ีสะทอ้น

ความรุนแรงของทั้งสองความผิดให้เห็นว่าเท่ากนัได้ แต่อย่างไรก็ตามการถูกประณามจากสังคม

ยงัคงต่างกนั ระหวา่ง “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา” กบั “ความผิดฐานกระท าอนาจาร” จึงเห็น

ได้ว่ากฎหมายไทยควรแก้ไขปรับปรุงให้ก้าวทนัสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปและขยายความ

คุม้ครองบุคคลทุกเพศให้ไดรั้บการคุม้ครองเท่าเทียมกนั ไม่เลือกปฏิบติั ซ่ึงในอดีตการใชส่ิ้งอ่ืนใด

หรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท าล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น อนัเป็นการกระท าช าเรา

ผดิธรรมดามนุษยน์ั้น เป็นความผิดท่ีเคยมีอยูใ่นกฎหมายลกัษณะอาญาของไทย แต่ภายหลงัไทยตดั

ความผิดเหล่าน้ีออกโดยเห็นว่ามกัไม่เกิดเป็นคดีข้ึนและเห็นว่าจะเป็นการเส่ือมเสียเกียรติยศของ

ประเทศชาติ เม่ือรสนิยมของการร่วมเพศในสมยัน้ีไม่ไดมี้เพียงแบบการร่วมประเวณีแบบพื้นฐาน

ปกติเท่านั้ น ยงัมีกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกัน หรือรสนิยมทางเพศในรูปแบบต่างๆ ท่ี

หลากหลาย หรือการพึงพอใจกบัการใชว้ตัถุหรือส่ิงของในการร่วมเพศ ดงันั้น ความผิดเก่ียวกบัเพศ
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ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยควรมุ่งหมายจะคุม้ครองผูถู้กกระท าทางเพศท่ีไม่ใช่แค่เพียง

ตามแบบพื้นฐาน จึงถึงเวลาแลว้ท่ีจะตอ้งแกไ้ขปรับปรุงความผดิเก่ียวกบัเพศของประเทศไทยใหท้นั

สังคม เท่าทนักบักฎหมายของนานาชาติท่ีพฒันาควบคู่ไปกบัเทคโนโลยีเพราะการกระท าทางเพศ

ในแบบฝืนธรรมชาติอาจก่อความเสียหายทางจิตใจหรือทางร่างกายเท่ากบัหรือมากกวา่การร่วมเพศ

แบบธรรมชาติ  

 
4.3 เหตุผลความจ าเป็นและความเหมาะสมในการก าหนดขอบเขตที่เหมาะสมเกี่ยวกับลักษณะการ

กระท าช าเรา ลกัษณะการล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ และลกัษณะการกระท าอนาจาร 

ในการแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวกบัเพศ ตามพระราชบญัญติัแกไ้ข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) โดยแกไ้ขเพิ่มเติมบทนิยามค าว่า “การกระท าช าเรา” 
โดยตดับทนิยามค าว่า “การกระท าช าเรา” ท่ีก าหนดอยู่ในมาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 
วรรคสอง และน ามาก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(18) โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อจะ
ไดไ้ม่ตอ้งบญัญติับทนิยามของค าว่า “การกระท าช าเรา” ซ ้ ากนัในหลายมาตรา นอกจากน้ียงัมีการ
แก้ไขบทนิยามค าว่า “การกระท าช าเรา” ให้มีขอบเขตเฉพาะกรณีการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท า
ล่วงล ้ าอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้นเท่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามลกัษณะของการ
กระท าช าเราตามธรรมชาติ  

ส่วนการใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น 
อนัเป็นการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์ปัจจุบนัไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอีกต่อไป 
แต่ไดก้ าหนดให้เป็นความผิดฐานอนาจารในลกัษณะร้ายแรงท่ีผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึนใน
มาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้า เรียกว่า “การอนาจารโดยการล่วงล ้ า” 
โดยก าหนดโทษเทียบเท่าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราบุคคลตามมาตรา 276 วรรคหน่ึง และฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคหน่ึงและวรรคสอง แลว้แต่กรณี  

ความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีมีการแกไ้ขในปี พ.ศ.2550 ไดบ้ญัญติันิยามค าวา่ "กระท าช าเรา" 
เป็นลายลกัษณ์อกัษรคร้ังแรกไวใ้นประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสองและมาตรา 277 
วรรคสอง โดยการกระท าช าเราหมายความวา่ “การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการ
ใช้อวยัวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืน
ใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้ อ่ืน” ลกัษณะการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราหลงัการแกไ้ขในปี พ.ศ.2550 มีขอบเขตกวา้งขวางมาก การกระท าช าเรามีไดต้ั้งแต่ผูก้ระท าใช้
อวยัวะเพศกระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูเ้สียหาย ไปจนถึงผูก้ระท าใชส่ิ้งอ่ืน
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ใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหาย เป็นตน้ เห็นไดว้า่การข่มขืนกระท าช าเราหลงั
การแกไ้ขในปี พ.ศ.2550 การกระท าช าเรานั้นไม่เพียงแต่เป็นการร่วมเพศทางธรรมชาติปกติเท่านั้น 
แต่ยงัรวมไปถึงการร่วมเพศผิดธรรมดาของมนุษยอี์กด้วย ซ่ึงการร่วมเพศแบบธรรมชาติหรือผิด
ธรรมชาตินั้นก็อาจก่อให้เกิดความเสียหายทั้งทางร่างกายและจิตใจดุจเดียวกนั การแกไ้ขความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราโดยการบญัญติัค านิยามในปี พ.ศ.2550 สภานิติบญัญติัแห่งชาติให้เหตุผล
หลกัของการแกไ้ขไวว้า่ เพื่อให้สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญเร่ืองการขจดัความแตกต่างของเพศและ
ความเท่าเทียมกนัระหวา่งชายและหญิง และนบัวา่เป็นกา้วหน่ึงท่ีส าคญัของวิวฒันาการในความผิด
เก่ียวกบัเพศของประเทศไทย นบัเป็นกา้วท่ีคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ยา่ง
แทจ้ริง อีกทั้งยงัเป็นการก าหนดบทบญัญติัของกฎหมายใหท้ดัเทียมอารยประเทศ 

ในปัจจุบนั ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มีการแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติั
แกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 โดยมีการก าหนดความหมายของการ
กระท าช าเราข้ึนใหม่ ไวใ้นมาตรา 1(18) “กระท าช าเรา หมายความว่า กระท าเพ่ือสนองความใคร่
ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ
ผู้อ่ืน” ความหมายของการกระท าช าเราดงักล่าวมีความหมายเฉพาะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ
เท่านั้น  

ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากเดิมคือ “การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนใดอันมิใช่อวัยวะเพศล่วงล า้หรือ
สอดใส่เข้าไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผู้ อ่ืน” อนัเป็นการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษยน์ั้น 
ในปัจจุบนั ไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าเราอีกต่อไป หากแต่เป็นเหตุเพิ่มโทษในความผิดฐาน
กระท าอนาจาร เรียกวา่ “ความผดิฐานอนาจารโดยการล่วงล า้”  

ดงันั้น การกระท าอนาจารในปัจจุบนั นอกจากจะหมายความวา่ การกระท าท่ีไม่สมควร
ในทางเพศ แลว้ ยงัขยายความรวมไปถึงการใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดอนัมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าหรือ
สอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้นดว้ย ลกัษณะของการกระท าอนาจารตามกฎหมายใหม่น้ี
มีขอบเขตกวา้งขวางมาก ในขณะท่ีลกัษณะของการกระท าช าเรามีขอบเขตแคบลง 

หากมองยอ้นไปในอดีตตามพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 
ตลอดจนกฎหมายลกัษณะอาญา รศ. 127 จะบญัญติัวา่การกระท าช าเราทางเวจมรรคหรือทวารหนกั
นั้น ผูก้ระท ามีความผดิฐานท าช าเราผดิธรรมดามนุษย ์ 

แม้ความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล ้ า ตามมาตรา 278 วรรคสอง จะก าหนดโทษ
เท่ากบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 วรรคแรก ความผิดฐานอนาจารโดยการ
ล่วงล ้ าเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีตามมาตรา 279 วรรคส่ี จะก าหนดโทษเท่ากบัความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี ตามมาตรา 277 วรรคแรก และความผิดฐานอนาจารโดยการ
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ล่วงล ้าเด็กอายยุงัไม่เกินสิบสามปีตามมาตรา 279 วรรคห้า จะก าหนดโทษเท่ากบัความผดิฐานข่มขืน
กระท าช าเราเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี ตามมาตรา 277 วรรคสอง ซ่ึงน่าจะเป็นส่ิงท่ีสะทอ้นความ
รุนแรงของทั้งสองความผิดให้เห็นวา่เท่ากนัได ้แต่การถูกประณามจากสังคมยงัคงต่างกนั ระหว่าง 
“ขอ้หากระท าช าเรา” กบั “ขอ้หากระท าอนาจาร” นอกจากน้ี การกระท าช าเราในแบบฝืนธรรมชาติ
อาจก่อความเสียหายทางจิตใจหรือทางร่างกายเท่ากบัหรือมากกวา่การกระท าช าเราแบบธรรมชาติ
ปกติเสียดว้ยซ ้ า 

ผูเ้ขียนเห็นว่าหากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราของไทยได้รับการแก้ไขเพิ่มเติม

บทบญัญติัค านิยามของค าวา่ ใหมี้ขอ้ความดงัต่อไปน้ี 

“การกระท าช าเรา หมายความว่า การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการ

ใช้อวยัวะเพศของผู้กระท าล่วงล า้อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้ อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใด

ล่วงล า้อวยัวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน”  

โดยเป็นการก าหนดของเขตของลกัษณะของการกระท าช าเรา ตามมาตรา 1 อนุ 18 ให้มี

ความหมายประกอบไปด้วยการกระท า 2 ลกัษณะด้วยกนั ได้แก่ การกระท าช าเราตามธรรมชาติ

ประการหน่ึงและการกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษยอี์กประการหน่ึง เน่ืองจาก การล่วงล ้ าส่ิงใด ๆ 

เขา้ไปในร่างกายก็ถือวา่เป็นการประทุษร้ายทางเพศขั้นร้ายแรงท่ีสุดเฉกเช่นเดียวกนั แมใ้นความคิด

ดั้งเดิมการกระท าช าเรานั้นจะหมายความเฉพาะการท่ีอวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศ

หญิงอนัมีความหมายเฉพาะการกระท าช าเราตามแบบพื้นฐานธรรมชาติปกติเท่านั้น แต่อยา่งไรก็ดี 

ค  านิยามดงักล่าวก็ลว้นแลว้แต่เป็นส่ิงท่ีมนุษยก์ าหนดข้ึนเองทั้งส้ิน เม่ือยคุสมยัเปล่ียนแปลงไป เห็น

กันว่า การล่วงล ้ านั้ นควรจะต้องตีความอย่างกว้างเพื่อให้สอดคล้องกับบริบทของสังคมท่ี

เปล่ียนแปลงไป ดงันั้น การท่ีอวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของอีก

ฝ่ายหน่ึง หรือการน าวตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหรือทวาร

หนกัของ อีกฝ่ายหน่ึง ก็เป็นการถูกล่วงล ้ าทั้งส้ิน ทั้งน้ี โดยไม่จ  ากดัว่าผูก้ระท าและผูถู้กกระท าจะ

เป็นเพศใด สอดคลอ้งกบัความหมายของการข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมายของหลายประเทศ และ

สอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชนและเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(General Principle of respect 

for human dignity) อีกทั้ ง เพื่อให้กฎหมายอาญาเกิดความชัดเจนแน่นอนตามหลักประกันใน

กฎหมายอาญาว่าอะไรคือจุดแบ่งแยกระหว่างความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัความผิดฐาน

กระท าอนาจาร นอกจากน้ี เพื่อให้กฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวกบัเพศสอดคลอ้งกบัสภาพการณ์

สังคมโลกปัจจุบนัท่ีวา่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ตามมาตรา 276 ควรมุ่งหมายท่ีจะคุม้ครอง
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ผูถู้กกระท าทางเพศท่ีไม่ใช่เพียงแค่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐานปกติเท่านั้ น บทบัญญัติ

ดังกล่าวจึงจ าเป็นต้องแก้ไขปรับปรุงให้ทันสังคม สอดคล้องกับสภาพการณ์ เพื่อให้การตรา

กฎหมายอยู่ภายใตก้รอบและหลักการส าคญัท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

มาตรา 77 นอกจากน้ียงัคุม้ครองสิทธิของบุคคลทุกเพศทุกวยัไม่ใหเ้กิดการเลือกปฏิบติัอีกดว้ย 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 

กฎหมายความผิดเก่ียวกบัเพศได้ถูกพฒันามาหลายยุคหลายสมยั ซ่ึงในแต่ละยุคสมยั

สะทอ้นใหเ้ห็นแนวคิดในการบญัญติักฎหมายท่ีแตกต่างกนัตามวฒันธรรม สภาพการณ์ และค่านิยม

ในสังคม นบัแต่อดีตจวบจนถึงปัจจุบนั ประเทศไทยแบ่งฐานความผิดเก่ียวกบัเพศไดเ้ป็นสามฐาน

ความผิด ไดแ้ก่ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์และ

ความผิดฐานกระท าอนาจาร อยา่งไรก็ตาม หลงัจากท่ีประเทศไทยใช้ประมวลกฎหมายอาญาฉบบั

ปัจจุบนั ความผิดฐานกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย ์ตามพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี           

ร.ศ.118 ตลอดจนกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดถู้กยกเลิกไป โดยคณะอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไ้ข

ประมวลกฎหมายอาญาเห็นวา่กฎหมายของประเทศอ่ืน เช่น อิตาลี ฝร่ังเศส ไม่มีการฟ้องตามมาตรา

น้ี เน่ืองจากการฟ้องตามมาตราน้ีจะก่อให้เกิดความอบัอายอย่างมาก ประกอบกับกรณีจะเป็น

ความผดิตามมาตราน้ีก็มีนอ้ย ท าใหป้ระเทศไทยไม่มีความผดิฐานกระท าช าเราผิดธรรมดามนุษยอี์ก

นบัแต่ปี พ.ศ.2499  

หากพิจารณาคุณธรรมทางกฎหมายในความผดิเก่ียวกบัเพศทั้งสามฐานน้ีแลว้ เห็นวา่ส่ิง

ท่ีกฎหมายมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครองก็คือ เสรีภาพในทางเพศของบุคคลดุจเดียวกนั จะแตกต่างกนัตาม

ระดับความร้ายแรงของอาชญากรรมเท่านั้ น โดยคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรามุ่งคุม้ครองเสรีภาพในทางเพศของบุคคลไม่ให้มีการล่วงล ้าหรือสอดใส่ อนัอาจส่งผล

ให้ผูถู้กกระท าไดรั้บอนัตรายแก่ชีวิตและร่างกายได ้ส่วนคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐาน

กระท าอนาจารนั้นมุ่งคุม้ครองเสรีภาพในทางเพศไม่ให้ถูกกระท าการอนัไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือ

ตวัร่างกายเท่านั้น ยงัไม่ถึงขั้นถูกล่วงล ้าหรือสอดใส่ ซ่ึงเป็นระดบัอาชญากรรมท่ีมีความร้ายแรงนอ้ย

กวา่ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ในอดีตกฎหมายไทยไม่เคยมีค าจ ากัดความของค าว่าการกระท าช าเราบัญญัติไวใ้น

ประมวลกฎหมายเลย การวินิจฉัยว่าขอบเขตของการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตอ้ง
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กระท าไปแค่ไหนเพียงใดยึดตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกา ท าให้เดิมความหมายของการข่มขืน

กระท าช าเราจ ากัดอยู่เพียงแค่เม่ืออวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิงเพียงกรณีเดียว

เท่านั้น หากเป็นกรณีอวยัวะเพศชายล่วงล ้ าทวารหนักของ หรือช่องปาก หรือใช้ส่ิงของอ่ืนล่วงล ้ า

ทางอวยัวะเพศหรือทวารหนกั แมว้า่จะท าให้ผูเ้สียหายทุกขท์รมานเพียงใด ศาลก็จะวินิจฉยัวา่เป็น

เพียงความผดิฐานอนาจารเท่านั้น ซ่ึงมีโทษต่างกนัมาก 

จนกระทั่งได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19)     

พ.ศ.2550 ไดบ้ญัญติัค านิยามของการกระท าช าเราไวใ้นมาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรค

สอง ความว่า “การกระท าช าเราหมายความวา่ การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดยการ

ใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท ากระท ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือการใช้ส่ิง

อ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น” แสดงให้เห็นว่าลกัษณะการกระท าความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราในพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) พ.ศ.

2550 มีขอบเขตกวา้งขวางมาก มีได้ตั้งแต่ผูก้ระท าใช้อวยัวะเพศสอดใส่อวยัวะเพศผูเ้สียหาย ไป

จนถึงผูก้ระท าใช้วตัถุอ่ืนใดสอดใส่อวยัวะเพศของผูเ้สียหาย ซ่ึงสามารถแยกลกัษณะของความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราได ้2 รูปแบบ ไดแ้ก่ การกระท าช าเราตามธรรมชาติและการกระท าช าเราท่ี

ผดิธรรมดามนุษย ์ 

ในปัจจุบนั พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562 

ก าหนดความหมายของการกระท าช าเราไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(18) “กระท าช าเรา 

หมายความว่า กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้ า

อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น” ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากกฎหมายเดิม คือการใช้ส่ิงอ่ืนใด

หรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท า สอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหายเพื่อสนองความใคร่

ของผูก้ระท า ผูก้ระท าไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราอีกต่อไป หากแต่มีความผิดฐานกระท า

อนาจารโดยการล่วงล ้ า ซ่ึงเป็นเพียงเหตุเพิ่มโทษของความผิดฐานกระท าอนาจาร ดงันั้น ลกัษณะ

การกระท าช าเราในปัจจุบนัจึงมีขอบเขตเฉพาะใช้อวยัวะเพศล่วงล ้ าอนัเป็นการร่วมประเวณีตาม

ธรรมชาติปกติเท่านั้น 

ส่วนความหมายของการกระท าอนาจารนั้น ในอดีตนอกจากจะหมายความว่า การ

กระท าท่ีไม่สมควรทางเพศอนัเป็นการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายแลว้ ยงัมีความหมายรวมไปถึงการ

กระท าท่ีไม่สมควรทางเพศโดยข้ึนไปหาผูห้ญิงถึงในเรือน หรือท่ีนอน อยูก่นัสองต่อสอง การกล่าว
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วาจาท่ีไม่สมควร หรือการฉุดลากด้วย เห็นได้ว่า ลักษณะของการกระท าอนาจารในอดีตมี

ความหมายกวา้งกวา่ลกัษณะของการกระท าอนาจารในกฎหมายปัจจุบนั  

แมว้า่ประมวลกฎหมายอาญาจะมิไดนิ้ยามถอ้ยบญัญติัท่ีวา่ “กระท าอนาจาร” (Indecent 

Act) หมายความวา่อยา่งไร แต่อยา่งไรก็ตาม นกันิติศาสตร์ นกัวิชาการ และแนวค าพิพากษาศาลฎีกา

มีความเห็นวา่ ค  าวา่ “อนาจาร” มีความหมายวา่เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ   

รองศาสตราจารย ์ดร.คณพล จนัทร์หอม กล่าววา่ การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศซ่ึง

เป็นการกระท าอนาจารกวา้งขวางเพียงไร มีขอ้พิจารณาดงัน้ี ประการแรก การกระท าอนาจารเป็น

การกระท าไม่ถึงขั้นกระท าช าเรา กล่าวคือ การกระท าอนาจารตอ้งไม่ถึงขั้นท่ีเรียกวา่มีการน าอวยัวะ

เพศล่วงล ้ าเขา้อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น เพราะถา้ถึงขั้นล่วงล ้ าเขา้ไปแลว้ยอ่ม

เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ประการท่ีสอง การกระท าอนาจารจ าต้องมีการสัมผสั 

(Touching/Contact) โดยมีเจตนาในทางเพศ  

ในปัจจุบัน ตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27)   

พ.ศ. 2562 ค าวา่ “อนาจาร” นอกจากจะมีความหมายวา่เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศแลว้ ยงั

ไดข้ยายความหมายของการกระท าอนาจาร รวมไปถึง การกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอื่น ซ่ึง

มิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหายนั้นดว้ย ดงันั้น การใช้น้ิวมือหรือ

อวยัวะเทียมล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของผูเ้สียหาย อนัเป็นลกัษณะการกระท าช าเราท่ีผิด

ธรรมดามนุษย ์กลบักลายเป็นเหตุเพิ่มโทษของความผดิฐานกระท าอนาจารในกฎหมายปัจจุบนั การ

แกไ้ขบทบญัญติัดงักล่าวท าใหล้กัษณะการกระท าอนาจารในปัจจุบนัมีความกวา้งขวางอยา่งมาก 

ในการแก้ไขค านิยามของการกระท าช าเราฉบบัท่ีแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญัติ

แกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562 มีวตัถุประสงคเ์พื่อให้เกิดความชดัเจน

และสอดคลอ้งกบัลกัษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ ในขณะเดียวกนัก็ก าหนดให้การกระท าท่ี

มีลกัษณะเป็นการล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลโดยการใชว้ตัถุ หรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่

อวยัวะเพศ เป็นความผิดฐานกระท าอนาจารในลกัษณะร้ายแรงท่ีผูก้ระท าตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน 

โดยมีระวางโทษเทียบเท่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เน่ืองจากลกัษณะความร้ายแรงเทียบเท่า

กนั เพียงแต่ลกัษณะของการกระท าไม่สามารถถือไดว้า่เป็นการกระท าช าเราตามธรรมชาติ  

จากลักษณะของการกระท าช าเราและการกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ าตามบท

กฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่ เห็นว่าทั้งสองฐานความผิดนั้นกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครองส่ิงใดกนัแน่ 
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และอะไรคือปัจจยัในการก าหนดความผิด เพราะเม่ือพิจารณาลกัษณะของการกระท าความผิดทั้ง

สองฐานนั้นไม่วา่จะมุมมองใดยอ่มก่อให้เกิดความเสียหายกบัผูเ้สียหายดุจเดียวกนั แต่หากมองจาก

ความรู้สึกของคนในสังคมทัว่ไปยงัคงต่างกันระหว่าง “ข้อหาข่มขืนกระท าช าเรา” กับ “ข้อหา

กระท าอนาจาร”  

นอกจากน้ียงัก่อให้เกิดความสับสนเคลือบแคลงว่าอะไรคือจุดแบ่งแยกการกระท า

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัการกระท าความผิดฐานกระท าอนาจาร ควรใช้เกณฑ์ “ล่วงล ้ า

หรือสอดใส่” หรือใช้เกณฑ์ “การสัมผสัจบัตอ้งเน้ือตวัร่างกาย” หรือค านึงเพียงแค่วตัถุท่ีกระท า

เท่านั้น ในเม่ือกฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนแน่นอนซ่ึงเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญา

และเป็นหลกัประกนัความเป็นนิติรัฐอีกดว้ย  

ดว้ยสภาพการณ์สังคมโลกปัจจุบนัเปล่ียนแปลงไปจากสภาพการณ์ในอดีตมาก จึงท า

ให้การกระท าช าเราไม่ไดจ้  ากดัเฉพาะตามความเขา้ใจในอดีตแบบธรรมชาติปกติเท่านั้น ประกอบ

กบัเม่ือพิจารณาจากความเสียหายของการกระท านั้นท าให้ผูเ้สียหายไดรั้บความเสียหายบอบช ้ าทั้ง

ร่างกายและจิตใจไม่แตกต่างกนั 

หากพิจารณาเปรียบเทียบกบัพระราชบญัญัติความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual 

Offences Act 2003) นั้ น แบ่งความผิดเก่ียวกับเพศออกเป็น 4 ประการ คือ ความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ ความผิดฐานกระท าอนาจาร และ

ความผิดฐานบงัคบัให้ผูอ่ื้นเขา้ร่วมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม ซ่ึงความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (Sexual Offences Act 2003) 

มีขอบเขตเฉพาะการใช้อวยัวะเพศชายของตน (his penis) ล่วงล ้ า (penetrates) เขา้ไปในช่องคลอด 

(the vagina) ทวารหนกั (anus) หรือช่องปาก (mouth) ของผูอ่ื้น ซ่ึงความหมายของการกระท าช าเรา

ตามกฎหมายขององักฤษนั้นมีขอบเขตเฉพาะเป็นการกระท าช าเราตามธรรมชาติเท่านั้น โดยส่ิงท่ีจะ

ล่วงล ้าเขา้ไปตอ้งเป็นอวยัวะเพศชายเท่านั้น ไม่รวมการใชส่ิ้งอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใดดว้ย ส่วนการ

ใชส่้วนหน่ึงของร่างกายหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าช่องคลอดหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ผูก้ระท าความผิดมี

ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ (Assault by penetration) นอกจากน้ี ความผิดฐาน

กระท าอนาจาร (Sexual assault) มีขอบเขตคือ การกระท าที่ผูก้ระท ามีเจตนาทางเพศต่อเน้ือตวั

ร่างกาย รวมถึงการสัมผสักบัส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกาย หรือกบัส่ิงอ่ืนใด หรือผ่านวตัถุใดๆ 

รวมถึงการสัมผสัก่อนท่ีจะมีการสอดใส่ 
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เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศส (The French penal Code) แบ่ง
ความผิดเก่ียวกบัเพศไวเ้ป็น 2 ฐาน ไดแ้ก่ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท า
อนาจาร ซ่ึงการกระท าช าเรา ตามมาตรา 222-23 หมายความว่า “การกระท าล่วงละเมิดทางเพศทุก
อยา่ง โดยการใชอ้วยัวะหรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้าหรือสอดใส่เขา้ไปในช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่อง
ปากของผูอ่ื้น โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยการบงัคบัขู่เข็ญ หรือด้วยวิธีอ่ืนใด” แสดงให้เห็นว่า
ขอบเขตของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศสไม่จ  ากดัวา่
ต้องเป็นอวยัวะเพศชายเท่านั้ นท่ีล่วงล ้ าอวยัวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น แต่
หมายความรวมไปถึงการใช้อวยัวะอ่ืนใดหรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้ าหรือสอดใส่ก็เป็นความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราดว้ย อีกทั้ง วตัถุแห่งการกระท าท่ีถูกล่วงล ้าหรือสอดใส่ ก็ไม่จ  ากดัวา่จะตอ้งเป็น
เฉพาะอวยัวะเพศหญิง แต่หมายความรวมถึงการล่วงล ้ าหรือการสอดใส่เขา้ไปในทวารหนกัหรือ
ทางช่องปากอีกด้วย จะเห็นได้ว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา
ประเทศฝร่ังเศส นั้นมีขอบเขตทั้งการร่วมประเวณีตามธรรมชาติและการร่วมประเวณีท่ีผิดธรรมดา
มนุษย ์ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจารประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศส หมายถึง การล่วง
ละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเรา อนัเป็นการกระท าท่ีไม่มีการล่วงล ้ าหรือ
สอดใส่ กรณีจึงกล่าวไดว้า่ความผดิฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝร่ังเศส
นั้นเป็นฐานความผดิท่ีรองรับความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรานัน่เอง  

และหากพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาในประเทศญ่ีปุ่น (Penal Code of Japan) 

ปรากฎในบทท่ี 22 ประกอบไปด้วยความผิดเก่ียวกบัลามกอนาจาร ความผิดเก่ียวกบัการข่มขืน

กระท าช าเรา และความผิดเก่ียวกบัการสมรสซ้อน ใน "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา" ภายหลงั

ถูกแกไ้ขช่ือเป็น "ความผดิฐานบงัคบัใหมี้เพศสัมพนัธ์" ซ่ึงหมายถึง “การใชอ้วยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไป

ในช่องคลอด ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นท่ีมีอายุไม่ต ่ากว่า 13 ปี โดยวิธีการท าร้ายหรือโดย

ข่มขู่” ส าหรับการใช้อวยัวะอ่ืนนอกจากอวยัวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้าเขา้ไปในช่องคลอด ทวาร

หนัก หรือช่องปากของผูอ่ื้น ไม่ถือว่าผูก้ระท ามีความผิดฐานบงัคบัให้มีเพศสัมพนัธ์ หากแต่เป็น

ความผิดฐานบงัคบัอนาจาร ส่วนความผิดฐานบงัคบัอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาประเทศ

ญ่ีปุ่น หมายความวา่ การกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้น โดยการใชก้ าลงัหรือ

โดยข่มขู่ นอกจากน้ี ยงัมีความหมายรวมไปถึงการใช้อวยัวะอ่ืนใดหรือส่ิงอ่ืนใดล่วงล ้ าเขา้ไปใน

ร่างกายของผูอ่ื้นโดยการท าร้ายร่างกายหรือการข่มขู่อีกดว้ย  

เม่ือพิจารณาความหมายของการกระท าช าเราตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) พ.ศ.2550 มีองค์ประกอบความผิดใกล้เคียงกบัการกระท าช าเราตาม
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ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส มาตรา 222-23 ซ่ึงรวมการกระท าใดๆ ท่ีมีการสอดใส่ทางเพศไม่วา่

จะเป็นลกัษณะใดก็ตาม ลกัษณะของการกระท าช าเราดงักล่าวสอดคล้องกบัความหมายของการ

ข่มขืนกระท าช าเราในกฎหมายของหลายประเทศ รวมทั้งสอดคลอ้งกบัความหมายของการกระท า

ช าเราตามบริบทของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ และนบัเป็นกา้วส าคญัของการคุม้ครองสิทธิ

มนุษยชนมากข้ึนอีกระดบัสอดคลอ้งหลกัการเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(General Principle of 

respect for human dignity) ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจารตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.2550 มีองค์ประกอบความผิดใกล้เคียงกับการกระท า

อนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส มาตรา 222-27 คือ การล่วงละเมิดทางเพศอ่ืน

นอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเรา โดยไม่มีการล่วงล ้าหรือสอดใส่ส่ิงใดๆ เขา้ไปในร่างกายของ

ผูถู้กกระท า เพียงแต่บทบญัญติัตามพระราชบญัญติัเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาดงักล่าวมีปัญหา

ในการตีความค าว่า “กระท ากบั” เท่านั้น เม่ือพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562 ตดัขอ้ความท่ีว่า “กระท ากบั” โดยเปล่ียนเป็นถอ้ยค า “ล่วงล ้ า” ก็นับว่าเป็น

การแกไ้ขปัญหาการตีความในอดีตอนัท าให้บทบญัญติัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเกิดความ

ชดัเจนและสอดคลอ้งกบัหลกัสากลแลว้ 

ดงันั้น เม่ือการล่วงล ้ าส่ิงใดๆ เขา้ไปในร่างกายก็ถือว่าเป็นการประทุษร้ายทางเพศขั้น

ร้ายแรงท่ีสุด  ผูเ้ขียนเห็นว่าความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้ าท่ีว่าโดยลกัษณะของการ

กระท าแมจ้ะไม่สามารถถือไดว้า่เป็นการกระท าช าเราตามธรรมชาติ จึงไม่อาจบญัญติัเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราได้นั้ นก็ล้วนแล้วแต่เป็นส่ิงท่ีมนุษย์ก าหนดข้ึนเองทั้ งส้ิน เม่ือยุคสมัย

เปล่ียนแปลงไป เห็นวา่ การล่วงล ้านั้นควรจะตอ้งตีความอยา่งกวา้งเพื่อให้สอดคลอ้งกบับริบทของ

สังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ดงันั้น การท่ีอวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปาก

ของอีกฝ่ายหน่ึง หรือการน าวตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหรือ

ทวารหนกัของอีกฝ่ายหน่ึง ก็ลว้นมีการกระท าอนัเป็นการล่วงล ้ าเป็นองค์ประกอบความผิด อีกทั้ง 

เม่ือพิจารณาความชัว่ร้ายภายในจิตใจของผูก้ระท า ไม่วา่จะเป็นการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท า หรือ

ใชว้ตัถุอ่ืนใดล่วงล ้าหรือสอดใส่ ก็นบัวา่ผูก้ระท านั้นมีความชัว่ร้ายไม่ต่างกนั  

นอกจากน้ี ลักษณะการกระท าช าเราต้องมีการล่วงล ้ าหรือสอดใส่ส่ิงใดๆ เขา้ไปใน

อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูถู้กกระท า ส่วนลกัษณะการกระท าอนาจารตอ้งเป็นการ

กระท าท่ีไม่ถึงขั้นกระท าช าเรา กล่าวคือ ลกัษณะการกระท าอนาจารตอ้งไม่ถึงขั้นน าอวยัวะเพศ
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ล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น เพราะหากถึงขั้นมีการล่วงล ้าหรือสอดใส่แลว้ 

ผูก้ระท าย่อมมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เน่ืองจากกฎหมายอาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจน

แน่นอน ซ่ึงเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญาและเป็นหลกัประกนัความเป็นนิติรัฐ  

เม่ือรสนิยมของการร่วมเพศในสมยัน้ี ไม่ไดมี้เพียงแบบการร่วมประเวณีแบบพื้นฐาน

เท่านั้น ยงัมีกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกนั รสนิยมแบบต่างๆ ท่ีหลากหลาย รวมทั้งแบบพึง

พอใจกบัการใช้วตัถุหรือส่ิงของ ดงันั้น ส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งหมายจะคุม้ครองผูถู้กกระท าทางเพศตอ้ง

ไม่ใช่แค่เพียงตามแบบพื้นฐานปกติ รัฐจึงต้องแก้ไขปรับปรุงให้ทันสังคมและสอดคล้องกับ

สภาพการณ์ เพราะการกระท าทางเพศในแบบผิดธรรมชาติอาจก่อความเสียหายทางจิตใจหรือทาง

ร่างกายไม่แพ้กัน อีกทั้ ง การบัญญัติกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของ

ประชาชนจะตอ้งไม่กระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคล ซ่ึงเป็นหลกัตามรัฐธรรมนูญและ

เป็นหลกัสากล 

ดงันั้น การใชส่ิ้งอ่ืนใดหรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท า สอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนกั

ของผูเ้สียหายจึงไม่สมควรท่ีจะได้รับโทษในสถานเบาเพียงแค่เป็นเหตุเพิ่มโทษในความผิดฐาน

กระท าอนาจารเท่านั้ น แต่ควรบัญญัติความผิดท่ีระดับร้ายแรงเทียบเท่ากับความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราตามแบบพื้นฐานธรรมชาติปกติ จึงเห็นควรก าหนดให้การกระท าทั้งสองลกัษณะเป็น

ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราเช่นเดียวกนั 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

จากการท่ีไดศึ้กษาเปรียบเทียบลกัษณะการกระท าช าเราและลกัษณะการกระท าอนาจาร

ตามกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ การแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยการ

ก าหนดค านิยามของค าว่าการกระท าช าเราใหม่ไว้ใน มาตรา 1(18) ความว่า “กระท าช าเรา 

หมายความว่า กระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล ้า

อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้ อ่ืน” ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากกฎหมายเดิม คือ การใชส่ิ้งอ่ืนใด

หรืออวยัวะอ่ืนใดของผูก้ระท า สอดใส่อวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูเ้สียหายเพื่อสนองความใคร่

ของผูก้ระท า ไดถู้กยา้ยไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร เรียกวา่ ความผิดฐานอนาจารโดยการ

ล่วงล ้ า (sexual assault by penetration) ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 วรรคสอง และ

มาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคหา้  
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เห็นได้ว่า บทบัญญัติดังกล่าวยงัขาดความชัดเจนแน่นอนในเร่ืองของจุดแบ่งแยก

ระหวา่งการกระท าความผดิฐานกระท าช าเราและความผดิฐานการกระท าอนาจาร นอกจากน้ี ยงัเป็น

การเลือกปฏิบติักระทบต่อหลกัสิทธิมนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(General Principle of 

respect for human dignity)  อีกทั้ง เม่ือสภาพสังคมเปล่ียนแปลงไป บทบญัญติัดงักล่าวจึงมีความ

จ าเป็นตอ้งแกไ้ขปรับปรุงให้สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ จึงเห็นควรปรับปรุงบทบญัญติัในประมวล

กฎหมายอาญา ดงัน้ี 

ยกเลิก ความผิดฐานการอนาจารโดยการล่วงล า้ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

278 วรรคสอง และมาตรา 279 วรรคส่ีและวรรคห้า ความวา่ “ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง 

เป็นการกระท าโดยใช้วตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนักของ

บุคคลนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสน

บาท”  

และขอเสนอให้ก าหนดขอบเขตของลกัษณะการข่มขืนกระท าช าเราและลกัษณะการ

กระท าอนาจารใหม่ โดยก าหนดบทนิยามค าศพัท์ของ “กระท าช าเรา” และ “การกระท าอนาจาร”    

มีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

(1) ก าหนดบทนิยามของ ค าว่า “การกระท าช าเรา” ไวใ้นมาตรา 1(18) หมายความว่า 
“การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล า้อวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดล่วงล า้อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน” 
เพื่อขจดัอคติในเร่ืองเพศ คุม้ครองบุคคลทุกเพศทุกวยั ก่อให้เกิดความเท่าเทียม ไม่เป็นการเลือก
ปฏิบัติ สอดคล้องกับสภาพการณ์และหลักเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(General Principle of 
respect for human dignity)   

(2) ก าหนดบทนิยามของ ค าวา่ “การกระท าอนาจาร” ไวใ้นมาตรา 1(19) หมายความวา่ 
“การกระท าที่ไม่สมควรทางเพศอันเป็นการล่วงละเมิดทางเพศอ่ืนนอกเหนือจากการข่มขืนกระท า
ช าเรา” 

หากได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายดังท่ีได้กล่าวมาแล้วนั้ น จะท าให้
บทบญัญัติความผิดเก่ียวกับเพศมีความชัดเจนแน่นอนยิ่งข้ึนสอดคล้องกบัหลกัสากล เคารพต่อ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ตลอดจนเพื่อพฒันากฎหมายอาญาให้กา้วไกล สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ท่ี
เปล่ียนแปลงไป เป็นไปตามหลกัรัฐธรรมนูญ 
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