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บทคัดย่อ 

 

กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนแน่นอนรัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมายอาญาให้ชดัเจน

แน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีสามารถจะท าไดต้ามกล่าว คือ ในการบญัญติักฎหมายอาญานั้นจะตอ้งหลีกเล่ียง

การใชถ้อ้ยค าท่ีก ากวมไม่แน่นอน ปรากฏขอ้เท็จจริงวา่มีค าพิพากษาศาลฎีกาหลาย ๆ ฉบบั เช่น ค า

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1201/2559 ไดว้นิิจฉยัวา่จ าเลยกระท าผิดฐาน

กระท าอนาจารไดแ้มมิ้ไดมี้การกระท าอนัเป็นการแตะเน้ือตอ้งตวัร่างกายของผูเ้สียหาย ซ่ึงแตกต่าง

ไปจากแนวบรรทดัฐานเดิมท่ีศาลฎีกาเคยวนิิจฉยัเอาไวว้า่การกระท าความผิดฐานกระท าอนาจารนั้น

จะตอ้งเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศโดยตอ้งมีการแตะเน้ือตอ้งตวัของผูเ้สียหายท าให้เกิด

ความไม่ชดัเจนแน่นนอนถึงลกัษณะและขอบเขตการกระท าอนาจาร 

จากการศึกษาประวติัความเป็นมาของความผิดฐานกระท าอนาจารในกฎหมายไทย  

ความหมายของค าว่าอนาจารตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาและความผิดฐานกระท าอนาจารใน 

กฎหมายต่างประเทศ เช่น ประเทศฝร่ังเศส ประเทศองักฤษ ประเทศญ่ีปุ่น พบวา่การกระท าความผิด 

ฐานอนาจารในประเทศดงักล่าวจะตอ้งเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศและตอ้งมีการสัมผสั

ผูเ้สียหาย ซ่ึงตรงกับแนวค าพิพากษาศาลฎีกาส่วนใหญ่ในประเทศไทย เพื่อแก้ไขปัญหาความ          

ไม่ชัดเจนดงักล่าว ผูเ้ขียนเห็นว่าควรจะตอ้งบญัญติัค านิยามของค าว่าการกระท าอนาจารเพิ่มเติม     

โดยให้หมายความวา่ การสัมผสัท่ีไม่สมควรในทางเพศโดยตอ้งกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้น 

ไม่ว่าส่วนใดของร่างกายและไม่วา่ใชส่ิ้งใดในการสัมผสัหรือไม่ว่าจะสัมผสัผ่านส่ิงใดการบญัญติั

แบบน้ีจะสอดคลอ้งกบัการการท าอนาจารในกฎหมายต่างประเทศหลาย ๆ ประเทศตามตวัอย่างท่ี



ง 

ยกมาขา้งตน้ซ่ึงจะท าใหก้ฎหมายอาญาในความผดิฐานอนาจารนั้นมีความชดัเจนแน่นอนไม่กระทบ

ต่อหลกัประกนัในกฎหมายอาญา 
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ABSTRACT 

 

Criminal laws must be clearly enacted, and the state must enact criminal laws as 

clearly as they can. It appears that there are several Supreme Court judgments, such as Supreme 

Court Judgment No. 12983/2015 and Judgment of the Supreme Court No. 1201/2016, which 

ruled that the defendant had committed indecent acts even though there had been no act of 

touching the victim's body. This is different from the previous norm that the Supreme Court had 

previously ruled that the commission of an indecent act must be an act of inappropriate sexual 

conduct that involves touching the victim's body, causing uncertainty. to the nature and extent of 

indecent acts 

From the study of the history of indecent offenses in Thai law The meaning of the 

word obscene according to the Supreme Court's judgment and offenses of committing indecent 

acts in Foreign law such as France, England, Japan found that the offense Pornographic bases in 

the countries mentioned above. There must be sexually inappropriate acts and there must be 

Touching victims that match most of the Supreme Court's judgments in Thailand to fix the 

problem not so clear The author believes that the Penal Code should be amended by stating the 

definition of indecent acts. to mean Inappropriate sexual contact, which must be done on the body 

of another person in any part of the body and no matter what you use to touch or whether it is 

touched through anything  



ฉ 

This statute is consistent with the indecent act in many foreign laws as in the example 

given above, which will make the criminal law for indecent offenses clear and not affect the bail 

in the criminal law. 
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กติติกรรมประกาศ 

 

สาระนิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จลุล่วงไดอ้ย่างสมบูรณ์ โดยไดรั้บความอนุเคราะห์อย่างดียิ่ง

จาก รองศาสตราจารย์ อจัฉรียา ชูตินันทน์ ผูว้ิจยัขอกราบขอบพระคุณและจารึกพระคุณน้ีไวใ้น

ความทรงจ าอย่างมิรู้ลืมเลือนว่าความส าเร็จในคร้ังน้ีเกิดข้ึนได้ด้วยความกรุณาจากท่านอาจารย ์

นอกจากนั้นขอกราบขอบพระคุณคณะกรรมการอ่ืน ๆ อนัประกอบดว้ย อาจารยป์กป้อง ศรีสนิท 

และ ดร.จิรวุฒิ ลิปิพนัธ์ ท่ีกรุณาให้ความช่วยเหลือในการแกไ้ขและให้ค  าแนะน าท่ีมีประโยชน์ท่ีมี

ส่วนท าใหง้านวจิยัคร้ังน้ีมีคุณค่ามากยิง่ข้ึน ผูว้จิยัขอขอบพระคุณเป็นอยา่งสูง  

คุณค่าและประโยชน์ใดๆ ท่ีอาจมีจากสาระนิพนธ์ฉบบัน้ี ผูว้ิจยัขอมอบเป็นเคร่ืองบูชา

พระคุณของบิดามารคาท่ีให้ก าเนิดและเล้ียงดูให้การศึกษา ตลอดจนครูบาอาจารยแ์ละผูท่ี้มีพระคุณ

ทุกท่านท่ีมีส่วนในการวางรากฐานการศึกษาใหแ้ก่ผูว้จิยั  

ผูเ้ขียนหวงัเป็นอย่างยิ่งว่าการจดัท าสาระนิพนธ์ฉบบัน้ีจะเป็นประโยชน์และมีคุณค่า         

ต่อการศึกษากฎหมายและผูท่ี้สนใจ ผูเ้ขียนขอมอบคุณความดีทุกประการแด่บิดามารดา  ครูบา

อาจารยแ์ละผูมี้พระคุณทุกท่าน ทั้งน้ีหากมีขอ้บกพร่องประการใดผูเ้ขียนขอน้อมรับไวแ้ต่เพียงผู ้

เดียวและขออภยั มา ณ ท่ีน้ีดว้ย 
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บทที ่ 1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

กฎหมายอาญาคือ บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการ เพื่อ
ความปลอดภยัและมาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืน และเป็นกฎหมายท่ีก าหนดให้ความผิดอาญาเป็น
เง่ือนไขของการใช้โทษวิธีการเพื่อความปลอดภยัและมาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืนนั้น1 เน่ืองจาก
โทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายอาญามีความเก่ียวขอ้งกบัชีวิต ร่างกายเสรีภาพ ทรัพยสิ์น และช่ือเสียง
ของบุคคล ดงันั้น การใชก้ฎหมายอาญาจึงตอ้งมีความระมดัระวงัและมีความพิเศษแตกต่างจากการ
บงัคบัใชก้ฎหมายทัว่ไป  

กฎหมายอาญาจะตอ้งตีความตามตวับทท่ีไดบ้ญัญติัไว ้กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ี
ก าหนดความผิดและโทษ  ฉะนั้น การกระท าการใดหรืองดเวน้กระท าการใดจะถือวา่เป็นความผิด
และลงโทษไดต่้อเม่ือมีกฎหมายระบุไวโ้ดยชดัแจง้เท่านั้น  ไม่อาจจะน าหลกัจารีตประเพณีหรือการ
เทียบเคียงกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่งมาใชล้งโทษผูก้ระท าความผิดได ้ดงับญัญติัไวใ้นมาตรา  2  
แห่งประมวลกฎหมายอาญาวา่ “ บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมาย
ท่ีใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผดิและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิด
นั้นตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย” 

หลกัการท่ีกล่าวมาน้ีถือได้ว่าเป็นหลกัสากลท่ีระบบกฎหมายของทุกประเทศให้การ
ยอมรับหรือ เป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญา เรียกเป็นภาษาลาตินว่า “nullum crimen, nulla  
poena sine lege” หรือท่ีเรียกว่าหลัก “หลักไม่มีความผิดและไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” 
บทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาท่ีไม่ชดัเจนแน่นอน   

หลกัประกนัในกฎหมายอาญา เป็นขอ้เรียกร้องท่ีแรงกลา้ว่ากฎหมายอาญาตอ้งมีความ
ชดัเจนแน่นอนองคป์ระกอบของความผิดอาญาฐานต่าง ๆ จะตอ้งบญัญติัให้ชดัท่ีสุดตอ้งหลีกเล่ียง
การใชถ้อ้ยค าท่ีมีความหมายกวา้งหรือขยายได ้เหตุผลของขอ้เรียกร้องในเร่ืองความชดัเจนแน่นอน
น้ีอยูท่ี่วา่หลกัเกณฑท่ี์วา่อ านาจรัฐตอ้งมีกฎหมายรับรองจะใชไ้ดผ้ลอยา่งเต็มท่ีก็ต่อเม่ือเจตจ านงของ
ประชาชน (ของรัฐสภาฯ) ท่ีแสดงออกมาในรูปของกฎหมายไดแ้สดงออกมาชดัแจง้จน การตดัสิน

                                                           
1 คณิต ณ นคร, กฎหมายภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ัง 7 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), น.49. 



2 

ในทางอตัวิสัยและอ าเภอใจของผูพ้ิพากษาไม่อาจเกิดข้ึนได ้ ในจุดน้ีจะเห็นไดว้่าขอ้เรียกร้องของ
หลกันิติรัฐท่ีมีต่อกฎหมายอาญาเขม้งวดยิง่กวา่ท่ีมีต่อกฎหมายอ่ืน2 

ความผิดฐานกระท าอนาจารถูกบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 และ  

มาตรา 279 ซ่ึงแตกต่างกนัในส่วนสาระส าคญั คือเร่ืองอายุของผูถู้กกระท ากล่าวคือ อายุเกินกวา่ 15  

ปี และไม่เกินกวา่ 15 ปี โดยการกระท าอนาจารนั้นหมายถึงการกระท าอยา่งไร ประมวลกฎหมาย 

อาญาหรือกฎหมายอ่ืนไม่ไดมี้การบญัญติันิยามความหมายเอาไว ้ซ่ึงเราตอ้งศึกษาความหมายจาก 

แนวค าพิพากษาของศาลฎีกา และจากบรรทดัฐานต่อ ๆ กนัมาจากการวนิิจฉยัของศาลวา่ การกระท า

อนาจาร หมายความว่า การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศและจะตอ้งเป็นการกระท าต่อเน้ือตวั

ร่างกายของผูถู้กกระท าเท่านั้น (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/25343) ดงันั้น หากไม่ไดก้ระท าต่อเน้ือ 

ตวัร่างกายของผูถู้กกระท า เช่น การกล่าวถอ้ยค า (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2858/25404) การเขียนภาพ  

ก็ไม่เป็นการกระท านาจารแต่อยา่งใด เพราะไม่ใช่การกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท า 

ต่อมามีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2404/2563โดยท่ีศาลฎีกาในคดีเหล่าน้ีไดมี้การวินิจฉยัไป

ในแนวท่ีวา่แมจ้  าเลยยงัไม่ไดแ้ตะเน้ือตวัร่างกายของ ผูเ้สียหายแต่เม่ือการกระท าของจ าเลยเป็นการ

กระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศจ าเลยก็มีความผดิฐาน กระท าอนาจารแลว้  

การท่ีศาลฎีกาไดว้ินิจฉัยไวเ้ช่นน้ีย่อมก่อให้เกิดประเด็นปัญหาในเร่ืองขอบเขต ของ 

“การกระท าอนาจาร” ซ่ึงท าให้บทบญัญติัในความผิดฐานกระท าอนาจารในส่วนของความหมาย

ของการกระท าอนาจารนั้นไม่มีความชดัเจนแน่นอนซ่ึงหลกัดงักล่าวน้ีเป็นหลกัประกนัในกฎหมาย

อาญาผูเ้ขียนจึงเห็นควรท่ีจะท าการศึกษาและท าความเขา้ใจถึงเจตนารมณ์ของความผิดฐานกระท า

อนาจารและความหมายของค าว่าอนาจาร เพื่อน าไปสู่การแกไ้ข และปรับปรุงกฎหมายให้มีความ

เหมาะสมในการน ามาบงัคบัใชใ้หมี้ประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 

 
 
 

                                                           
2 คณิต ณ นคร, พ้ืนฐานความรู้เก่ียวกบักฎหมายอาญา, พิมพค์ร้ัง 7 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญู

ชน, 2553), น. 84. 
3 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 25 มกราคม 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search.  
4 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2858/2540,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 25 มกราคม 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
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1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
       1.  เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีพื้นฐานและววิฒันาการของบทบญัญติัความผดิท่ีเก่ียวกบัการกระท า
อนาจารของประเทศไทย 
       2.  เพื่อศึกษาและวเิคราะห์ปัญหาการตีความค าวา่ “กระท าอนาจาร” เน่ืองจากประมวลกฎหมาย
อาญามิไดบ้ญัญติันิยามความหมายของค าวา่การกระท าอนาจารเอาไว ้ซ่ึงกระทบต่อหลกัประกนัใน
กฎหมายอาญาท่ีกฎหมายอาญาตอ้งมีความชดัเจนแน่นนอน และอาจเป็นการเปิดโอกาสให้ผูใ้ช้
กฎหมายไดตี้ความถึงการกระท าอนาจารไดอ้ยา่งไม่มีขอบเขตน าไปสู่การตีความตามอ าเภอใจและ
ไม่ตรงต่อเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
       3.  เพื่อศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบความหมายและขอบเขตของการกระท าอนาจารตาม
กฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายต่างประเทศ 
       4.  เพื่อศึกษาหาแนวทางในการพฒันาและปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐาน
กระท าอนาจารใหส้อดคลอ้งกบัหลกัความชดัเจนแน่นอนอนัเป็นหลกัประกนัในกฎหมาอาญา 
 
1.3  สมมติฐานการศึกษา 

ประมวลกฎหมายอาญามิไดมี้การบญัญติันิยามความหมายของการกระท าอนาจารเอาไว ้
จึงเกิดการตีความของการกระท าอนาจารในแนวท่ีแตกต่างกนัจนหาลกัษณะและขอบเขตของการ
กระท าอนาจารท่ีชัดเจนแน่นอนไม่ได้ ซ่ึงไม่สอดคล้องกบัหลกัประกนัในกฎหมายอาญาในข้อ
เรียกร้องท่ีวา่กฎหมายอาญานั้นตอ้งชดัเจนแน่นอน 

จึงควรท่ีจะแกไ้ขปัญหาดงักล่าว โดยการบญัญติัเพิ่มเติมนิยามความหมายของค าวา่การ
กระท าอนาจาร เพื่อใหข้อบเขตของการกระท าอนาจารนั้นเป็นไปในทิศทางเดียวกนั 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

สาระนิพนธ์ฉบบัน้ีจะท าการศึกษาแนวคิดพื้นฐานเก่ียวกบัความผิดฐานกระท าอนาจาร 

พฒันาการของบทบญัญติัความผดิฐานกระท าอนาจารตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั ขอบเขตพื้นฐานของ

การกระท าท่ีจะเป็นความผดิฐานกระท าอนาจารในกฎหมายไทยรวมถึงเจตนารมณ์ของความผิดฐาน

กระท าอนาจาร โดยจะท าการศึกษาเปรียบเทียบกับบทบญัญติัความผิดฐานกระท าอนาจารใน

กฎหมายต่างประเทศ  
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1.5  วธีิการศึกษา  

ในการศึกษาสาระนิพนธ์ฉบบัน้ีจะศึกษาโดยวจิยัเอกสารจากหนงัสือกฎหมาย ต าราทาง

วิชาการ บทความในวารสารทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ค าพิพากษาของศาลขอ้มูลทาง

อินเตอร์เน็ตเพื่อน ามารวบรวมวเิคราะห์และเพื่อท าการศึกษาหาขอ้สรุปและขอ้เสนอแนะ  

 

1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ  

      1.  เพื่อให้ทราบแนวคิดทฤษฎีพื้นฐานและวิวฒันาการของบทบญัญติัความผิดท่ีเก่ียวกบัการ

กระท าอนาจารของประเทศไทย  

      2.  เพื่อให้ทราบถึงปัญหาการตีความเก่ียวกบัขอบเขตของการกระท าอนาจาร ซ่ึงกระทบต่อ

หลกัประกนัในกฎหมายอาญาท่ีกฎหมายอาญาตอ้งมีความชดัเจนแน่นนอน และเพื่อให้ทราบถึง

เจตนารมณ์ของความผดิฐานกระท าอนาจาร 

      3.  เพื่อให้ทราบความหมายและขอบเขตของการกระท าอนาจารตามกฎหมายของประเทศไทย

และกฎหมายต่างประเทศ  

      4.  เพื่อหาแนวทางในการพฒันาและปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานกระท า

อนาจาร 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 



 

บทที ่ 2 
แนวความคดิและทฤษฎทีางกฎหมายเกีย่วกบัขอบเขตความรับผดิฐานกระท า

อนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
 

การศึกษาพฒันาการของความผิดฐานกระท าอนาจารตั้งแต่อดีตเม่ือการบญัญติัไวเ้ป็น
ความผิดจนถึงกฎหมายฉบบัปัจจุบนัและเจตนารมณ์ของความผิดฐานการกระท าอนาจารนั้นเป็น
ประโยชน์ในการตีความค าว่ากระท าอนาจารว่าหมายถึงการท าในลกัษณะหรือมีขอบเขตของการ
กระท าอยา่งไร 
 
2.1  หลกัเกณฑ์การตีความกฎหมายอาญา 

การตีความกฎหมาย คือ การคน้หาหรืออธิบายความหมายของถอ้ยค าท่ีปรากฏในตวับท  

กฎหมาย โดยอาศยัการใชเ้หตุผลตามหลกัตรรกวิทยาและสามญัส านึกให้มีความหมายท่ีชดัเจนข้ึน  

เพื่อท่ีจะน ากฎหมายนั้นไปใชบ้งัคบัแก่กรณีท่ีมีปัญหาไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเป็นธรรม5   

การตีความกฎหมายเป็นเร่ืองของการตีความ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” 

(gesetzliche Rechte) หรือเป็นเร่ืองของ “การตีความตวับทกฎหมาย”6 

เม่ือกฎหมายไดรั้บการบญัญติัข้ึนแลว้ย่อมถือว่าเจตจ านงของประชาชนไดแ้สดงออก
ทางกฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนนั้น การตีความกฎหมายจึงตอ้งกระท าให้สอดคลอ้งกบัเจตจ านงของ 
ประชาชนท่ีมีอยูใ่นกฎหมายผูใ้ชก้ฎหมาย โดยเฉพาะอยา่งยิ่งศาล จึงตอ้งผูกมดักบัความหมายของ
ตวับทกฎหมายท่ีหย ัง่รู้ไดโ้ดยหลกัเกณฑ์ของการตีความกฎหมายท่ียอมรับกนัทัว่ไปเท่านั้น และ
โดยการตีความเช่นนั้นจะต้องสามารถน าไปใช้ได้กับทุกกรณีท่ีเหมือนกัน ความถูกต้องและ 
ความชอบธรรมของค าพิพากษาจึงอยู่ท่ีความสอดคลอ้งกบัเจตจ านงของประชาชนท่ีไดแ้สดงออก 
มาทางบทบญัญติัของกฎหมาย แมว้่าผูพ้ิพากษาจะมีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถ
คดีก็ตาม แต่ผูพ้ิพากษาก็ต้องเคารพกฎหมายหรือต้องอยู่ในอาณัติของกฎหมาย หน้าท่ีของ  ผู ้
พิพากษาในการตีความกฎหมายก็คือการหาความหมายของตวับทกฎหมายในการวินิจฉยัคดี เฉพาะ
กรณีในการตีความกฎหมายนั้น ผูพ้ิพากษาจึงตอ้งกระท าหน้าท่ีให้ดีท่ีสุด กล่าวคือ จะตอ้งกระท า
                                                           

5 ธานินทร์ กรัยวเิชียร, “ความส าคญัของการตีความในวชิาชีพกฎหมาย,” ในการใชก้ารตีความ กฎหมาย: 
งานวชิาการร าลึกศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์คร้ังท่ี 13 100 ปี ชาตกาล, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), น. 1. 

6 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 73. 
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หน้าท่ีให้ถึงขนาดจนเป็นท่ีคาดหมายได้ว่าในเร่ืองท านองเดียวกนัผูพ้ิพากษาอ่ืนก็ตอ้ง วินิจฉัย
เช่นเดียวกนันั้น หรือกล่าวอีกอยา่งหน่ึงก็คือ  

การตีความกฎหมายตอ้งมีลกัษณะของ “ความเป็นภาวะวิสัย” (Objektivitait) ท่ีสามารถ
ตรวจสอบความถูกตอ้งได ้เหตุน้ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186 (6) จึงบญัญติั
บงัคบัศาลว่า “ค าพิพากษาหรือค าสั่งตอ้งมีเหตุผลในการตดัสินทั้งในปัญหาขอ้เท็จจริงและขอ้ 
กฎหมาย” ในการใหเ้หตุผลในค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้น ศาลตอ้งใหเ้หตุผลท่ีละเอียดชดัเจนท่ีสุดเท่า 
ท่ีสามารถจะท าไดจึ้งจะถูกตอ้ง7 
        2.1.1 หลกัการและแนวคิดหรือนิติวธีิในการตีความกฎหมายอาญาของประเทศไทย 

การตีความกฎหมายอาญามีหลกัเช่นเดียวกนักบัการตีความในกฎหมายอ่ืนๆ กล่าวคือ 

จะตอ้งตีความตามตวัอกัษร คือ ถือวา่ในการท่ีผูบ้ญัญติักฎหมายน าถอ้ยค าใดมาใช ้จะตอ้งถือวา่ได้

ตั้งใจใหถ้อ้ยค านั้น ๆ มีความหมายตามท่ีสามญัชนเขา้ใจกนัอยู ่ถา้หากเป็นกรณีท่ีผูบ้ญัญติักฎหมาย

เห็นว่าถ้อยค าของกฎหมายไม่ควรจะเขา้ใจอย่างภาษาสามญัธรรมดา ผูบ้ญัญติักฎหมายก็จะได ้

ก าหนดบทวเิคราะห์ศพัทห์รือค านิยามไวต่้างหาก  

นอกจากจะตอ้งตีความตามตวัอกัษรแลว้ การตีความยงัตอ้งตีความตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมายดว้ย กล่าวคือ ตอ้งพยายามสืบทราบว่าการท่ีผูบ้ญัญติักฎหมายไดบ้ญัญติับทมาตราต่าง ๆ 

ลงไวน้ั้นผูบ้ญัญติักฎหมายมีความประสงค์อย่างใด เม่ือทราบเจตนารมณ์ของกฎหมายแลว้ ย่อม

สามารถทราบความหมายของถอ้ยค าในกฎหมายได ้8 

ในการตีความกฎหมายผูตี้ความชอบท่ีจะใช้การผสมผสานของหลักเกณฑ์ของการ

ตีความ กฎหมายดังกล่าวมาแล้ว ทั้ งน้ี โดยถือเอา “การตีความตามความมุ่งหมายของตวับท

กฎหมาย” (teleologische Auslegung) เป็นแกนน าส่วนหลกัเกณฑ์การตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้นเป็น

เพียง ปัจจยัท่ีจะน าใหเ้ขา้ไปใกลก้บัความหมายท่ีแทจ้ริงของตวับทกฎหมายเท่านั้น9  

การตีความกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนกันิติศาสตร์เห็นกนัวา่การตีความโดยขยายความ

เป็นวิธีการท่ีตอ้งห้าม แต่การตีความโดยจ ากดัความกระท าได ้โดยให้เหตุผลว่ากฎหมายอาญาเป็น

กฎหมายท่ีเป็นผลร้ายก่อภาระท่ีหนักแก่บุคคลและเป็นกฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นขอ้ยกเวน้ แต่ใน

                                                           
7 คณิต ณ นคร, เพ่ิงอ้าง, น. 73-74. 
8 คณิต ณ นคร, พ้ืนฐานความรู้เก่ียวกบักฎหมายอาญา, พิมพค์ร้ัง 7 (กรุงเทพมหานคร:ส านกัพิมพว์ญิญู

ชน, 2553), น. 84. 
9 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 81. 
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ปัจจุบนัน้ีนกันิติศาสตร์ไม่เห็นกนัดงักล่าวต่อไปอีกแลว้ เพราะในเร่ืองของ “การตีความกฎหมาย” 

(Auslegung) นั้น ไม่มีการตีความอยา่งอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอ้ง 

การใชก้ฎหมายอาญาตอ้งอยู่ในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตวับทกฎหมาย     

หากใชก้ฎหมายอาญาเกินเลยกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตวับทกฎหมายแลว้กรณี ก็มิใช่

การตีความกฎหมายอาญา แต่เป็นการใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่ง (Analogie) ในกฎหมายอาญา 

และถา้การใช้กฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่งนั้น เป็นไปในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่ผู ้ กระท าความผิดแลว้  

ยอ่มเป็นส่ิงท่ีตอ้งหา้มในกฎหมายอาญา 10 

ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญาไม่ไดมี้บทบญัญติัท่ีกล่าวถึงหลกัการตีความกฎหมาย

อาญาไวเ้ป็นการเฉพาะอนัต่างจากกฎหมายแพ่งซ่ึงบทบญัญติัมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย ์5 บญัญติัถึงหลกัการตีความกฎหมายแพง่ไวอ้ยา่งชดัเจน จึงเป็นประเด็นท่ีตอ้งพิจารณา

ต่อไปว่ากฎหมายอาญาของไทยใช้หลกัเกณฑ์ใดในการตีความ จากการศึกษาหลักการตีความ

กฎหมายอาญาของไทย พบว่านกันิติศาสตร์ไทยมีความเห็นเร่ืองหลกัการตีความกฎหมายอาญาท่ี

แตกต่างกนัโดยนกันิติศาสตร์ไทยส่วนใหญ่มีความเห็นวา่  กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด

ซ่ึงมกัปรากฏอยูใ่นค าสอนกฎหมายอาญาของศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์ และศาสตราจารยพ์ิเศษ 

ดร.เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ 

อย่างไรก็ดี การตีความกฎหมายอาญาท่ีว่าตอ้งตีความโดยเคร่งครัดตามตวัอกัษรนั้น  

ศาสตราจารยธ์านินทร์  กรัยวิเชียร  และศาสตราจารยว์ิชา มหาคุณ มีความเห็นว่า การตีความ

กฎหมายอาญา แมจ้ะตอ้งตีความโดยเคร่งครัดก็ต้องไม่ให้เกิดผลประหลาด ถ้าการตีความโดย

เคร่งครัดตามตวัอกัษร จะท าใหเ้กิดผลประหลาดก็ตอ้งตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นอยา่ง

เคร่งครัดดุจกนั อน่ึงในกรณีท่ีบทบญัญติัแห่งกฎหมายซ่ึงมีโทษทางอาญา อาจตีความไดห้ลายนยั

ศาลจะตีความตามนยัท่ีเป็นผลดีท่ีสุดแก่จ าเลยไดห้รือไม่ ในประเด็นน้ีมีความเห็นทางวิชาการของ

นกันิติศาสตร์ไทย แบ่งเป็น 2 ความเห็น11 ดงัน้ี 

ความเห็นแรก ศาสตราจารย ์พระยาอรรถการียนิพนธ์ กล่าวไวว้่า “การตีความตวับท

กฎหมายต่างกบัการวนิิจฉยัขอ้เทจ็จริง เราพบอยูบ่่อย ๆ วา่ศาลยกประโยชน์ให้แก่จ าเลย เพราะกรณี

เป็นท่ีสงสัย แต่การตีความตวับท ศาลจะลงความเห็นวา่สงสัยไม่แน่นอนไม่ได ้ตอ้งคน้หาหลกัฐาน

                                                           
10 คณิต ณ นคร, เพ่ิงอ้าง, น. 81-82. 
11 อจัฉรียา  ชูตินนัทน,์ “นิติวธีิในการตีความกฎหมายอาญาของประเทศไทย,” วารสารสุทธิปริทศัน์,      

ปี 33, น. 249-251(2562). 
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และตีความไปให้เสร็จ นอกจากน้ีค าใดในกฎหมายท่ีสงสัย  ศาลจะแปลไปในทางท่ีเป็นประโยชน์

แก่จ าเลยโดยขยายความไปไม่ได ้เพราะศาลไม่มีหนา้ท่ีช่วยจ าเลย แต่ลงโทษคนผดิ...” 

ความเห็นท่ีสอง ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั เป็นนักนิติศาสตร์ไทยท่ีศึกษา

กฎหมายใน ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายซีวิวลอว ์(Civil 

Law) ให้ความเห็นไวใ้นหมายเหตุทา้ยค าพิพากษาฎีกาท่ี 816-817/2493 ตอนหน่ึงว่า “การตีความ

กฎหมายอาญาก็เหมือนกับการตีความกฎหมายอ่ืน ๆ กล่าวคือ ต้องตีความตามตวัอักษรและ

เจตนารมณ์เป็นแต่กฎหมายอาญามีหลกัการตีความเป็นพิเศษ กล่าวคือ การตีความกฎหมายอาญาจะ

ตีความโดยขยายความออกไปใหเ้ป็นผลร้ายแก่ผูก้ระท าความผดิไม่ได ้แต่ตีความโดยการขยายความ

ให้เป็นผลดีแก่ผูก้ระท าความผิดไดแ้ละกรณีเป็นท่ีสงสัยตอ้งตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผูต้อ้งหา    

ซ่ึงเป็นไปตามหลกั in dubio pro reo”  นอกจากน้ี ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั ยงักล่าวต่อไปอีก

วา่ “การตีความกฎหมายอาญาตามเจตนารมณ์ส าคญักวา่การตีความตามตวัอกัษร ทั้งน้ีคือโดยปกติ

การตีความกฎหมายอาญาตอ้ง ตีความตามตวัอกัษรและตามเจตนารมณ์ประกอบกนัเสียก่อนเพื่อ

หย ัง่ทราบความมุ่งหมายอนั แทจ้ริงของกฎหมาย ต่อเม่ือมีการตีความทั้งสองเกิดขดัแยง้กนั จึงตอ้ง

ถือเอาการตีความตาม เจตนารมณ์เป็นใหญ่ เพราะเป็นการตีความไปในทางไดผ้ลสมความมุ่งหมาย

ของกฎหมาย”  

นอกจาก ศาสตราจารย ์ดร. คณิต ณ นคร ไดก้ล่าวถึงหลกัเกณฑ์ในการตีความกฎหมาย

อาญาวา่ ประกอบดว้ยหลกัส าคญั 4 ประการ12 คือ 

1) การตีความตามหลกัภาษาจากหลกัประกนัในกฎหมายอาญาตามมาตรา แสดงให้เห็น

วา่ กฎหมายอาญาเกิดจากการบญัญติัซ่ึงแสดงให้เห็นอยา่งมัน่คงแน่นอนวา่ บุคคลจกัตอ้งรับโทษ

ในทางอาญาต่อเม่ือได้กระท าการอันกฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท าบัญญัติเป็นความผิดไว้ ใน

กฎหมายเท่านั้น จึงท าให้จุดเร่ิมตน้ของการตีความอยูท่ี่ “ถอ้ยค าของตวับทกฎหมาย” โดยพิจารณา

วา่ถอ้ยค าท่ีตีความนั้นกฎหมายอาญาตอ้งการให้มีความหมายตามท่ีใช้กนัทัว่ไปหรือตอ้งการให้มี

ความหมายพิเศษ  ถา้กฎหมายอาญาตอ้งการให้มีความหมายพิเศษ กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัไว้

โดยเฉพาะในบทนิยาม หรือถา้กฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัความหมายพิเศษไว ้ จึงตอ้งตีความโดย

อาศยัความสัมพนัธ์อย่างเป็นระบบระหว่างกฎหมายอาญากบักฎหมายอ่ืน ไม่เช่นนั้นแลว้  การ

ตีความกฎหมายอาญาก็ตอ้งเป็นไปตามความหมายทัว่ไปท่ีประชาชนเขา้ใจตรงกนัซ่ึงมีการบญัญติั

ความหมายของถอ้ยค าไวใ้นพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน 
                                                           

12 อจัฉรียา  ชูตินนัทน,์ เพ่ิงอ้าง, น. 252. 
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2) การตีความตามความสัมพนัธ์อยา่งเป็นระบบของกฎหมาย การตีความตามหลกัภาษา

อาจมีความหมายท่ีแตกต่างกนัได้ และอาจจะยงัขาดความชัดเจนท่ีจะท าให้ทราบความหมายท่ี

ถูกตอ้งของตวับท เม่ือกฎหมายอาญามีความสัมพนัธ์ของกฎหมายอยา่งเป็นระบบทั้งในกฎหมาย

อาญาเอง คือ การน าคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนั้นมาช่วยเป็นเคร่ืองมือในการตีความ 

กฎหมายอาญา ทั้งน้ีเพื่อความถูกตอ้งตรงกบัเจตนารมณ์ของการบญัญติักฎหมายนั้นด้วย  หรือ 

ความสัมพันธ์อย่างเป็นระบบของกฎหมายอาญากับกฎหมายอ่ืน เม่ือปรากฏว่ามีการนิยาม 

ความหมายนั้นไวใ้นกฎหมายอ่ืน ดงันั้น เพื่อความสัมพนัธ์กนัอย่างเป็นระบบของกฎหมาย จึงเป็น 

กรณีท่ีตอ้งน าหลกักฎหมายอ่ืนมาใชใ้นกฎหมายอาญาดว้ย 

3) การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย คือ การหาความหมายของตวับท

กฎหมายจากประวติัความเป็นมาของตวับทกฎหมายนั้น อาทิเช่น ตน้ร่างเหตุผลในการร่าง รายงาน

การประชุมของสภา เหตุผลในการประกาศใชก้ฎหมาย เป็นตน้ อนัน าไปสู่การตีความตามความมุ่ง

หมายของตวับทกฎหมาย 

4) การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย คือ การน าคุณธรรมทางกฎหมาย

มาเป็นเคร่ืองมือช่วยในการตีความกฎหมายอาญา การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย

จึงตอ้งคน้หาจากคุณธรรมทางกฎหมายของการกระท าท่ีกฎหมายบญัญติัให้เป็นความผดินั้นดว้ย 

จะเห็นไดว้่า ในเร่ืองการตีความกฎหมายอาญานกันิติศาสตร์ไทยส่วนใหญ่มีความเห็น

วา่ “กฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยเคร่งครัด” อยา่งไรก็ดี ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร มีความเห็น

ไม่สอดคลอ้งกบันกันิติศาสตร์ไทยส่วนใหญ่ เน่ืองจากหลกัการตีความกฎหมายอาญาโดยเคร่งครัด

นั้นเป็นหลกัการตีความกฎหมายอาญาในประเทศองักฤษซ่ึงเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอม

มอนลอว ์ (Common Law)นั้น มีความผิดอาญา 2 ประเภท คือ ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว ์

(Common law crime) เป็นความผิดอาญาท่ีเกิดข้ึนมาก่อนเป็นล าดบัแรกซ่ึงศาลสร้างข้ึนจากเหตุผล

ท่ีไดจ้ากการพิจารณาขอ้เท็จจริงในขอ้พิพาทไม่ใช่การตดัสินตามอ าเภอใจกบัความผิดอาญาตามท่ี

กฎหมายบญัญติั (Statutory crime) ซ่ึงเป็นความผดิอาญาท่ีเกิดข้ึนภายหลงั การตีความจึงเป็นไปตาม

หลกัท่ีวา่  

“กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทั้งปวงขดัแยง้ต่อกฎหมายคอมมอนลอว ์ศาลก็จะตีความตาม

ถ้อยค าและถูกยอมรับใยแบบอย่างท่ีแน่นอนในฐานท่ีกฎหมายลายลกัษณ์ได้แสดงหรือปรากฎ
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ออกมา”13 ดงันั้น การตีความกฎหมายอาญาในระบบคอมมอนลอวผ์ูพ้ิพากษาองักฤษจึงนิยมตีความ

ตามตวัอกัษรอย่างเคร่งครัดจึงไม่สอดคลอ้งกบัระบบกฎหมายไทยซ่ึงเป็นระบบกฎหมายซีวิลลอว ์

(Civil Law) 

ศาสตราจารย ์ดร.คณิต ณ นคร มีความเห็นสอดคลอ้งกบัศาสตราจารย ์ ดร.หยุด แสง

อุทยั    วา่การตีความกฎหมายอาญาตอ้งใชห้ลกัการตีความตามตวัอกัษรหรือตามหลกัภาษาและตาม 

เจตนารมณ์ประกอบกนัเสียก่อน ซ่ึงเคร่ืองมือท่ีจะน าพามาสู่เจตนารมณ์อนัแทจ้ริงของกฎหมายได้

นั้นตอ้งอาศยัหลกัการตีความตามความสัมพนัธ์อยา่งเป็นระบบของกฎหมายอาญา  หลกัการตีความ

ตามประวติัความเป็นมาของกฎหมายอาญา  และหลกัคุณธรรมทางกฎหมายอาญาประกอบกนัทั้งน้ี

เพื่อหย ัง่ทราบความมุ่งหมายอนัแทจ้ริงของกฎหมายนั้น 

ดังนั้ น ส าหรับกฎหมายอาญาท่ีว่าต้องตีความโดยเคร่งครัดนั้น หมายความว่า ถ้า

กฎหมายบญัญติัวา่ การกระท าใดเป็นความผิด ก็ตอ้งตีความวา่เฉพาะการกระท าเท่าท่ีกฎหมายระบุ

ไวเ้ท่านั้นท่ีกฎหมายมุ่งจะให้เป็นความผิด การกระท านอกเหนือจากนั้นหาเป็นความผิดไม่ ค  าว่า 

เคร่งครัดนั้นไม่ไดห้มายความวา่ ตอ้งด าเนินตามตวัอกัษรแบบเถรตรง หลกัการตีความโดยเคร่งครัด

เป็นเพียงการหา้มมิใหศ้าลตีความขยายตามใจชอบในบางกรณีศาลอาจตีความโดยการขยายความได ้

แต่ตอ้งเป็นไปตามเจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมายอนัปรากฏอยู่ในตวั บทกฎหมายนั้นเองว่ารวมถึง

การหา้มการกระท าท่ีจ  าเลยกระท าลงดว้ยหรือไม่ ดงัน้ี หลกัการตีความ โดยเคร่งครัดจึงหมายถึงการ

หา้มเปรียบเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่14 

       2.1.2 การตีความกฎหมายอาญานั้นมีหลกัพิเศษจากการตีความกฎหมายทัว่ๆ ไป ดงัน้ี  

(ก) กฎหมายอาญาจะตอ้งตีความอยา่งเคร่งครัด (strict interpretation)  

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีก าหนดความผิดและโทษ  ฉะนั้น การกระท าการใดหรือ

งดเวน้กระท าการใดจะถือวา่เป็นความผิดและลงโทษไดต่้อเม่ือมีกฎหมายระบุไวโ้ดยชดัแจง้เท่านั้น 

ดงับญัญติัไวใ้นมาตรา  2  แห่งประมวลกฎหมายอาญาวา่  “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญา

                                                           
13 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 73. 
14 หยดุ แสงอุทยั, ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายทัว่ไป,  แกไ้ขปรับปรุงโดย สมยศ เช้ือไทย,  

พิมพค์ร้ังท่ี 17 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), น. 124. 
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ต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผดิและก าหนดโทษไวแ้ละ

โทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผดินั้นตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย”15   

ตวัอยา่งเช่น  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  288  บญัญติัวา่  “ผูใ้ดฆ่าผูอ่ื้นตอ้งระวาง

โทษ...”  แต่การฆ่าตวัเองจะน าบทกฎหมายในมาตราดงักล่าวมาลงโทษมิได ้ เพราะไม่มีกฎหมาย

บญัญติัไวโ้ดยตรงวา่เป็นความผดิ 

ค าว่า เคร่งครัดนั้นไม่ไดห้มายความว่า ตอ้งด าเนินตามตวัอกัษรแบบเถรตรง หลกัการ

ตีความโดยเคร่งครัดเป็นเพียงการห้ามมิให้ศาลตีความขยายตามใจชอบในบางกรณีศาลอาจตีความ

โดยการขยายความได้ แต่ตอ้งเป็นไปตามเจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมายอนัปรากฏอยู่ในตวั บท

กฎหมายนั้นเองว่ารวมถึงการห้ามการกระท าท่ีจ  าเลยกระท าลงดว้ยหรือไม่ ดงัน้ี หลกัการตีความ 

โดยเคร่งครัดจึงหมายถึงการหา้มเปรียบเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ดงักล่าวมาขา้งตน 

(ข) จะตีความกฎหมายอาญาใหเ้ป็นผลร้ายแก่บุคคลมิได ้ 

ตีความโดยขยายความไดแ้ต่ห้ามเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเ้คียงเป็นผลร้ายการตีความ

กฎหมายอาญาไม่ได้ห้ามการตีความโดยการขยายความ เพราเหตุว่าเป็นการยากท่ีจะกะเกณฑ์

คาดการณ์และเล็งเห็นกรณีต่าง ๆ ล่วงหนา้ไปเสียทุกอยา่ง  

ดงันั้น โดยเจตนารมณ์ของกฎหมายแลว้ ในการท่ีจะใชบ้ทกฎหมายบงัคบัแก่กรณีต่าง ๆ 

มากมายเช่นน้ี ถา้หากประสงค์ให้บทบญัญติันั้นมีผลไดอ้ย่างแทจ้ริงสมดงัท่ีผูร่้างปรารถนาจะให้

เป็นเช่นนั้นแลว้ก็เห็นจะตอ้งยอมรับให้มีการตีความโดยการขยายความได ้แมใ้นกรณีกฎหมายท่ีมี

โทษทางอาญา เพราะในความเป็นจริงแล้วการตีความ ในกรณีดงักล่าวไม่ใช่การตีความเพื่อให้

ความหมายผิดไปจากบทบญัญติัของกฎหมาย เพียงแต่เป็นการตีความเพื่ออุดช่องวา่งหรือเพื่อเสริม

ใหก้ฎหมายนั้นสมบูรณ์ข้ึนตามเจตนาของผูบ้ญัญติักฎหมายเท่านั้น  

แต่จะลงโทษบุคคลใดโดยอาศยับทกฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิ่งไม่ได ้ เพราะยอ่มขดักบั

หลกัความชดัเจนแน่นอนของกฎหมายและจุดมุ่งหมายของมาตรานั้น16 เช่น การท่ีบุคคลหน่ึงฆ่าตวั

ตายแต่ไม่ส าเร็จ ซ่ึงไม่มีกฎหมายก าหนดความผิดไวย้อ่มไม่อาจน าเร่ืองพยายามฆ่า ผูอ่ื้นตามมาตรา 

                                                           
15 “บทท่ี 8 การตีความกฎหมาย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก  

https://law.dpu.ac.th/upload/content/files/8.doc 
16 กสุุมา เมฆเมฆา และ อ านาจ เนตยสุภา, “การตีความกฎหมายอาญา,” ในการใชก้ารตีความกฎหมาย : 

งานวชิาการร าลึกศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์คร้ังท่ี 13 100 ปี ชาตกาล, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), น. 249. 
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288 ประกอบ 80 ประมวลกฎหมายอาญามาเทียบเคียงเพื่อลงโทษบุคคลนั้นได ้ ความแตกต่าง

ระหวา่งเร่ืองการตีความโดยขยายความและเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิ่งนั้น ยากท่ีจะแยก

ใหเ้ห็นอยา่งเด่นชดั แต่การขยายความหากถึงขั้นขดัแยง้กบัตวัอกัษรแห่งบทบญัญติัใน 

 หรือ ในกรณีท่ีมีกฎหมายสองฉบบัหรือกวา่นั้นข้ึนไปจะน ามาใชป้รับแก่คดีให้ถือหลกั

วา่  กฎหมายฉบบัใดท่ีเป็นคุณแก่จ าเลย  ยอ่มตอ้งใชก้ฎหมายฉบบันั้น  เวน้แต่กฎหมายจะบญัญติัไว้

เป็นอยา่งอ่ืน  หรือในกรณีท่ีกฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก่า  ให้ใชก้ฎหมายในส่วนท่ีเป็นคุณแก่

ผูก้ระท าความผิดไม่วา่ในทางใด  เช่น  ค าพิพากษาฎีกาท่ี  1031/2498  จ าเลยท าผิดไวต้ามกฎหมาย

เก่าซ่ึงมีโทษสูง  แต่ถูกฟ้อง เม่ือมีกฎหมายใหมี้ก าหนดโทษต ่าลง  การนบัอายคุวามตอ้งถือจากอตัรา

โทษตามกฎหมายใหม่  เพราะเป็นการใชก้ฎหมายในทางท่ีเป็นคุณจ าเลย 17 

(ค) กรณีเป็นท่ีสงสัยตอ้งตีความไปในทางเป็นประโยชน์แก่จ าเลย  

ในกรณีเป็นท่ีสงสัยหรือกรณีท่ีอาจตีความหมายไดห้ลายทาง ถา้มีทางใดท่ีเป็นคุณแก่ 

จ าเลยหรือผูต้้องหามากกว่า ศาลต้องตีความไปในทางนั้น ทั้ งน้ีเม่ือเกิดข้อสงสัย และศาลยก

ประโยชน์ แห่งความสงสัยให้จ  าเลย แต่ศาลไม่มีหนา้ท่ีท่ีจะพิจารณาหาลู่ทางช่วยเหลือผูต้อ้งหาใน

กรณีท่ีไม่มีขอ้ สงสัยอนัจะท าใหศ้าลตอ้งตีความ18 

ตวับทกฎหมายอาญาขอ้ใดท่ีมีขอ้ความเคลือบคลุมสงสัย ตอ้งยกประโยชน์แห่งความ

สงสัยให้แก่จ าเลย ทั้งน้ีเทียบเคียงจากหลกัในการพิจารณาคดีอาญา ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญามาตรา 227 บญัญติัวา่ “ให้ศาลใชดุ้ลพินิจวินิจฉยัชัง่น ้ าหนกัพยานหลกัฐานทั้ง

ปวง อยา่พิพากษาลงโทษจนกวา่จะแน่ใจวา่มีการกระท าผดิจริง  และจ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดนั้น  

เม่ือมีความสงสัยตามสมควรวา่จ าเลยไดก้ระท าผิดหรือไม่ ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้

จ  าเลย”   

เช่น  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  1840/2531 ประจกัษพ์ยานโจทก์ทั้งสองเป็นหญิงซ่ึงโดย

ปกติแลว้เม่ือมีเหตุร้ายเกิดข้ึนมกัจะต่ืนตกใจไดง่้าย  แมข้ณะเกิดเหตุจะมีแสงไฟฟ้าขนาด 20 แรง

เทียนเปิดอยูก่็ตาม  แต่ก็ไดค้วามวา่คนร้ายสวมหมวก ซ่ึงย่อมท าให้การสังเกตจดจ าใบหน้าของ

                                                           
17 “บทท่ี 8 การตีความกฎหมาย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก  

https://law.dpu.ac.th/upload/content/files/8.doc 
18 กสุุมา เมฆเมฆา และ อ านาจ เนตยสุภา, “การตีความกฎหมายอาญา,” ในการใชก้ารตีความกฎหมาย : 

งานวชิาการร าลึกศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์คร้ังท่ี 13 100 ปี ชาตกาล, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), น. 224. 
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คนร้ายเป็นไปโดยไม่ง่ายนกั  ทั้งการท่ีพยานไดย้ืนยนักบัเจา้หนา้ท่ีต ารวจขณะน าตวัจ าเลยมาท่ีเกิด

เหตุว่าจ าเลยเป็นคนร้าย แต่จ าเลยไดถ้ามพยานว่า คนร้ายไดส้วมเส้ือตวัท่ีจ  าเลยสวมอยู่หรือไม่ 

พยานตอบว่าจ าไม่ไดจึ้งยงัเป็นท่ีน่าสงสัยว่าพยานจะจ าหนา้คนร้ายไดว้่าเป็นจ าเลยหรือไม่ เพราะ

แมแ้ต่เส้ือคนร้ายซ่ึงเจา้หน้าท่ีต ารวจเพิ่งจบัมาให้พยานทั้งสองดูหลงัเกิดเหตุไม่นานยงัจ าไม่ได ้  

พยานหลกัฐานของโจทกจึ์งยงัไม่ชดัแจง้ท่ีจะฟังวา่จ าเลยเป็นคนร้ายรายน้ี 19 

 

2.2  คุณธรรมทางกฎหมายอาญา 

        2.2.1  ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 

บทบญัญติัของความผิดต่าง ๆ เป็นบทบญัญติัท่ีสั้ นและกระทดัรัด แต่ในความสั้นและ 

กระทดัรัดของบทบญัญติันั้นได้รวบรวมเอาส่ิงต่าง ๆ ท่ีเป็นพื้นฐานของความผิดเอาไว ้ได้แก่ 

ผูก้ระท าการกระท า กรรมของการกระท า และผลของการกระท า  รวมทั้ง “คุณธรรมทางกฎหมาย” 

(Rechtsgur) 20
 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgur) ไม่ใช่ส่ิงท่ีเป็นรูปธรรมท่ีสามารถจบัตอ้งไดโ้ดย

ใช้ประสาทสัมผสัทั้งห้า แต่เป็นส่ิงท่ีเป็น “ภาพในทางความคิด” ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีเป็นนามธรรม กล่าว 

โดยเฉพาะ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) เป็นส่ิงท่ีเป็น “ประโยชน์” (Interesse) หรือ เป็นส่ิง

ท่ีเป็น “คุณค่า” (Wert) ในการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมในการท่ีจะให้การอยูร่่วมกนัของมนุษย์

ในสังคมมีความเป็นปกติสุขนั้น มนุษย์ทุกคนตอ้งเคารพและไม่ละเมิด “ประโยชน์” (Interesse) 

หรือ “คุณค่า” (Wert) ของการอยูร่่วมกนัการละเมิด “ประโยชน์” (Interesse) หรือ “คุณค่า” (Wert) 

ของการอยูร่่วมกนัจึงเป็นการละเมิด “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ฉะนั้น จึงสามารถให้

ความหมายของ "คุณธรรมทาง กฎหมาย" (Rechtsgut/legal interest) ไดว้า่  

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) หมายถึง “ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู ่

ร่วมกนัท่ีกฎหมายคุม้ครอง” หรือ “ประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครอง”  

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) กบั “กรรมของการกระท า” (Schutzobjckt) เป็น

คนละอย่างและแตกต่างกนัในขณะท่ี “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) เป็น “คุณค่า” (Wert) 

                                                           
19 “บทท่ี 8 การตีความกฎหมาย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก  

https://law.dpu.ac.th/upload/content/files/8.doc 
20 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 157. 
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ในทางอุดมคติท่ีอยูเ่บ้ืองหลงัของความผดิฐานต่าง ๆ แต่ “กรรมของการกระท า” (Schutzobjek) เป็น

วตัถุท่ีถูกกระทบจากการกระท าท่ีละเมิด “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut)21
 

ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจ์ะคุม้ครองท่ีเป็นส่วนท่ีแฝงอยูใ่นบทบญัญติัความผิดฐานต่าง ๆ 

น้ีไม่ใช่ส่ิงท่ีมีรูปร่างหรือวตัถุหรือ บุคคล แต่เป็นสภาพท่ีพึงปรารถนาท่ีกฎหมายตอ้งการประกนั

จากการล่วงละเมิด ซ่ึงเป็นเร่ืองในทางความคิดส่ิงน้ีในทางต าราเยอรมนัเรียกวา่ “Rechtsgur” 22หรือ 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (legal interest) ซ่ึง “คุณธรรมทางกฎหมาย” น้ีเป็นสภาวะความคิดท่ีเป็น

นามธรรมและเป็นท่ีมาของ “ปทสัถาน” (Norm) อนัเป็นพื้นฐานของ “ความผดิอาญา” (Crime)  

กล่าวคือใน “ปทัสถาน” นั้นมี “คุณธรรมทางกฎหมาย” แฝงอยู่การประพฤติผิด 

“ปทสัถาน” บางอยา่งอาจขงัไม่กระทบต่อการอยูร่่วมกนัของมนุษยใ์นสังคมท่ีร้ายแรงพอท่ีสมควร

จะก าหนดเป็นความผิดอาญาก็ได ้ฉะนั้น “คุณธรรมทางกฎหมาย” ท่ีไดรั้บการยกระดบัข้ึนเป็น 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” ในทางกฎหมายอาญาไม่ว่าจะในประมวลกฎหมายอาญาหรือกฎหมาย

อาญาอ่ืนลว้นแลว้แต่เป็น “คุณธรรมทางกฎหมาย” ท่ีส าคญัและจ าเป็นส าหรับการอยู่ร่วมกนัของ

มนุษย์ในสังคมทั้ งส้ิน การคุ้มครองในรูปแบบอ่ืนจึงไม่เพียงพอ ด้วยเหตุน้ีจึงต้องคุ้มครอง 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” ท่ีส าคญันั้นดว้ยกฎหมายอาญา  

ต ารากฎหมายเยอรมนักล่าวว่า คุณธรรมทางกฎหมายเป็นผลิตผลของทฤษฎีกฎหมาย

อาญาในคริสต์ศตวรรษท่ี 19 ทฤษฎีกฎหมายอาญาในขณะนั้นกล่าวว่ากฎหมายอาญาตั้งอยู่บน

หลกัการคุม้ครองสิทธิสมบติัทั้งหลายท่ีเป็นทรัพยส์มบติัและสมบติัอ่ืน (สมบติัในทางความคิด) 

ของบุคคลชอบท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองโดยกฎหมายอาญาและเห็นกนัวา่กฎหมายอาญาไม่มีหนา้ท่ี 

นอกเหนือจากน้ี โดยนยัน้ีก็ถือว่าคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งพิจารณากนัก็เฉพาะใน 

กรณีท่ีบุคคลผูเ้ป็นเจา้ของสมบติัสามารถสละสมบติันั้นไดเ้ท่านั้นสมบติัท่ีสละได ้เช่น กรรมสิทธ์ิ 

ความปลอดภยัของร่างกาย เสรีภาพ เป็นตน้23
 

ความผิดอาญาแต่ละฐานไดถู้กบญัญติัข้ึนเพื่อคุม้ครองคุณธรรมทางกฎหมายอนัหน่ึง 

หรือหลายอนัในการท าอนัตรายหรือก่ออนัตรายต่อกรรมของการกระท าท่ีบทบญัญติัของกฎหมาย

                                                           
21 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 160. 
22 คณิต ณ นคร, “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา,” วารสารอยัการ, น. 56-61 (2523). 
23 คณิต ณ นคร, พ้ืนฐานความรู้เก่ียวกบักฎหมายอาญา, พิมพค์ร้ัง 7 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญู

ชน, 2553), น. 92. 
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อาญาตอ้งการจะคุม้ครองให้เกิดความมัน่คงน้ีเท่ากบัเป็นการก่อให้เกิดผลท่ีไม่พึงปรารถนาหรือผล

ท่ีไม่เป็นธรรมข้ึนในทางกฎหมายอาญาจึงมีการพิเคราะห์ค่าบางประการดว้ย24
 

        2.2.2 ประเภทของคุณธรรมทางกฎหมาย 

คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) แบ่งได้เป็น 2 ประเภท 25คือ  

(ก) คุณธรรมทางกฎหมาย ท่ีเป็นส่วนบุคคล (Individualrechtsgut) เช่น ชีวิต ความ

ปลอดภยัของร่างกายกรรมสิทธ์ิ 

ในส่วนท่ีเก่ียวกบั “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล” (Individualrechtsgut) นั้น

ยงัอาจแบ่งแยกย่อยออกไปเป็น “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคลโดยแท้” (hichstper- 

sonliches Rechtsgut) เช่น เกียรติ ความปลอดภยัของร่างกาย แต่การแบ่งแยกต่อออกไปน้ีเป็น       

เพียงการพยายามแยกแยะให้เห็นเด่นชัดท่ีอาจมีประโยชน์ในทางวิชาการบา้งเท่านั้น เช่น ในการ 

บญัญติั “ความผดิอนัยอมความได”้ (Antragsdelikte) เป็นตน้  

โดยทั่วไป “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล” (Individualrechtsgut) เป็น 

“คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgur) ท่ีผูเ้ป็นเจา้ของสามารถสละความคุม้ครองได ้แต่ส าหรับ 

“ชีวิตมนุษย”์ นั้น แมจ้ะเป็น “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล” (Individualrechtsgut) แต่ผู ้

เป็นเจา้ของก็ไม่อาจสละความคุม้ครองได ้

(ข) คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม(Universalrechtsgut) เช่น ความปลอดภยัใน

การจราจรในความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการจราจร ความมัน่คงเช่ือถือและการช าระหน้ีไดข้อง

เงินตรา ในความผิดเก่ียวกบัเงินตรา ความคงอยูข่องดินแดนหรือความเป็นเอกภาพของดินแดน ใน

ความผดิฐานกบฏดินแดน เป็นตน้  

        2.2.3 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของ

ไทย 

(ก) คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานกระท าอนาจารบุคคลอายุกวา่สิบห้าปี ตาม

มาตรา 278 

ในการบญัญติัความผิดท่ีเก่ียวกบัเพศไม่วา่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หรือ 

ความผิดฐานกระท าอนาจารส่ิงท่ีกฎหมายตอ้งการจะให้ความคุม้ครอง ก็คือ คุม้ครองไม่ให้บุคคล

ได้รับการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ นอกจากจะคุม้ครองไม่ให้บุคคลไดรั้บการกระท าท่ีไม่
                                                           

24 คณิต ณ นคร, “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา,” วารสารอยัการ, น. 56-61 (2523). 
25 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 162. 
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เหมาะสมในทางเพศแลว้ กฎหมายงัคุม้ครองเสรีภาพในทางเพศของบุคคลให้ไม่ตอ้งประสบกบั

ประสบการณ์ทางเพศโดยท่ีบุคคลนั้นไม่ใหค้วามยนิยอม 26 

(ข) คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กอายุต  ่ากว่าสิบห้าปี    

ตามมาตรา 279  

นอกจากจะคุม้ครองการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศ และเสรีภาพในทางเพศ ความผิด

ฐาน กระท าอนาจารเด็กอายุต  ่ากวา่ 15 ปี ยงัมุ่งจะให้ความคุม้ครองความบริสุทธ์ิในทางเพศของเด็ก 

โดยกฎหมายมุ่งจะคุ้มครองความเจริญวัยของเด็กไม่ให้ต้องถูกรบกวนหรือประสบกับ 

ความสัมพนัธ์ทางเพศก่อนถึงวยัอนัควร เพราะเด็กท่ีมีช่วงอายุดงักล่าวนั้นยงัไม่มีความเจริญเติบโต  

และพฒันาการดา้นต่างๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึกษา อบรม รวมถึงประสบการณ์ยงัไม่

สมบูรณ์ประกอบกับเด็กในวยัดังกล่าวยงัอยู่ในช่วงท่ีจะต้องศึกษาหาความรู้ จึงยงัไม่สมควรท่ี

จะตอ้งหมกมุ่นในเร่ืองทางเพศ27 

 
2.3 พฒันาการของบทบัญญตัิความผดิฐานกระท าอนาจาร 

ความผิดฐานกระท าอนาจารเป็นการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีเกิดข้ึนในสังคมไทย
มาเป็นเวลาชา้นานแลว้ โดยความผิดอาญาเก่ียวกบัเพศไดรั้บการบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรคร้ัง
แรกในพระอยัการลกัษณะผวัเมียตั้งแต่สมยักรุงรัตนโกสินทร์ตอนตน้ถึงประมวลกฎหมายอาญา
ของในในปัจจุบนั ในส่วนของการกระท าอนาจารนั้นมีอยูใ่นตวักฎหมาย 4 ฉบบั  

1.พระอยัการลกัษณะผวัเมียในกฎหมายตราสามดวง  
2.พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118  
3.กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 
4.ประมวลกฎหมายอาญา 
ความผิดฐานกระท าอนาจารท่ีปรากฏในบทบญัญติัของกฎหมายก็มีความเปล่ียนแปลง

ไปดว้ยโดยรายละเอียดของความผดิฐานกระท าอนาจารในแต่ละยคุสมยัมีดงัต่อไปน้ี 
        2.3.1 พระอยัการลกัษณะผวัเมียในกฎหมายตราสามดวง 

กฎหมายตราสามดวงเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระพุทธ

ยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราช (รัชกาลท่ี 1) เพื่อช าระกฎหมายท่ีกระจดักระจายอยู่ในขณะนั้นให้เป็น

ระบบและ ช าระกฎหมายบางฉบบัท่ีมีเน้ือหาไม่สอดคลอ้งกบัหลกัเหตุผลและความเป็นธรรม โดย
                                                           

26 คณิต ณ นคร, “คุณธรรมทางกฎหมายกบัการใชก้ฎหมายอาญา,” วารสารอยัการ, น. 56-61 (2523). 
27 เพ่ิงอ้าง. 
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ยึดพระธรรมศาสตร์เป็นหลักส าคญัในการปรับปรุงและช าระกฎหมาย ซ่ึงแต่เดิมกฎหมายท่ีใช้

บงัคบัในสมยัรัตนโกสินทร์ตอนตน้ คือ กฎหมายท่ีใช้บงัคบัในสมยัอยุธยาท่ีมีการคดัลอกมาจาก

เอกสารทางกฎหมายท่ีหลงเหลือมาจากการท่ีกรุงศรีอยุธยาถูกท าลายซ่ึงเอกสารทางกฎหมายเก้า

หรือสิบส่วนจะคงเหลืออยูเ่พียงส่วนเดียวเท่านั้นประกอบกบัพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬา

โลกมหาราชไดท้รงวินิจฉยัเร่ืองต่างๆโดยอาศยัอ านาจอธิปไตยของพระองคเ์องบา้งอาศยัหลกัฐาน

จากค าบอกเล่าของผูเ้ฒ่าผูแ้ก่บา้ง 

เหตุผลในการร่างกฎหมายเร่ิมจาก “คดีอ าแดงป้อม”  ขอ้เท็จจริงมีอยูว่่า อ าแดงป้อม

ภรรยาของนายบุญศรี ช่างเหล็กหลวงไดย้ื่นฟ้องขอหยา่ขาดจากนายบุญศรี นายบุญศรีไดใ้ห้การกบั

ศาลวา่ตวัเองไม่มีความผดิแต่อ าแดงป้อมนอกใจท าชูก้บันายราชาอรรถ แลว้มาฟ้องหยา่ตนก็ไม่ยอม

ให้หย่า แต่พระเกษมไกรสีห์ผูพ้ิพากษาพิจารณาคดี ไม่พิจารณาค าให้การของตนทั้งยงัพูดจาแทะ

โลมอ าแดงป้อม แลว้พิพากษาไม่เป็นธรรมให้อ าแดงป้อมหยา่ขาดจากตนได ้โดยคดัขอ้ความตวับท

กฎหมายมาใหลู้กขนุดู ซ่ึงมีความวา่ แมช้ายผูส้ามีไม่มีความผิด หากหญิงเป็นภรรยาขอหยา่ ให้หยา่

ขาดจากผวัเมียกนัได้ นายบุญศรีจึงถวายฎีกาต่อพระเจ้าอยู่หัวว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมจากผู ้

พิพากษา28 ซ่ึงก่อใหเ้กิดความไม่เป็นธรรมโดยศาลตดัสินใหภ้รรยาท่ีนอกใจสามีฟ้องหยา่กบัสามีได้

และตดัสินให้หย่ากันซ่ึงสาเหตุน่าจะมาจากกฎหมายท่ีคลาดเคล่ือนไปภายหลงัท่ีมีการรวบรวม

หลงัจากท่ีเสียหายไป  ดงันั้น ในรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกมหาราชรัชกาลท่ี 

1 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ทรงมีพระบรมราชโองการให้มีการช าระสะสางกฎหมายตราสามดวงข้ึน

ใหม่ พระอยัการลกัษณะผวัเมียไดมี้การบญัญติัความผิดในลกัษณะท่ีเป็นการกระท าท่ีมีลกัษณะเป็น

การกระท าอนาจารไวใ้นหลายมาตรา โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

มาตรา 2 บญัญติัว่า “ผูใ้ดเลา้โลม จบัมือถือนมกอดจูบเมียท่านก็ดี ผวัท่านไม่อยู ่ ไปหา

เมียท่านถึงในเรือนแลในสถานท่ีลบั ไม่มีผูใ้ดอยู่ดว้ยเป็นค านบัก็ดี ไปเมียท่านถึงท่ีนอนในห้องอยู ่ 

แต่สองต่อสองก็ดีท่านให้ไหมชายนั้นก่ึงเบ้ียปรถมผิดเมีย ถ้าผูใ้ดกล่าวค าแพละโลมเมียท่านก็ดี 

ลกัลอบพดูจาดว้ยเมียท่านก็ดีพิจารณาเป็นสัจไซใ้หไ้หมชายนั้นก่ึงเบ้ียชกัมือถือนมกอดจูบนั้น29” 

                                                           
28  “คดีอ าแดงป้อม,”  สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก

https://mgronline.com/onlinesection/detail/9640000112245  
29 มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ประมวลกฎหมายรัชกาลท่ี 1 จุลศกัราช 1166 พิมพต์ามฉบบัหลวง ตรา 3 

ดวง เล่ม 2, (พระนคร: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์และการเมือง, 2481), น.4. 
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มาตรา 75 บญัญติัวา่ “บุรุษผูใ้ดจบัขอ้มือหยอกบุตรีท่านก็ดีข้ึนไปถึงท่ีนอนบุตรีท่านก็ดี     

แลฉุดลากบุตรีท่านไปจูบกอดท าชูแ้ลประการใดก็ดี ท่านวา่ชายนั้นผดิใหล้งโทษโดยโทษาณุโทษ30” 

บทบญัญติัความผดิในพระอยัการลกัษณะผวัเมียนั้นจะไม่ปรากฏค าวา่ “อนาจาร” อยูใ่น 

บทบญัญติัของกฎหมาย แต่จะปรากฏค าวา่ “ทุราจาร” หมายความวา่ ความประพฤติชัว่ชา้เลวทราม 

ในท่ีซ่ึงไม่สมควร31 ซ่ึงรวมถึงลักษณะของการกระท าท่ีมีความไม่สมควรในทางเพศ เช่น            

การ เลา้โลม การจบัมือถือนม การกอดจูบในบทบญัญติัของกฎหมายซ่ึงการกระท าดงักล่าวก็อาจ

เทียบไดก้บัการกระท าอนาจารตามความหมายท่ีปรากฏอยูใ่นกฎหมายฉบบัปัจจุบนั 

จากบทบัญญัติความผิดท่ีปรากฏในพระอัยการลักษณะผวัเมียกฎหมายได้มีการ

ก าหนดให ้บุคคลท่ีจะเป็นผูก้ระท าความผดิฐานกระท าอนาจารตามพระอยัการลกัษณะผวัเมียไดน้ั้น

จะตอ้งเป็นเพศชายเท่านั้น และในขณะเดียวกนัผูท่ี้จะเป็นผูเ้สียหายในความผิดฐานกระท าอนาจาร

ตามพระ อยัการลกัษณะผวัเมียก็จะตอ้งเป็นเพศหญิงเท่านั้นเช่นกนั ถึงแมว้า่ผูเ้สียหายจะเป็นทาสก็

ตามแต่หากถูกนายทาสหรือบุคคลใดกระท าการอนาจารกฎหมายก็ใหค้วามคุม้ครอง  

บทบญัญติัท่ีปรากฏในพระอยัการลกัษณะผวัเมียนั้นยงัไม่ได้มีการให้ความคุม้ครอง   

ถึงการกระท าอนาจารท่ีผูเ้สียหายเป็นเพศชาย นอกจากน้ีในการกระท าความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ท่ีปรากฏในพระอัยการลักษณะผวัเมียไม่ได้มีบทบัญญัติมาตราใดท่ีให้ความคุ้มครองเด็กไว้

โดยเฉพาะ แมว้า่จะเป็นการกระท าอนาจารเด็กผูก้ระท าก็รับผดิดงัเช่นกระท าอนาจารบุคคลทัว่ไป  

สรุปได้ว่า บทบญัญติัความผิดฐานกระท าอนาจารในพระอยัการลักษณะผวัเมียนั้น 

ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งเพศชายเท่านั้น และผูเ้สียหายในการกระท าความผิดก็ตอ้งเป็นหญิงเท่านั้น 

แมว้่าจะเป็นทาสกฎหมายก็ให้ความคุม้ครอง นอกจากน้ีกฎหมายมุ่งท่ีจะคุม้ครองพฤติกรรมท่ีไม่ 

สมควรในทางเพศท่ีเป็นการกระท าต่อเน้ือตวั ร่างกายของหญิงผูเ้สียหายรวมไปถึงการลกัลอบพูดจา 

การอยูด่ว้ยกนัสองต่อสอง การพดูจาแพละโลม การข้ึนไปบุตรีของผูอ่ื้นถึงหอ้งนอนแมจ้ะไม่ไดเ้ป็น

การ  กระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหาย ก็เป็นการกระท าท่ีเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารแลว้ 

ดงันั้น จะเห็นไดว้า่การกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตามท่ีบญัญติัไวใ้นพระอยัการ 

                                                           
30 เพ่ิงอ้าง, น.42. 
31 “ทุราจาร,”  สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก https://dictionary.sanook.com/search/dict-th-th-

royal-institute/ 
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ลกัษณะผวั เมียจึงมีความหมายกวา้งกว่าการกระท าความผิดฐานกระท าอนาจารในกฎหมาย

ปัจจุบนั32  

        2.3.2 พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 

ประเทศไทยถือใชก้ฎหมายตราสามดวงมาตลอดจนกระทัง่ในสมยัพระบาทสมเด็จพระ  

จอมเกลา้เจา้อยูห่วัรัชกาลท่ี 4 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์สภาพสังคมและบา้นเมืองมีการเปล่ียนแปลง 

ไป โดยประเทศไทยมีการติดต่อคา้ขายกบัต่างประเทศมากยิ่งข้ึนท าให้กฎหมายท่ีมีอยูไ่ม่เพียงพอท่ี 

จะน ามาแกไ้ขปัญหาต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึน ท าใหป้ระเทศไทยตอ้งมีการประกาศใชก้ฎหมายเป็นเร่ือง เพื่อ

แกไ้ขปัญหาเฉพาะหนา้ไปก่อน รวมถึงการประกาศใชพ้ระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนถ่วงประเวณี 

ร.ศ. 118 ส่งผลใหบ้ทบญัญติัความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราในพระอยัการลกัษณะผวัเมียถูกเลิกทุก

มาตรา  

แนวความคิดในการบญัญติักฎหมาย ก่อนท่ีประเทศไทยจะไดเ้ร่ิมลงมือจดัท าประมวล

กฎหมายไทยใหม่นั้น พระบาทสมเด็จพระจุลขอมเกถ ้ าเขา้อยู่หัว รัชการท่ี 5 ได้ทรงสถาปนา

กระทรวงยุติธรรมข้ึนเม่ือวนัท่ี 25 มีนาคม 2434 ในขณะเดียวกนักรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิไดท้รง

รับมอบหมายให้เป็นประธานในการช าระสะสางพระราชก าหนดกฎหมายไทยทั้งหมด และในยุค

นั้นก็มีการตรากฎหมายข้ึนบงัคบัเป็นจ านวนมากรวมทั้งพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี 

ร.ศ. 118 ระบบกฎหมายไทยในยุคน้ีมีการน าหลกักฎหมายองักฤษเขา้มาใชเ้ป็นเร่ือง ๆ ไป เพราะ

เป็นวธีิท่ีสะดวกในสมยันั้น33 

พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 นั้นกฎหมายเร่ิมมีความกระชบัข้ึน

มี การการจดัเป็นหมวดหมู่มากข้ึน โดยกล่าวถึงเหตุผลความจ าเป็นในการตรากฎหมาย และยกเลิก 

กฎหมายเดิม จะมีบทบญัญติัลงโทษการกระท าความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ปรากฏในมาตรา 4 ก าหนดวา่ชายใดท าช าเราดว้ยหญิงในเหตุ 4 ประการดงัท่ีจะกล่าว

ต่อไป ท่านวา่ชายผูน้ั้นข่มขืนท าช าเราหญิง  

 

                                                           
32 นางสาววิวรรณ เพชรรัตน์, “ ความหมายของการกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา,” 

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต สาขาวชิากฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2561), น.16. 
33 ชิดชนก แผน่สุวรรณ, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมยั กฎหมายตรา

สามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต สาขาวชิา นิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั, 2548), น.30. 
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1) ขืนใจหญิง  

2) หญิงมิยนิยอม  

3) หญิงยนิยอมดว้ยชายขู่เขญ็จะท าร้ายแก่ร่างกายและชีวติหญิง ๆ มีความกลวัจึงยนิยอม  

4) หญิงยนิยอมก็ดี ฤามิยนิยอมก็ดี แต่หญิงนั้นมีอายตุ  ่ากวา่ 12 ปีลงมา34 

พระราชก าหนดข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ก็เป็นหน่ึงในกฎหมายท่ีประกาศใช ้ในช่วง

ท่ีก าลงัมีปรับปรุงกฎหมายให้อยู่ในรูปแบบของกฎหมายสมยัใหม่และเพื่อเป็นการแกไ้ขปัญหาท่ี

เกิดข้ึนเฉพาะหนา้ในขณะนั้นโดยพระราชก าหนดดงักล่าวไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในส่วน

ท่ีเก่ียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น ในส่วนของบทบญัญติัความผิดฐานกระท า 

อนาจารนั้นไม่ไดมี้การบญัญติัไวใ้นพระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ดงันั้น ใน

การบงัคบัใช้กฎหมายเพื่อท่ีจะลงโทษส าหรับผูก้ระท าความผิดฐานกระท าอนาจารจึงยงัคงตอ้ง 

บงัคบัใชต้ามบทบญัญติัท่ีมีการบญัญติัไวใ้นพระอยัการลกัษณะผวัเมียต่อไป 35  

        2.2.3 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 

กฎหมายลกัษณะอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีความส าคญัในการปฏิรูประบบกฎหมายของ

ไทย ใหท้ดัเทียมนานาประเทศ ในขณะนั้นและเป็นเคร่ืองมือหน่ึงท่ีส าคญัในการแกปั้ญหาเร่ืองสิทธิ

สภาพนอกอาณาเขต หรือสิทธิ  ทางการศาลของไทยกลับคืนมาเพราะตั้ งแต่สมัยรัชกาล 

พระบาทสมเด็จพระจอมเกลา้เจา้อยูห่ัวในปีพุทธศกัราช 2398 เราไดเ้สียสิทธิสภาพนอกอาญาเขต 

ทางการศาลไปเน่ืองมาจากการท่ีประเทศ ตะวนัตกไม่ยอมรับกฎหมายของเราโดยมองว่าเป็น

กฎหมายท่ีป่าเถ่ือนและโหดร้าย พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงทรงรับสั่งให้มี            

การจดัท ากฎหมายลกัษณะอาญาข้ึน โดยไดน้ าเอาหลกักฎหมายอาญาอนัเป็นท่ีนิยมกนัในประเทศ

ต่าง ๆ มาพิจารณาดดัแปลง ให้เขา้กบัสภาพแวดล้อมของสังคมไทยขณะนั้น และเพื่อเป็นการ

ยกระดบัประเทศข้ึนสู่ระดบัอารยประเทศ กฎหมายฉบบัน้ีถือวา่เป็นประมวลกฎหมายท่ีแทจ้ริงฉบบั

แรกของไทย มีทั้งส้ินรวม  340  มาตรา 36  

                                                           
34 “พระราชก าหนดลกัษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118,” ราชกิจจานุเบกษา (9 เมษายน ร.ศ.118) :  

11-12. 
35 “กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก

https://www.museumthailand.com/th/459/webboard/topic/ 
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ในการร่างประมวลกฎหมายอาญานั้นผูร่้างได้มีการน าเอาประมวลกฎหมายอาญา                

ของหลายประเทศมาใชใ้นการอา้งอิงโดยประมวลกฎหมายท่ีน ามาอา้งอิง ไดแ้ก่ 37 

1. ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ.1810  

2. ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ค.ศ.1870  

3. ประมวลกฎหมายอาญาฮงัการีวา่ดว้ยความผิดอุกฤษโทษและมธัยโทษ ลงวนัท่ี 28 

พฤษภาคม ค.ศ.1878  

4. ประมวลกฎหมายอาญาฮงัการี วา่ดว้ยความผดิลหุโทษลงวนัท่ี 14 มิถุนายน ค.ศ 1879  

5. ประมวลกฎหมายอาญาของเนเธอร์แลนดล์งวนัท่ี 3 มีนาคม ค.ศ. 1881  

6. ประมวลกฎหมายอาญาอิตาลี ลงวนัท่ี 30 มิถุนายน ค.ศ.1880  

7. ประมวลกฎหมายอาญาอียิปต์ ส าหรับศาลท่ีพิจารณาคดีส าหรับคนพื้นเมือง ฉบบั

แกไ้ขเพิ่มเติม ลงวนัท่ี 14 กุมภาพนัธ์ ค.ศ.1904 

ความผดิฐานกระท าอนาจารไดมี้การบญัญติัไวใ้นกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ภาค 

2 ส่วนท่ี 6 ว่าด้วยความผิดท่ีกระท าอนาจาร หมวด 2 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยมี 

รายละเอียด ดงัน้ี  

มาตรา 245 บญัญติัวา่ “ ผูใ้ดบงัอาจกระท าการอนาจารแก่เด็กอายุต  ่ากวา่สิบสองขวบ        

ท่านวา่มนัมีความผิดตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหน่ึงข้ึนไปจนถึงสามปี และให้ปรับตั้งแต่ห้า

สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาทดว้ยอีกโสดหน่ึง  

ถา้และมนัใชอ้  านาจดว้ยก าลงักายหรือดว้ยวาจาขู่เข็ญ กระท าความผิดเช่นวา่มาน้ี ท่าน

วา่มนัผูก้ระท าผดินั้นตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนข้ึนไปจนถึงห้าปี และให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบ

บาทข้ึนไปจนถึงพนับาทดว้ยอีกโสดหน่ึง ” 

มาตรา 246 บญัญติัว่า “ ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกวา่สิบสองขวบข้ึนไป 

โดยมนัใชอ้  านาจดว้ยก าลงักาย หรือดว้ยวาจาขู่เขญ็ หรือมนัใชอุ้บายหลอกลวงดว้ยประการใดใดก็ดี 

ท่านวา่มนัมีความผิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหน่ึงข้ึนไปจนถึงสามปีและให้ปรับตั้งแต่ห้า

สิบบาท ข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาทดว้ยอีกโสดหน่ึง ” 

                                                           
37 ยอร์ช ปาดูซ์, บนัทึกของนายยอร์ช ปาดูซ์ ท่ีปรึกษาการร่างกฎหมายของรัฐบาลสยาม เก่ียวกบัการร่าง

กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127, แปลและเรียบเรียงโดย สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 
2546), น.50-51. 
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ความผดิฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติม   

โดยพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายลกัษณะอาญา พ.ศ.2475 ซ่ึงได้มีการแก้ไขอายุของ 

ผูเ้สียหายท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย จากเดิมท่ีการกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารเด็ก    

ตามมาตรา 245 จะตอ้งเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบสองขวบ ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมให้

การกระท าอนาจารเด็กอายุต  ่ากวา่สิบสามขวบเป็นความผิดตามมาตร 245 และความผิดฐานกระท า

อนาจารตามมาตรา 246 จากเดิมท่ีก าหนดอายุของผูเ้สียหายไวว้า่จะตอ้งเป็นบุคคลอายุกวา่สิบสอง

ขวบ  ก็ ได้ มี ก า รแก้ไข เพิ่ ม เ ติมอายุของผู ้ เ สี ย จะต้อ ง เ ป็น บุคคลอายุก ว่ า สิ บสามขวบ                                   

การกระท าความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายลกัษณะอาญา ร. ศ. 127 นั้น ผูก้ระท าความผิด

สามารถเป็นได้ทั้ งชายและหญิง ขณะเดียวกันผู ้ถูกกระท าก็อาจจะเป็นได้ทั้ งชายและหญิง

เช่นเดียวกัน ดังนั้ น การกระท าอนาจารระหว่างชายต่อชาย หรือ หญิงต่อหญิงก็สามารถเป็น 

ความผดิฐานกระท าอนาจารได ้38 

การกระท าอนาจารท่ีจะเป็นความผิดตามกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 นั้น หมายถึง 

การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ ซ่ึงการกระท าใดจะเป็นการกระท าท่ีสมควรหรือไม่สมควรนั้น 

จะตอ้งพิจารณาจากกาลเทศะและส่ิงแวดลอ้มประกอบกนั โดยส่ิงส าคญัท่ีตอ้งพิจารณา คือ จิตใจ

ของ ผูก้ระท าความผิด39 กล่าวคือ การกระท าบางอย่างอาจจะเป็นการกระท าท่ีเป็นการกระท า

อนาจาร หรือไม่ก็ได ้แลว้แต่จิตใจของผูก้ระท าความผิด เช่น การท่ีแพทยจ์บัหนา้อกของคนไขห้าก

เป็นความจ าเป็น ในการตรวจรักษาโรค แมข้ณะท่ีแพทยท์  าการตรวจร่างกายของไข ้แพทยจ์ะมี

อารมณ์ทางเพศก็ไม่เป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร แต่ถา้หากการท่ีแพทยใ์ชก้ารตรวจคนไขเ้พื่อ

บงัหนา้ในการท่ีแพทยจ์ะไดส้ัมผสัร่างกายของคนไข ้การกระท าของแพทยด์งักล่าวก็เป็นความผิด

ฐานกระท า อนาจารซ่ึงเป็นหลกัการเดียวกบัการพิจารณาความผดิฐานกระท าอนาจารในปัจจุบนั 

การกระท าความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กตามมาตรา 245 แห่งกฎหมายลกัษณะอาญา         

ร.ศ. 127 ไม่ได้มีการบญัญติัในเร่ืองความยินยอมของเด็กไว ้แมว้่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม        

การกระท าดังกล่าวก็เป็นความผิดและหากการกระท าอนาจารนั้น เป็นการกระท าโดยใช้ก าลัง      

หรือ การขู่เขญ็ดว้ยวาจา ผูก้ระท าความผดิจะตอ้งรับโทษหนกัข้ึนดว้ย 

 

                                                           
38 หยดุ แสงอุทยั, ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.๑๒๗, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร :  

วญิญูชน, 2548), น.360. 
39 เพ่ิงอ้าง, น.361. 
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ค าว่า “ ใช้ก าลงัอ านาจดว้ยก าลงักาย ” มีความหมายอยา่งเดียวกนักบั “ กระท าการ  

ประทุษร้าย ” ซ่ึง กระท าการประทุษร้าย หมายความวา่  ใชก้  าลงัประทุษร้าย คือ การประทุษร้ายแก่ 

กาย หรือ จิตใจ ของบุคคล ไม่ว่าจะท าด้วยแรงกายภาพ หรือ ด้วยวิธีอ่ืนใด และให้หมายความ

รวมถึง  การกระท าใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให ้บุคคลหน่ึงบุคคลใด อยูใ่นภาวะท่ี ไม่สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่

จะโดย  ใชย้าท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือ ใช้วิธีอ่ืนใด อนัคลา้ยคลึงกนั40 ค  าๆน้ีมีความหมายกวา้ง

กว่าการท าร้าย การกระท าอะไรเล็กๆน้อยๆ ก็อยู่ในความหมาย ของการใช้ก าลงัประทุษร้ายแล้ว 

เช่น กอด จบั ผลกั ดึง ข่วนหยกิ เป็นตน้ คือไม่ถึงกบัท าร้ายร่างกาย แต่การท าร้าย ก็อยูใ่นความหมาย 

ของการใชก้ าลงัประทุษร้ายเหมือนกนั 

สรุปไดว้า่ ความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ผูก้ระท า

ความผิดสามารถเป็นได้ทั้ งชายและหญิง ในขณะเดียวกันผู ้เสียหายก็สามารถเป็นได้ทั้ งชาย           

และหญิงเช่นเดียวกนั และกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ยงัไดใ้ห้ความคุม้ครองเด็กไม่วา่จะเป็น 

เด็กชายหรือเด็กหญิงดว้ยโดยผูก้ระท าความผิดนั้นไม่สามารถท่ีจะอา้งความยินยอมของเด็กเพื่อให้ 

หลุดพน้จากความผิดได้ และหากมีการกระท าอนาจารแก่เด็กอายุไม่เกินสิบสามปีโดยใช้ก าลัง      

หรือ ขู่เข็ญด้วยวาจาผูก้ระท านั้นจะตอ้งรับโทษหนกักว่าการกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบ

สามปี การกระท าอนาจารตามกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 ตอ้งเป็นการกระท าท่ีมีวตัถุประสงค์

เพื่อระงบัความตอ้งการในทางเพศของผูก้ระท าความผิดและการกระท าอนาจารนั้นตอ้งเป็นการ

กระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคลและแมว้่าการกระท าดงักล่าวจะเป็นการกระท าผ่านเส้ือผา้ก็

สามารถเป็นความผดิฐานกระท าอนาจารได ้41 

        2.2.4. ประมวลกฎหมายอาญา 

ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นปัจจุบนันั้น ไดมี้การบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 1 

มกราคม พ.ศ. 2500 เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ กฎหมายลกัษณะอาญา     

ร.ศ. 127 ไดป้ระกาศใชม้านานแลว้และไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมอยูห่ลายแห่งกระจดักระจายกนัอยู ่จึง

เป็นการสมควรท่ีจะไดช้ าระสะสาง และน าเขา้รูปเป็นประมวลกฎหมายอาญาเสียในฉบบัเดียวกนั

อน่ึง ปรากฏว่าหลกัการบางอยา่งและวิธีการลงโทษบางอยา่งควรจะไดป้รับปรุงให้สมกบักาลสมยั

                                                           
40 “ประทุษร้าย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก https://dictionary.sanook.com/search/dict-th-

th-royal-institute/  
41 นางสาววิวรรณ เพชรรัตน์, “ ความหมายของการกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา,” 

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต สาขาวชิากฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2561), น.20. 
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และแนวนิยมของนานาประเทศ ในสมยัปัจจุบนัหลักเดิมบางประการจึงล้าสมยั สมควรจะได้

ปรับปรุงเสียใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 42 

มีการแกไ้ขเพิ่มเติมความผิดฐานอนาจารทั้งส้ิน 4 คร้ังตั้งแต่มีการประกาศใชป้ระมวล

กฎหมายอาญา ดงัน้ี 

คร้ังท่ี 1 ประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 11 มีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 21 

พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 สมยัรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร เป็นหวัหนา้คณะปฏิวติั โดยมีเหตุผลใน 

การแก้ไขเพิ่มเติมเพราะคณะปฏิวติัมีความปรารถนาจะให้ประชาชนได้รับความสงบสุขและ

ปลอดภยัจากอาชญากรรมในการน้ีคณะปฏิวติัเห็นว่าอตัราโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดบาง

ประเภทตามประมวลกฎหมายอาญายงัไม่เพียงพอต่อการป้องกนัและปราบปรามสมควรแก้ไข      

ใหสู้งข้ึนเพื่อใหเ้หมาะสมกบัสถานการณ์ 43  

รวมถึงการเพิ่มโทษส าหรับความผิดฐานกระท าอนาจารโดยการแกไ้ขเพิ่มโทษส าหรับ

การกระท าอนาจารตามมาตรา 278 จากเดิมระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนั

บาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับเป็นระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือ

ทั้งจ  าทั้งปรับ และแกไ้ขเพิ่มโทษส าหรับการกระท าอนาจารเด็กตามมาตรา 279 จากเดิมหากกระท า

อนาจารเด็กอายไุม่เกิน 13 ปี ไม่วา่เด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตามตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี

หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ และหากการกระท าดงักล่าวเป็นการกระท าโดยขู่เข็ญ

ดว้ยประการใดๆโดยใชก้ าลงัประทุษร้ายโดยเด็กนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท า

ให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืน

บาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับเป็นหากกระท าอนาจารเด็กอายุไม่เกิน 13 ปีไม่วา่เด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็

ตามตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ และ

หากการกระท าอนาจารเด็กดงักล่าว เกิดข้ึนโดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆโดยใชก้ าลงัประทุษร้ายโดย

เด็กนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือ โดยท าให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้ง

ระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจด็ปี หรือปรับไม่เกิน หน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

                                                           
42 สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 กมุภาพนัธ์ 2565, จาก 

https://www.krisdika.go.th/librarian/getfile?sysid=722978&ext=htm 
43 “ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 11 ลงวนัท่ี 21 พฤศจิกายน พ.ศ.2514,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 กมุภาพนัธ์ 

2565, จาก  http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2514/A/127/1.PDF 
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คร้ังท่ี 2 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2525 

ประกาศ ในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 สมยัพลเอกเปรม ติณสลานนท ์       

เป็นนายกรัฐมนตรี โดยเหตุผลในการประกาศใช้ คือสภาพอาชญากรรมบางประเภทโดยเฉพาะ      

อย่างยิ่งอาชญากรรมท่ีเป็นความผิดเก่ียวกบัเพศได้ทวีความรุนแรงซ่ึงแมไ้ดมี้การเพิ่มอตัราโทษ   

มาแลว้คร้ังหน่ึง ตามประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 11 แต่เห็นสมควรเพิ่มอตัราโทษส าหรับผูก้ระท า   

ความผิดให้สูงข้ึนเพื่อป้องกนัและปราบปรามการกระท าความผิดดงักล่าวโทษในความผิดฐาน   

อนาจาร44 โดยการแกไ้ขเพิ่มโทษส าหรับการกระท าอนาจารตามมาตรา 278 จากเดิมระวางโทษ

จ าคุก  ไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ เป็นระวางโทษจ าคุกไม่

เกินสิบ  ปี หรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ และส าหรับการกระท าอนาจารเด็กตาม

มาตรา 279 ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมโทษจากเดิมหากกระท าอนาจารเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี ไม่วา่เด็กนั้น

จะ  ยินยอมหรือไม่ก็ตามตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท 

หรือทั้ง จ  าทั้งปรับ และหากการกระท าอนาจารเด็กดงักล่าวเกิดข้ึนโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆโดยใช้

ก าลงั ประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่า

ตนเป็น บุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท หรือทั้งจ  า

ทั้งปรับ  เป็นหาก กระท าอนาจารเด็กอายุไม่เกิน 13 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตามตอ้ง

ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองบาท หรือทั้งจ  าทั้ งปรับ และหากการกระท า

อนาจารเด็ก ดงักล่าวเกิดข้ึน โดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยูใ่น

ภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ หรือโดยท าให้เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษ

จ าคุกไม่เกิน สิบหา้ปี หรือปรับไม่เกินสาม หม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

คร้ังท่ี 3 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8 ) พ.ศ. 2530 

ประกาศ ในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 1 กนัยายน พ.ศ. 2530 เหตุผลคือ บทบญัญติัมาตรา 277 

มาตรา 278 มาตรา 279 และมาตรา 282 ก าหนดอายุเด็กท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองไวเ้ป็นพิเศษตาม

กฎหมายจากการกระท าความผิดเก่ียวกับเพศต่อเด็กไว้เพียงอายุไม่ เ กินสิบสามปีเท่านั้ น            

ผูก้ระท าผดิตามบทมาตราดงักล่าวจึงสามารถอา้งความยินยอมของเด็กอายุกวา่สิบสามปีข้ึนเป็นเหตุ 

ยกเวน้ความผดิหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายไดน้บัเป็นการเปิดโอกาสให้มีการแสวงหาประโยชน์

ในทางมิชอบจากเด็กอายุระหว่างสิบสามถึงสิบห้าปีซ่ึงส่วนใหญ่ยงัมีความเจริญเติบโตและ 
                                                           

44 “พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2525,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 
กมุภาพนัธ์ 2565, จาก  https://th.wikisource.org/wiki/ 
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พฒันาการดา้นต่างๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึกษา อมรมและประสบการณ์ไม่เพียงพอได ้

จึงมีการแกไ้ขอายเุด็กท่ีกฎหมายคุม้ครองจากสิบสามเป็นสิบหา้ปี 45 

คร้ังท่ี 4 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 26) พ.ศ. 2560 

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 20 มีนาคม พ.ศ. 2560 เหตุผลในการประกาศใช้

พระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ โดยท่ีสมควรก าหนดกรอบระยะการบงัคบัโทษปรับให้รวมถึงเร่ืองการ

อาศยัสิทธิเรียกร้องในทรัพยสิ์นเพื่อใชค้่าปรับดว้ยเพื่อความชดัเจนและเน่ืองจากบทบญัญติัเก่ียวกบั

อตัราโทษปรับในประมวลกฎหมายอาญายงัไม่สอดคล้องกบัสภาพเศรษฐกิจ และสังคมของ

ประเทศในปัจจุบนัสมควรปรับปรุงบทบญัญติัดังกล่าวให้สอดคล้องกบัสภาวการณ์ในปัจจุบนั 

รวมทั้งสมควรปรับปรุงความผิดท่ีมีโทษทางอาญาซ่ึงไม่มีโทษปรับให้มีโทษปรับดว้ย46 ซ่ึงรวมไป

ถึงการปรับปรุงอตัรา โทษปรับตามมาตรา 278 และมาตรา 279 ประมวลกฎหมายอาญาดว้ยอาศยั

มาตรา 11 ตาม พระราชบญัญติัดงักล่าว  

 

2.4 ขอบเขตและลกัษณะการกระท าความฐานกระท าอนาจารความประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

        2.4.1 ความหมายของค าวา่อนาจาร 

ค าวา่ “อนาจาร” ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 [อะนาจาน] ความ
ประพฤติชั่ว ความประพฤติน่าอบัอาย ช่ือความผิดอาญาฐานกระท าการอนัควรขายหน้าต่อหน้า
ธารก านลัโดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอยา่งอ่ืน ลามก น่าบดัสี ท าให้เป็นท่ี
อบัอายเป็นท่ีน่ารังเกียจแก่ผูอ่ื้นในดา้นความดีงาม47 

ค  าวา่ “ อนาจาร ” ในความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎมายอาญามาตรา 276 
นั้นกฎหมายมิไดก้ าหนดนิยามความหมายเอาไว ้จึงตอ้งพิจารณาจากแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาได้
ความหมายของ “การกระท าอนาจาร” ว่าการกระท าต่อเน้ือตวับุคคลท่ีไม่สมควรทางเพศซ่ึงมิได้
หมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการกระท าให้อบัอายขายหนา้ในทาง

                                                           
45 “พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8 ) พ.ศ. 2530,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 

กมุภาพนัธ์ 2565, จาก http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2530/A/173/4.PDF 
46 “พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 26) พ.ศ. 2560,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 

กมุภาพนัธ์ 2565, จาก http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/2560/A/032/51.PDF 
47 “ อนาจาร,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จากhttps://dictionary.sanook.com/search/dict-th-th-

royal-institute/ 



27 

เพศดว้ย (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/254748, ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2049/255049, ค  าพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี 873/256350) 

ดงันั้น การกล่าวถอ้ยค า การเขียนภาพ51 การเล่าเร่ืองร่วมเพศ (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
2858/254052) ไม่เป็นการกระท าอนาจารเพราะไม่ใช่การกระท าต่อ “เน้ือตวัของบุคคล”  

การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศอนัเป็นการกระท าอนาจารนั้นใหพ้ิจารณาการ กระท า
นั้นจากท่ีปรากฏออกมาภายนอกหากคนทั่วไปเห็นว่าไม่สมควรในทางเพศก็เป็นอนาจาร แม ้
ผูก้ระท าจะมิได้กระท าเพื่อความใคร่หรือกามารมณ์แต่กระท าไปด้วยเหตุอ่ืน ๆ เช่น เพื่อแกแ้คน้  
หรือโกรธแคน้ก็ตาม เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1314/2526 วินิจฉัยว่าจ าเลยกบัผูเ้สียหายอยู่กิน
ดว้ยกนัโดยไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสเพียง 2 เดือนก็เลิกกนั ต่อมาจ าเลยฟ้องเรียกเอาค่าสินสอดคืนจาก
ฝ่ายผูเ้สียหาย ศาลพิพากษายกฟ้องแสดงว่าจ าเลยไดแ้สดงเจตนาเลิกกบัผูเ้สียหายโดยเด็ดขาดแลว้ 
ผูเ้สียหายหามีความสัมพนัธ์ฉันสามีภริยากบัจ าเลยอีกต่อไปไม่ ผูเ้สียหายข่ีรถจกัรยานยนตมี์คนนัง่
ซ้อนทา้ยมาดว้ย จ าเลยเขา้มาขวางกระชากแขนผูเ้สียหายลงจากรถ เขา้กอดปล ้าและพยายามฉุดให้
ไปกบัจ าเลย  จ  าเลยจึงมีความผดิฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 

หากการกระท าตามท่ีปรากฏออกมาภายนอกนั้นไม่ใช่การกระท าท่ีไม่สมควรในทาง
เพศ กล่าวคือ คนทัว่ไปเห็นวา่ผูก้ระท ามิไดมี้ความมุ่งหมายในทางความใคร่หรือกามารมณ์ก็ไม่เป็น
อนาจาร แมผู้ก้ระท าจะมีความรู้สึกในทางเพศอยู่ในขณะกระท าก็ตาม เช่น แพทยต์รวจร่างกาย
ภายในของหญิงเพราะจ าเป็นในการตรวจโรค แมข้ณะนั้นแพทยจ์ะมีความรู้สึกทางเพศข้ึนมาก็ไม่
เป็นอนาจาร53 
 

                                                           
48 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก https://deka.in.th/view-

411236.html 
49 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2049/2550,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก https://deka.in.th/view-

410496.html 
50 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 873/2563,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก https://deka.in.th/view-

48844.html 
51 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : 

กรุงเทพสยามพบัลิชช่ิง, 2557), น.460. 
52 “ ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2858/2540, ” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

https://deka.in.th/view-91680.html 
53 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : 

กรุงเทพสยามพบัลิชช่ิง, 2557), น.461. 
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        2.4.2  องคป์ระกอบของการกระท าความผดิฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 

ประมวลกฎหมายอาญาได้มีการบญัญติัความผิดเก่ียวกับการกระท าอนาจารไวใ้น             

ภาคความผิด หมวดท่ี 9 วา่ดว้ยความผิดเก่ียวเพศ ซ่ึงสามารถแบ่งเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร 

บุคคลอายุกวา่สิบห้าปีท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 278 และ ความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กท่ีบญัญติัไว ้

ในมาตรา 279 โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

2.4.2.1  ความผดิฐานกระท าอนาจารบุคคลอายกุวา่สิบหา้ปี 

มาตรา 278  ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปีโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ 

โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้บุคคลนั้น

เขา้ใจผิดวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือ

ทั้งจ  าทั้งปรับ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่

อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของบุคคลนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึง

ยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผดิตามวรรคสอง ไดก้ระท าโดยท าให้ผูถู้กกระท าเขา้ใจวา่ผูก้ระท ามี

อาวธุปืนหรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืน

บาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคสอง ไดก้ระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิดหรือโดย

ใช ้อาวธุ หรือโดยร่วมกระท าความผดิดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากบัชายใน  

ลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงส่ีแสน  

บาท หรือจ าคุกตลอดชีวติ  

องค์ประกอบภายนอก สามารถแยกองค์ประกอบได้ ดังนี้ 

(ก) ผูก้ระท า 

จากบทบญัญติัของกฎหมายมาตรา 278 จะเห็นไดว้า่ในส่วนของตวัผูก้ระท าความผิด

ฐาน  กระท าอนาจารนั้น กฎหมายใช้ค  าวา่ “ผูใ้ด” ซ่ึงหมายความวา่ ผูก้ระท าความผิดฐานกระท า

อนาจาร นั้นสามารถเป็นใครก็ได ้โดยไม่มีการจ ากดัเพศ ไม่วา่เพศชายหรือเพศหญิงก็สามารถ เป็น

ผูก้ระท า  ในมาตราน้ีได ้
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(ข) การกระท า 

กระท าอนาจารท่ีจะเป็นความผิดตามมาตรา 278 วรรคหน่ึงได้นั้ นจะต้องเป็น                  

การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ ท่ีเป็นการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคล และจะตอ้งเป็น   

การกระท าท่ีเกิดข้ึนโดยวธีิการใดวธีิการหน่ึง  ดงัต่อไปน้ี  

1) โดยขู่เขญ็ดว้ยประการใดๆ “ขู่เขญ็” หมายถึง การกระท าใด ๆ ท่ีแสดงให้เห็นวา่ ผูถู้ก

ขู่นั้นจะได้รับอนัตราย ซ่ึงการขู่เข็ญตามมาตราน้ีนั้นไม่จ  ากัดว่าจะต้องเป็นการขู่ว่าจะใช้ก าลัง

ประทุษร้ายเพียงอยา่งเดียวเท่านั้น เพียงแต่ผูท่ี้ขู่นั้นท าให้ผูถู้กขู่เกิดความกลวัวา่ตนจะไดรั้บอนัตราย  

ไม่ว่าจะเป็นอนัตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือช่ือเสียงก็ตาม และ ไม่จ  ากดัว่าผูท่ี้จะ

ไดรั้บอนัตรายจากการขู่นั้นจะตอ้งเป็นตวัผูถู้กขู่เท่านั้น แต่อาจจะเป็นบุคคลในครอบครัวของผูถู้กขู่ 

หรือเป็นบุคคลใกลชิ้ดของผูถู้กขู่ก็ 

2) โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย คือ การกระท าท่ีได้มีการบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 1(6) บญัญติัวา่ “ใชก้  าลงัประทุษร้าย” หมายความวา่ การประทุษร้าย แก่ร่างกายหรือ

จิตใจ  ของบุคคล ไม่วา่จะท าดว้ยแรงกายภาพ หรือวิธีอ่ืนใด และให้หมายความรวมถึง การกระท า

ใด ๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดตกอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดไ้ม่วา่จะโดยใช้ยา ท า

ใหมึ้นเมา สะกดจิต หรือใชว้ธีิอ่ืนใดท่ีคลา้ยคลึงกนั  

3) โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หมายถึง กรณีท่ีผูถู้กกระท าจ ายอม

ให้ การกระท าความผิดเกิดข้ึนโดยไม่ได้มีความสมคัรใจ และภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้นั้น             

อาจจะเป็นภาวะท่ีผูเ้สียหายมีอยูก่่อนการกระท าซ่ึงอาจจะเกิดข้ึนเอง เช่น ผูเ้สียหายมีโรคประจ าตวั   

หรือเกิดจากการกระท าของผูใ้ดก็ได ้แต่อยา่งไรก็ตามหากภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดน้ั้นเกิดจาก 

การกระท าของผูก้ระท าความผดิก็ได ้

4) โดยการท าใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน หมายถึง กรณีท่ีเป็น       การท า

ใหผู้ท่ี้ถูกกระท านั้นส าคญัผดิในตวับุคคล วา่ผูก้ระท าความผดิเป็นบุคคลอ่ืน 

(ค) ผูถู้กกระท า 

ผูถู้กกระท าตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 278 คือ บุคคลท่ีมีอาย ุ15 ปีข้ึนไป  

จะเห็นได ้วา่กฎหมายบญัญติัโดยใชค้  าวา่ “บุคคล” ไม่ไดใ้ชค้  าวา่ ชาย หรือ หญิง ดงันั้น 

ผูถู้กกระท าในความผิด ฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 นั้นสามารถเป็นไดท้ั้งเพศชายและหญิง 

ท่ีมีอายตุั้งแต่ 15 ปีข้ึนไป ดงันั้น การกระท าความผดิตามมาตราน้ีจึงสามารถเป็นการกระท าของชาย 

ต่อหญิง หญิงต่อชาย ชายต่อชาย หรือหญิงต่อหญิงก็ได ้ 
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องค์ประกอบภายใน  

ส าหรับความผิดฐานกระท าอนาจารบุคคลอายุกวา่สิบห้าปี คือ กระท าโดยมีเจตนาท่ีจะ 

กระท าอนาจารแก่บุคคลอายกุวา่สิบหา้ 

การกระท าโดยเจตนา หมายถึง การกระท าท่ีผูก้ระท าความผิดกระท าลงโดยรู้ถึง 

ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิด ในขณะเดียวกนัผูก้ระท า   ก็ประสงค์ต่อผลหรือย่อม

เล็งเห็นผล  ของการกระท านั้นซ่ึงเป็นการกระท าโดยเจตนาท่ีปรากฏในมาตรา 59 วรรค 3  

ส าหรับการกระท าความผดิตามมาตรา 278 วรรคหน่ึงนั้น มาตรา 281 ไดก้ าหนดให้การ

กระท านั้นเป็นความผิดอนัยอมความได้โดยมีเง่ือนไขตามอนุมาตรา (2) คือ ถ้ามิได้เกิดต่อหน้า

ธารก านลัไม่เป็นเหตุใหผู้ถู้กกระท ารับ อนัตรายสาหสัหรือถึงแก่ความตาย หรือมิไดเ้ป็นการกระท า

แก่บุคคลดงัระบุไวใ้นมาตรา 285 และมาตรา 285/2  

บุคคลตามมาตรา  285 ได้แก่ บุพการี ผูสื้บสันดาน พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่

บิดาหรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต ศิษยซ่ึ์งอยูใ่นความดูแล ผูอ้ยูใ่นความควบคุมตามหนา้ท่ีราชการ 

ผูอ้ยู่ในความปกครอง ในความพิทกัษ์หรือในความอนุบาล หรือผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจดว้ยประการอ่ืน

ใด   

บุคคลตามมาตรา 285/1 ได้แก่ บุคคลซ่ึงไม่สามารถปกป้องตนเองอนัเน่ืองมาจากเป็นผู ้

ทุพพลภาพ ผูมี้จิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน คนป่วยเจ็บ คนชรา สตรีมีครรภ ์หรือผูซ่ึ้งอยู่

ในภาวะไม่สามารถรู้ผดิชอบ 

ตัวอย่างค าพพิากษาทีว่นิิจฉัยว่าผู้กระท ามีความผดิฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 

ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่3953/2539  จ  าเลยกอดคอผูเ้สียหายและจบัแขนผูเ้สียหายลากเพื่อ

จะพาเขา้ห้องพกัในโรงแรม เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ มีความผิดฐานกระท าอนาจาร 

โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายต่อผูเ้สียหาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 54 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1612/2552  การท่ีจ าเลยเขา้มาทางดา้นหลงัแลว้จูบศรีษะโจทก์

ร่วมโดยโจทกร่์วมไม่ยนิยอมถือไดว้า่โจทกร่์วมถูกจ าเลยกระท าอนาจารโดยโจทก์ร่วมอยูใ่นภาวะท่ี

ไม่สามารถขดัขืนไดต้าม ป.อ. มาตรา 278 55  

                                                           
54 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3539/2539,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก

https://www.smartdeka.com/each_deka/ 
55 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1612/2552 ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก https://deka.in.th/view-

419910.html 
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2.4.2.1  ความผดิฐานกระท าอนาจารเด็ก 

มาตรา 279  ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะยินยอม

หรือไม่ก็ตาม ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าแก่เด็กอายุไม่เกินสิบสามปี ตอ้ง

ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้ง

ปรับ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ผูก้ระท าไดก้ระท าโดยขู่เข็ญดว้ย
ประการใด ๆ โดยใชก้  าลงัประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้
เด็กนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบห้าปี หรือปรับตั้งแต่
สองหม่ืนบาทถึงสามแสนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสาม เป็นการกระท าโดยใช้วตัถุหรือ
อวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้ าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของเด็กนั้น ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผิดตามวรรคส่ี เป็นการกระท าแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบสามปี ตอ้ง
ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจ าคุก
ตลอดชีวติ 

ถา้การกระท าความผดิตามวรรคส่ีหรือวรรคหา้ ไดก้ระท าโดยท าให้ผูถู้กกระท าเขา้ใจวา่
ผูก้ระท ามีอาวุธปืนหรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สอง
แสนบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจ าคุกตลอดชีวติ 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคส่ีหรือวรรคห้า ได้กระท าโดยมีอาวุธปืนหรือวตัถุ
ระเบิด หรือโดยใชอ้าวุธ หรือโดยร่วมกระท าความผิดดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมเด็กหญิง
หรือกระท ากบัเด็กชายในลกัษณะเดียวกนั ตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ 

องค์ประกอบภายนอกสามารถแยกองค์ประกอบได้ ดังนี้ 
(ก) ผูก้ระท า 
จากบทบญัญติัมาตรา 279 จะเห็นไดว้่า ในส่วนของตวัผูก้ระท าความผิดฐาน กระท า

อนาจารนั้น กฎหมายใช้ค  าว่า “ผูใ้ด” ซ่ึงหมายความว่า ผูก้ระท าความผิดฐานกระท าอนาจาร นั้น
สามารถเป็นใครก็ได ้โดยไม่มีการจ ากดัเพศ ไม่วา่เพศชายหรือเพศหญิงก็สามารถ เป็นผูก้ระท า ใน
มาตราน้ีได ้นั้นมีลกัษณะเช่นเดียวกบั การกระท าอนาจารตามมาตรา 278  
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แต่อยา่งไรก็ตามบทบญัญติัมาตรา 279 ไดมี้การก าหนดไวว้า่ การกระท าอนาจารแก่เด็ก
อายุยงัไม่เกินสิบห้าปีไม่ว่าเด็กคนนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม การกระท าดงักล่าวก็เป็นความผิด 
ผูก้ระท าความผดิไม่อาจจะอา้งความยนิยอมของเด็กเพื่อใหห้ลุดพน้จากความผดิ 

นอกจากน้ีบทบญัญติัในวรรคสองท่ีแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติม 
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562 ยงัไดบ้ญัญติัเพิ่มโทษให้แก่บุคคลท่ีกระท าอนาจาร
แก่เด็กอายยุงัไม่เกินสิบสามปีโดยท่ีเด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตามผูก้ระท าก็ตอ้งไดรั้บโทษหนกัข้ึน 
โดยท่ีผูก้ระท าความผิดนั้นไม่สามารถอา้งความยินยอมของเด็กท่ีถูกกระท าเพื่อยกเวน้ความผิดได้
บทบญัญติัในวรรคสามถึงวรรคเจด็ของมาตรา 279 นั้นเป็นการกระท าท่ีท าให้ผูก้ระท าความผิดตอ้ง
รับโทษหนกัข้ึนเน่ืองจากการกระท าอนาจารเด็กดงักล่าวเป็นการกระท าลงโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด 
ๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายโดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนไดห้รือโดยท าให้บุคคลนั้น
เขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืนหรือเป็นการกระท าโดยใชอ้วยัวะเพศหรือวตัถุอ่ืนใดล่วงล ้าอวยัวะเพศ
หรือทวารหนักของเด็กนั้นหรือเป็นผูก้ระท าความผิดก็ต้องรับโทษหนักข้ึนส าหรับการกระท า
ความผดินั้นดว้ย 

(ค) ผู้ถูกกระท า  

ตามมาตรา 279 นั้น กฎหมายใชค้  าวา่ “เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี” โดยไม่ไดจ้  ากดัว่า

จะตอ้ง เป็นเด็กชายหรือเด็กหญิง ดงันั้นไม่วา่จะเป็นเด็กชายหรือเด็กหญิงหากอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี 

ก็สามารถเป็นผูถู้กกระท าตามมาตรา 279 ไดท้ั้งส้ิน 

ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ.2562 หากก

การกระท าอนาจารดงักล่าวเป็นการกระท าต่อ “เด็กท่ีอายุต  ่ากวา่สิบสามปี” ผูก้ระท าก็ตอ้งรับโทษ

หนกัข้ึนส าหรับการกระท านั้นดว้ย  

องค์ประกอบภายใน  

ส าหรับความผดิฐานกระท าอนาจารเด็ก คือ การกระท าโดยมีเจตนาท่ีจะกระท าอนาจาร

แก่ เด็กอายตุ  ่ากวา่สิบหา้ปี  

การกระท าโดยเจตนา หมายถึง การกระท าท่ีผูก้ระท าความผิดกระท าลงโดยรู้ถึง

ขอ้เท็จจริง อนัเป็นองค์ประกอบของความผิดในขณะเดียวกนัผูก้ระท าก็ประสงค์ต่อผลหรือย่อม 

เล็งเห็นผลของ การกระท านั้น ดงันั้น “การกระท าอนาจารโดยมีเจตนาท่ีกระท าอนาจารแก่เด็กอายุ

ไม่เกินสิบหา้ปี”  ตามมาตรา 279 วรรคหน่ึง คือ การกระท าท่ีผูก้ระท ารู้วา่ผูถู้กกระท าเป็นเด็กอายุต  ่า 

กว่าสิบห้าปีและผูก้ระท าตอ้งการท่ีจะกระท าอนาจารแก่เด็กนั้นโดยไม่จ  าตอ้งพิจารณาถึงความ

ยนิยอมของเด็กส่วน “การกระท าอนาจารโดยมีเจตนาท่ีกระท าอนาจารแก่เด็กอายุไม่เกินสิบสามปี”           



33 

ตามมาตรา 279 วรรคสอง คือ การกระท าท่ีผูก้ระท ารู้วา่ผูถู้กกระท าเป็นเด็กอายุต  ่ากวา่สิบสามปีและ        

ผูก้ระท าตอ้งการกระท าอนาจารแก่เด็กนั้น โดยไม่จ  าตอ้งพิจารณาถึงความยนิยอมของเด็ก  

2.4.2.3 ลกัษณะของการกระท าอนาจารตามตวัอยา่งค าพิพากษาศาลฏีกา 

ในการพิจารณาความผิดฐานกระท าอนาจารน้ีเป็นข้อยกเวน้จากหลักทั่วไปท่ีต้อง 

พิจารณา วา่การกระท าครบองคป์ระกอบภายนอกหรือไม่ โดยไม่ตอ้งพิจารณาถึงจิตใจของผูก้ระท า

ความผดิ ต่อเม่ือการกระท าครบองคป์ระกอบภายนอกของความผิดแลว้จึงพิจารณาถึงองคป์ระกอบ

ภายในวา่ผูก้ระท าไดก้ระท าโดยเจตนาหรือประมาทหรือไม่ 56 

กล่าวคือ การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารไดน้ั้น 

จะต้องพิจารณาจากพฤติกรรมท่ีปรากฏออกมาของผูก้ระท าความผิด หากพฤติกรรมท่ีปรากฏ 

ออกมาภายนอกนั้นบุคคลทัว่ไปเห็นว่าเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศก็เป็นการกระท า 

อนาจาร แมใ้นขณะกระท าผูก้ระท าจะไม่ได้มีเจตนาเพื่อความใคร่ก็ตาม ในทางกลบักนัถ้าการ

กระท าท่ีปรากฏออกมาภายนอกบุคคลทัว่ไปเห็นวา่ไม่ใช่การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศผูก้ระท า 

ไม่ได้มีจุดมุ่งหมายเพื่อความใคร่ก็ไม่เป็นการกระท าอนาจาร แมว้่าในขณะกระท านั้นผูก้ระท า 

ความผิดจะเกิดความใคร่ข้ึนมาก็ตาม เช่น กรณีแพทยต์รวจคนไขท่ี้เป็นหญิงถา้แพทยเ์อามือสัมผสั 

ร่างกายหญิงเพราะเป็นความจ าเป็นในการตรวจโรคแมข้ณะท่ีท าการตรวจแพทยจ์ะมีความรู้สึก 

ในทางเพศก็ตามก็ไม่เป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญาไม่ไดมี้การ 

ใหค้  าจ  ากดัความของค าวา่การกระท าอนาจารไว ้57 

การจะพิจารณาถึงรูปแบบและประเภทของการกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท า

อนาจาร  จึงตอ้งพิจารณาจากค าพิพากษาของศาล ซ่ึงสามารถจ าแนกรูปแบบและประเภทของการ

กระท า อนาจารไดโ้ดยสังเขป ดงัน้ี 

 

 

 

 

 

                                                           
56 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพค์ร้ังที 11 (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 

2553), น.188. 
57 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 51, น.460. 
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(ก) การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการกระท าอนาจาร 

ตัวอย่างค าพพิากษาฎกีาทีว่นิิจฉัยว่าเป็นการ “กระท าอนาจาร” 

1. จบัมือและกอดหญิง 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 501/2503 จ าเลยจับมือและกอดเด็กหญิงผูเ้สียหายอายุ 14 ปีถือได้

ว่าเป็นการใช้แรงกายภาพ ซ่ึงเป็นการใช้ก าลงัประทุษร้ายตามความหมายใน มาตรา 1(6) แล้ว              

การกระท าของจ าเลยดงักล่าว เป็นความผดิฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 27858 

2. จบันมผูเ้สียหาย 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1279/2506 จ าเลยจับนมผู้เสียหายในรถประจ าทางซ่ึงมีคน

โดยสารแน่นนั้น เป็นการกระท าต่อหนา้ธารก านลั แมมิ้ไดมี้พยานรู้เห็นการกระท าของจ าเลยมาเบิก

ความในชั้นศาล การท่ีจ าเลยจบันมผูเ้สียหายโดยไม่ปรากฏว่าผูเ้สียหายไดอ้นุญาตยินยอมนั้นเป็น

การใชก้ าลงัประทุษร้ายตามมาตรา 278 แลว้59   

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2673/2546 จ าเลยใชมื้อลูบคล าท่ีอวยัวะสืบพนัธ์ุและจบัหนา้อก

ผูเ้สียหาย  

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7631/2549 การท่ีผูเ้สียหายทั้งสามยอมให้จ  าเลยกระท าก็เพราะ

หลงเช่ือว่าจ าเลยเป็นเจ้าพนักงานมีอ านาจกระท าได้ เกิดจากความเบาปัญญา อ่อนต่อโลกของ

ผูเ้สียหาย มิไดเ้กิดจากความสมคัรใจและอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้การที่จ าเลยจับและลูบ

บริเวณแขน หัวไหล่ เต้านม และหน้าท้องของผู้เสียหายทั้งสามเป็นการใชแ้รงกายภาพต่อผูเ้สียหาย

ทั้งสาม ถือไดว้า่เป็นการใชก้ าลงัประทุษร้าย 60 

3. ชายกอดคอหญิงและจบัแขนหญิงลากเพื่อจะพาเขา้หอ้งพกัโรงแรม 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3953/2539 จ าเลยกอดคอผูเ้สียหายและจบัแขนผูเ้สียหายลากเพื่อ

จะพาเขา้ห้องพกัในโรงแรม เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ มีความผิดฐานกระท าอนาจาร 

โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายต่อผูเ้สียหาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 ผูเ้สียหายนัง่รถยนต์

                                                           
58 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 501/2503,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
59 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1279/2506,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
60 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7631/2549,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 

https://wichianlaw.blogspot.com/p/blog-page_54.html
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ไปกบัจ าเลย ผูเ้สียหายขอลงจากรถตั้งแต่ตอนถึงตลาดแลว้ แต่จ าเลยบ่ายเบ่ียงเป็นว่าจะไปธุระกบั

เพื่อนก่อน เม่ือถึงหน้าโรงแรม ผูเ้สียหายรู้ตวัวา่ จ  าเลยคิดมิดีมิร้ายจึงพูดขอลงและจะเปิดประตูรถ 

แต่จ าเลย ไม่ยอมให้ลงโดยล็อกประตูรถไว ้ดงัน้ีจ  าเลยมีเจตนาหน่วงเหน่ียวผูเ้สียหายไม่ให้ลงจาก

รถจึงมีความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 310 วรรคแรก 61 

4. ชายเปลือยกายถือมีดเขา้ไปในหอ้งหญิงซ่ึงนอนอยูบ่นเตียงในหอ้งเวลากลางคืน  

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4066/2545 จ าเลยท่ี 1 เปลือยกายถือมีดเขา้ไปหาผูเ้สียหายท่ี 1 ซ่ึง

นอนอยูบ่นเตียงนอนของผูเ้สียหายท่ี 1 ในเวลากลางคืน ผูเ้สียหายท่ี 1 รู้สึกตวัจ าเลยท่ี 1 พูดขู่มิให้

ร้อง ผูเ้สียหายท่ี 1 ร้องกร๊ีดสุดเสียงจ าเลยท่ี 1 ชกปากและเอามือซ้ายยดัเขา้ไปในปากผูเ้สียหายท่ี 1  

กดัน้ิวของจ าเลยท่ี 1 และด้ินจนตกจากเตียงนอน ผูเ้สียหายท่ี 1 ถูกมีดของจ าเลยท่ี 1 บาดท่ีขอ้มือซ้าย 

ถือวา่จ าเลยท่ี 1 กระท าการอนัไม่สมควรทางเพศโดยขู่เข็ญวา่จะใชก้ าลงัประทุษร้ายและไดใ้ชก้  าลงั

ประทุษร้ายแลว้ จึงเป็นความผดิฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 27862 

5. ชายกอดอุม้หญิงและกอดจูบปลุกปล ้าหญิง   

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1904/2546 จ าเลยท่ี 1 น าบนัไดเหล็กแบบพบัขาไปกางตั้งวางริม

หน้าต่างชั้นบนบา้นผูเ้สียหายและปีนไปเรียกผูเ้สียหาย เม่ือผูเ้สียหายเปิดประตูออกมา จ าเลยท่ี 1 

กอดอุ้มผูเ้สียหายและกระท าอนาจารปลุกปล ้ าผูเ้สียหายท่ีบริเวณสนามหญ้าข้างหน้าบ้านพกั

ผูเ้สียหาย แมส้นามหญา้ดงักล่าวกบับา้นพกัไม่มีร้ัวลอ้มรอบ และไม่มีเคร่ืองหมายแสดงให้ทราบวา่

เป็นแนวเขตของบา้นพกัก็ตาม แต่ก็เห็นไดว้่าบริเวณดงักล่าวอยู่ขา้งหน้าบา้นพกัซ่ึงเป็นท่ีอยูอ่าศยั

ของผูเ้สียหาย ถือไดว้่าจ  าเลยท่ี 1 เขา้ไปในเคหสถานของผูเ้สียหายในเวลากลางคืนอนัเป็นการ

รบกวนการครอบครองอสังหาริมทรัพยข์องผูเ้สียหายโดยปกติสุข และกระท าอนาจารโดยใชก้  าลงั

ประทุษร้ายผูเ้สียหายอนัเป็นการกระท าต่อเน่ืองไม่ขาดตอนกนั จึงเป็นกรรมเดียวผิดต่อกฎหมาย

หลายบท ตอ้งลงโทษจ าเลยท่ี 1 ฐานกระท าอนาจารโดยใชก้  าลงัประทุษร้ายตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 278 63  

                                                           
61 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3953/2539,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
62 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4066/2545,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
63  “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1904/2546,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1357/2545 การกระท าของจ าเลยท่ีขับรถจักรยานยนต์พา

ผูเ้สียหายไปยงัท่ีเกิดเหตุและกระโดดลงจากรถเขา้มาชกทอ้งผูเ้สียหายแลว้ฉุดเขา้ไปในป่า กอดปล ้า 

เม่ือผูเ้สียหายไม่ยอมจ าเลยจึงจบัศีรษะผูเ้สียหายโขกตอไมท่ี้พื้น กดศีรษะลงพื้นและน ามีดปลาย

แหลมออกมาขู่ใหผู้เ้สียหายถอดกางเกง แต่ผูเ้สียหายหลอกให้จ  าเลยปล่อยก่อนแลว้ถือโอกาสวิ่งหนี

ออกจากท่ีเกิดเหตุไดน้ั้น เป็นความผดิฐานกระท าอนาจาร 64 

6. ชายเขา้ไปโอบไหล่หญิง  

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5694/2541 การท่ีจ าเลยเขา้โอบไหล่ผูเ้สียหาย ทั้งท่ีไม่เคยรู้จกักนั

มาก่อน ถือเป็นการลวนลามผูเ้สียหายในทางเพศแลว้ เป็น ความผดิฐานกระท าอนาจาร 65 

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 10328/2546 จ าเลยและผูเ้สียหายมีความสัมพนัธ์กนัในฐานะครู

กบัศิษย ์แมข้ณะเกิดเหตุจะรับประทานอาหารดว้ยกนัก็ไม่มีเหตุท่ีจ  าเลยจะถูกเน้ือตอ้งตวัผูเ้สียหาย 

การท่ีจ าเลยโอบกอดผูเ้สียหายท่ีไหล่นานประมาณ 1 นาที เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ 

ถือเป็นการลวนลามผูเ้สียหายในทางเพศอนัเป็นความผดิฐานอนาจาร 66 

7. ชายดึงกางเกงขาสั้นพร้อมกางเกงชั้นในของหญิงหลุดออก 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 985/2546 จ าเลยดึงกางเกงของผูเ้สียหายหลุดออกผูเ้สียหายบอก

จ าเลยว่าเป็นโรคเอดส์ จ าเลยมีอาการลังเล ผูเ้สียหายจึงลุกข้ึนวิ่งหนีไปอนัเป็นการกระท าฐาน

อนาจารผูเ้สียหาย 67 

(ข) การกระท าท่ีไม่เป็นความผดิฐานกระท าอนาจาร 

1. กระท าการอนัเป็นพฤติกรรมท่ีไม่เหมาะในทางเพศโดยความยินยอมของหญิงหรือ

ชายผูถู้กกระท า 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 513/2469 การจบัมือฤาฉุดมือหญิงไดเ้กิดข้ึนโดยหญิงยินยอมนั้น หา

ใช่เป็นการอนาจารไม่68 

                                                           
64 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1357/2545,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
65 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5694/2541,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search.  
66 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 51, น. 468. 
67 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 985/2546,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
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ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2049/2529 ประจกัษพ์ยานโจทก์มีผูเ้สียหายเพียงผูเ้ดียวค าเบิกความ

ของผูเ้สียหายจึงตอ้งพิเคราะห์ดว้ยความระมดัระวงั ผูเ้สียหายกบัจ าเลยรักใคร่กนัฉนัหนุ่มสาวก่อน

เกิดเหตุได้พากนัซ้อนทา้ยรถจกัรยานยนต์ไปเท่ียวสองต่อสองเกือบทั้งวนัระหว่างทางกลบับา้น

ผูเ้สียหายไม่สบายมากจ าเลยไดพ้าผูเ้สียหายไปใหแ้พทยต์รวจรักษาท่ีโรงพยาบาลแห่งหน่ึงแลว้กอด 

จูบท าอนาจารผูเ้สียหายในหอ้งพกัคนไข ้แมผู้เ้สียหายจะเบิกความวา่ขณะจ าเลยกอดจูบนางพยาบาล

ไดอ้อกจากหอ้งไปแลว้แต่ภายหลงัจากนั้นนางพยาบาลก็เขา้มาในหอ้งอีกผูเ้สียหายมิไดเ้ล่าเร่ืองกอด 

จูบใหน้างพยาบาลทราบพฤติการณ์น่าเช่ือวา่ผูเ้สียหายยนิยอมให้จ  าเลยกระท าจ าเลยจึงไม่มีความผิด

ฐานกระท าอนาจาร69   

ต้องเป็นความยนิยอมโดยสมัครใจ70  

เหตุผลท่ีท าให้ความยินยอมท าให้การกระท าไม่เป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตาม

มาตรา   278 ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์อธิบายว่า ความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278                            

ก็เช่นเดียวกบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 เป็นความผิดท่ีเกิดข้ึนโดยการบงัคบั   

ขู่เขญ็ หลอกลวง ความผดิเหล่าน้ีถา้ปรากฏวา่ผูเ้สียหายยินยอมให้กระท าโดยบริสุทธ์ิใจ การกระท า 

ก็ยอ่มจะไม่เป็นความผดิอยูเ่อง 

ความผิดตามมาตรา 278 หากผูถู้กกระท ายินยอมการกระท าไม่เป็นความผิดเพราะไม่มี

การ   ขู่เขญ็ หลอกลวง ฯลฯ   

อยา่งไรก็ตาม การกระท าก็ยงัคงเป็นการ “กระท าอนาจาร” อยู ่ดงันั้น หากผูถู้กกระท า

อายุยงัไม่เกินสิบห้าปี (จะเป็นชายหรือหญิงก็ได)้ การกระท านั้นเป็นความผิดตามมาตรา 279 วรรค

แรก แมเ้ด็กจะยนิยอมก็ตาม 

ตัวอย่างค าพพิากษาศาลทีฎ่กีา ความยนิยอมทีไ่ม่ได้เกดิจากความสมัครใจของผู้เสียหาย 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7631/2549 การท่ีผูเ้สียหายทั้งสามยอมให้จ  าเลยกระท าก็เพราะ

หลงเช่ือว่าจ าเลยเป็นเจ้าพนักงานมีอ านาจกระท าได้ เกิดจากความเบาปัญญา อ่อนต่อโลกของ

ผูเ้สียหาย มิไดเ้กิดจากความสมคัรใจและอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้การท่ีจ าเลยจบัและลูบ

                                                                                                                                                                      
68 “ค าพิพากษาฎีกาท่ี 513/2469,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

https://www.smartdeka.com/each_deka/ 
69 “ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2049/2529,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
70 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 8, น. 462. 
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บริเวณแขน หวัไหล่ เตา้นม และหนา้ทอ้งของผูเ้สียหายทั้งสามเป็นการใชแ้รงกายภาพต่อผูเ้สียหาย

ทั้งสาม ถือไดว้า่เป็นการใชก้ าลงัประทุษร้าย  การท่ีจ าเลยกระท าอนาจารต่อผูเ้สียหาย ขณะผูเ้สียหาย

อยูด่ว้ยกนัในรถกระบะของจ าเลยในลกัษณะเปิดเผยถือไดว้า่เป็นการกระท าต่อหนา้ธารก านลั 

จ าเลยแสดงตนโดยบอกแก่ผูเ้สียหายทั้ งสามซ่ึงเป็นนักเรียนว่าจ าเลยเป็นสารวตัร

นกัเรียน และจ าเลยไดต้รวจร่างกายผูเ้สียหายทั้งสามโดยอา้งว่าเพื่อเป็นการพิสูจน์ว่าผูเ้สียหายทั้ง

สามติดยาเสพติดให้โทษและผ่านการร่วมเพศมาก่อนหรือไม่ ทั้งให้ผูเ้สียหายทั้งสามนัง่รถไปกบั

จ าเลยโดยอา้งวา่จะไปส่งโรงเรียนแลว้กลบัพาไปกระท าอนาจาร ซ่ึงต าแหน่งสารวตัรนกัเรียนเป็น

ต าแหน่งของเจา้พนกังานสังกดักระทรวงศึกษาธิการ การกระท าของจ าเลยจึงเป็นการแสดงตนเป็น

เจา้พนกังานและกระท าการเป็นเจา้พนกังาน 71 

2. พฤติกรรมท่ีไม่เหมาะสมในทางเพศของผูก้ระท าท่ีกระท าเพื่อการกระท าช าเรา

ผูเ้สียหายโดยไม่ปรากฏว่าผูก้ระท าไดก้ระท าอนาจารอย่างอ่ืนแก่ผูเ้สียหายอีก ถือว่าผูก้ระท าไม่มี

ความผดิฐานกระท าอนาจาร 

บางกรณีการจบัเน้ือตอ้งตวัหญิงก็มิใช่เป็นการกระท าอนาจารเสมอไป 72 เช่น 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 527/2518 จ าเลยร่วมกนัจบัแขนผูเ้สียหายบงัคบัพาไปท าการ

ข่มขืนกระท าช าเราเพียงประการเดียวมิไดมี้การกระท าอนาจารประการอ่ืนใดอีก ยอ่มไม่มีความผิด

ในขอ้หากระท าอนาจารผูเ้สียตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 ดว้ย 73 

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2401/2522 ยึดแขนหญิงและนัง่เบียดหญิงในรถ ระหวา่งพาหญิง

ไปเพื่อการอนาจาร เป็นการกระท าปกติธรรมดาในการควบคุมมิให้หนี ไม่มีลกัษณะเป็นการท า

อนาจารตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 27874 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1525/2548 จ าเลยกบัพวกบุกรุกเคหสถานของผูเ้สียหายท่ี 1 และ

จ าเลยไปพบผูเ้สียหายท่ี 2 จ  าเลยกบัพวกจึงกระท าอนาจารและข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายท่ี 2 โดย

                                                           
71 “ค าพิพากษาฎีกาท่ี 7631/2549,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก  

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
72 วรีะวฒัน์ ปวราจารย,์ ค  าบรรยายเนติบญัฑิต วชิากฎหมายอาญามาตรา 209-287, 367-398, (ม.ป.ท: 

ม.ป.พ, ม.ป.ป).  
73 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 527/2518,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก  

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
74 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2401/2522,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search 
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บรรยายแยกการกระท าของจ าเลยออกเป็นหลายกรรมต่างกนั และจ าเลยใหก้ารรับสารภาพก็ตาม แต่

ขอ้เทจ็จริงตามฟ้องไม่ปรากฏวา่การท่ีจ าเลยกบัพวกบุกรุกเคหสถานของผูเ้สียหายท่ี 1 เป็นไปโดยมี

เจตนากระท าการอย่างอ่ืน นอกจากข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายท่ี 2 การท่ีจ าเลยกบัพวกบุกรุก

เคหสถานของผูเ้สียหายท่ี 1 ตามฟ้องจึงเป็นไปโดยมีเจตนาข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายท่ี 2 เท่านั้น 

การกระท าของจ าเลยกบัพวกตามฟ้อง จึงเป็นการกระท าอนัเป็นกรรมเดียวเป็นความผิดต่อกฎหมาย

หลายบท 

การท่ีจ าเลยกบัพวกร่วมกนัจบัแขนทั้งสองขา้งของผูเ้สียหายท่ี 2 ชูไวบ้นศีรษะ กดให้

ผูเ้สียหายท่ี 2 นอนหงาย และใชมื้อปิดปากผูเ้สียหายท่ี 2 มิใหร้้อง พร้อมกบัถอดกางเกงผูเ้สียหายท่ี 2 

ออก ก็เพื่อจ าเลยกบัพวกจะข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายท่ี 2 เท่านั้น จ าเลยกบัพวกมิไดก้ระท าการ

อยา่งใดต่อผูเ้สียหายท่ี 2 อีก ดงัน้ี จะถือวา่จ าเลยกบัพวกกระท าอนาจารผูเ้สียหายท่ี 2 ดว้ย หาไดไ้ม่ 

แมจ้  าเลยใหก้ารรับสารภาพ ศาลก็ไม่อาจพิพากษาวา่จ าเลยกระท าความผดิฐานดงักล่าวได้75 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1892/2543 จ าเลยทั้งสองกอดปล ้าผู้เสียหายก็เพื่อการกระท า

ช าเราผู้เสียหายและในเวลาเดียวกนัจ าเลยทั้งสองก็ไดพ้ยายามกระท าช าเราผูเ้สียหาย ไม่ปรากฏว่า

จ าเลยทั้งสองได้กระท าอนาจารอย่างอื่นแก่ผู้เสียหายอีก จะถือว่าจ าเลยทั้งสองมีความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคสอง ด้วยไม่ได้ ขอ้น้ีเป็นปัญหาขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวกบั

ความสงบเรียบร้อย แมจ้  าเลยท่ี 2 จะไม่ฎีกาศาลฎีกาก็มีอ านาจหยิบยกข้ึนวินิจฉัยไดต้ามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 195 วรรคสอง ประกอบมาตรา 225 และเป็นเหตุอยูใ่นส่วน

ลกัษณะคดีศาลฎีกามีอ านาจพิพากษาตลอดไปถึงจ าเลยท่ี 1 ท่ีไม่ได้ฎีกาด้วยได้ตามประมวล

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 213 ประกอบมาตรา 22576 

ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3668/2545 การท่ีจ าเลยกบัพวกข้ึนไปบนบา้นของผูเ้สียหายท่ี 1 

แลว้จบัแขนผูเ้สียหายท่ี 2 ลากลงจากบา้นพาไปข่มขืนกระท าช าเรายงับา้นท่ีเกิดเหตุ เป็นการกระท า

ท่ีต่อเน่ืองเช่ือมโยงอยู่ในวาระเดียวกันไม่ขาดตอน และจ าเลยกระท าไปโดยมีเจตนาเพื่อข่มขืน

กระท าช าเราผูเ้สียหายท่ี 2 เป็นส าคญั การกระท าของจ าเลยในส่วนน้ีซ่ึงเป็นความผิดฐานร่วมกนับุก

รุก ร่วมกนัพาหญิงไปเพื่อการอนาจารและข่มขืนกระท าช าเราจึงมิใช่เป็นการกระท าความผิดหลาย

                                                           
75 “ค าค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1525/2548,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search 
76 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1892/2543,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
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กรรมต่างกนั แต่หลงัจากท่ีจ าเลยข่มขืนกระท าช าเราผูเ้สียหายท่ี 2 แลว้จ าเลยกบัพวกใส่กลอนขงั

ผูเ้สียหายท่ี 2 ไวใ้นห้องนอนโดยมีพวกของจ าเลยอยูข่า้งล่างท าให้ผูเ้สียหายท่ี 2 ไม่อาจหลบหนีไป

ได ้จึงเป็นการกระท าความผดิฐานร่วมกนัหน่วงเหน่ียวกกัขงัผูเ้สียหายท่ี 2 อีกกรรมหน่ึง 

จ าเลยกบัพวกร่วมกนัจับแขนผู้เสียหายที่ 2 ลากลงจากบ้านเพื่อพาไปข่มขืนกระท า

ช าเรา ซ่ึงเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายเพื่อพาเอาตัวผู้เสียหายที่ 2 ไปให้ได้เท่าน้ันมิใช่มีลักษณะเป็น

การกระท าอนาจารผู้ เสียหายที่ 2  เม่ือขอ้เท็จจริงฟังไม่ได้ว่าจ  าเลยกระท าความผิดฐานร่วมกนั

กระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 ประกอบมาตรา 83 แมจ้  าเลยให้การรับ

สารภาพก็ไม่อาจพิพากษาว่าจ าเลยกระท าความผิดฐานน้ีได้ ปัญหาว่าการกระท าของจ าเลยเป็น

ความผิดฐานร่วมกนักระท าอนาจารตามฟ้องหรือไม่ เป็นปัญหาขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบ

เรียบร้อย แมคู้่ความมิไดย้กข้ึนฎีกา ศาลฎีกาก็มีอ านาจยกข้ึนวินิจฉัยได ้ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มาตรา 185 วรรคหน่ึง,195 วรรคสองประกอบมาตรา 215 และมาตรา 225 77 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
77 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3668/2545,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 1 กมุพาพนัธ์ 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search.  



 

บทที ่3 

ความผดิฐานกระท าอนาจารในต่างประเทศ 
 

การศึกษาปัญหาการตีความ ความหมายของค าวา่ “การกระท าอนาจาร” นอกจากจะตอ้ง

ศึกษาเก่ียวกบับทบญัญติัความผิดฐานกระท าอนาจารท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศไทยแลว้ การศึกษาบทบญัญติัในเร่ืองเก่ียวกบัความผิดฐานกระท าอนาจารในต่างประเทศ

นั้นประกอบเขา้ด้วยกนันั้นจะท าให้สามารถความหมายของการกระท าอนาจารได้ดียิ่งข้ึน และ

สามารถน าไปพฒันาปรังปรุงกฎหมายไดอ้ยา่งมีคุณภาพ 

 

3.1 หลกัเกณฑ์การตีความตามกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสและประเทศองักฤษ 

(ก) หลกัเกณฑก์ารตีความตามกฎหมายฝร่ังเศส78  

ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสมีหลกัเกณฑ์ในการตีความ 4 หลกัเกณฑ์โดยให้ความส าคญั

กบัตวับทกฎหมายอยา่งยิ่งเน่ืองจากเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย หรือ ชีวิวลอว ์(Civil 

Law) ดงันั้นจึงถือตวับทกฎหมายเป็นหลกัส าคญัในการตีความ ในการตีความแต่ละคร้ังจะพิจารณา

ท่ีตวับท ไม่ใช่จากแนวค าพิพากษาท่ีเคยตีความมาก่อนดงัเช่นประเทศองักฤษ แมศ้าลจะได้เคย

ตีความบทบญัญติัใดไวก่้อนแลว้ก็ตาม แต่เม่ือมีขอ้เท็จจริงในคดีเกิดข้ึนใหม่ ศาลไม่จ  าตอ้งตีความ

ตามบรรทดัฐานเดิม ศาลอาจตีความใหม่ไดโ้ดยพิจารณาจากถอ้ยค าในตวับทเป็นส าคญั  

1. การตีความตามหลกัไวยากรณ์ หรือ ตามตวัอกัษร (grammatical interpretation หรือ 

literal interpretation) เป็นการตีความโดยอาศยัถ้อยค าตามตวัอกัษรตามตวับท พิจารณาตาม 

ความหมายสามญัของถอ้ยค านั้นเองหรือตามความหมายท่ีปรากฏในพจนานุกรม หรือความหมาย

ตามทางเทคนิคตามศัพท์เฉพาะท่ีเข้าใจกันเท่านั้น ไม่พิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมาย หรือ 

เจตนารมณ์ ของผูบ้ญัญติักฎหมายเลย โดยถือวา่ถา้ตวับทกฎหมายมีความชดัเจนอยูแ่ลว้ การตีความ

กฎหมายนั้นก็ไม่จ  าตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑ์อ่ืนประกอบอีก ต่อเม่ือไม่สามารถตีความตามตวัอกัษร

นั้นเองได้ อาจเพราะถ้อยค านั้นมีความหมายได้หลายทางหรืออาจน าไปสู่ผลทางกฎหมายท่ีไม่

                                                           
78 ธานินทร์ กรัยวเิชียร และ วชิา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, พิมพค์ร้ังท่ี 4 (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2548),  

น. 29. 
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สมควรจะเป็นเช่นนั้น กฎหมายไม่ชดัเจน หรือเพราะกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัครอบคลุมเร่ืองดงักล่าว

ไวใ้หช้ดัเจนหรือไม่ได ้บญัญติัไวเ้ลย จึงตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑอ่ื์นประกอบในการตีความดว้ย  

2. การตีความโดยอาศยัตรรกวิทยา (logical interpretation) จะน าหลกัน้ีมาใชต่้อเม่ือ 

หลกัการตีความตามหลกัไวยากรณ์ หรือตามตวัอกัษร ไม่สามารถใชไ้ดเ้น่ืองจากมีความหมายหลาย 

ทาง ท่ีตอ้งอาศยัการตีความวา่ควรตีความไปในทางใด หรือกรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติัในเร่ืองนั้นแต่

การตีความตามความหมายถอ้ยค าโดยตรงจะน าไปสู่ผลท่ีผิดธรรมดาหรือไม่สมควร หรือในกรณีท่ี

ถอ้ยค าในกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัครอบคลุมไปถึงกรณีใด เป็นตน้ 

ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัแต่การตีความถอ้ยค านั้นจะน าไปสู่ผลท่ีไม่ควรเป็นเช่นนั้น  

ศาลฝร่ังเศสเคยตดัสินไวว้่าศาลไม่จ  าเป็นตอ้งตีความหมายตามตวัอกัษร หากการตีความเช่นนั้นจะ

ท าใหเ้กิดผลประหลาด 

อย่างไรก็ดีมีขอ้ต้องพิจารณาในกฎหมายฝร่ังเศสว่ากรณีการตีความกฎหมายท าให้

เกิดผลประหลาดหรือกรณีท่ีพิมพก์ฎหมายผิดพลาดนั้น หากเป็นกฎหมายแพ่งกฎหมายเอกชนและ 

กฎหมายปกครอง ศาลจึงจะน าหลกัเกณฑ์การตีความโดยอาศยัตรรกวิทยามาใช้ แต่หากกรณีเป็น  

กฎหมายอาญาหรือกฎหมายภาษีอากร ศาลจะไม่บังคับตามกฎหมายดังกล่าวให้ แต่จะไม่น า 

หลกัการตีความโดยอาศยัตรรกวทิยามาปรับใช ้

ส่วนในกรณีท่ีกฎหมายอาจตีความไดห้ลายนยัหรือไม่ชดัเจน ตามกฎหมายฝร่ังเศส มี

หลกั วา่ “ศาลจะปฏิเสธไม่พิพากษาคดี โดยอา้งวา่กฎหมายเคลือบคลุมไม่ได”้ (obscurite de la loi) 

ดงันั้น หากถอ้ยค าในกฎหมายสามารถตีความไปไดห้ลายทาง ศาลตอ้งพิจารณาไปตามนยัท่ีจะ

เกิดผลท่ี  เหมาะสมท่ีสุดโดยอาศยัหลกัการตีความตามหลกัตรรกวทิยา   

ในกรณีท่ีกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัครอบคลุมการกระท านั้นไวเ้ลยตามกฎหมายฝร่ังเศสมี 

มาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส ท่ีก าหนดห้ามไม่ให้ศาลปฏิเสธท่ีจะตดัสินคดีโดยอา้ง

วา่ ไม่มีกฎหมายหรือกฎหมายไม่เพียงพอ แต่ในกฎหมายอาญาหรือกฎหมายภาษีอากรนั้นศาลจะใช้

การตีความโดยอาศยัหลกัตรรกวิทยาได้เฉพาะเท่าท่ีเป็นคุณแก่จ าเลยเท่านั้น จะตีความโดยขยาย

ความหรืออา้งบทกฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่มาปรับแก่กรณีเพื่อเป็นผลร้ายแก่จ าเลยไม่ได ้เพราะตาม

กฎหมายฝร่ังเศสถือโดยเคร่งครัดว่า “ไม่มีกฎหมายบญัญติัไว ้ย่อมไม่มีความผิดและไม่มีโทษ” 

(nullum crimen, nulla poena sine lege) ศาลฝร่ังเศสจึงมกัอาศยัการตีความตามหลกัตรรกวิทยาน้ี

เพื่ออุดช่องวา่งของกฎหมาย โดยไม่ถือเป็นการบญัญติักฎหมายข้ึนใหม่ แต่เป็นการตีความกฎหมาย

เท่าท่ีกฎหมายเปิดช่องใหตี้ความไปถึงได ้ 
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3. การตีความโดยอาศยัประวติักฎหมาย (historical interpretation) เป็นการตีความเพื่อ

แสวงหาเจตนารมณ์ของกฎหมาย โดยศึกษาจากประวติัศาสตร์ของกฎหมายนั้น ๆ ตั้งแต่ตน้ร่าง 

กฎหมาย รายงานการประชุมพิจารณาร่างกฎหมาย เหตุผลท่ีบญัญติักฎหมาย การแกไ้ขกฎหมาย 

เป็นตน้ 

4. การตีความโดยอาศยัความเป็นธรรม (teleological interpretation) ในกฎหมายท่ี

ออกมา เป็นเวลานานแลว้ อาจมีอุปสรรคและความยากล าบากในการศึกษาตน้ร่างกฎหมาย รายงาน          

การประชุมพิจารณาร่างกฎหมาย กฎหมายเก่าก่อนมีการแกไ้ข เพราะเม่ือเวลาผ่านไป ขอ้มูลต่าง ๆ  

ทางประวติัศาสตร์ของกฎหมายฉบบันั้นย่อมหาไดย้าก ท าให้การตีความโดยอาศยัประวติัศาสตร์ 

กฎหมายเป็นเร่ืองยากตามไปดว้ย นอกจากน้ีคงไม่อาจถือเจตนารมณ์ของผูร่้างไดเ้สียทีเดียว เพราะ    

ผูร่้างกฎหมายหรือผูบ้ญัญติักฎหมายในอดีตคงไม่สามารถพิจารณาครอบคลุมพฤติการณ์ต่าง ๆ         

ท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนัไดท้ั้งหมด ดงันั้นเพื่อให้กฎหมายมีความทนัสมยัอยู่เสมอและสามารถปรับใช้

กับเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนได้อย่างเหมาะสม ศาลจ าต้องตีความกฎหมายโดยอาศยัความเป็นธรรม 

กล่าวคือ การตีความ โดยอาศยัความเป็นธรรมเป็นการตีความขยายความถอ้ยค าของกฎหมายให้

กวา้งข้ึนและให้ยืดหยุ่น โดยพิจารณาถึงสภาวะในสังคมและความเป็นธรรมประกอบเป็นการ

ตีความแบบขยายความ กฎหมายท่ีตราข้ึนขณะมีเหตุการณ์หน่ึงเกิดข้ึน แต่ต่อมามีอีกเหตุการณ์

เกิดข้ึน ก็ยงัน าบทบญัญติัท่ีมีอยู่แล้วมาปรับใช้ได้เท่าท่ีกฎหมายเปิดช่องให้ท าได้ ซ่ึงช่วยท าให้

กฎหมายทนัสมยัอยูเ่สมอ 

(ข) หลกัเกณฑก์ารตีความตามกฎหมายองักฤษ 79 

ในประเทศองักฤษมีหลกัเกณฑใ์นการตีความ 3 หลกัเกณฑโ์ดยมีววิฒันาการการตีความ

แตกต่างกนัไปในแต่ละยคุสมยั เน่ืองจากประเทศองักฤษใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี 

แต่เดิมถือตามแนวบรรทดัฐานค าพิพากษาของศาลมาโดยตลอด แนวคิดในการตีความ

ในช่วงศตวรรษ ท่ี 16-17 จึงเป็นช่วงท่ีศาลองักฤษตีความกฎหมายโดยเพิกเฉยต่อถอ้ยค าตามตวับท

หากเห็นวา่เม่ือปรับใชก้บัขอ้เท็จจริงแลว้ไม่ยุติธรรมและถือเจตนารมณ์ของกฎหมายเป็นส าคญัตั้ง

มัน่อยู่บนหลกัแห่งความยุติธรรมช่วงศตวรรษท่ี 18-19 ถึงกลางศตวรรษท่ี 20 เกิดแนวคิดเร่ือง

รัฐสมยัใหม่และการแบ่งแยกอ านาจท าให้ศาลกลบัมายึดถือถอ้ยค าตามตวัอกัษรและถือการตีความ

ตามถอ้ยค าตวัอกัษรเท่านั้น บทบาทของศาลมีเพียงเป็นผูป้รับใชก้ฎหมายโดยการตีความกฎหมาย
                                                           

79 ธานินทร์ กรัยวเิชียร และ วชิา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, พิมพค์ร้ังท่ี 4 (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2548),  
น. 48. 



44 

ลายลักษณ์อักษรกับข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนตามความหมายธรรมดาเท่านั้ น แม้การตีความตาม

ความหมายธรรมดาจะก่อใหเ้กิดผลไม่พึงปรารถนาเพียงใดก็ตาม ศาลตอ้งตีความไปตามนั้น ดงัเช่น

ในคดี Attorney-General v. Sillem (1861) ท่ีศาลตดัสินว่า “ศาลนั้นตอ้งใชก้ฎหมายท่ีแทจ้ริงแห่ง

ถ้อยค าตามกฎหมายไม่พึงขยายความไปปรับใช้กบัขอ้เท็จจริงอ่ืนซ่ึงอยู่นอกเหนือขอบเขตของ

ความหมายแห่งถอ้ยค า แมจ้ะอา้งไดว้า่กรณีนั้น ๆ สอดคลอ้งกบัความมุ่งหมายหรือท่ีควรคาดไดว้า่

เป็นความมุ่งหมายของกฎหมายก็ตาม และในทางกลบักนัศาลตอ้งไม่พึงปฏิเสธไม่ใชก้ฎหมายแก่

กรณีท่ีอยู่ในขอบความหมายของถ้อยค าแห่งบทกฎหมาย เพียงเพราะมีข้ออา้งว่ากรณีนั้นไม่อยู่

ภายใตค้วามมุ่งหมายหรือนอกขอบเขตท่ีควรคาดไดว้า่เป็นความมุ่งหมายของกฎหมายนั้น 

เม่ือความอ่อนแอของระบบประชาธิปไตยท าให้ศาลกลายเป็นองค์กรส าคญัท่ีตอ้งท า

หนา้ท่ี ตรวจสอบองคก์รอ่ืน รวมทั้งหลกัเกณฑ์ต่างๆในกฎหมายมีความซบัซ้อนยิ่งข้ึน ท าให้ตั้งแต่

ช่วงกลางศตวรรษท่ี 20 เป็นตน้มา ศาลองักฤษกลบัมายึดถือแนวทางการตีความกฎหมายตาม

เจตนารมณ์มากข้ึนอีกซ่ึงมีดงัน้ี  

1. หลกัการตีความตามตวัอกัษร (the literal rule)  

เป็นการตีความตามความหมายธรรมดา ของถอ้ยค าในตวับท โดยพิจารณาจากถอ้ยค า

ตามตวับทนั้นเอง สามารถแบ่งไดอี้ก 2 ลกัษณะ คือ  

1.1 การตีความตามหลกัภาษา (Ordinary or Plain Meaning Interpretation) ซ่ึง ตีความ

ถอ้ยค าตามความหมายสามญัทัว่ไปตามท่ีวญิญูชนพึงเขา้ใจ หรือกรณีท่ีเป็นศพัทเ์ฉพาะทาง วิชาการ

หรือศพัท์เทคนิคท่ีมีความหมายเฉพาะ ก็ถือตามความเขา้ใจของบุคคลทัว่ไปตามมาตรฐาน ของ

วชิาชีพนั้น 

1.2 การตีความตามขอ้ความแวดลอ้ม (Contextual Interpretation) คือการตีความถอ้ยค า

โดยพิจารณาบริบทท่ีแวดลอ้มอยูด่ว้ย รวมทั้งพิจารณาไปถึงประวติัของกฎหมาย ความมุ่งหมายของ

กฎหมาย เหตุผลในการบญัญติักฎหมาย ค าปรารภหรืออารัมภบท เป็นตน้ดว้ย  

หลกัการตีความตามตวัอกัษรน้ีมีขอ้บกพร่องวา่หากถอ้ยค านั้นสามารถแปลความหมาย

ไดห้ลายทางหรือมีหลายความหมาย หลกัเกณฑ์น้ีจะไม่สามารถใช้บงัคบัได ้หรือในบางกรณีการ

ตีความตามตวัอกัษรตามความหมายธรรมดา น าไปสู่ผลทางกฎหมายท่ีไม่สมเหตุสมผลจนเป็นท่ี

ยอมรับวา่ในกรณีท่ีถอ้ยค ามีความหมายไดห้ลายความหมาย หรือความหมายนั้นจะน าไปสู่ผลทาง



45 

กฎหมายท่ีไม่น่าจะเป็นหรือยงัให้เกิดผลประหลาด (a manifest absurdity)80 การตีความตาม

ตวัอกัษรนั้นยอ่ม ใชไ้ม่ได ้ท าให้มีความพยายามไขขอ้บกพร่องดงักล่าวจนเกิดเป็นหลกัการตีความ

โดยเล็งผลเลิศ 

2. หลกัการตีความโดยเล็งผลเลิศ (the golden rule) 81  

หลกัน้ีเป็นหลกัท่ีพฒันามาเพื่อแกไ้ข ขอ้บกพร่องของหลกัการตีความตามตวัอกัษรท่ี

น าไปสู่ผลทางกฎหมายท่ีไม่น่าจะเป็นหรือผล ประหลาด ดงันั้นจึงพิจารณาท่ีผลทางกฎหมายเป็น

ส าคญั การตีความถ้อยค าตามตวับทตอ้งหลีกเล่ียง ไม่ให้เกิดผลทางกฎหมายท่ีไม่น่าจะเป็นนั้น 

กล่าวคือ การตีความถ้อยค าในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจะตอ้งตีความไปในทางท่ีจะละเวน้ให้

เกิดผลอนัไม่พึงปรารถนา เม่ือถอ้ยค าสามารถแปลความหมายไปไดห้ลายทางหรือท าให้เกิดผลทาง

กฎหมายท่ีแตกต่างกนัเป็นหลายทาง ศาลยอ่มสามารถเลือกตีความไปในทางท่ีสมควรได ้แมศ้าลจะ

เห็นวา่ถอ้ยค านั้นมีความหมายท่ีชดัเจนก็ตาม หากความชดัเจนนั้นน ามาซ่ึงผลท่ีไม่ควรจะเป็น ศาลก็

สามารถคน้หาในส่ิงท่ีฝ่ายนิติบญัญติัไม่ไดใ้หไ้วไ้ด ้ 

3. หลกัการตีความโดยอาศยัเหตุท่ีมีการแกไ้ขขอ้บกพร่องท่ีมีอยูก่่อนออกกฎหมายลาย

ลกัษณ์ อกัษรฉบบันั้นเป็นเคร่ืองมือช่วยตีความ (the mischief rule)  

มีหลกัวา่ในกรณีท่ีมีขอ้บกพร่องอยูก่่อนแลว้ในกฎหมายและต่อมามีกฎหมายลายลกัษณ์

อกัษรมาแก้ไข ศาลย่อมจะตีความกฎหมายใหม่ไปในทางท่ีจะแก้ไขขอ้บกพร่องท่ีมีอยู่ก่อนออก

กฎหมายใหม่นั้น   

ในคดี Heydon's Case (1584) 3 Co Rep. 7 A. ของอังกฤษได้อธิบายหลักเกณฑ์การ

พจิารณาไว้ 4 ประการ ได้แก่ 

(1) กฎหมายคอมมอนลอว์เดิม ก่อนท่ีจะมีการบญัญติัพระราชบญัญติัฉบบัน้ีมีอยู่

อยา่งไร  

(2) กฎหมายคอมมอนลอวเ์ดิมม่ีขอ้บกพร่องอยา่งไร  

(3) รัฐสภาหรือฝ่ายนิติบญัญติัแกไ้ขขอ้บกพร่องนั้นอยา่งไร  

(4) เหตุผลท่ีตอ้งแกไ้ขขอ้บกพร่องดงักล่าว 82 

                                                           
80 เพ่ิงอ้าง, น. 8. 
81 เพ่ิงอ้าง, น. 10. 
82 เพ่ิงอ้าง, น. 11. 
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ประเทศองักฤษไม่ไดมี้กฎหมายก าหนดหลกัเกณฑ์ในการตีความไวช้ดัเจน และแนวค า

พิพากษาศาลท่ีเป็นบรรทดัฐานเองก็ไม่แน่ชัดว่าใช้หลกัใดในการตีความ ซ่ึงในบางกรณีศาลอาจ

อาศยั หลกัใดหลกัหน่ึงในการตีความหรือศาลอาจอาศยัทั้ง 3 หลกัประกอบกนัเลยก็ได ้ 

อย่างไรก็ตาม ในประเทศองักฤษถือว่าการตีความตามเจตนารมณ์เป็นเพียงขอ้ยกเวน้

ของการตีความกฎหมายตามตวัอกัษรเท่านั้น กล่าวคือ โดยหลกัตอ้งตีความตามความหมายธรรมดา

ของถอ้ยค านั้นต่อเม่ือถอ้ยค านั้นไม่ชดัเจนหรือมีความหมายไดห้ลายทางจึงพิจารณาเจตนารมณ์ของ

ฝ่ายนิติบญัญติัเพื่อประกอบการตีความ ศึกษาจากตน้ร่างกฎหมายค าปรารภ รายงานการประชุม

พิจารณา ร่างกฎหมาย และเหตุผลทา้ยพระราชบญัญติัประกาศใหใ้ชก้ฎหมาย เป็นตน้  

 

3.2 กฎหมายประเทศฝร่ังเศส   

มาตรา 222-22 83   

การรุกรานทางเพศ (Sexual Aggression) คือการกระท าทางเพศ (Sexual Assault) ท่ี

กระท าโดยการประทุษร้าย (Violence) ท าให้ตกอยู่ในภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนได้ ข่มขู่ หรือ การ

วางแผนหลอกลวง  

การข่มขืน หรือ การรุกรานทางเพศกรณีอ่ืนเป็นความผิดเม่ือได้กระท าต่อเหยื่อใน

รูปแบบท่ีก าหนดไวโ้ดยบทบญัญติัในลกัษณะน้ี โดยไม่สนใจความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท ากบั

เหยือ่แมว้า่ผกูพนัธ์กนัตามการสมรสก็ตาม  

หากการรุกรานทางเพศได้กระท าลงในต่างประเทศต่อเด็กท่ีมีสัญชาติฝร่ังเศสหรือ

บุคคลท่ีมีถ่ินอาศยัอยูใ่นฝร่ังเศสใหน้ ากฎหมายฝร่ังเศสมาใชโ้ดยไม่ขดัต่อวรรคสองของมาตรา 113-

6 ซ่ึงไม่น ามาใช ้

                                                           
83 Article 222-22  
“Sexual aggression is any sexual assault committed with violence, constraint, threat or surprise.” 
“Rape and other sexual assaults are made when they are imposed on the victim in the circumstances 

provided by this section,regardless of the nature of the relationship between aggressor and victim,including if 
they are united by marriage.” 

 “where a sexual aggression was committed abroad against a minor by French national or a person 
habitually resident in France, French law applies notwithstanding the second paragraph of article 113-6 are not 
applicable” 
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ความหมายค าวา่อนาจาร (การรุกรานทางเพศ) บทบญัญติัตามประมวลกฎหมายอาญา

ของฝร่ังเศสในวรรคแรกนั้นมีความหมายดงัน้ี  

การกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานการรุกรานทางเพศ (Sexual Assaults) ไดน้ั้นตอ้ง

ประกอบไปดว้ย 

1. การกระท าทางเพศ (Sexual Assaults) เช่น การสัมผสัหน้าอก, ตน้ขา, สะโพก 

(อวยัวะ ทางเพศ และของสงวน) และกระท าโดย 

2. การประทุษร้าย (Violence) หรือท าให้ตกอยูใ่นภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนได ้(Constraint) 

หรือ ข่มขู่ (Threat) หรือ การวางแผน (Surprise) อยา่งใดอยา่งหน่ึง    

ประทุษร้าย84  

มีความหมายวา่การท าร้ายต่อร่างกาย( Physical) หรือจิตใจ (Mora1) เป็นการใชแ้รงท่ี

กระท าต่อตวัมากพอท่ีจะท าให้การต่อตา้นของเหยื่อไม่สามารถต่อตา้นได ้ ซ่ึงข้ึนอยูก่บัผูพ้ิพากษา

เองท่ีจะมองวา่เพียงพอหรือไม่ 

หากเขา้อยา่งใดอยา่งหน่ึงแลว้ไม่จ  าเป็นตอ้งพิสูจน์ใหเ้ห็นวา่เขา้กรณีอ่ืนดว้ย เช่น พิสูจน์

ได้ว่ามีการใช้ก าลงัประทุษร้ายแล้วก็ไม่จ  าเป็นตอ้งพิสูจน์ให้เห็นว่ากรณีดงักล่าว ท าให้ตกอยู่ใน

ภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนไดห้รือกรณีอ่ืน 

ความผิดตามมาตราน้ีคล้ายกับความผิดทางเพศของไทยคือการจะเป็นความผิดตาม

มาตราน้ีตอ้งเป็นกรณีท่ีปราศจากความยนิยอม 

ความผิดตามมาตราน้ีนั้นตอ้งการเจตนาซ่ึงเป็นเจตนาธรรมดาเช่นเดียวกบั กฎหมาย

อนาจารของไทย ยกตวัอยา่งเช่น เป็นกรณีของการคน้ตวัแมบุ้คคลท่ีถูกคน้ตวั ไม่ไดใ้ห้ความยินยอม

แต่เจา้หนา้ท่ี ท่ีกระท าการคน้นั้นกระท าไปโดยหนา้ท่ีไม่ไดมี้เจตนาจะกระท าอนาจารไม่มีความผิด

และหากไม่มีการสัมผสัเน้ือตวัร่างกาย (Physical Contact) ก็จะไม่อาจเป็นความผดิตามมาตราน้ีได ้ 

ความผิดการรุกรานทางเพศในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสนั้นมีความ ใกลเ้คียงกบั

ความผิดฐานอนาจารของไทยโดยเฉพาะในส่วนของลักษณะของการกระท าอนาจารโดยการ

ประทุษร้าย (Violence) หรือ ท าใหต้กอยูใ่นภาวะท่ีไม่อาจขดัขืนได ้(Constraint) หรือ ข่มขู่ (Threat) 

หรือ การวางแผน (Surprise) 

มาตรา 222-27 85 
                                                           

84 บดี วงศเ์จนสนัต,์ “กระท าอนาจารโดยประทุษร้านต่อจิตใจ : ศึกษาค าพิพากษาฎีกาท่ี 12983/2558,” 
(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต สาขาวชิากฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2559), น. 78. 
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การรุกรานทางเพศกรณีอ่ืนนอกจากการข่มขืนมีโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี และปรับไม่เกิน 

75,000 ยโูร  

 

3.3 กฎหมายประเทศองักฤษ   

ความผิดเ ก่ียวกับเพศตามกฎหมายของประเทศอังกฤษแต่เ ดิมมีบัญญัติไว้ใน   

พระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.1956 (The Sexual Offences Act 1956) ซ่ึงต่อมามีการ 

แกไ้ขพระราชบญัญติัฉบบัน้ีข้ึนใหม่ โดยเพิ่มเติมฐานความผดิและปรับปรุงตวับท รวมทั้งปรับอตัรา 

โทษขั้นสูงข้ึนและได้มีการประกาศใช้บงัคบัเม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม ค.ศ.2004 โดยใช้ช่ือว่า

พระราชบญัญติัความผดิเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (The Sexual Offences Act 2003) ซ่ึงจุดประสงคข์อง 

การบญัญติักฎหมายฉบบัน้ี เพื่อให้กฎหมายวา่ดว้ยความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีใชอ้ยูมี่ความทนัสมยัและ 

เป็นการเสริมสร้างความแข็งแกร่งของกฎหมายดงักล่าวด้วย การปรับปรุงมาตรการป้องกนัและ

ปกป้องประชาชนจากผูต้อ้งหาในคดีความผดิเก่ียวกบัเพศ  

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (The 

Sexual Offences Act 2003) แบ่งออกไดเ้ป็น 2 มาตรา ไดแ้ก่ มาตรา 3 ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

และมาตรา 7 ความผดิฐานกระท าอนาจารเด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี  

       3.2.1 Sexual Offense Act 2003 

มาตรา 386 “อนาจาร (Sexual Assualt) 

                                                                                                                                                                      
85 Article 222-27   
“Sexual aggressions other than rape are punished by five years’ imprisonment and a fine of 75,000.”  
86 Section 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 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-   
(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) บุคคล (A) กระท าความผดิ ถา้  

(a) เจตนาสัมผสับุคคลอ่ืน (B)  

(b) การสัมผสันั้นมีลกัษณะเป็นไปในทางเพศ  

(c) B ไม่ไดย้นิยอมในการสัมผสันั้น และ  

(d) A ไม่มีเหตุอนัควรเช่ือไดว้า่ B ยนิยอมใหก้ระท าเช่นนั้น  

(2) ความเช่ือนั้นมีเหตุอนัควรเช่ือหรือไม่ พิจารณาจากสถานการณ์แวดลอ้มทั้งหมด 

รวมทั้งการกระท าทุกขั้นตอนของ A เพื่อใหแ้น่ใจวา่ B ยนิยอมหรือไม่  

(3) น ามาตรา 75 และ 76 มาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลมดว้ย 

(4) บุคคลท่ีกระท าผดิตามความในมาตราน้ี มีความรับผดิชอบ  

(a) ในกรณีท่ีกระบวนพิจารณาไม่ไดด้ าเนินโดยมีคณะลูกขนุ (summary  

conviction) ตอ้งถูกจ าคุกไม่เกิน 6 เดือนหรือปรับไม่เกินค่าปรับสูงสุดตามท่ีกฎหมาย

ก าหนดหรือทั้งจ  าทั้งปรับ   

(b) ในกรณีท่ีด าเนินคดีโดยใชค้ณะลูกขนุ (conviction on indictment) ตอ้งถูกจ าคุก 

ไม่เกิน 10 ปี ” 

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 3 มุ่งคุม้ครองมิให้มีการกระท าท่ีไม่สมควร

ในทางเพศเกิดข้ึนในสังคมเพื่อเป็นการป้องกนัการอบัอายขายหน้าของผูถู้กกระท าและมิให้มีการ

กระท าอนาจารต่อเน้ือตวัร่างกายภายนอกของบุคคลอ่ืน โดยการท่ีจะเป็นการกระท าความผิดฐานน้ี           

นั้นจะตอ้งไม่มีการสอดใส่อวยัวะส่วนใดส่วนหน่ึงของร่างกายหรือวตัถุอ่ืนใดเขา้ไปในร่างกายของ 

ผูถู้กกระท าอยา่งไรก็ตามหากผูก้ระท ายนิยอมใหก้ระท า การกระท าของผูก้ระท าก็ไม่เป็นความผดิ 

มาตรา 787 ความผดิฐานกระท าอนาจารเด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 
(1) ผูใ้ดกระท าความผดิฐานน้ี ถา้ 
(a) ผูก้ระท ามีเจตนาสัมผสับุคคลอ่ืน 

                                                                                                                                                                      

(b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 10 years.” 
87 Section 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. … 
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(b) การสัมผสันั้นเป็นไปเพื่อวตัถุประสงคท์างเพศ 
(c) กระท าต่อเด็กท่ีอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี  
ความผดิฐานกระท าอนาจารแก่เด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี ตามมาตรา 7 มุ่งคุม้ครองเด็กอายุต  ่า

กว่า 13 ปีมิให้ถูกกระท าอนาจารต่อเน้ือตวัร่างกาย แม้จะเป็นเพียงการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกาย

ภายนอก   ก็ตาม ทั้งน้ีเพื่อเป็นการรักษาความไร้เดียงสาในทางเพศของเด็กไว ้เน่ืองจากการท่ีเด็กมี

ประสบการณ์ทางเพศก่อนวยัอนัควรนั้น จะส่งผลต่อพฒันาการดา้นต่างๆ ของเด็ก 

มาตรา 7888 “ในทางเพศ (Sexual)  

เพื่อประโยชน์ของกฎหมายในส่วนน้ี (ยกเวน้มาตรา 7 1) การสอดใส่, การสัมผสั หรือ 

การ กระท าอ่ืนใดจะเป็นไปในทางเพศเม่ือวญิญูชน (reasonable person) พิจารณาและพบวา่  

(a) ไม่วา่สถานการณ์เป็นอย่างไรหรือผูก้ระท ามีเจตนาอยา่งไรแต่โดยการกระท าแลว้

นั้น เป็นไปในทางเพศหรือ  

(b) โดยในตวัมนัเองอาจจะเป็นเร่ืองในทางเพศและเพราะสถานการณ์หรือเจตนาของ   

ผูก้ระท าท่ีเก่ียวขอ้งท าใหเ้ห็นวา่เป็นเช่นนั้น”    

มาตรา 7989 “บทนิยาม   

(1) บทนิยามในมาตราน้ีใหใ้ชใ้นบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายน้ี   

…  

                                                           
88 Section 78 “Sexual”  
“For the purposes of this Part (except section 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. 
89 Section 79 “General Interpretation” 
(1) The following apply for the purposes of this Part  
(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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(8) การสัมผสันั้นรวม การสัมผสั    

(a) ไม่วา่โดยส่วนใดของร่างกาย   

(b) ไม่วา่โดยส่ิงใด    

(c) ไม่วา่โดยผา่นส่ิงใด และรวมไปถึงการสัมผสัจ าพวกล่วงล ้าเขา้ไปดว้ย”   

ความหมายค าว่า อนาจาร 

อนาจารในทางเพศ (Sexual) มีการให้ค  านิยามไวใ้นมาตรา 78 กล่าวคือ เป็นการกระท า

ท่ี พิจารณาจากวญิญูชนซ่ึงมีไดใ้นสองกรณี กล่าวคือ  

1. หากในตวันั้นวญิญูชนมองวา่การกระท านั้นเป็นการกระท าในทางเพศกรณีดงักล่าวก็

เป็นไปในทางเพศ  

2. การกระท านั้นอาจเป็นไปในทางเพศไดก้็จะมาพิจารณาจากสถานการณ์หรือเจตนา

ของผูก้ระท าหากเห็นว่าสถานการณ์หรือเจตนาของผูก้ระท านั้นแสดงให้เห็นว่าการกระท านั้น

เป็นไปในทางเพศการกระท านั้นก็เป็นไปในทางเพศ ซ่ึงการกระท าในทางเพศน้ีตอ้งมีการใช้ก าลงั 

(assault) เพื่อท่ีจะรวมกนัเป็น อนาจาร (Sexual Assault)  

การกระท าผิดตามมาตราน้ีนั้นตอ้งมีการสัมผสัทางร่างกาย (Physical Contact) เกิดข้ึน

ซ่ึง  การสัมผสั(Touching) มีบทนิยามในมาตรา 79 กล่าวคือ เป็นการสัมผสัโดยส่วนใดส่วนหน่ึง

หรือ หลายส่วนของผูก้ระท า หรือสัมผสัโดยใชส่ิ้งใด เช่น อาจใชข้องเล่นทางเพศ (Sex toys) และ

รวมถึง การสัมผสัผา่นส่ิงใด เช่น สัมผสัผา่นเส้ือผา้  

โดยผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาในการกระท าความผิดซ่ึงเป็นเจตนาธรรมดาและตอ้งท าไป         

โดยปราศจากความยนิยอมจึงจะเป็นความผดิตามมาตราน้ี  

ความหมายค าว่า ท าร้าย (Assault)  

ท าร้าย หรือ Assault ตามมาตราน้ีมีความหมายจ ากดัเฉพาะกรณีของท าร้ายตาม Battery  

เท่านั้น กล่าวคือ เป็นกรณีของเจตนาหรือประมาทและมีการสัมผสักบัอีกบุคคลหน่ึงโดยไม่ไดรั้บ 

ความยนิยอม  

กล่าวคือ เป็นการกระท าโดยเจตนาและโดยประมาทสัมผสัโดยปราศจากความยินยอม      

ของบุคคลนั้นและปราศจากขอ้อา้งตามกฎหมายซ่ึงไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งเป็นการกระท าท่ีไม่เป็นมิตร  

หยาบคายหรือกา้วร้าวแต่อยา่งใดซ่ึงมีความหมายคลา้ยคลึงกบัประทุษร้ายของไทย  
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ไม่จ  าเป็นตอ้งท าให้ไดรั้บอนัตรายก็ได ้กล่าวคือ การกระท าดงักล่าวอาจเป็นเพียงการ

สัมผสั หรือปาหิน ใส่ , เตะ หรือพ่นน ้ าลายใส่, ปาขวดเบียร์ใส่ หรือเอาสุนขัมานัง่ทบัแต่หากไม่มี

แรงกายภาพใด ๆ เลย จะไม่ใช่กรณีของท าร้าย (Battery)  

 

3.4 ประเทศญีปุ่่น 

มาตรา 176 90 ผูใ้ดกระท าการล่วงละเมิดหรือข่มขู่โดยบงัคบักระท าอนาจารแก่ชายหรือ

หญิงอายุไม่ต  ่ากวา่สิบสามปี ตอ้งระวางโทษจ าคุกโดยท างานไม่ต ่ากวา่ 6 เดือนแต่ไม่เกิน 10 ปี ให้

ใชก้บับุคคลท่ีกระท าการอนาจารแก่ชายหรือหญิงอายตุ  ่ากวา่สิบสามปี 

การบงัคบัอนาจาร หมายถึง การท าร้ายร่างกายหรือท าให้เหยื่ออบัอาย ไม่ว่าจะด้วย

ความรุนแรง การบงัคบัขู่เขญ็ หรือวธีิการอ่ืนๆ   

มาตรา 178 91  

(1) ผูใ้ดกระท าการอนาจารแก่ชายหรือหญิงโดยหาประโยชน์จากการสูญเสียสติหรือไม่

สามารถตา้นทานได ้หรือโดยท าให้หมดสติหรือไม่สามารถขดัขืนได ้ตอ้งระวางโทษตามท่ีก าหนด

ไวใ้น มาตรา 176 

                                                           
90 Forcible Indecency 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 
91 Quasi Forcible Indecency , Quasi Rape : Article 178 

(1) A person who commits an indecent act upon a male or female by taking advantage of loss of 

consciousness or inability to resist, or by causing a loss of consciousness or inability to resist, shall be punished 

in the same manner as prescribed for in Article 176. 

(2) A person who commits sexual interco 

urse with a female by taking advantage of a loss of consciousness or inability to resist, or by causing a 

loss of consciousness or inability to resist, shall be punished in the same matter as prescribed in the preceding 

Article. 
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(2) ผูใ้ดร่วมประเวณีกับสตรีโดยหาประโยชน์จากการสูญเสียสติหรือไม่สามารถ

ตา้นทานได ้หรือโดยท าให้หมดสติหรือไม่สามารถตา้นทานได ้ตอ้งระวางโทษในเร่ืองเดียวกบัท่ี

ก าหนดไวใ้นขอ้ก่อน  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

บทที ่4 

วเิคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตการกระท าอนาจารตามกฎหมาย 

ของไทยและต่างประเทศ 
 

ประเทศไทยมีสถิติความรุนแรงต่อผูห้ญิงสูงเป็นอนัดบัตน้ ๆ ของโลก พบผูห้ญิงถูก

ละเมิดทางเพศ ถูกกระท าความรุนแรงทางร่างกายหรือจิตใจ ไม่นอ้ยกวา่ 7 คน/วนั และมีสถิติผูห้ญิง

ท่ีเขา้รับการบ าบดัรักษา แจง้ความร้องทุกขป์ระมาณปีละ 30,000 คน ขณะท่ีรายงานของส านกังาน

วา่ดว้ยยาเสพติดและอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ (UNODC) พบกวา่ร้อยละ 87 ของคดีการถูก

ล่วงละเมิดทางเพศไม่เคยถูกรายงาน และจากการส ารวจสถานการณ์ความรุนแรงต่อผูห้ญิง และ

บุคคลในครอบครัวของไทยระดับประเทศ พบความรุนแรงต่อผูห้ญิงและบุคคลในครอบครัว

เพิ่มข้ึนจากร้อยละ 34.6 ในปี 2560 เป็นร้อยละ 42.2 ในปี 2563 โดยประเภทความรุนแรงสูงสุด คือ 

ความรุนแรงทางดา้นจิตใจ คิดเป็นร้อยละ 32.3 รองลงมา คือ ความรุนแรงทางร่างกายร้อยละ 9.9 

และความรุนแรงทางเพศร้อยละ 4.5  

 

4.1 วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัขอบเขตของการกระท าความผดิฐานกระท าอนาจารในประเทศไทย 

การกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย

นั้น กฎหมายไม่ได้ก าหนดขอบเขตของการกระท าไวอ้ย่างชัดเจน ไม่มีกฎหมายก าหนดนิยาม

ความหมายของค าวา่ “ อนาจาร ” เอาไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายในบทบญัญติัมาตรา 

278 หรือ 279 อนัเป็นบทบญัญติัในการก าหนดความผิดนั้นเพียงแต่วา่บญัญติัวา่การกระท าท่ีจะเป็น

ความผดิฐานกระท าอนาจารไดน้ั้น จะตอ้งเป็นการกระท าอนาจารท่ีผูก้ระท าไดก้ระท าโดยขู่เข็ญดว้ย

ประการใด ๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้โดยการท า

ใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน  

จากการศึกษาค าพิพากษาของศาลฎีกาได้ทราบแนวบรรทดัฐานของศาลฎีกาไทยถึง

ความหมายของค าวา่ “อนาจาร”  หมายถึง การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศท่ีกระต่อเน้ือตวัร่างกาย

ของผูอ่ื้น และตอ้งปราศจากความยินยอมของผูถู้กกระท า  นอกจากน้ีในกรณีท่ีผูเ้สียหายเป็นเด็กท่ี

อายตุ  ่ากวา่ 15 ปี แมเ้ด็กผูถู้กกระท าจะให้ความยินยอมในการกระท าอนาจารก็ตาม การกระท านั้นก็

เป็นความผดิ 
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การกระท าอนาจาร คือ การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศต่อร่างกายของบุคคลอ่ืน (ค า

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/253492) อนัเป็นการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคล เช่น เพียงแต่กอด

จูบลูบคล า แตะเน้ือตอ้งตวัร่างกายในทางท่ีไม่สมควรก็เป็นความผิดส าเร็จแลว้ (ค าพิพากษาฎีกาท่ี 

2049/255093) แมจ้ะเป็นการกระท าในท่ีลบัหรือมิดชิด ก็เป็นการอนาจารได ้(ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

1627/253994) 

การกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายบุคคลท่ีไม่สมควรในทางเพศมิไดห้มายความเฉพาะการ 

ประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการท าให้อบัอายขายหนา้ในทางเพศดว้ย เช่นการกอดเอว 

ผู ้เสียหาย จับมือและดึงแขนผู้เสียหาย ก็ เป็นการอนาจารแก่ผู ้เสียหาย (ค าพิพากษาฎีกาท่ี  

4836/254795) 

ส่วน “การกล่าวถอ้ยค า (ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2858/254096) การเขียนภาพ” ไม่เป็นการ 

กระท าอนาจาร เพราะไม่ใช่การกระท าต่อ “เน้ือตวับุคคล” 97 

การกระท าอนาจารจะเป็นความผิดตามมาตรา 278 หรือ 279 ตอ้งเป็นการกระท าโดย

โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้โดยการท าให้บุคคลนั้น

เขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน  

(ก) โดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ   

หมายความรวมถึง การกระท าท่ีมีลกัษณะท่ีท าให้กลวัว่าจะเกิดอนัตราย ไม่ว่าจะเป็น 

อนัตรายต่อตวัผูเ้สียหายเอง หรือเป็นอนัตรายแก่บุคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัตวัผูเ้สียหายก็ตาม หากผูเ้สียหาย 

                                                           
92 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
93 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2049/2550,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
94 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1627/2539,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
95 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
96 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2858/2540,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
97 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : 

กรุงเทพสยามพบัลิชช่ิง, 2557), น.460. 
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ยนิยอมใหผู้ก้ระท าความผิดกระท าอนาจาร เพราะกลวัวา่จะเกิดอนัตรายดงักล่าวข้ึนการกระท าของ 

ผูก้ระท าความผดิก็เป็นการกระท าอนาจารโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ 

ตัวอย่างค าพพิากษาทีว่นิิจฉัยว่าเป็นการอนาจารโดยการขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4460/254098 จ  าเลยกระท าอนาจารผูเ้สียหายโดยใชมี้ดขู่เข็ญวา่จะ

แทงประทุษร้าย อนัเป็นการใชก้ าลงัประทุษร้าย และการท่ีผูเ้สียหายตอ้งยอมให้จ  าเลย ถอดกระดุม

เส้ือออก แสดงว่าผูเ้สียหายอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ จ  าเลยจึงมีความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 278 

(ข) โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย 

มีนิยามความหมายอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) บญัญติัวา่ “ใชก้  าลงั

ประทุษร้าย” หมายความวา่ “การประทุษร้ายแก่ร่างกายหรือจิตใจของบุคคล ไม่วา่จะท าดว้ยแรงกาย

ภาพ หรือวธีิอ่ืนใด และใหห้มายความรวมถึงการกระท าใด ๆ ซ่ึงเป็นเหตุใหบุ้คคลหน่ึงบุคคลใดตก

อยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่จะโดยใชย้า ท าใหมึ้นเมา สะกดจิต หรือใชว้ธีิอ่ืนใดท่ี

คลา้ยคลึงกนั”  

ตัวอย่างค าพพิากษาศาลฎกีาทีว่นิิจฉัยว่าเป็นการอนาจารโดยการใช้ก าลงัประทุษร้าย  

1) จบัมือและกอดหญิง ถือไดว้า่เป็นการใชแ้รงกายภาพ ซ่ึงเป็นการใชก้ าลงั ประทุษร้าย

ตาม ความหมายในมาตรา 1(6) แลว้ จึงเป็นความผดิมาตรา 278 (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 501/2503)  

2) จบันมผูเ้สียหาย ในรถประจ าทางซ่ึงมีคนโดยสารแน่น เป็นการใชก้ าลงัประทุษร้าย

ตามมาตรา 1(6) จึงเป็นความผดิตามมาตรา 278 และเกิดต่อหนา้ธารก านลั  

3) ชายกอดคอหญิง และจบัแขนหญิงลากเพื่อจะพาเขา้ห้องพกัในโรงแรม เป็นการ

กระท าท่ีไม่เหมาะสมในทางเพศ มีความผดิฐานกระท าอนาจาร โดยใชก้  าลงัประทุษร้าย 

4) ชายเปลือยกายถือมีดเขา้ไปหาหญิงซ่ึงนอนอยูบ่นเตียงในห้องเวลากลางคืน หญิง

รู้สึกตวัลืมตาข้ึนมาแลว้ร้องสุดเสียง ชายจึงชกปากและเอามือซ้ายยดัเขา้ไปในปากหญิง ระหวา่งนั้น

หญิงถูกมีดของชายบาดท่ีขอ้มือซา้ย ถือวา่ชายกระท าการอนัไม่สมควรทางเพศแก่หญิง โดยขู่เข็ญวา่

จะใช้ก าลงัประทุษร้ายและได้ใช้ก าลงัประทุษร้ายแลว้ จึงเป็นความผิดฐานกระท า อนาจารตาม 

มาตรา 278 

                                                           
98 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4460/2540,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
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5) ชายกอดอุ้มหญิงและกอดจูบปล ้ าหญิง เป็นการกระท าอนาจารโดยใช้ก าลัง 

ประทุษร้าย 

ส่วนค าพิพากษาศาลฎีกาต่อไปน้ี วินิจฉยัว่า เป็นการกระท าอนาจารอนัเป็น ความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 แต่มิไดร้ะบุวา่เป็นการกระท า “โดยขู่เข็ญ” หรือ “ใชก้ าลงั

ประทุษร้าย”  

1) ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 829/2532 ไดว้ินิจฉยัวา่ ขณะหญิงนอนกบัลูกในห้องนอนยงั

ไม่ทนัหลบั ชายเขา้มานัง่ยอง ๆ ท่ีปลายเทา้ หญิงถามถึงจุดประสงค์ท่ีเขา้มาชายก็ห้ามส่งเสียงดงั 

มิฉะนั้นจะเชือดคอแลว้ชายใชมื้อซา้ยจบัมือขวาหญิง ใชมื้อขวา ซ่ึงถือมีดกดหวัเข่าหญิงไว ้หญิงด้ิน 

ศอกหญิงไปถูกลูกคนเล็กร้องข้ึน พอหญิงพูดข้ึนว่าสามี มาชายก็หนีไป ดงัน้ี การกระท าของชาย

เป็นความผดิฐานบุกรุกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 365 และฐานกระท าอนาจารมาตรา 278 

เป็นการกระท ากรรมเดียวผดิกฎหมายหลายบท  

ขอ้สังเกต การใชมื้อขวากดหวัเข่าหญิง เป็นการกระท าอนาจาร การขู่วา่จะเชือดคอเป็น

การ “ขู่เขญ็” ส่วนการใชมื้อซา้ยจบัมือขวาหญิงเป็นการ “ใชก้ าลงัประทุษร้าย”  

2) ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5964/2541 วินิจฉยัว่า ชายเขา้ไปโอบไหล่หญิง ทั้งท่ีไม่เคย

รู้จกัมาก่อนเป็นการลวนลามหญิงในทางเพศเป็นความผดิฐานกระท าอนาจาร  

ขอ้สังเกต การโอบไหล่เป็นการกระท าอนาจารโดยใชก้ าลงัประทุษร้าย 

(ค) โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้ 

ตอ้งเป็นการกระท าท่ีเกิดข้ึนในขณะท่ีผูเ้สียหายไม่สามารถขดัขืนได ้เพราะตกอยูใ่น

ฤทธ์ิ ของยา ของมึนเมา หรือ ส่ิงอ่ืนใด 

ตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยว่าเป็นการอนาจารโดยบุคคลน้ันอยู่ในสภาวะที่

ไม่สามารถขัดขืนได้  

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 421/255499 จ  าเลยอาศยัความเป็นพระภิกษุท่ีผูเ้สียหายให้ความเคารพ

นบัถือ ฉวยโอกาส ขณะท่ีรดน ้ ามนตลู์บไลใ้บหนา้และหนา้อกของผูเ้สียหาย โดยท่ีผูเ้สียหายไม่ได้

ทราบล่วงหนา้มาก่อน จึงไม่สามารถป้องกนัตวัเองจากการกระท าการดงักล่าวไดท้นั  

 

 
                                                           

99 “ค าพิพากษาฎีกาท่ี 421/2554,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 
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(ง) โดยท าใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน  

ตอ้งเป็นการกระท าความผิดโดยท่ีผูก้ระท านั้นท าให้ผูเ้สียหายเขา้ใจวา่ผูก้ระท านั้นเป็น

บุคคลท่ีผูเ้สียหายยนิยอมท่ีจะใหมี้การสัมผสั เน้ือตวัร่างกายนั้นๆ เกิดข้ึน เช่น คนรัก หรือ สามี หรือ

ภรรยาของผูเ้สียหาย เป็นตน้  

โดยท่ี การส าคญัผิดของผูเ้สียหายนั้น จะตอ้งเป็นการส าคญัผิดในตวับุคคล กล่าวคือ 

ผูเ้สียหายจะต้องเข้าใจว่าเป็นคนละคนกันกับตวัผูก้ระท าความผิด ไม่ใช่เพียงแค่ส าคญัผิดใน

คุณสมบติัของตวัผูก้ระท าความผดิเท่านั้น  

จะเห็นไดว้่าแนวค าพิพากษาฎีกาของประเทศไทยส่วนใหญ่ท่ีตดัสินให้การกระท าใด 

เป็นการกระท าท่ีเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 และ 

มาตรา 279 ไดน้ั้น ตอ้งเป็นการกระท าท่ีกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคล ไม่วา่จะเป็นการกระท า 

ต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้นหรือให้ผูเ้สียหายกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูก้ระท าความผิดเองก็ตาม 

หรือ แมจ้ะเป็นการกระท าอนาจารผา่นเส้ือผา้ก็สามารถเป็นความผดิได ้

ต่อมามีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558100 วินิจฉัยว่า การท่ีจ าเลยแอบติดตั้งกล้อง

บนัทึกภาพไวท่ี้ใตโ้ต๊ะท างานของโจทก์ร่วม และบนัทึกภาพสรีระร่างกายของโจทก์ร่วมตั้งแต่ช่วง

ล้ินป่ีจนถึงอวยัวะช่วงขามองเห็นกระโปรงท่ีโจทก์ร่วมสวมใส่ ขาท่อนล่างและขาท่อนบนของ

โจทก์ร่วม โดยท่ีกลอ้งบนัทึกภาพมีแสงไฟส าหรับเพิ่มความสว่างเพื่อให้มองเห็นภาพบริเวณใต้

กระโปรงของโจทก์ร่วมให้ชดัเจนยิ่งข้ึน การกระท าของจ าเลยส่อแสดงให้เห็นถึงความใคร่และ

กามารมณ์ โดยท่ีโจทก์ร่วมมิได้รู้เห็นหรือยินยอม อนัเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศต่อ

โจทก์ร่วม โดยโจทก์ร่วมตกอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ แมจ้  าเลยจะมิได้สัมผสัต่อเน้ือตวั

ร่างกายของโจทก์ร่วมโดยตรง แต่การท่ีจ าเลยใช้กลอ้งบนัทึกภาพใตก้ระโปรงโจทก์ร่วมในระยะ

ใกล้ชิด โดยโจทก์ร่วมไม่รู้ตวัย่อมรับฟังได้ว่า จ  าเลยได้กระท าโดยประสงค์ต่อผลอนัไม่สมควร

ในทางเพศต่อโจทก์ร่วม โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายตามมาตรา 1 (6) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึง

การใชก้ าลงัประทุษร้ายอนัเป็นองคป์ระกอบความผิดตาม ป.อ. มาตรา 278 นอกจากหมายความวา่ 

ท าการประทุษร้ายแก่กายแลว้ ยงัหมายความว่าท าการประทุษร้ายแก่จิตใจดว้ย ไม่ว่าจะท าดว้ยใช้

แรงกายภาพหรือดว้ยวิธีอ่ืนใด และให้หมายความรวมถึงการกระท าใด ๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหน่ึง

บุคคลใดอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้การกระท าของจ าเลยดงักล่าว ท าให้โจทก์ร่วมตอ้งรู้สึก
                                                           

100 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 
http://deka.supremecourt.or.th/search. 
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สะเทือนใจอบัอายขายหนา้ จึงถือวา่เป็นการประทุษร้ายแก่จิตใจของโจทก์ร่วมแลว้ การกระท าของ

จ าเลยจึงเป็นการกระท าอนาจารโจทกร่์วม ครบองคป์ระกอบความผดิตาม ป.อ. มาตรา 278 

ห้องตรวจคนไข้ท่ีเกิดเหตุ เป็นส่วนหน่ึงของโรงพยาบาลเนินสง่า อันเป็นสถานท่ี

ราชการซ่ึงเป็นสาธารณสถาน แมป้ระชาชนท่ีไปใช้บริการในห้องตรวจคนไขท่ี้เกิดเหตุจะตอ้ง

ไดรั้บอนุญาต และผา่นการคดักรองจากพยาบาลหนา้ห้องตรวจก่อน แต่ก็เป็นเพียงระเบียบขั้นตอน

และวิธีปฏิบติัในการใช้บริการของโรงพยาบาลเท่านั้น หาท าให้ห้องตรวจคนไขด้งักล่าวซ่ึงเป็น

สาธารณสถานท่ีประชาชนมีความชอบธรรมจะเขา้ไปได ้ตอ้งกลบักลายเป็นท่ีรโหฐานแต่อยา่งใด

ไม่ ห้องตรวจคนไข้ท่ีเกิดเหตุจึงยงัคงเป็นสาธารณสถาน ดังนั้ น การกระท าของจ าเลยจึงครบ

องคป์ระกอบความผิดฐานกระท าดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการรังแก หรือข่มเหงผูอ่ื้น หรือกระท า

ใหผู้อ่ื้นไดรั้บความอบัอาย หรือเดือดร้อนร าคาญในท่ีสาธารณสถานตาม ป.อ. มาตรา 397 

และยงัมีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1201/2559101 จ  าเลยเป็นผูช้ายไดผ้ลกัผูเ้สียหายท่ี 1 ซ่ึง

เป็นเด็กชายเขา้ไปในหอ้งน ้าและไดถ้อดกางเกงผูเ้สียหายจนเหลือแต่กางเกงใน ยอ่มท าให้ผูเ้สียหาย

ท่ี 1 ไดรั้บความอบัอายเพราะไม่ใช่วิสัยของคนทัว่ไปท่ีจะเปลือยกายและสวมใส่เฉพาะกางเกง

ชั้นในให้กบับุคคลท่ีไม่สนิทสนมไดพ้บเห็น ดงันั้น แมจ้  าเลยจะไม่ไดแ้ตะเน้ือตอ้งตวัหรือร่างกาย

ส่วนหน่ึงส่วนใดของผูเ้สียหายท่ี 1 ก็ตาม การกระท าของจ าเลยก็เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทาง

เพศแลว้ จ าเลยจึงมีความผิดฐานกระท าอนาจารต่อผูเ้สียหายท่ี 1 ซ่ึงเป็นเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีโดยใช้

ก าลงัประทุษร้ายตามมาตรา 279 วรรคสอง  

การท่ีศาลฎีกาได้วินิจฉัยไวเ้ช่นน้ีย่อมก่อให้เกิดประเด็นปัญหาในเร่ืองขอบเขตของ 

“การกระท าอนาจาร” โดยเฉพาะคือการกระท าอนาจารนั้นจ าเป็นท่ีผูก้ระท าจะตอ้งมีการสัมผสัต่อ

เน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าหรือไม่  

วเิคราะห์ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2559 ไดว้ินิจฉยัไวว้า่การท่ีจ าเลยใชก้ลอ้งบนัทึกภาพแอบ

ถ่ายใตก้ระโปรงของผูเ้สียหายในระยะใกลชิ้ดแมจ้  าเลยจะมิไดส้ัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหาย

โดยตรงก็ถือวา่เป็นการ “กระท าอนาจาร” ซ่ึงแตกต่างจากความหมายตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีผา่น

มาวา่การกระท าอนาจารนั้นตอ้งเป็นกรณีการกระท าต่อเน้ือตวับุคคล  

                                                           
101 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1201/2559,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
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การกระท าท่ีเป็นการแอบถ่าย คือ  เป็นพฤติกรรมการน ากลอ้งถ่ายภาพ หรืออุปกรณ์ท่ี 

สามารถบนัทึกภาพได้ ท าการในลักษณะแอบหลบๆซ่อนๆ เช่น โทรศพัท์มือถือถ่ายรูปได้ ไป 

ลกัลอบถ่ายภาพส่ิงเปลือยของบุคคลอ่ืน102  การแอบถ่ายจึงไม่ได้มีสัมผัสเนื้อตัวของผู้ถูกกระท าแต่

อย่างใด 

การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการแอบถ่ายนั้นมกัจะเป็นการ กระท าความผิดท่ีเกิดข้ึนใน

ขณะท่ีผูเ้สียหายไม่รู้ตวั หรือ เกิดข้ึนในขณะท่ีผูเ้สียหายไม่ไดมี้การ ระมดัระวงัตวั ผูเ้สียหายจะไม่

ทนัรู้ตวัเลยวา่ตนตกเป็นเหยือ่ของการกระท าความผิดนั้น ในบางคร้ังผูเ้สียหายบางคนอาจจะรู้ตวัวา่

ตนเองถูแอบถ่ายก็เม่ือภาพขอตนไปปรากฏบนส่ือสังคมออนไลน์แลว้ก็ ดงันั้น จึงไม่อาจถือได้ว่า

การแอบถ่ายเป็นการกระท าโดยบุคคลน้ันไม่อยู่ในภาวะทีส่ามารถขัดขืนได้   

และตามท่ีศาลฎีกาไดมี้การวินิจฉยัไวใ้นค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558 วา่ “… แม้

จ  าเลยจะมิไดส้ัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของโจทก์ร่วมโดยตรง แต่การท่ีจ าเลยใชก้ลอ้งบนัทึกภาพใต ้ 

กระโปรงโจทก์ร่วมในระยะใกล้ชิด โดยโจทก์ร่วมไม่รู้ตวัย่อมรับฟังได้ว่า จ  าเลยได้กระท าโดย 

ประสงคต่์อผลอนัไม่สมควรในทางเพศต่อโจทก์ร่วม โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายตามมาตรา 1 (6) แห่ง  

ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงการใชก้ าลงัประทุษร้ายอนัเป็นองคป์ระกอบความผิดตาม ป.อ. มาตรา 

278 นอกจากหมายความว่า ท าการประทุษร้ายแก่กายแลว้ ยงัหมายความวา่ท าการประทุษร้ายแก่  

จิตใจดว้ย …” 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6) ซ่ึงการประทุษร้ายเป็นองคป์ระกอบหน่ึงใน 

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 โดยหลกัการประทุษร้ายแก่ 

ร่างกาย หมายถึง การท าอนัตรายต่อเน้ือตวัหรือร่างกาย ซ่ึงการประทุยร้ายต่อจิตใจ คือ การท า

อนัตรายต่อระบบสั่งการของสมองหรือการท างานของ ระบบประสาท ซ่ึงไดแ้ก่ โรคประสารท    

โรคซึมเศร้า โรควติกกงัวล   

ส่วนอารมณ์ความรู้สึกจึงอยู่นอกขอบ ความหมายของการประทุยร้ายต่อจิตใจ ดงันั้น

กรณี ตามค าพิพากษาศาลฎีกาดงักล่าวจึงตีความแบบขยายความ ค าวา่ “ใชก้  าลงัประทุษร้าย” ซ่ึงเป็น

ค า นิยามท่ีบญัญติัอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(6)103   

 

                                                           
102 “ การแอบถ่ายคืออะไร ?, ” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

https://sites.google.com/site/wichakhwampenswntaw/home/khwam-hmay-khxng-kar-xaeb-thay  
 



61 

4.2 การตีความค าว่าการกระท าอนาจารมีผลกระทบต่อหลกัประกนัในกฎหมาย 

“หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” ได้รับการเรียกขานกนัในภาษาลาดินว่า “nullum 

crimen, nulla poena sine lege” “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” น้ีไดแ้พร่หลายออกไปทัว่โลก และ

ในปัจจุบนัไดก้ลายเป็นหลกัสากลไปแลว้  

ส าหรับประเทศไทยเรานั้นเม่ือได้มีการปรับปรุงกฎหมายตามแบบอย่างประเทศ

ตะวนัตกและได้ประกาศใช้ “กฎหมายลกัษณะอาญา” ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451) “หลกัประกนัใน

กฎหมายอาญา” ท่ีวา่ “nullum crimen, nulla poena sine lege” น้ีเป็นหลกัท่ีไดรั้บการยอมรับวา่เป็น

ส่ิงท่ีถูกตอ้งและหลกัน้ีไดรั้บการยอมรับอยา่งสมบูรณ์ตลอดมา  

คร้ันเม่ือประเทศไทยไดเ้ปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์า

เป็นระบอบพระมหากษตัริย์ภายใตรั้ฐธรรมนูญแล้ว นอกจากจะได้บญัญติัหลกัประกันน้ีไวใ้น

ประมวลกฎหมายอาญาแล้ว ยงัได้มีการบัญญัติหลักประกันน้ีลงไวใ้นรัฐธรรมนูญอีกด้วย104  

“หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” จึงเป็น “หลกัรัฐธรรมนูญ” ไปดว้ย “Nullum crimen nulla poena 

sine lege”  หรือท่ีแปลเป็นไทยวา่หลกั “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ หากไม่มีกฎหมาย” เป็นหลกัการ

สากลท่ีไดรั้บการยอมรับจากนานาอารยประเทศเป็นหลกัการท่ีมีข้ึนเพื่อรับรองสิทธิของประชาชน

และเป็นการจ ากดัอ านาจของรัฐใน การท่ีจะด าเนินคดี หรือลงโทษบุคคล105 

นอกจากน้ีประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 ก็ไดมี้การบญัญติัรับรองหลกัการ ดงักล่าว

ไวใ้นมาตรา 2 ด้วย โดยบญัญติัว่า “บุคคลจะตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้กระท าการอนั

กฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท านั้ นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่

ผูก้ระท า ความผดินั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย...”  การตีความกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบั

ใชก้บักรณีขอ้พิพาทของศาล ก็ตอ้งมีการตีความท่ีสอดคลอ้งกบัหลกั “Nullum crimen nulla poena 

sine lege” ดว้ยเพื่อท่ีจะไดไ้ม่กระทบกระเทือนกบั สิทธิและเสรีภาพของผูก้ระท าความผดิ  

บทบญัญติัดงักล่าวน้ีหมายความวา่เฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั” (gesetzliche 

Rechte) เท่านั้น ท่ีสามารถก าหนดว่าการกระท าใดการกระท าหน่ึงเป็นการกระท าท่ีเป็นความผิด

อาญาได ้(nullum crimen sine lege) และเฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติั” (gesetzliche) 

                                                           
104 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 29 วรรคหน่ึง บุคคลไม่ตอ้งรับโทษอาญา เวน้แต่ได้

กระท าการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่
บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท าความผดิมิได ้

105 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 86.  
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เท่านั้นเช่นกนัท่ีสามารถก าหนดโทษส าหรับการกระท าใดการกระท าหน่ึงได ้(nullla poena sine 

lege) และทั้งสองประการท่ีกล่าวมาแล้วนั้น จะตอ้งมีอยู่แลว้ก่อนการกระท านั้นและโดยท่ีการ

ลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใช้กับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงต้อง

บญัญติักฎหมายอาญาให้ชัดเจนแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได ้กล่าวคือ ตอ้งยึด “หลกัความชัดเจน

แน่นอน” (Bestimmtheitsgrundsatz) ซ่ึงขอ้ท่ีวา่กฎหมายอาญาตอ้งชดัเจนแน่นอนนั้นเป็นผลท่ีสืบ

เน่ืองมาจากเน้ือหาของบทบญัญติัดงักล่าวนัน่เอง106  

ดั่งน้ี บทบัญญัติอันเป็น “หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงครอบคลุมเน้ือหา 4 

ประการ107 คือ  

(1) การห้ามใช้กฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแก่บุคคล (Gewohnheitss- 

rechtsverbot)  

(2) การหา้มใชก้ฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ลงโทษทางอาญาแก่บุคคล (Analogieverbot)  

(3) กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัใหช้ดัเจนแน่นอน (Bestimmtheitsgrundsatz)  

(4) กฎหมายอาญาไม่มีผลยอ้นหลงั (Rickwirkungsverbot) 

กฎหมายอาญาต้องบัญญตัิให้ชัดเจนแน่นอน 

เน้ือหาของ “หลกัประกนัในกฎหมายอาญา” ในประการท่ีวา่กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติั

ให้ชดัเจนแน่นอนนั้นเป็นขอ้เรียกร้องว่าการบญัญติักฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัให้ชดัเจนแน่นอน 

(nullum crimen sine lege)108  

การท่ีจ าตอ้งเรียกร้องให้บญัญติักฎหมายอาญาให้ชัดเจนแน่นอนหรือเรียกร้องให้ยึด 

“หลกัความชัดเจนแน่นอน” (Bestimmtheitsgrundsaz) นั้น ก็เพราะว่าการลงโทษทางอาญาเป็น 

มาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใช้กบัประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตอ้งบญัญติักฎหมายอาญาให ้

ชดัเจนแน่นอนท่ีสุดเท่าท่ีสามารถจะท าได้ตามกล่าวคือ ในการบญัญติักฎหมายอาญานั้นจะตอ้ง 

หลีกเล่ียงการใช้ถ้อยค าท่ีก ากวมไม่แน่นอน ทั้งน้ี เพื่อเป็นหลกัประกันว่ากฎหมายท่ีบญัญติันั้น      

ตรงกบัเจตจ านงของฝ่ายนิติบญัญติัอย่างแทจ้ริง และทั้งจะเป็นเคร่ืองป้องกนัมิให้ศาลใช้กฎหมาย 

ตามใจชอบหรือตามอ าเภอใจหรือตามความรู้สึกของตน109
  

                                                           
106 เพ่ิงอ้าง, น. 87.  
107 เพ่ิงอ้าง. 
108 เพ่ิงอ้าง, น. 93. 
109 เพ่ิงอ้าง, น .94. 
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“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการน้ีก็แสดงให้ เ ห็นถึง “หลักนิ ติ รัฐ” 

(Rechtsstaatlichkeitsprinzip) ในกฎหมายอาญาด้วยว่ามีความเข้มข้นกว่าในกฎหมายอ่ืนเช่น 

เดียวกนั ขอ้เรียกร้องในเร่ืองความชดัเจนแน่นอนในการบญัญติักฎหมายอาญานั้น มีความส าคญั     

ยิ่งกว่าขอ้ห้ามใช้กฎหมายท่ีใกลเ้คียงอย่างยิ่งเสียอีกจน Prof. Dr. Hans Welzel ถึงกบักล่าวว่า               

“อนัตรายท่ีแทจ้ริงท่ีคุกคามหลกัประกนัของกฎหมายอาญาไม่ไดเ้กิดจากการใช ้กฎหมายท่ีใกลเ้คียง

อยา่งยิง่ แต่เกิดจากความไม่ชดัเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา”110  

ค  าว่า “กระท าอนาจาร” ไม่ไดมี้การบญัญติัค านิยามไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา เม่ือ

เกิดปัญหาในการบงัคบัใช้กฎหมายท่ีว่าการกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารนั้นควรมี

ขอบเขตของการกระท าอยา่งไร เม่ือเกิดปัญหาเก่ียวกบัขอบเขตดงักล่าวข้ึน จึงการตอ้งความค าว่า 

“กระท าอนาจาร” ว่าการกระท าใดบา้งเป็นการกระท าความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวล

กฎหมายอาญา โดยท่ีการตีความกฎหมายก็ตอ้งมีสอดคลอ้งกบัหลกั “Nullum crimen nulla poena 

sine lege” ดว้ยเพื่อท่ีจะไดไ้ม่กระทบกระเทือนกบั สิทธิและเสรีภาพของผูก้ระท าความผดิ 

การตีความค าว่า “การกระท าอนาจาร” เพื่อให้มีความสอดคลอ้งกบัหลกั “Nullum 

crimen nulla poena sine lege”  ควรตีความว่าการกระท าอนาจารนั้น หมายถึง การกระท าท่ีไม่

สมควรในทางเพศท่ีไดก้ระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าเท่านั้น ไม่ควรจะตีความขยายความ

ใหก้ารกระท าอนาจาร หมายความรวมถึง การแอบถ่ายโดยท่ีผูก้ระท าความผิดไม่ไดมี้การสัมผสัเน้ือ

ตวัร่างการของผูเ้สียหายดว้ย 

อีกทั้ง หากตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ไม่จ  าตอ้งมีการสัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของ

ผูถู้กกระท าก็จะไม่มีการสร้างการยบัย ั้งส่วนเพิ่มแก่ผูก้ระท า 111 เน่ืองจากผูก้ระท ามีแนวโน้มท่ีจะ

สร้างความเสียหายเพิ่มข้ึนต่อไปโดยการสัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าเพราะผูก้ระท าไม่มี

ตน้ทุนใด ๆ เพิ่มข้ึนหากตนได้กระท าเช่นนั้น ในกรณีเช่นน้ีจะกลายเป็นผลร้ายต่อตวัผูถู้กกระท า

                                                           
110 เพ่ิงอ้าง, น. 96. 
111 “การยบัย ั้งส่วนเพ่ิม” หมายถึง สถานการณ์ท่ีผูก้ระท าความผิดแลว้ถูกยบัย ั้งมิให้กระท า ความผิดอ่ืน

เพ่ิมเติมเพราะผูก้ระท าความผิดรู้สึกวา่จะมีตน้ทุนเพ่ิมข้ึน หากตนกระท าความผิดอ่ืน เพ่ิมเติม ตรงกนัขา้มหากเกิด
สถานการณ์ท่ีไม่มีการยบัย ั้งส่วนเพ่ิมผูก้ระท าความผิดแลว้จะรู้สึกวา่การกระท าความผิดอ่ืนเพ่ิมเติมจะไม่มีตน้ทุน
เพ่ิมข้ึนและมีแต่ประโยชน์ท่ีจะได้จากการกระท าความผิดอ่ืนเพ่ิมเติมเม่ือนั้นกฎหมายก็ไม่อาจยบัย ั้งผูก้ระท า
ความผิดในการกระท าความผิดอ่ืน 

ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพว์ิญญูชน, 2563), 
น. 59. 
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เอง112 กล่าวโดยขยายความคือมาตรา 278 ก าหนดโทษจ าคุกไวไ้ม่เกิน 10 ปีหรือปรับ ไม่เกิน 

200,000 บาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ หากตีความค าว่า “กระท าอนาจาร” ตอ้งมีการสัมผสัต่อเน้ือตวั

ร่างกายของผูถู้กกระท าผูก้ระท าซ่ึงไดก้ระท าการท่ีไม่สมควรในทางเพศ แต่การกระท ายงัไม่ถึงขั้น

สัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าจะถูกยบัย ั้งจากโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปีในความผิดฐาน

กระท าอนาจารตามมาตรา 278 และถูกยบัย ั้งไม่ให้สร้างความเสียหายเพิ่มข้ึนต่อไปโดยการสัมผสั

ต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าอนัจะเป็นการคุม้ครองตวัผูถู้กกระท าเอง ตรงกนัขา้มหากตีความ

ค าวา่ “กระท าอนาจาร” ไม่จ  าตอ้งมีการสัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าก็จะไม่มีการสร้าง

การยบัย ั้งส่วนเพิ่มแก่ผูก้ระท าเน่ืองจากผูก้ระท ามีแนวโนม้ท่ีจะสร้างความเสียหายเพิ่มข้ึนต่อไปโดย

การสัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าเพราะผูก้ระท าไม่มีตน้ทุนใดๆเพิ่มข้ึนหากตนไดก้ระ  

ท า เช่นนั้น ซ่ึงในกรณีเช่นน้ีจะกลายเป็นผลร้ายต่อตวัผูถู้กกระท าเอง113  

ดงันั้น ตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558 การแอบถ่ายเป็นพฤติกรรมการกระท า

ความผิดท่ีจ าเลยก็ไม่ไดมี้การสัมผสักบัเน้ือตวัร่างกายของหญิง เพียงการลกัลอบใช่กล้องถ่ายรูป

หรือกลอ้ง วีดิโอบนัทึกภาพสรีระส่วนต่าง ๆ ท่อนล่างของร่างการหญิงไว ้การจะตีความให้การ

กระท าอนาจารครอบคลุมไปถึงการแอบถ่าย ด้วยนั้นจึงเป็นการตีความท่ีขดักบัหลกั “Nullum 

crimen nulla poena sine lege” และขดักบันิติวิธีของระบบกฎหมายซีวิลล์ลอว ์ท่ีศาลไม่สามารถจะ

สร้างบทบญัญติัของกฎหมายข้ึนเองได ้ดงัเช่น ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ท่ีถือวา่ค าพิพากษาของ

ศาลเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย 

 

4.3 เปรียบเทยีบบทบัญญตัิความผดิฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายไทยกบักฎหมาย

ต่างประเทศ  

        4.3.1 ผูก้ระท าความผดิ 

(ก) ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

บทบญัญติัความผดิฐานกระท าอนาจารบุคคลอายุกวา่ 15 ปีมาตรา 278 และ  บทบญัญติั
ความผดิฐานกระท าอนาจารเด็กอายยุงัไม่เกิน15 ปีมาตรา 279  

องค์ประกอบภายนอกในส่วนของผูก้ระท าความผิด ไดมี้การบญัญติักฎหมายโดย  ใช้

ค  าวา่ “ผูใ้ด...” ดงันั้น ส าหรับความผดิท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูก้ระท าความผิดจึงสามารถเป็นบุคคลใด ก็

                                                           
112 เพ่ิงอ้าง. 
113 เพ่ิงอ้าง. 



65 

ได ้ โดยไม่จ  ากดัเพศ ไม่ว่าจะเป็นบุคคลเพศชายหรือเพศหญิงก็สามารถเป็นผูก้ระท าความผิดฐาน

กระท าอนาจารไดท้ั้งส้ิน  

(ข) ตามประมวลกฎหมายอาญาของต่างประเทศ  

ประเทศฝร่ังเศส  
บทบญัญติัความผดิฐานรุกรานทางเพศ มาตรา 222-22 ในส่วนของตวัผูก้ระท าความผิด

นั้น กฎหมายไม่ได้ก าหนดคุณสมบติัของผูก้ระท าความผิดไว ้ผูก้ระท าความผิดจึงสามารถเป็น
บุคคลใดก็ได ้โดยไม่จ  ากดัเพศ ไม่วา่จะเป็นบุคคลเพศชายหรือเพศหญิง 

ประเทศองักฤษ  
บทบญัญติัความผิดฐานกระท าอนาจาร มาตรา 3 และ บทบญัญติัความผิดฐานกระท า

อนาจารเด็กอายุต  ่ากว่า 13 ปี มาตรา 7 ของพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (The 

Sexual Offences Act 2003) กฎหมายไม่ไดก้  าหนดคุณสมบติัของผูก้ระท าความผิดไว ้ผูก้ระท า

ความผดิจึงสามารถเป็นบุคคลใดก็ได ้โดยไม่จ  ากดัเพศ ไม่วา่จะเป็นบุคคลเพศชายหรือเพศหญิง 

ประเทศญีปุ่่น 

บทบญัญติัความผิดฐานบงัคบัอนาจาร มาตรา 176 ในส่วนของตวัผูก้ระท าความผิดนั้น 

กฎหมายไม่ไดก้  าหนดคุณสมบติัของผูก้ระท าความผิดไว ้ผูก้ระท าความผิดจึงสามารถเป็นบุคคลใด

ก็ได ้โดยไม่จ  ากดัเพศ ไม่วา่จะเป็นบุคคลเพศชายหรือเพศหญิง 

        4.3.2 การกระท า 

(ก) ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย  

บทบญัญติัความผดิฐานกระท าอนาจารบุคคลอายกุวา่ 15 ปีมาตรา 278 และ   บทบญัญติั

ความผดิฐานกระท าอนาจารเด็กอายยุงัไม่เกิน 15 ปีมาตรา 279   

องคป์ระกอบภายนอกในส่วนของผูก้ระท าความผิดกฎหมายไม่ไดก้  าหนดขอบเขตของ

การกระท าไวอ้ย่างชัดเจน กฎหมายเพียงแต่ก าหนดว่าการกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท า 

อนาจารไดน้ั้นจะตอ้งเป็นการกระท าอนาจาร โดยขู่เข็ญดว้ยประการใดๆ โดยใช้ก าลงัประทุษร้าย 

โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้โดยการท าให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดว่าตนเป็นบุคคล

อ่ืน 

ดงันั้นในส่วนของขอบเขตการกระท าอนัเป็นการอนาจาร จะตอ้งศึกษาจาก            ค  า

พิพากษาของศาลฎีกา ซ่ึงเราพอท่ีจะสรุปความหมายของค าว่าอนาจารได้ว่า “การกระท าท่ีไม่

สมควรในทางเพศท่ีกระต่อเน้ือตวัร่างกายของผูเ้สียหาย ”  
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(ข) ตามประมวลกฎหมายอาญาของต่างประเทศ   
ประเทศฝร่ังเศส  
การกระท าท่ีจะเป็นความผดิฐานกระท าอนาจารในส่วนของการกระท าท่ีจะเป็น 
ความผดิฐานรุกรานทางเพศ  (Sexual Assaults) ไดน้ั้นตอ้งเป็นการกระท าทางเพศ นั้นก็ 

คือการสัมผสัและตอ้งกระท าโดยการประทุษร้าย (Violence) หรือท าให้ตกอยู่ในภาวะท่ีไม่อาจขดั
ขืนได ้(Constraint) หรือ ข่มขู่ (Threat) หรือ การวางแผน (Surprise) อยา่งใดอยา่งหน่ึง   

ประเทศองักฤษ  
การกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารในส่วนของการกระท าท่ีจะเป็น

ความผิดฐานกระท าอนาจารพระราชบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ ค.ศ.2003 (The Sexual Offences 

Act 2003) ของประเทศองักฤษไม่วา่จะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร ตามมาตรา 3 และ ความผิด

ฐานกระท าอนาจารเด็กอายุต  ่ากว่า 13 ปี ตามมาตรา 7 ไดน้ั้นจะตอ้งเป็นการกระท าโดยตั้งใจท่ีจะ

สัมผสัผูถู้กกระท าโดยการสัมผสัดงักล่าวนั้นมีวตัถุประสงคใ์นทางเพศ  

ประเทศญีปุ่่น 

การกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารท่ีจะเป็นความผิดฐานบงัคบัอนาจาร 

(Forcible Indecency) ตอ้งเป็นการกระท าในลกัษณะ การบงัคบัอนาจาร ซ่ึงหมายถึง การท าร้าย

ร่างกายหรือท าใหเ้หยือ่อบัอาย ไม่วา่จะดว้ยความรุนแรง การบงัคบัขู่เขญ็ หรือวธีิการอ่ืนๆ  

        4.3.3 ผูถู้กกระท า  

(ก) ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย   

กฎหมายไดมี้การบญัญติัให้ความคุม้ครองครอบคลุมทั้งเพศชายและเพศหญิง   ดงันั้น 

การกระท าอนาจารท่ีเกิดข้ึนระหวา่ง เพศชายกบัเพศชายหรือเพศหญิงกบัเพศหญิงก็สามารถ เป็น

ความผดิฐานน้ีได ้ 

แต่บทบญัญติัมาตรา 278  เป็นความผิดฐานกระท าอนาจารบุคคลอายุกวา่ 15 ปี ดงันั้น 

ชายหรือหญิงผูถู้กกระท า ตอ้งมีอายกุวา่ 15 ปี 

ส่วนบทบญัญติัมาตรา 279  เป็นความผิดฐานกระท าอนาจารบุคคลอายุไม่เกิน 15 ปี 

ดงันั้นชายหรือหญิงผูถู้กกระท าตอ้งมีอายไุม่เกิน 15 ปี 
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(ข) ตามประมวลกฎหมายอาญาของต่างประเทศ 

ประเทศฝร่ังเศส  

กฎหมายไดมี้การบญัญติัให้ความคุม้ครองครอบคลุมทั้งเพศชายและเพศหญิง  ดงันั้น 

การกระท าอนาจารท่ีเกิดข้ึนระหว่าง เพศชายกบัเพศชายหรือเพศหญิงกบัเพศหญิงก็สามารถเป็น

ความผดิฐานน้ีได ้

ประเทศองักฤษ  

เช่นเดียวประเทศไทย กฎหมายไดมี้การบญัญติัให้ความคุม้ครองครอบคลุมทั้งเพศชาย

และเพศหญิง  ดงันั้น การกระท าอนาจารท่ีเกิดข้ึนระหวา่ง เพศชายกบัเพศชายหรือเพศหญิงกบัเพศ

หญิงก็สามารถเป็นความผดิฐานน้ีได ้ 

และกฎหมายประเทศองักฤษไดมี้การคุม้ครองเด็กไวใ้นมาตรา 7 ความผิดฐานกระท า

อนาจารแก่เด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี ตามมาตรา 7 มุ่งคุม้ครองเด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 

ประเทศญีปุ่่น 

กฎหมายไดมี้การบญัญติัให้ความคุม้ครองครอบคลุมทั้งเพศชายและเพศหญิง  ดงันั้น 

การกระท าอนาจารท่ีเกิดข้ึนระหว่าง เพศชายกบัเพศชายหรือเพศหญิงกบัเพศหญิงก็สามารถเป็น

ความผดิฐานน้ีได ้

        4.3.4 ความยนิยอมในการกระท าความผดิ 

(ก) ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย   

การกระท าอนาจารตามมาตรา 278 ตอ้งกระท าโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้ าลงั

ประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเขา้ใจผิดวา่ตน

เป็นบุคคลอ่ืน ซ่ึงแสดงให้เห็นไดว้่าผูถู้กกระท า มิไดย้ินยอม ดงันั้นหากผูก้ระท ายินยอมดว้ยความ

สมคัรการกระท าก็ไม่อาจเป็นความผดิ 

ส่วนมาตรา 279 นั้นกฎหมายคุม้ครองเด็กอายไุม่เกิน 15 ปีเป็นพิเศษโดยผูก้ระท าจะตอ้ง

ระวางโทษท่ีหนกัข้ึนจากมาตรา 278 และท่ีส าคญัผูท่ี้ถูกกระท าท่ีเป็นเด็กอายุยงัไม่เกิน 15 ปี ไม่ว่า

เด็กจะยนิยอมหรือไม่ก็เป็นความผดิ 

(ข) ตามประมวลกฎหมายอาญาของต่างประเทศ 

ประเทศฝร่ังเศส  

การกระท าความผดิฐานรุกรานทางเพศ จะตอ้งปราศจากความยนิยอมของผูถู้กกระท า 
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ประเทศองักฤษ  

การกระท าอนาจารตามมาตรา 3 ตอ้งปราศจากความยนิยอมของผูถู้กกระท า 

มาตรา 7 ไดมี้การบญัญติัคุม้ครองเด็กอายุต  ่ากว่า 13 ปีไม่ให้ถูกกระท าอนาจารโดย

ผูก้ระท าความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กอายุต  ่ากว่า 13 ปีก็จะไดรั้บโทษหนกักว่าการล่วงละเมิด  

บุคคลอายกุวา่ 13 ปี และไม่วา่เด็กจากจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม   

ประเทศญีปุ่่น 

การกระท าความผดิฐานรุกรานทางเพศ จะตอ้งปราศจากความยนิยอมของผูถู้กกระท า 
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ตารางที ่4.1 การเปรียบเทียบการกระท าความฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายไทยและต่างประเทศ 

 

4.4 เหตุผลและความจ าเป็นในการก าหนดนิยามความหมาย  

ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใชก้ฎหมายระบบซีวิลล์ลอว ์หรือ ระบบประมวลกฎหมาย 

โดยบ่อเกิดหรือท่ีมาของกฎหมาย ท่ีส าคญัท่ีสุดในระบบซีวิลล์ลอวน์ั้นก็จะมาจากกฎหมายลาย

ลกัษณ์อกัษรหรือกฎหมายท่ีเกิดจากการบญัญติักฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั ในการท่ีจะลงโทษ

ผูก้ระท าความผิดได้นั้นจะตอ้งมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรให้อ านาจไว ้ และกฎหมายอาญานั้น

ประเทศ ผู้กระท า ลกัษณะการกระท า ผู้ถูกกระท า ความยนิยอม 

ไทย ไม่จ  ากดัเพศ การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ
โดยจะตอ้งกระท าต่อเน้ือตวั

ร่างกายของบุคคลอ่ืน 

ไม่จ  ากดัเพศ           ตอ้งปราศจากความยินยอมของ
ผูถู้กกระท า 
           เว ้นแต่ กระท าอนาจารต่อเด็ก
อายุไม่เกิน 15 ปีไม่ว่าเด็กจะยินยอม
หรือไม่ก็เป็นความผดิ 

ฝร่ังเศส ไม่จ  ากดัเพศ 
 

ก า ร ก ร ะ ท า ท า ง เ พ ศ  ( Sexual 
Assaults) เช่น การสัมผสัหนา้อก, 
ตน้ขา, สะโพก (อวยัวะ ทางเพศ 
และของสงวน) 

ไม่จ  ากดัเพศ ตอ้งปราศจากความยนิยอมของ
ผูถู้กกระท า 

องักฤษ ไม่จ  ากดัเพศ ตอ้งเป็นการกระท าโดยตั้งใจท่ีจะ
สัมผสั ผูถู้กกระท า โดยการสัมผสั
ดงักล่าวนั้นมีวตัถุประสงค์ในทาง
เพศ 

ไม่จ  ากดัเพศ            ตอ้งปราศจากความยินยอมของ
ผูถู้กกระท า 
            เวน้แต่ กระท าอนาจารต่อเด็ก
อายุไม่เกิน 13 ปีไม่ว่าเด็กจะยินยอม
หรือไม่ก็เป็นความผดิ 

ญีปุ่่น ไม่จ  ากดัเพศ การบงัคบัอนาจาร หมายถึง การ
ท าร้ายร่างกายหรือท าใหเ้หยือ่อบั
อาย ไม่วา่จะดว้ยความรุนแรง การ
บงัคบัขู่เขญ็ หรือวธีิการอ่ืนๆ 

ไม่จ  ากดัเพศ ตอ้งปราศจากความยนิยอมของ
ผูถู้กกระท า 
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จะตอ้งบญัญติัไวใ้ห้ชดัเจนแน่นอนซ่ึงหลกัการน้ีเป็นเน้ือหาอนัเป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญา 

เพื่อการใชบ้งัคบักฎหมายอาญาใหเ้ป็นไปตามหลกัสากล 
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บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

การกระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย
นั้น กฎหมายไม่ได้ก าหนดขอบเขตของการกระท าไวอ้ย่างชัดเจน ไม่มีกฎหมายก าหนดนิยาม
ความหมายของค าวา่ “ อนาจาร ” เอาไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายในบทบญัญติัมาตรา 
278 หรือ 279 อนัเป็นบทบญัญติัในการก าหนดความผิดนั้นเพียงแต่วา่บญัญติัวา่การกระท าท่ีจะเป็น
ความผดิฐานกระท าอนาจารไดน้ั้น จะตอ้งเป็นการกระท าอนาจารท่ีผูก้ระท าไดก้ระท าโดยขู่เข็ญดว้ย
ประการใด ๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้โดยการท า
ใหบุ้คคลนั้นเขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน 

การกระท าอนาจาร คือ การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศต่อร่างกายของบุคคลอ่ืน (ค า

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534114) อนัเป็นการกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของบุคคล เช่น เพียงแต่กอด

จูบลูบคล า แตะเน้ือตอ้งตวัร่างกายในทางท่ีไม่สมควรก็เป็นความผิดส าเร็จแลว้ (ค าพิพากษาฎีกาท่ี 

2049/2550115) แมจ้ะเป็นการกระท าในท่ีลบัหรือมิดชิด ก็เป็นการอนาจารได ้(ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

1627/2539116) 

การกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายบุคคลท่ีไม่สมควรในทางเพศมิไดห้มายความเฉพาะการ 

ประเวณีหรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงการท าให้อบัอายขายหนา้ในทางเพศดว้ย เช่นการกอดเอว 

ผู ้เสียหาย จับมือและดึงแขนผู้เสียหาย ก็ เป็นการอนาจารแก่ผู ้เสียหาย (ค าพิพากษาฎีกาท่ี  

4836/2547117) ส่วน “การกล่าวถอ้ยค า (ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2858/2540118) การเขียนภาพ” ไม่เป็น

การกระท าอนาจาร เพราะไม่ใช่การกระท าต่อ “เน้ือตวับุคคล” 119 

                                                           
114 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4024/2534,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
115 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2049/2550,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
116 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1627/2539,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
117 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4836/2547,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
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ต่อมามีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558120 วินิจฉัยว่า การท่ีจ าเลยแอบติดตั้งกล้อง

บนัทึกภาพไวท่ี้ใตโ้ต๊ะท างานของโจทก์ร่วม และบนัทึกภาพสรีระร่างกายของโจทก์ร่วมตั้งแต่ช่วง

ล้ินป่ีจนถึงอวยัวะช่วงขามองเห็นกระโปรงท่ีโจทก์ร่วมสวมใส่ ขาท่อนล่างและขาท่อนบนของ

โจทก์ร่วม โดยท่ีกลอ้งบนัทึกภาพมีแสงไฟส าหรับเพิ่มความสว่างเพื่อให้มองเห็นภาพบริเวณใต้

กระโปรงของโจทก์ร่วมให้ชดัเจนยิ่งข้ึน การกระท าของจ าเลยส่อแสดงให้เห็นถึงความใคร่และ

กามารมณ์ โดยท่ีโจทก์ร่วมมิได้รู้เห็นหรือยินยอม อนัเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศต่อ

โจทก์ร่วม โดยโจทก์ร่วมตกอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได้ แมจ้  าเลยจะมิได้สัมผสัต่อเน้ือตวั

ร่างกายของโจทก์ร่วมโดยตรง แต่การท่ีจ าเลยใช้กลอ้งบนัทึกภาพใตก้ระโปรงโจทก์ร่วมในระยะ

ใกล้ชิด โดยโจทก์ร่วมไม่รู้ตวัย่อมรับฟังได้ว่า จ  าเลยได้กระท าโดยประสงค์ต่อผลอนัไม่สมควร

ในทางเพศต่อโจทก์ร่วม โดยใชก้ าลงัประทุษร้ายตามมาตรา 1 (6) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึง

การใชก้ าลงัประทุษร้ายอนัเป็นองคป์ระกอบความผิดตาม ป.อ. มาตรา 278 นอกจากหมายความวา่ 

ท าการประทุษร้ายแก่กายแลว้ ยงัหมายความว่าท าการประทุษร้ายแก่จิตใจดว้ย ไม่ว่าจะท าดว้ยใช้

แรงกายภาพหรือดว้ยวิธีอ่ืนใด และให้หมายความรวมถึงการกระท าใด ๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหน่ึง

บุคคลใดอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้การกระท าของจ าเลยดงักล่าว ท าให้โจทก์ร่วมตอ้งรู้สึก

สะเทือนใจอบัอายขายหนา้ จึงถือวา่เป็นการประทุษร้ายแก่จิตใจของโจทก์ร่วมแลว้ การกระท าของ

จ าเลยจึงเป็นการกระท าอนาจารโจทกร่์วม ครบองคป์ระกอบความผดิตาม ป.อ. มาตรา 278 

ห้องตรวจคนไข้ท่ีเกิดเหตุ เป็นส่วนหน่ึงของโรงพยาบาลเนินสง่า อันเป็นสถานท่ี

ราชการซ่ึงเป็นสาธารณสถาน แมป้ระชาชนท่ีไปใช้บริการในห้องตรวจคนไขท่ี้เกิดเหตุจะตอ้ง

ไดรั้บอนุญาต และผา่นการคดักรองจากพยาบาลหนา้ห้องตรวจก่อน แต่ก็เป็นเพียงระเบียบขั้นตอน

และวิธีปฏิบติัในการใช้บริการของโรงพยาบาลเท่านั้น หาท าให้ห้องตรวจคนไขด้งักล่าวซ่ึงเป็น

สาธารณสถานท่ีประชาชนมีความชอบธรรมจะเขา้ไปได ้ตอ้งกลบักลายเป็นท่ีรโหฐานแต่อยา่งใด

ไม่ ห้องตรวจคนไข้ท่ีเกิดเหตุจึงยงัคงเป็นสาธารณสถาน ดังนั้ น การกระท าของจ าเลยจึงครบ

                                                                                                                                                                      
118 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2858/2540,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
119 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : 

กรุงเทพสยามพบัลิชช่ิง, 2557), น.460. 
120 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
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องคป์ระกอบความผิดฐานกระท าด้วยประการใด ๆ อนัเป็นการรังแก หรือข่มเหงผูอ่ื้น หรือกระท า

ใหผู้อ่ื้นไดรั้บความอบัอาย หรือเดือดร้อนร าคาญในท่ีสาธารณสถานตาม ป.อ. มาตรา 397 

และยงัมีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1201/2559121 จ  าเลยเป็นผูช้ายไดผ้ลกัผูเ้สียหายท่ี 1 ซ่ึง

เป็นเด็กชายเขา้ไปในหอ้งน ้าและไดถ้อดกางเกงผูเ้สียหายจนเหลือแต่กางเกงใน ยอ่มท าให้ผูเ้สียหาย

ท่ี 1 ไดรั้บความอบัอายเพราะไม่ใช่วิสัยของคนทัว่ไปท่ีจะเปลือยกายและสวมใส่เฉพาะกางเกง

ชั้นในให้กบับุคคลท่ีไม่สนิทสนมไดพ้บเห็น ดงันั้น แมจ้  าเลยจะไม่ไดแ้ตะเน้ือตอ้งตวัหรือร่างกาย

ส่วนหน่ึงส่วนใดของผูเ้สียหายท่ี 1 ก็ตาม การกระท าของจ าเลยก็เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทาง

เพศแลว้ จ าเลยจึงมีความผิดฐานกระท าอนาจารต่อผูเ้สียหายท่ี 1 ซ่ึงเป็นเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีโดยใช้

ก าลงัประทุษร้ายตามมาตรา 279 วรรคสอง  

การท่ีศาลฎีกาได้วินิจฉัยไวเ้ช่นน้ีย่อมก่อให้เกิดประเด็นปัญหาในเร่ืองขอบเขตของ 

“การกระท าอนาจาร” โดยเฉพาะคือการกระท าอนาจารนั้นจ าเป็นท่ีผูก้ระท าจะตอ้งมีการสัมผสัต่อ

เน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าหรือไม่ 

จากการศึกษาบทบญัญติัความผดิฐานกระท าอนาจารในต่างประเทศในประเทศฝร่ังเศส

และประเทศองักฤษ ได้มีการบญัญติัความผิดเก่ียวกบัการกระท าอนาจารไวอ้ย่างชัดเจนว่า การ

กระท าท่ีจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารนั้น ตอ้งมีสัมผสัเน้ือตวัร่างกายของผูถู้กกระท าและมี

วตัถุประสงคใ์นทางเพศ โดยปราศจากความยนิยอมของผูถู้กกระท าจึงจะเป็นความผิดตามกฎหมาย 

เวน้แต่การกระท าต่อเด็กอายุไม่เกิน 13 ปีตามมาตรา 7122 ในกฎหมายองักฤษหรือกระท าต่อเด็กอายุ

ไม่เกิน 15 ปีตามาตรา 279123  ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ไม่วา่เด็กจะยินยอมหรือไม่ก็

                                                           
121 “ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1201/2559,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2565, จาก 

http://deka.supremecourt.or.th/search. 
122 Section 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. … 
123 มาตรา 279  ผูใ้ดกระท าอนาจารแก่เด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปี โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ตอ้ง

ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
ถา้การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าแก่เด็กอายุไม่เกินสิบสามปี ตอ้งระวางโทษจ าคุก

ตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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เป็นความผิด ดงันั้น การใช ้กฎหมายยอ่มไม่เกิดปัญหาในเร่ืองของขอบเขตของลกัษณะการกระท า

อนาจาร เพราะกฎหมาย บญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนซ่ึงเป็นไปตามหลกัท่ีวา่กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัไว้

โดยชดัเจนแน่นอนอนั เป็นหลกัประกนัในกฎหมายอาญา 

การตีความค าวา่ “การกระท าอนาจาร” ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยเพื่อมีความ

ชัดเจนแน่นอนในการบังคับใช้กฎหมายและเพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายมีความสอดคล้อง

หลกัประกนัในกฎหมายอาญาอนัเป็นพื้นฐานของกฎหมายอาญา “การกระท าอนาจาร” หมายถึง 

การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศโดยตอ้งมีการกระท ากบัเน้ือตวัร่างกายของบุคคลและปราศจาก

ความยนิยอมของผูถู้กกระท า  

 

5.2  ข้อเสนอแนะ 
ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศยงัไม่ได้มีการก าหนดนิยามความหมายของการ

กระท าอนาจารไว ้จึงท าให้เกิดปัญหาในการตีความถึงการกระท าอนาจารออกไปค่อยขา้งกวา้งและ
หลายรูปแบบจนไม่สามารถหาขอบเขตของการกระท าท่ีชดัเจนได ้ซ่ึงกระทบต่อหลกัประกนัใน
กฎหมายอาญาในประการท่ีว่ากฎหมายอาญานั้นตอ้งมีความชดัเจนแน่นอนอนัเป็นขอ้เรียกร้องท่ีมี
ความส าคญัอย่างยิ่ง และเม่ือกฎหมายไม่ได้ก าหนดนิยามความหมายไวย้่อมน าไปสู่การตีความ      
อนัเป็นการเปิดโอกาสให้ผูใ้ชก้ฎหมายไดตี้ความโดยหากมีการตีความตามอ าเภอใจหรือความรู้สึก
ส่วนตน ย่อมท่ีจะกระทบต่อสิทธิของจ าเลย  เพื่อให้การบงัคบัใช้กฎหมายมีความชดัเจนแน่นอน
และเพื่อให้การบงัคบัใช้กฎหมายมีความสอดคล้องกบัหลกัการพื้นฐานของกฎหมายอาญาท่ีว่า
กฎหมายอาญานั้นตอ้งมีความแน่นอนชดัเจน 

ผูเ้ขียนเห็นวา่ควรจะตอ้งการแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยการบญัญติั ค า
นิยามของค าวา่ “การกระท าอนาจาร” ดงัน้ี  

มาตรา 1(19) “ การกระท าอนาจาร หมายความว่า การสัมผัสที่ไม่สมควรในทาง เพศ 
โดยต้องกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้อื่นไม่ว่าส่วนใดของร่างกาย และไม่ว่าใช้ส่ิงใดในการสัมผัส 
หรือไม่ว่าจะสัมผสัผ่านส่ิงใด ” 

ดงันั้น จะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารได้นั้นจะตอ้งเป็นการกระท าท่ีไม่สมควร
ในทางเพศท่ีมีการสัมผสัต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้น การบญัญติันิยามของการกระท าอนาจารเช่นน้ี 
จะสอดคลอ้งกบัการการท าอนาจารในกฎหมายต่างประเทศหลาย ๆ ประเทศตามตวัอย่างท่ียกมา
ขา้งตน้ ซ่ึงจะท าให้กฎหมายอาญาในความผิดฐานอนาจารนั้นมีความชดัเจนแน่นอนไม่กระทบต่อ
หลกัประกนัในกฎหมายอาญา 
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