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วิทยานิพนธฉบับนี้ สําเร็จลุลวงไปไดดวยความอนุเคราะหอยางยิ่งของศาสตราจารยวีระพงษ 
บุญโญภาส ที่กรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ซึ่งไดกรุณาชวยเหลือ ใหคําแนะนําใหคํา 
ปรึกษา ตลอดจนขอคิดเห็นตาง ๆ  อันเปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธคร้ังนี้ตลอดมา ทั้งยัง
ไดสละเวลาอันมีคาของทาน  เพื่อชวยตรวจแกไขขอบกพรองตาง ๆ ในการเขียนอีกดวย ผูเขียนขอกราบ
ขอบพระคุณไวเปนอยางยิ่ง 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย ดร.อภิรัตน เพ็ชรศิริ ที่กรุณาเปนประธาน 
กรรมการสอบวิทยานิพนธ  ผูชวยศาสตราจารย ดร.ปารีณา ศรีวนิชยและพลตํารวจโทสุพจน ณ บางชาง 
ที่กรุณารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธฉบับนี้ พรอมทั้งใหคําแนะนําอันเปนประโยชนอยางยิ่ง           
แกผูเขียน 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ สําหรับความเมตตา
และคําแนะนําอันมีคายิ่งแกผูเขียน 

ทายสุดประโยชนใด ๆ ที่เกิดจากผูเขียนขอกราบเปนกตเวทิตาคุณแก บิดา มารดา คณาจารย 
ตลอดจนทุกทานที่มีพระคุณแกผูเขียน และผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียวซึ่งความบกพรองไม
สมบูรณใด ๆ ของวิทยานิพนธฉบับนี้ 
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บทที่  1 

 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

การกําหนดความผิดและโทษ ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นปรากฏ อยูในสังคมไทย
มาเปนเวลานานแลว โดยจะพบบทบัญญัติความผิดนี้ในกฎหมายตราสามดวงพระอัยการลักษณะ    
ผัวเมีย กฎมณเฑียรบาล และพระราชกําหนดตาง ๆ มาตั้งแตสมัยกรุงศรีอยุธยา ซึ่งในสมัยกรุงศรี
อยุธยามีกฎหมายแมบทสําคัญก็คือ คัมภีรพระธรรมศาสตร  อันมีมาจากประเทศอินเดียตามความเชื่อ
ในศาสนาฮินดู   โดยไทยไดรับผานมาทางมอญซึ่งนับถือศาสนาพุทธเชนเดียวกับไทย  จึงอาจกลาวได
วาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในยุคดังกลาวของไทยไดรับอิทธิพลมาจากคัมภีร         
พระธรรมศาสตร นั่นเอง 
 ตอมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทร  ไดมีการประกาศใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 เมื่อวันที่ 9 เมษายน พ.ศ. 2442 ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว และ
ตอมาไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายเลมแรกของประเทศไทยคือ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
เมื่อวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ. 2451 ในรัชสมัยดังกลาว จนกระทั่งเมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน พ.ศ. 2499 ไดมี
การประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา โดยบทบัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศปรากฏใน ภาค 2 
ความผิดลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ 

บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดมีการแกไขเพิ่มเติมอีกหลายครั้ง เชน
แกไขโดย ขอ 7 แหงประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11, แกไขโดยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525  

มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวย
ประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
หญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท   

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตสิบหาปหรือยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต”  
 กลาวคือตามความในมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญานี้บัญญัติลงโทษผูกระทาํ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยที่ผูเสียหายจะตองเปน “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” อันเปน
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องคประกอบสวนหนึ่ง ผูกระทําจึงจะมีความผิด กลาวคือ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น
ตองเปนการรวมประเวณีกับหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน   โดยหญิงนั้นมิไดยินยอมรวมประเวณีดวย 
ซึ่งจะเห็นไดวากฎหมายดังกลาว มิไดบัญญัติใหสามีตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตอหญิง  
ซึ่งเปนภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย แมวาภริยาจะไมสมัครใจใหสามีกระทําชําเราก็ตาม สามีก็หา
ไดมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนไม  
  และตอมาไดมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ในความผดิฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามมาตรา 276 ครั้งสําคัญ  โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550 ซึ่งไดแกไขเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญในเรื่ององคประกอบความผิด
ฐานดังกลาว  
 มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทาํใหผูอ่ืนเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถงึสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น  หรือการใช   
ส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคู สมรสและ         
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมี   
คําพิพากษาใหลงโทษจําคุกและคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา
ตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จากที่ไดกลาวมาขางตนนั้น ตามมาตรา 276 วรรค 1 ไดแกไขและตัดเหตุที่ไมตองรับโทษ
อันเนื่องมาจากความเปนสามีที่ชอบดวยกฎหมายออกไป และบัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราผูอื่น”   ซึ่งตีความไดวาคูสมรสไมวาฝายชายหรือฝายหญิง หากผูใดไดกระทําการตาม
มาตรา 276 วรรค 1 ตอคูสมรสอีกฝาย ยอมมีความผิด โดยไมมีเหตุยกเวนโทษใด ๆ  
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 จะเห็นไดวาการตีความตามมาตรา 276 วรรค 1 ที่ไดกลาวมานั้นอาจจะนําไปสูปญหา
ความขัดแยงภายในครอบครัวหรือภายในสังคมไทยได 
 ดังนั้นการศึกษาถึงขอบกพรองของกฎหมายอาญาของไทย ในมาตรา 276 และการศึกษา
กฎหมายตางประเทศในความผิดดังกลาว จะทําใหเกิดการพัฒนาของกฎหมายอาญาของไทยใน
แนวทางอันเหมาะสมที่จะเพิ่มเติมหรือแกไขบทบัญญัติ ใหเหมาะสมและสอดคลองกับสังคมไทย 
  
1.2  วัตถุประสงคของการวิจัย 
 1. เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดและองคประกอบความผิดฐานขมขืน กรณีสามีที่ชอบดวย
กฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง ตามมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
 2. เพื่อศึกษาถึงความเหมาะสมของกฎหมายอาญาของประเทศไทยในความผิดฐาน
ขมขืน กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง  
 3. เพื่อศึกษาถึงบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศในความผิดฐานขมขืน กรณีสามีที่
ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง และเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทย 
 4.  เพื่อศึกษาถึงปญหา, อุปสรรค, ขอจํากัดและผลกระทบของมาตรา 276 แหงประมวล
กฎหมายอาญา ซึ่งจะนําไปสูการแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมสําหรับปญหากรณีสามีที่ชอบดวย
กฎหมายขมขืนกระทําชาํเราภริยาตนเอง 
 
1.3  สมมุติฐาน 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซึ่งไดบัญญัติไวในกฎหมายลักษณะอาญาจนถึงประมวล
กฎหมายอาญา ไดมีการแกไขปรับปรุงเปลี่ยนแปลงทั้งวิธีการบัญญัติความผิด การจัดประเภทของ
ความผิด และการกําหนดลักษณะของความผิดหลายครั้ง จนกระทั่งครั้งลาสุดไดมีการแกไขตาม
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550   ซึ่งเปลี่ยนแปลง
หลักเกณฑเดิมโดยเฉพาะอยางยิ่งสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําเราภริยาตนเอง อันจะนําไปสูการเกิด
ปญหาภายในครอบครัว ปญหาในการบังคับใชกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายที่มีการเปลี่ยนแปลงใหมไม
สอดคลองกับหลักเกณฑเดิม ดังนั้นจึงเกิดความจําเปนที่จะตองศึกษาคนควาและวิจัยเพื่อที่จะแกไข
ปญหาดังกลาวตอไป 
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1.4  ขอบเขตของการวิจัย 
 ในการวิจัยเพื่อเรียบเรียงวิทยานิพนธนี้ เพื่อศึกษาเฉพาะในแงการบัญญัติกฎหมายที่วา
ดวยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมุงเนนกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาตนเอง ตามมาตรา 276  แหงประมวลกฎหมายอาญาหลังที่มกีารแกไขเปรียบเทียบ 
กับกฎหมายอาญาเดิมกอนมีการแกไข รวมทั้งเปรียบเทียบความผิดฐานดังกลาวกับกฎหมาย
ตางประเทศ อันไดแก ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศฝรั่งเศส โดยจะนาํผลที่
ไดมาวิเคราะหถึงสภาพปญหา เพื่อหาแนวทางในการปรับปรุงแกไขปญหาที่เกิดขึ้นตอไป 
 
1.5  วิธีการดําเนินการวิจัย  
 การดําเนินการศึกษาเพื่อประมวลเปนขอเสนอแนะครั้งนี้ ใชวิธีคนควาและรวบรวมขอมูล
จากเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาคนควาจากเอกสารทั้งที่เปนเอกสาร
ภาษาไทย และภาษาตางประเทศ ตลอดจนวิทยานิพนธ ตํารา หนังสือ วารสาร ตัวบทกฎหมาย 
บทความ คําพิพากษา รวมไปถงึความเห็นของนักนิติศาสตรที่เกี่ยวของกับงานวิจัยครั้งนี้ 
 
1.6  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 1. ทําใหเกิดความรูความเขาใจถึงแนวความคิดและองคประกอบความผิดฐานขมขืน 
กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง ตามมาตรา 276 แหงประมวล
กฎหมายอาญา 
 2. ทําใหไดมาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่น ๆ ที่เหมาะสมสําหรับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง 
 3. ทําใหการควบคุมการใชความรุนแรงในครอบครัวมีประสิทธิภาพมากขึ้น  เพื่อชวยลด
ปญหาภายในครอบครัวกอใหเกิดความสัมพันธอันดีตอกัน 
 4. ทําใหทราบถึงปญหา, อุปสรรค, ขอจํากัดและผลกระทบ ของมาตรา 276 แหงประมวล
กฎหมายอาญา   ซึ่งจะนําไปสูการแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมสําหรับปญหาในกรณีศึกษาสามีที่
ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง 
 

 
 



 
บทที่  2 

 
หลักเกณฑและแนวความคิดในการกําหนดความผิดฐานขมขืน 

กระทาํชาํเราของประเทศไทย 
 
2.1  ประวัติความเปนมา 
 การขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ถือวาเปนขอหามในทางพุทธศาสนา อันเปนศาสนาประจําชาติ
ไทยมาชานานแลว ดังปรากฏในศีลขอ 3 ที่วา “กาเมสุมิจฉาจารา เวรมณี สิกขาปทัง สมาธิยามิ”       
อันหมายความวา “พึ่งงดเวนจากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” ดวยเหตุนี้ ความผิดทางเพศจึงเปน
ความผิดที่ปรากฏอยูในสังคมไทยมาเปนเวลาชานานแลว โดยมุงลงโทษผูกระทําความผิดฐาน
ลวงเกินบุตร ภริยา ของผูอ่ืนไมวาจะเปนการขมขืนกระทําชําเราหรือการกระทําอนาจาร  ซึ่งจาก
ประวัติศาสตรกฎหมายไทยจะพบบทบัญญัติความผิดในฐานดังกลาวในกฎหมายตราสามดวง ใน
พระอัยการลักษณะผัวเมีย   ซึ่งตราขึ้นในสมัยกรุงศรีอยุธยา โดยมีกฎหมายแมบทที่สําคัญคือ คัมภีร
พระธรรมศาสตรที่ไดรับอิทธิพลมาจากประเทศอินเดียตามความเชื่อในศาสนาฮินดูและไดใชบังคับ
มาจนกระทั่งในสมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน   ตอมาในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกลา
เจาอยูหัว รัชกาลที่ 4 ประเทศไทยไดมีการติดตอกับประเทศทางตะวันตกมากขึ้น ทําใหกฎหมายเดิม
ที่ใชบังคับอยูไมเพียงพอที่จะมาใชแกไขปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้น ในชวงแรกไดนําเอาหลักกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษเขามาใชเปนเรื่อง ๆ ไปเพื่อแกไขปญหาเฉพาะหนาไปกอน สําหรับความผิดทางเพศ
ไดมีการเปลี่ยนแปลง   โดยมีการรางพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ข้ึนบังคับ
ใชแทนพระอัยการลักษณะผัวเมีย   ซึ่งไดประกาศใชเมื่อวันที่ 9 เมษายน พ.ศ. 2442 ในรัชสมัยของ
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 
 ในชวง รัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 ประเทศไทยตอง
เผชิญกับปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต  สงผลใหประเทศไทยตองมีการปฏิรูประบบการศาลในป 
พ.ศ. 2444 และตองปรับปรุงกฎหมายที่ใชอยู พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว  ทรงตัดสิน
พระทัยเลือกการจัดทําประมวลกฎหมายตามแบบอยางในประเทศยุโรป   ทําใหมีการรางกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ข้ึน และประกาศใชเมื่อวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ. 2451 นับไดวา กฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เปนประมวลกฎหมายเลมแรกของประเทศไทย โดยไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศ แบงออกเปน 2 ประเภท โดยบัญญัติรวมอยูในสวนที่ 6 วาดวยความผิดที่จะกระทํา
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อนาจาร หมวดที่ 2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ความผิดประเภทที่ 1 กระทําอนาจาร 
ความผิดประเภทที่ 2 คือ การกระทําชําเรา1   
 ตอมาในสมัยรัฐบาลพันเอกหลวงพิบูลสงคราม (แปลก พิบูลสงคราม) ไดมีการแกไขปรับปรุง
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา  เมื่อวันที่ 15 
พฤศจิกายน พ.ศ. 2499 ในประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับเพศปรากฏอยูในภาค 2 ความผิด 
ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ  นับต้ังแตประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญัติความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานกระทําอนาจาร มีการแกไขเพิ่มเติมกอนหนาการแกไขป 
พ.ศ. 2550 จํานวน 4 ครั้ง คือ ครั้งที่ 1 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม   กิตติขจร เปนหัวหนาคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่ 11  ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 คร้ังที่ 2 ในสมัย
พลเอกเปรม ติณสูลานนท เปนนายกรัฐมนตรี มีการแกไขเพิ่มเติมตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ประกาศใชในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 6 สิงหาคม 
พ.ศ. 2525 คร้ังที่ 3 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530      และครั้งที่ 4 ในสมัยพลเอกชวลิต 
ยงใจยุทธ เปนนายกรัฐมนตรี ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 14) 
พ.ศ. 2540 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 16  พฤศจิกายน พ.ศ. 2540 
 ตอมาในสมัยรัฐบาลของพลเอกสุรยุทธ จุลลานนท เปนนายกรัฐมนตรี ไดมีการปรับปรุง
แกไขประมวลกฎหมายอาญาเกี ่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีวัตถุประสงค     
เพื่อแกไขเพิ่มเติมให ผูใดกระทําการขมขืนกระทําชําเราผูอื่นเปนความผิด เนื่องจากมาตรา 276 
และ 277 แหงประมวลกฎหมายอาญาเดิม เปนบทบัญญัติที ่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ
บุคคล เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ และเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมี
สิทธิเทาเทียมกันระหวางชายหญิง   โดยการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและ
เหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ รางกฎหมายฉบับนี้ไดผานการพิจารณาของสภานิติบัญญัติ
แหงชาติ เมื่อวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ. 2550 และไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 19 
กันยายน พ.ศ. 2550 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) 
พ.ศ. 2550  ซึ่งการแกไขบทบัญญัติตามมาตรา 276  ทําใหเกิดการเปลี ่ยนแปลงครั ้งสําคัญ
เนื่องจากไดแกไขจาก “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน...” เปน “ผูใดขมขืน
กระทําชําเราผูอื่น....” ทําใหจากเดิมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น จะตองเปนการกระทํา  
ที ่ชายกระทํากับหญิงจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาเปนการที ่ชายกระทํากับ       

                                                  
1 ประสิทธิ พัฒนาอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2524),หนา 18. 
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ชาย หญิงกระทํากับหญิง ก็เปนความผิด และประเด็นที่สําคัญจากการแกไขครั้งนี้ก็คือการยกเลิก
เหตุยกเวนความผิดสามีที่ชอบดวยกฎหมายจากการขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง กลาวคือ 
สามีมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง หากไดกระทําการตามความในมาตรา 276 
วรรค 1 โดยปราศจากยนิยอมภริยาตนเอง 
 
2.2  กฎหมายไทย และกฎหมายลักษณะอาญา 
 
 2.2.1  พระราชกําหนดใหม∗    
   พระราชกําหนดใหมนี้ เปนกฎหมายแมบทของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
กลาวคือ กฎหมายฉบับนี้ไดยึดหลักธรรมคําสั่งสอนเบญจศีลขอ 3 คือ “กาเมสุมิจฉาจารา เวรมณี 
สิกขาปทํ สมาธิยามิ” อันหมายความวา พึงงดเวนจากการกระทําอันเปนการลวงเกินบุตรและภริยา
ของผูอ่ืน ในทางพระพุทธศาสนาเปนแมบท โดยในพระราชกําหนดใหมนี้ ไดวางหลักกฎหมายที่มี
ความสําคัญตอแนวความคิดของกฎหมายไทยในเวลาตอมา คือ หามขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใช
ภริยาของตน เวนแตหญิงนั้นจะยินยอมสมัครใจดวย2   
   ขอที่นาพิจารณา คือ พระราชกําหนดใหมวางหลักสําคัญซึ่งมีอิทธิพลอยางใหญ
หลวงตอแนวความคิดของกฎหมายไทยในเวลาตอมา คือ 
 1. หามขมขืนกระทําชําเราหญิงอื่นซึ่งมิใชภรรยาของตน เวนแตหญิงนั้นจะ
ยินยอมสมัครใจดวย 
 2. แมหญิงนั้นจะยินยอมสมัครใจดวย กฎหมายก็เอาผิดชายได ถาหญิงนั้น 
“เปนเด็กนักอันมิไดปรารถนาเมถุน” หรือยินยอมดวยเพราะ “ใสใจสําคัญวาชายเปนผัว” 
 3. พระราชกําหนดใหมอางวา การรวมประเวณี หรือเสพเมถุนทางอวัยวะ 3 แหง 
เปน “อกุศลจิต” และ “ขาดศีล” กลาวคือ การรวมประเวณีทางทวารปาก 1 ทวารเบา 1 ทวารหนัก 1  
   พระราชกําหนดนี้ไดบัญญัติหามชายรวมประเวณีตอหญิง แมหญิงเปน
ภริยาของตน หากหญิงนั้นปวย มีประจําเดือน หรือตั้งครรภ นับไดวาเปนการบัญญัติกฎหมายที่
ใหความคุมครองแกหญิงภริยาในภาวะที่หญิงภริยาไมพรอมที่จะรวมประเวณี อีกทั้งยังเปน     
การบัญญัติกฎหมายโดยพิจารณาถึงสุขภาพอนามัยของหญิงภริยาดวย อันเปนกฎหมายที่ให
ความคุมครองภริยาในระดับหนึ่ง ทั้งนี้กฎหมายฉบับนี้ยังคงใหอํานาจชายผูเปนสามีบงัคับภริยา
ใหรวมประเวณีกับตนได โดยสามีไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

                                                  
∗ พระราชกําหนดใหมตราขึ้น ณ วันพฤหัสบดี เดือน 8 แรม 8 ค่ํา จุลศักราช 1144. 
2 ประสิทธิ พัฒนาอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา”,หนา 14. 
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 2.2.2  กฎหมายลักษณะผัวเมีย 
   ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เปนความผิดตามกฎหมายลักษณะผัวเมียมา
ตั้งแตในสมัยกรุงศรีอยุธยาตอนตน ทั้งนี้เพราะผูรางกฎหมายมีความเห็นวาการลวงเกินหญิงเปน
การละเมิดอํานาจปกครองหรืออํานาจอิสระของบิดามารดาหากหญิงยังมิไดสมรส แตหากหญิง
นั้นสมรสแลวยอมเปนการละเมิดอํานาจปกครองหรืออํานาจอิสระของสามี จึงไดจัดเอาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราบัญญัติไวในกฎหมายลักษณะผัวเมีย อันเปนกฎหมายที่วาดวยเรื ่อง
ความสัมพันธระหวางสามีภริยา 
   กฎหมายลักษณะผัวเมียถือวา การขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดโดยใชคําวา 
“ขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา” หรือ “ขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเรา” อยางไรก็ตาม กฎหมายไมได 
ใชคําวา อนาจาร ทั้งที่มีคําวา “ทุราจาร”    กฎหมายลักษณะผัวเมียจะใชคําวา “ผิดภรรยาทานยงัมิถึง
ชําเรา” หรือ “ผิดลูกสาวหลานสาวทานยังมิถึงชําเรา” 
   การขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย อาจอธิบายไดดังนี้ คือ 
   1. การขมขืน ยังมิถึงชําเรา 
   2. การขมขืน จนถึงชําเรา 
   3. เหตุฉกรรจ 
 
   1. การขมขืนยังมิถึงชําเรา ขอนี้ใกลเคียงกับความผิดฐานอนาจาร หรือ
พยายามขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายปจจุบัน 
 กฎหมายลักษณะผัวเมียบัญญัติเร่ืองนี้ไว ดังนี้ 
 “อันวาลักษณะผิดภรรยาทานยังมิชําเรามี 5 ประการ” 
 ประการหนึ่ง  ชายยุดมือถือนมหยอกเมียทาน 
 ประการหนึ่ง  สามีทานมิอยูข้ึนไปหาเมียทานถึงในเรือน 
 ประการหนึ่ง  ไปหาเมียทานในที่ลับ 
 ประการหนึ่ง  ชายลักลอบพูดจาดวยเมียทาน 
 ประการหนึ่ง ไปหาเมียทานถึงในที่หองนอน  5 ประการนี้ไดชื่อวาผิดภรรยา
ทานยังมิถึงชําเรา ใหปรับไหมโดยอันดับ....” 
 
 
 บทลงโทษ 
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 มาตรา 1 ชายใดขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 
ถาขมขืนมิไดถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมีย 
 มาตรา 2 ผูใดเลาโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียทานก็ดี......ใหไหมชายนั้นกึ่ง
เบี้ยชักมือถือนมกอดจูบนั้น 
 มาตรา 75 บุรุษยผูใดจับขอมือหยอกบุตรีทานก็ดี    ข้ึนไปถึงที่นอนบุตรีทานก็ดี 
แลฉุดลากบุตรีทานไปจูบกอด ทําชู แลทําประการใดก็ดี ทานวาชายนั้นผิดใหลงโทษโดยโทษานุโทษ 
 มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาวหลานสาวทาน...ถาขมขืนมิถึง
ชําเราใหไหมกึ่งถงึชําเรา 
 มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาวหลานสาวทาน.....ถาขมขืนมิถึง
ชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 
 2. การขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายแยกประเภทผูเสียหายออกเปน 2 
ประเภท คือ หญิงภรรยาผูอ่ืน กับบุตรหญิง หรือหลานหญิงของผูอ่ืน 
 บทลงโทษ 
 มาตรา 1 ชายใดขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมีย 
 มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหม
ชายนั้นถึงประถมผิดเมีย..... 
 มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหม
ชายนั้นกึ่งเบี้ยชายมีเมียแลว... 
 
 3. เหตุฉกรรจ การขมขืนกระทําชําเราในบางกรณีเปนความผิดฉกรรจ 
ผูกระทําผิดตองรับโทษหนักขึ้นกวาการกระทําความผิดธรรมดา กลาวคือ 
 มาตรา 40 พระครูภิกษุสามเณร ผิดเมียทานถึงชําเรา ซึ่งวาปาราชิกใหสึก
ออกเสีย แลวใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกา 
 มาตรา 41 ถาพระครูภิกษุสามเณร ผูอยูในศีลทําทุราจารผิดกิจวินัย ทําราย
ดวยหญิงหาผัวมิไดถึงชําเราเปนสัจไซร ชื่อวาปาราชิกใหศึกออกลงโทษ.... 
 มาตรา 46 เจาเงินก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็ดี ขมขืนหญิงทาสถึง
ชําเรา หญิงรองแรกมีสักขีพยานไซร ทานใหแบงคาตัวหญิงเสียกึ่งหนึ่งใหมันสงแกเจาเงิน.... 
 มาตรา 71 ชายใดขมขืนหญิงหมายถึงชําเรา ใหเอาเบี้ยในประถมผิดเมีย..... 
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 มาตรา 78 ชายใดขมขืนหญิงเด็กไมรู เดียงษามิถึงชําเรา ใหไหมเทาเบี ้ย
ประถมผิดเมีย ถาขมขืนถึงชําเราโลหิต ใหไหมเทาเบี้ยประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําใหมี
บาดเจ็บดวย ทานใหไหมชายนั้นโดยบาดเจ็บอีกโสดหนึ่ง 
 
 ตามกฎหมายลักษณะผัวเมียดังกลาว  เราอาจสรุปไดดังนี้ 
 1. การขมขืนหญิงอื่นมิถึงขั้นชําเรา เปนความผิดโทษที่มีโทษนอยกวาการ
ขมขืนจนถึงชําเรา และสถานะภาพของผูกระทําและผูถูกกระทําหรือพฤติกรรมในการกระทําเปน
เกณฑพิจารณาเหตุฉกรรจ ใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นแลวแตกรณีตามที่กฎหมายกําหนด 
 2. การกระทําความผิดฐานนี้ กฎหมายถือวาเปนความผิดตอชายผูเปนสามี 
หรือบิดามารดาของผูเสียหาย มากกวาจะเปนความผิดตอหญิงผูเสียหายเอง 
 3. สําหรับคําวา “ขมขืน” ยอมแสดงอยูในตัววาเปนการใชกําลังบังคับ     
โดยวิธีหนึ่งวิธีใด สวนคําวา “ชําเรา” หมายถึงการรวมประเวณี 
 4. มีปญหาวา “ความยินยอม” ของหญิง เปนสาระสําคัญหรือไม ขอนี้เห็น
วา ความยินยอมยอมเปนสาระสําคัญ เพราะถาหญิงใดไมยินยอมเสียแลว การชาํเรานั้นยอมเปน
การขมขืน แตถาหญิงนั้นยินยอมกฎหมายจะเรียกเปนอยางอื่น เชน 
 มาตรา 4 ชายใดทําชูดวยเมียทานไซร....... 
 มาตรา 5 หญิงอันแรงรากทําชูเหนือผัว......มนัยังทาํชูสูชายเหนือผัวมันอีกเลาไซร 
 มาตรา 10 หญิงใดทําชูนอกใจผัว......... 
 มาตรา 30 ผัวตายหงายไวทั้งโลง ศพยังอยูกับเรือน หญิงเมียนั้นน้ําตาตก  
แลคลอยใจกําหนัดชักเอาชายมานอน.... 
 มาตรา 42 เจาสมจรดวยเมียขาคนตนเองไซร... 
 มาตรา 43 ชายชวยไถหญิงมาเปนทาษ..เจาเงินเอาหญิงทาษนั้นเปนเมีย... 
 มาตรา 81 ชายลอบลักสมรักทําชูดวยลูกสาวทาน 
 มาตรา 115 ...ชายหญิง สมะเลกัน...ทานวาหญิงนั้นสิทธิ์เปนเมียชาย.... 
 
 โดยทั่วไปแลวเห็นไดวาสามีไมอาจขมขืนกระทําชําเราภรรยาไดเพราะการสมรส
คือการแสดงความยินยอมพรอมใจวา จะอยูกินรวมกัน แมกฎหมายลักษณะผัวเมียเองก็กลาวถึง   
“เมียทาน” โดยไมไดกลาวถึง “เมียตน” อยางไรก็ตาม ขอความในมาตรา 38 อาจทําใหฉงนได มาตรา 
38 บัญญัติวา 
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 “หญิงชายราษฎรอยู กินเปนผัวเมียกัน สามีศรัทธาสละภรรยาแลทรัพย
ส่ิงของ บวชเปนภิกษุสามเณรแลว แลลึกออกมาจะคืนอยูกินดวยหญิงอีกไซร ถาหญิงนั้นมิสมัคร
เปนภรรยาชายนั้นตอไปก็ตามใจหญิง เหตุวาบวชแลวขาดจากผัวเมียกัน ถาชายถูลากขมขืน
หญิงนั้น ทานใหไหมชายดุจทําแกหญิงหมายนั้น...” 
 ในกรณีนี้  จะปรับเขาเรื่องสามีขมขืนกระทําชําเราภรรยานาจะไมไดเพราะการ
ที่ชายบวชเปนภิกษุสามเณรถือไดวา “เหตุวาบวชแลวขาดจากผัวเมียกัน” ฉะนั้น เมื่อชายลาสิกขาบท 
การจะกลับเปนสามีภรรยากันใหม จะมีไดก็ตอเมื่อหญิงนั้นสมัครใจ หากหญิงไมสมัครใจ การชําเรา
หญิงยอมเปนความผิดอยางแนนอน 
 กลาวไดวา โทษตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย เปนเรื่อง “ปรับไหม”  โดยไมมี
โทษอื่น แตกรณีพระภิกษุเปนผูกระทํานั้น กฎหมายบัญญัติให “ศึกออกลงโทษ 25-50 ที สงตัวลง
หญาชางหลวง”  
 
 2.2.3  พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย ใชบังคับอยูจนถึง 
พ.ศ. 2443 จึงไดมีการตราพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 
 องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีดังนี้ 
 มาตรา 3 “ชายใดทําชาํเราหญิง ในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไปขางลางนี้ 
ทานวาชายผูนั้นขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญ จะทํารายแกรางกายแลชีวติหญิง หญิงมี
ความกลัวจึงยินยอม 
 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤามิยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นมีอายุต่ํากวา 12 ปลงมา” 
 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงอธิบายวา  คําวา “ขืนใจ” กับ “หญิงมิยินยอม” มี
ความแตกตางกัน ความประสงคของการใชคําวา ขืนใจ คือ “ตองใชกําลังที่หนี ฤาทําอยางไรไมพน” 
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สวนกรณีหญิงมิยินยอม หมายความวา แมมิไดใชกําลังขืนใจ แตทําใหหญิงอยูในสภาพไมอาจขัด
ขืนได เชน มืด ๆ ชายปลอมตัวเปนผัว หญิงไมรูสึก ฤาโดยใหยาเบื่อเมากินไมมีสต3ิ   
 การกระทําความผิดฐานนี้ อาจแบงแยกลักษณะการกระทําได ดังนี้ 
 1. การพยายามกระทําความผิด 
 2. การสนับสนุนการกระทําความผิด 
 3. การกระทําความผิด 
 4. การกระทําความผิดอยางผิดธรรมดา 
 5. การรับโทษหนักขึ้น 
 
 1. การพยายามกระทําความผิด มาตรา 6 บัญญัติวา “ผูใดพยายามเพื่อจะ
ขมขืนทําชําเรา.....ใหลงโทษ....” 
 2. การสนับสนุนการกระทําความผิด มาตรา 7 บัญญัติวา “ผูใดสมรูเปนใจดวย
ฤาชวยอุดหนุนตนเหตุในการขมขืนทําชําเรา....ใหลงโทษ” 
 3. การกระทําความผิดสําเร็จ คือการกระทําความผิดตาม มาตรา 3 ดังกลาว
แลว สําหรับคําวา “ชําเรา” นั้น กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงอธิบายวา “ในการชําเรานี้ แต
เพียงชายจดถึงทวารหญิงเทานั้นก็ใหถือวาถึงชําเราทีเดียว”4  
 4. การกระทําความผิดอยางผิดธรรมดา มาตรา 5 บัญญัติวา “ผูใดทําชําเราทาง
เวจมรรคก็ดี ฤาทําชําเราดวยสัตวเดรฉานผิดธรรมดาโลกก็ดี...” 
 อนึ่ง การพยายามกระทําความผิด หรือการสนับสนุนสมรูเปนใจและชวยอุดหนุน
การกระทําความผิด ตามมาตรา 5 ยอมมีโทษเชนกัน 
 5. การรับโทษหนักขึ้น ผูใดไดรับโทษฐานขมขืนกระทําชําเราครั้งหนึ่งแลว 
ภายหลังยังกลับกระทําความผิดซ้ําอีก ผูนั้นตองรับโทษหนักขึ้น 
 
 บทลงโทษ 
 ตามพระราชกําหนดนี้มีโทษ 4 สถาน คือ จําคุก เฆี่ยน ทํางานหนัก และปรับ 
และโทษปรับนั้นจะถือวาเปนโทษอาญาไมถูกตองนัก เพราะกฎหมายให “ปรับเปนเงินคาทาํขวัญ
แกหญิง” จึงนาจะถือวา “เปนคาสินไหมทดแทนทางแพงมากกวาจะเปนโทษอาญา” 
 
                                                  

3 พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระราชบัญญัติในปตยุบัน เลม 1,( พระนคร : โรงพิมพลหุ
โทษ,ร.ศ.120 ),หนา 301.  

4 เรื่องเดียวกัน, หนา 304. 
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 2.2.4   กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127   
   พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวพระปยมหาราช (รัชกาลที่ 5)  ทรงรวบรวม
จัดทําประมวลกฎหมายอาญาขึ้นใหมเรียกกันวา “กฎหมายลักษณะอาญา”  ใชบังคับเมื่อวันที่ 21 
กันยายน ร.ศ.127 ตรงกับ พ.ศ. 2451 มีทั้งหมด 340 มาตรา กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 นี้ ไดยก
รางขึ้นโดยอาศัยกฎหมายตางประเทศ  โดยมีเสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์   ซึ่งขณะนั้นดํารง
ตําแหนงเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม เปนประธานในการรวบรวม ตอมาเมื่อป พ.ศ. 2447 ดร.ยอรช      
ปาดูส หมอกฎหมายชาวฝรั่งเศส เขารับราชการในตําแหนงที่ปรึกษาในการรางกฎหมาย จึงไดโปรด
เกลาตั้งกรรมการชุดใหมขึ้นทํางานอีกชุดหนึ่ง โดยมีดร.ยอรช ปาดูส เปนประธาน 
 
   มูลเหตุของการพิจารณากฎหมายลักษณะอาญา 
   1. ปญหาความไมเหมาะสมของกฎหมายตราสามดวง 
 1) ไมมีการแบงกฎหมายแพง กฎหมายอาญาใหชัดเจน ไมมีหลักพิจารณา
วาความใดเปนความแพง ความใดเปนอาญา 
 2) ระบุโทษไมชัดเจน ไมเหมาะสมการลงโทษทั้งทางแพงและทางอาญาปะปนกัน 
 3) ประเภทความผิดไมเปนสากล 
 4) บทบัญญัติไมสามารถครอบคลุมถึงการกระทําผิดใหมที่เกิดขึ้นได 
 5) กฎหมายไมชัดเจน ไมมีมาตรฐานเดียวกัน บังคับใชทั่วประเทศไมได 
ตางชาติใชสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
   2. ปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
   1) สูญเสียอํานาจอธิปไตย 
   2) เปนอุปสรรคตอการดําเนินงานของเจาพนักงานฝายไทย เนื่องจากไม
สามารถจบักุมตางชาติโดยพละการ 
 
 สําหรับกรณีความผิดเกี่ยวกับเพศกฎหมายลักษณะอาญา ไดแบงออกเปน 2 
ประเภท โดยบัญญัติอยูในสวนที่ 6 วาดวยความผิดที่จะกระทําอนาจาร หมวดที่ 1 ความผิดฐาน
กระทําอนาจารอันเกี่ยวกับสาธารณชน และหมวดที่ 2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา5  
 การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีบัญญัติอยู ในหมวดที่ 2 ตั้งแต 
มาตรา 243 ถึง 248 สรุปไดดังนี้ 
  1)  การพยายามกระทําความผิด 
                                                  

5 ประสิทธิ  พัฒนาอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต                
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2524),หนา 20-21.  
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  2)  การใชโฆษณา และสนับสนุนการกระทําความผิด  
  3)  การกระทําความผิดสําเร็จ 
  4)  เหตุฉกรรจ 
 
 1) การพยายามกระทําความผิด ผูกระทํายอมมีความผิดฐานพยายามกระทํา
ความผิด ตามมาตรา 243 ประกอบกับมาตรา 60 
 2) การใชโฆษณาและสนับสนุนการกระทําความผิดผูกระทํายอมมีความผิด
ฐานผูใช ผูโฆษณา และผูสนับสนุน ตามมาตรา 243 ประกอบกับมาตรา 64, 65 และ มาตรา 66 
 3) การกระทําความผิดสําเร็จ มาตรา 243 บัญญัติองคประกอบของการกระทํา
ความผิดไวดังนี้ 
 มาตรา 243    “ผูใดบังอาจใชกําลังดวยอํานาจดวยกําลังกายหรือดวยวาจา
ขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวาผูนั้นขมขืนกระทําชําเรา.........” 
 4) เหตุฉกรรจ ไดแกการกระทําเหตุดังตอไปนี้ 
 1. การขมขืนกระทําชําเรา โดยใชอุบายหลอกลวงตามมาตรา 243 วรรค
สอง “ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวามันขมขืนทํา
ชําเรา มีความผิด.....” 
 2. การขมขืนกระทําชําเราจนหญิงมีบาดเจ็บสาหัส ตามมาตรา 243 วรรคสาม 
 3. การขมขืนกระทําชําเราจนหญิงตาย ตามมาตรา 243 วรรคสี่ 
 4.  การขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ ตามมาตรา 244 วรรคหนึ่ง 
 5. การขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ จนหญิงมีบาดเจ็บ ตาม
มาตรา 244 วรรคสอง 
 6. การขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ จนหญิงมีบาดเจ็บสาหัส 
ตามมาตรา 244 วรรคสาม 
 7. การขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ จนหญิงถึงตาย มาตรา 
244 วรรคสาม 
 8. การขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยผูเปนบิดามารดา ปู ยา ตายาย ครูบา
อาจารย ที่รับเลี้ยงผูเสียหายไว และเจาพนักงานผูมีตําแหนงหนาที่ปกครองรักษาผูถูกกระทําราย      
ตามมาตรา 247  
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   บทลงโทษ 
   กฎหมายลักษณะอาญาวางโทษปรับ และโทษจําคุกแกผูกระทําผิดฐาน
อนาจารและฐานขมขืนกระทําชําเรา 
   คําวา “ชําเรา” หมายความวา การมีเจตนาจะรวมประเวณีดวย ความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรายอมสําเร็จบริบูรณเมื่ออวัยวะสืบพันธุของชายลวงล้าํไปในอวัยวะสืบพันธุ
ของหญิงไมวาเล็กนอยเพียงไรก็ตาม และไมวาน้ําอสุจิของชายจะเคลื่อนไหวหรือไมก็ตาม 
   กฎหมายลักษณะอาญา  ร .ศ .  127 นี้ ได ใชบั งคับตลอดมาจนกระทั่ ง
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช (รัชกาลที่ 9)  ทรงยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา 
ร.ศ. 127 เพื่อใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 แทน ตั้งแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เหตุที่ทรง
ยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 นี้เพราะไดมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายอาญาใหมใหทันสมัย
ยิ่งขึ้นในยุคกึ่งพุทธกาล โดยมีจอมพล ป.พิบูลสงคราม นายกรัฐมนตรีเปนผูลงนามสนองพระบรม     
ราชโองการ ใหประกาศใช6  
 
 2.2.5  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 กอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 
 เมื่อ พ.ศ. 2499 ไดมีพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499      
ซึ่งยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยที่ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 นี้ ใหใชบังคับ
ตั้งแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เปนตนไป 
 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 นี้ไดมีการบัญญัติกฎหมายในสวนที่วาดวย
ความผิดเกี่ยวกับเพศไวในลักษณะ 9 โดยมีมาตรา 276 วางหลักในสวนของการกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ซึ่งบัญญัติวา 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ    
โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได   หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวา
ตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป” 
 มาตรา 276 (ฉบับแกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2514 ขอความเดิมถูกยกเลิกโดยขอ 7 แหง
ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 ลงวันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514) บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป 

                                                  
6 ทวี กสินพงศ, คําบรรยายอาญาป 27, (กรุงเทพ ฯ : กรุงสยามการพิมพ, 2527), หนา 2. 
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 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษจําคุก
ตลอดชีวิต หรือจําคุกตั้งแตสิบปถึงยี่สิบป” 
 มาตรา 276 (ฉบับแกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2525 ขอความเดิมถูกยกเลิกโดยมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ลงวันที่ 6 
สิงหาคม พ.ศ. 2525) บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเขญ็
ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  หรือโดย
ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป  และปรับตั้งแต
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ
ระเบิด  หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
 จากบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญาขางตนนี้ พิจารณาเปรียบเทียบกับ
บทบัญญัติมาตรา 243 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 พบวา มาตรา 276 แหงประมวลกฎหมาย
อาญานี้มีขอความทํานองเดียวกันกับ มาตรา 243 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แตมี
หลักเกณฑเครงครัดชัดเจนขึ้นกวาเดิม   โดยบัญญัติองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราให
ชัดเจนยิ่งขึ้น    โดยถือวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้  เปนการขมขืนกระทําชําเราตอหญิงซึ่งมิใช
ภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัด
ขืนไดหรือโดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบคุคลอื่นโดยเจตนา7  
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญานี้
บัญญัติไวสองวรรค ไดแก 
 มาตรา 276 วรรคแรก เปนการกําหนดลักษณะของการกระทําที่จะเปนความผิด 
 มาตรา 276 วรรคสอง เปนเหตุในลักษณะฉกรรจที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น8  
 โดยมาตรา 276 วรรคสอง บัญญัติเพิ่มเติมใหมตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 
ขอ 7 วันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 และแกไขโทษใหหนักขึ้นตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม 
ฉบับที่ 5 พ.ศ. 25259  

                                                  
7คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2539), หนา 182. 
8 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398) (กรุงเทพ ฯ :   โรงพิมพ

รุงวัฒนา, 2543), หนา 352. 
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 บทบัญญัติตามมาตรา 276 นี้ ตั้งแต พ.ศ. 2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการ
เปลี่ยนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ    ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะไดรับไดถูกเพิ่มมากขึ้น
ตามพฤติการณที่กฎหมายบัญญัติ   แตทั้งนี้ทั้งนั้นกฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอมาวาความผิด
ฐานขมขืนนี้จะเปนการที่ชายไดกระทําตอหญิงอ่ืนซึ่งมิใชภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน10  
 
 2.2.6  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
   สภานิติบัญญัติแหงชาติ ไดแกไขปรับปรุงกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปนความผิด 
เนื่องจากมาตรา 276 และมาตรา 277 แหงประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันเปนบทบัญญัติที่
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ และเพื่อใหสอดคลอง
กับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกับระหวางชายและหญิง  โดยการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไม
เปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ รางกฎหมายฉบับนี้ไดผานการพิจารณา
สภานิติบัญญัติแหงชาติ เมื่อวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ. 2550 และไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อ
วันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กระทรวงยุติธรรมไดเสนอตอสภานิติบัญญัติแหงชาติ ใหแกกฎหมาย
ตาง ๆ รวมทั้ง มาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญา โดยจากเสนอแกไขจากเดิมเปน  
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย 
โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผดิวาตนเปนบคุคลอืน่ ตอง
ระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน  
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับชาย
                                                                                                                                               

9 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพครั้งที่ 7 ( กรุงเทพ ฯ : หางหุนสวนจํากัด จิรรัชการ
พิมพ, 2543), หนา 717-718. 

10 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ
ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276 - ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, (กรุงเทพ ฯ :   
โรงพิมพมิตรสยาม, 2534), หนา 5-6. 
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ในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึง
ส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส 
และคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที ่กฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่
ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินฉันสามีภริยา
ตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการ
ใหดําเนินการฟองหยาให” 

 มาตรา 277 “ผูใดกระทําชาํเราเด็กอายยุังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของ
ตน โดยเด็กนัน้จะยนิยอมหรือไมก็ตาม  ตองระวางโทษจาํคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแต
แปดพันบาทถงึสี่หมืน่บาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสาม
ป ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือ
จําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน
และเด็กนั้นไมยินยอมหรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษ
จําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบ
แปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวาง
ที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

แตบทบัญญัติที่ไดแกไขดังกลาวแตกตางจากรางพระราชบัญญัติที่เสนอโดย
คณะรัฐมนตรีและที่เสนอโดยสมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติที่มีเนื้อหา ดังนี้                                                              
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รางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276  ซึ่งเสนอตอ

สภานิติบัญญัติแหงชาติโดยคณะรัฐมนตรี *  มีขอความดังนี้ 
มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตนโดยขูเข็ญ

ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย   โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดย
รวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน 
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือจําคุก
ตลอดชีวิต” 

มาตรา 277” ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป  ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของ
ตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปด
พันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือจําคุก
ตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองไดกระทําโดยรวมกระทําความ ผิด
ดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไม
ยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบ
สามป แตยังไมเกินสิบหาป   โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน
ผูกระทําไมตองรับโทษ  ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิด
นั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

รางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276  ซึ่งเสนอ
ตอสภานิติบัญญัติแหงชาติโดยสมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติ (นายบวรศักด อุวรรณโณและ
คณะ)*  มีขอความดังนี้ 
                                                  

* สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภาปฏิบัติหนาที่สํานักงานเลขาธิการสภานิติบัญญัติแหงชาติ 
เอกสารปะกอบการพิจารณา การประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ ครั้งที่ 3/2550 วันพุธที่ 17 มกราคม 2550            
หนา 180-184. 
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“มาตรา 276 ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตนโดยขูเข็ญ

ดวยประการใด ๆ   โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับตั้งแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือ
โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกัน ตองระวางโทษจําคกุตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต” 

มาตรา 277” ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามี
ของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับตั้ง
แตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสาม
ปตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือ
จําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน
และเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวา   
สิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเดก็นั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรส
กันผูกระทําไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผู กระทําผิดกําลังรับโทษใน
ความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

จะเห็นไดวารางพระราชบัญญัติฯ ที่เสนอโดยคณะรัฐมนตรี และสมาชิกสภานิติ
บัญญัติแหงชาติ มีขอความที่เหมือนกันโดยมีการเพิ ่มสาระสําคัญคือใหหญิงเปนตัวการใน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได  แตยังคงยกเวนความรับผิดของคูสมรสในความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราอยู  คือสามีหรือภริยาไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาหรือสามีของ
ตน   แตเมื่อรางพระราชบัญญัติฯ ทั้งสองฉบับดังกลาวไดเขาที่ประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ
ครั้งที ่ 3/2550 ในวันที ่พุธที ่ 17 มกราคม 2550 ไดมีการอธิบายของสมาชิกสภานิติบัญญัติ

                                                                                                                                               
* สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภาปฏิบัติหนาที่สํานักงานเลขาธิการสภานิติบัญญัติแหงชาติ 

เอกสารประกอบการพิจารณา การประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ ครั้งที่ 12/2549 วันพุธที่ 13 ธันวาคม 2549             
หนา 101-110. 
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แหงชาติไดอธิบายตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ออกไป โดยมีผูอธิบายสนับสนุน
หลายทาน   ซึ่งขอยกตัวอยางพอสังเขปดังนี*้ 

 
นายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ : กราบเรียนทานประธานฯ ที่เคารพบังเอิญรางนี้มี

หลักการและสาระสําคัญที่รัฐบาลเสนอตรงกับรางที่กระผมเสนอทุกประการนะครับ ก็คงจะกราบ
เรียนทานประธานฯ ที่เคารพวาก็เปนไปโดยหลักการเดียวกันในเรื่องที่จะใหเกิดความเสมอภาค
อยางแทจริงระหวางชายหญิง ไมไดมีเจตนาอยางที่ทานสมาชิกฯ บางทานลุกขึ้นมาอภิปรายวา
เปนการดูถูกดูแคลนหญิงไทยทานประธานฯครับ ....ทานประธานฯ ครับเมื่อจะเทาเทียมกันจริง ๆ 
แลว ผมคิดวาก็มาพูดกันไดวาบทบัญญัติตรงนี้   ถาเกรงวาจะใชแลวมีปญหาจะตองเพิ่มเตมิตัด
ทอนอะไรใหรอบคอบขึ้นก็พูดกันไดในชั้นแปรญัตติอีกประเด็นหนึ่งซึ่งผมเขาใจหัวอกสตรีอันดีมาก
ไมใชประเด็นที่เราแกใหมนะครับ เปนประเด็นที่อยูในประมวลกฎหมายอาญาปจจุบันนี้ครับทาน
ประธานฯ ครับ........ถาไมมีรางที่รัฐบาลเสนอเขามาวันนี้ ไมมีรางที่ผมเสนอเขามาวันนี้ กฎหมาย
ไทยก็จะเปนอยางนี้ครับ และทานก็ไมมีวันจะแกได แตบัดนี้รัฐบาล ตัวผมและคณะไดเปดโอกาส
แลวครับ ไดเสนอแกไขมาตรานี้เขามาโดยเพิ่มประเด็นหนึ่งวา สตรีก็อาจจะทําความผิดฐานนี้ได 
แตในขณะเดียวกันก็เปนการบอกอยูในตัววา ในชั้นแปรญัตติและถาสภาแหงนี้เห็นดวยเปนสวน
ใหญจะใหตัดคําวา   ซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตนออกก็ไดเปนโอกาสอันดีที่องคกรสตรีทั้งหลาย
จะไดมาพูดทบทวนกันอีกครั้งหนึ่ง  

 
คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน : .........การที่จะกระทําการอยางนี้ไดก็เปน

เหตุที่ทําใหเราอยากจะไดตัดคําที่วายกเวนใหสามีภรรยาขมขืนกันไดโดยไมผิดกฎหมายนี่อยากจะ
ขอใหตัดออก แลวก็อีกขอหนึ่งก็คือวา  ก็ตองกราบเรียนอีกถึงเรื่องความเสมอภาคอะไรกันนี่เพราะ
มีอยูในหลักการ คือ มีขอยกเวนบางเรื่องที่เปนธรรมชาติที่ผูชายมีพละกําลังมากกวาผูหญิง 
ไมเชนนั้นก็คงจะไมมีกฎหมายบางฉบับอยางที่ดิฉันกราบเรียนมากอนนี้แลววายังมีขอใหผอนปรน
แกผูหญิงไมใหกระทําเชนเดียวกับผูชาย   ทีนี้มีอยูในมาตรา 277 วรรคสามอยูอีกขอหน่ึงที่บอกวา 
อันนี้ก็คงจะเจตนาลงโทษผูชายที่กระทํากับเด็กชายอะไรเหลานี้ ดิฉันก็เห็นดวยนะคะ แตมี
ขอสังเกตอยางหนึ่งวา ในประมวลกฎหมายอาญานี่เราไมมีคํานิยามเลยวาขมขืนกระทําชําเราเปน
อยางไร ชําเราเปนอยางไร หรือวาอนาจารเปนอยางไรนี่ เราไมมีนิยาม  ทีนี้การกระทําบางอยางนี่มี
ปญหาวาเปนการกระทําโดยขมขืนดวยหรือไมอะไรเหลานี้คะ  นี่ก็เปนเรื่องที่ดิฉันขอกราบเรียนไว
ในตอนทายนี่ก็เปนขอสังเกตและอีกนิดหนึ่งนะคะ คือวาอยางในวรรคสองของมาตรา 276 ที่บอก

                                                  
* สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติ

แหงชาติ ครั้งที่ 3/2550 วันพุธที่ 17 มกราคม 2550 หนา 58-84. 
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วาการกระทําอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน  อยางนี้เปน
ตน คําวากระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน ก็ไมชัดวากระทําอยางไร เพราะวาการกระทํากับชาย
กับกระทําผูหญิงนี่ตางกัน  

 
นายวัลลภ ตังคณานุรักษ : ทานประธานฯ ที่เคารพครับ ผม วัลลภตังคณานุรักษ 

สมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาตินะครับ ผมอยูในฐานะเดียวกับอาจารยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ       
นะครับ รวมทั้งคุณเตือนใจ ดีเทศน เพราะภายหลังจากที่เราลงนามเสนอกฎหมายรวมกัน หูผมก็
รอน เพราะวาโดนโทรศัพทตอวาแยะ ........ทีนี้ตอนที่ไปลงนามรวมกันก็คิดวา 

1. ไมมีอะไรเสียหายมากไปกวานี้ เหมือนอาจารยบวรศักดิ์วาคือกฎหมาย
เดิมก็ขมขืนภรรยาไดอยูแลว ส่ิงที่นาจะเปนโอกาสที่ดีก็คือวามาเสนอขอตัดประโยคที่วา 

 “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ออกในขั้นตอนกรรมาธิการนี้ นาจะสม
ประสงคไดงายกวา 

 นี่เปนความในใจประการที่ 1 นะครับ 
 2. ขออนุญาตเรียนผานประธานฯ ไปยังทานสมาชิกฯ แลวก็ทานรัฐมนตรีนะ

ครับ กระผมคิดวามี 2 ประเด็น ที่อยากใหทานสมาชิกฯ ชวยดูสักเล็กนอยนะครับ เพื่อความ
รอบคอบมากขึ้นในขั้นตอนของการแปรญัตติ 

 ประเด็นที่ 1 ก็คือประเด็นที่เราคยุกันเมื่อสักครูวาในมาตรา 276 ที่แกไขวา 
ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ ทีนี้ถาทาน
รัฐมนตรีรับปากวาเราขอตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ออก คํานี้ 

 ทานไมขัดของก็จะเปนประโยชนมากจะทาํใหเราพิจารณากฎหมายฉบบันี้ไดงาย ... 
 
นางเตือนใจ ดีเทศน : ......ในสวนที่วามาตรา 277 กับมาตรา 276 ควรจะไดตัด

ขอความที่วาดวย ผูอ่ืนซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตน เพราะกฎหมายนี้ยอมไมสามารถที่จะ
อนุญาตใหใครขมขืน ขูเข็ญหรือใชกําลังประทุษราย ไมวาผูนั้นจะเปนภรรยาหรือสามีของตนได
หรือไม ตรงนี้เปนสวนที่เห็นตรงกันนะคะวา……. 

 
  นายวิริยะ นามศิริพงศพันธุ : ….ผมก็เห็นดวยกับกฎหมายฉบับนี้ แลวก็เห็นดวย
วาควรจะเอาผิดในกรณีที่สามีขมขืนกระทําชําเราภรรยาดวยนะครับ แตเมื่อเราขยายไปถึงนั้นแลว
ผมคิดวาควรจะมีเหตุลดโทษในกรณีของคูสมรสที่ขมขืนกระทําชําเรากัน…… 

 
นายโคทม อารียา : .....แสดงความคิดเห็นสนับสนุนวาถาในการแปรญัตติหาก

สามารถพิจารณาตัดวลี ซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตน ออก ขอความจะเปนวา ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ ถือวามีความผิด....... 
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ที่ประชุมไดลงมติ รับรางพระราชบัญญัติฯ  ทั้ งสองฉบับ  โดยไดแตงตั้ ง

คณะกรรมาธิการพิจารณารางพระราชบัญญัติฯ จํานวน 25 คน ดังนี้ 
1. นายวิศิษฎ วิศิษฏสรอรรถ 
2. นางดนุชา ยินดีพิธ 
3. นายวิวัฒน วิกรานตโนรส 
4. นายชัยพัฒน สหัสกุล 
5. พลเอก อัฎฐพร เจริญพานิช 
6. นายอดิศักดิ์ ศรีสรรพกิจ 
7. นายประยงค รณรงค 
8. พลเอก สุรินทร พิกุลทอง 
9. คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน 
10. อาจารยจุรี วิจิตรวาทการ 
11. นายชาญชัย สุนทรมัฏฐ 
12. นายภิรมย สิมะเสถียร 
13. นายแถมสิน รัตนพันธุ 
14. พลเอก เพิ่มศักดิ์ พวงสาโรจน 
15. นายภัทระ คําพิทักษ 
16. นางสุรางค เปรมปรีดิ์ 
17. นายประภัทร ศรลัมพ 
18. นายวัลลภ ตังคณานุรักษ 
19. นางสาวกัญจนา ศิลปอาชา 
20. พลเรือเอก วิชัย ยุวนางกูร 
21. พลอากาศโท ปญญา ศรีสุวรรณ 
22. นายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ 
23. นายศิริ เลิศธรรมเทวี 
24. นางทิชา ณ นคร และ 
25. นายปกรณ นิลประพันธ 

ตอมาในการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ ครั้งที่ 31/2550 เปนพิเศษ ในวันที่
พฤหัสที่ 20 มิถุนายน 2550 ที่ประชุมไดพิจารณารางพระราชบัญญัติฯ และไดมีมติเห็นชอบให
ประกาศใชเปนกฎหมายดวยคะแนนเสียง 118 คะแนน ไมเห็นดวย 5 คะแนน* 
                                                  

*  สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติ
แหงชาติครั้งที่ 31/2550 เปนพิเศษ ในวันที่พฤหัสที่ 20 มิถุนายน 2550 หนา 20-44. 



 
บทที่  3 

 
ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา 

 
3.1  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทย 

เนื่องจากประเทศไทยไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499  แกไขโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276  ความผิด
ฐานกระทําชําเรา โดยประสงคจะแกไขเพิ่มเติมกฎหมายใหสอดคลองกับหลักความเสมอภาคและ
เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2549         
และตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  

จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ดังที่ไดกลาวขางตนสงผลใหองคประกอบ
ความผิดในความผิดฐานกระทําชําเราไดเปลี่ยนแปลงไป  ทําใหเหตุยกเวนความรับผิดของสามีที่ชอบ
ดวยกฎหมาย กรณีรวมประเวณีกับภริยาตนหายไป  ผูเขียนจึงเห็นควรวิเคราะห กฎหมายกอนและหลัง
เปลี่ยนแปลงแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ดังนี้ 

 
3.1.1  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 กอนการแกไขโดยพระราชบัญญัติ

แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
 องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276  

1. ขมขืนกระทําชําเรา 
2. หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน 
3. โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูใน

ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น 
4. เจตนา 
 
1. ขมขืนกระทําชําเรา 
ความหมายของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” นั้น ประมวลกฎหมายอาญา

มิไดใหคํานิยามไว แตตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 คําวา “ขมขืน” หมายถึง 
“ใชกําลังใหตามใจ” และไดมีนักนิติศาสตรไดใหความหมายดังนี้ 
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หมายถึง การที่ชายใหกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตัวเอง โดยหญิงมิได

ยินยอมโดยสมัครใจ1    
หมายถึง การขมขืนใจ คือ การกระทําชําเราโดยเขาไมสมัครใจดวย2    
หมายถึง ไดกระทําชําเราโดยหญิงมิไดสมัครใจ กรณีหญิงยินยอมยอมไม

เปนความผิด แตความยินยอมของหญิงวิกลจริตยอมไมมีผล หรือความยินยอมสําหรับหญิงที่เมา
สุรา หรือติดสุราอาจมีปญหาเรื่องความยินยอม คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้คือ 
เสรีภาพในทางเพศ (Sexual Liberty) หมายถึง เสรีภาพในการที่กําหนดความสัมพันธทางเพศ
ดวยตนเอง3 

ความยินยอมเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธองคประกอบความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ซึ่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มิไดบัญญัติใชคําวา “ยินยอม” อยางเชน        
พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 มาตรา 3 ซึ่งใชคําวา “หญิงมิยินยอม” ตอมา
ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 243  ใชคําวา “...ใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขู
เข็ญกระทําชําเราขืนใจหญิง...” ซึ่งคําวาขืนใจหญิง ก็แสดงอยูในตัวแลววาหญิงมิไดยินยอม  เพราะถา
ยินยอมก็ไมเปนการขืนใจ  คร้ันตอมาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 บัญญัติใชคําวา” ....        
ขมขืน...โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืน
ได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น...” เมื่อพิจารณาจากคําในตัวบทของมาตรา 276 
แลว   จะเห็นไดวาลวนแลวแตเปนกรณีที่หญิงมิไดยินยอมทั้งสิ้น แทนที่จะบัญญัติโดยใชคําวา     
“โดยหญิงมิไดยินยอม” แตกลับบัญญัติใชคําอื่นที่แสดงถึงลักษณะของการกระทําที่แสดงถึงการที่
หญิงมิไดยินยอม ฉะนั้นความยินยอมจึงมีความสําคัญเพราะจะปฏิเสธองคประกอบความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไดทั้ง ๆ ที่ตัวบทมิไดใช คําวา “ยินยอม” ก็ตาม 

ความยินยอมเปนหลักสําคัญที่จะทําให การกระทําอันควรเปนความผิดตาม
กฎหมาย กลายเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย และการกระทําอันผิดกฎหมายแลวเปนการ
กระทําอันไมตองรับโทษ สําหรับความยินยอมประการแรกนั้น กฎหมายเรียกวาเปนความยินยอม 
(Consent)  ซึง่ทําใหความผิดขาดองคประกอบ ผูกระทําจึงไมมีความผิด เชน การรวมประเวณี
กับหญิงอ่ืนอันมิใชภรรยาของตน โดยไดรับความยินยอมของหญิงนั้น ทําใหการกระทํานั้นไมเปน
                                                  

1  จิตติ ตังศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนที่ 1, หนา 722 . 
2 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และความผิด

เกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276 - ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 2.  
3 คณิต ณ นคร,กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย              

ธรรม ศาสตร, 2532), หนา 182,190. 
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ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา สวนความยินยอมประการหลัง ซึ่งทําใหผูกระทําผิดไมตองรับ
โทษนั้น เปนความยินยอมภายหลังที่การกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว กฎหมายเรียกวาเปนการ
ยอมความ (Compoundable act) ซึ่งทําใหคดีอาญาระงับไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

มีสุภาษิตกฎหมายบทหนึ่งวา “Volenti non fit injuria” ซึ่งหมายความวา         
“การยินยอมไมทําใหเกิดละเมิด” ขอความนี้หมายความวา ความยินยอมของผูเสียหายหรือผูมีอํานาจ
ใหความยินยอมแทนผูเสียหาย ทําใหความเสียหาย (Injuria) ระงับลง จึงไมเปนเหตุใหฟองรองกันตอไป 
หลักขอนี้ ใชไดในกฎหมายลักษณะละเมิดเพราะถือเอาความเสียหายเปนองคประกอบสําคัญ เพราะ
กฎหมายกําหนดเอาแลววาเมื่อมีการกระทําฝาฝนกฎหมายเกิดข้ึนผูกระทําตองรับผิด ความยินยอมจึง
ไมเปนเหตุใหพนจากความรับผิดทางอาญา เวนแตความยินยอมจะเปนผลเปนการปฏิเสธองคประกอบ
ความผิด หรือเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจทําไดโดยชอบ หรือเมื่อกฎหมายยกเวนความรับผิดไวโดยชัด
แจง เชนกรณีตามมาตรา 2764  

การนําเอาหลักเรื่องความยินยอม มาใชในทางอาญาควรพิจารณาสาระสําคัญ
ตอไปนี้ 5 

1) ตองเกี่ยวกับสิทธิที่โอนกันได เชน ความผิดเกี่ยวกับทรัพย แตบางที
โอนกันไมไดแตก็ใหความยินยอมได  เชน ความผิดเกี่ยวกับเพศและความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ 

2) ตองไมขัดตอศีลธรรมอันดี เชน ยอมใหผาตัดเพื่อเสริมสวย 
3) ความยินยอมที ่เปนองคประกอบความผิดถาผู เสียหายใหความ

ยินยอมแลวมีผลทําใหการกระทําไมเปนความผิด เชน ผูเสียหายยินยอมในความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 

4) ความยินยอมที่ไมใชองคประกอบความผิดของผู เสียหาย กอให
ผูกระทํา มีอํานาจกระทําได เปนการสละคุณธรรมทางกฎหมาย เชน   การยอมใหเอาทรัพยไปไม
เปนความผิดฐานลักทรัพย 

5) เปนการใหความยินยอมเกี่ยวกับสุขภาพอนามัย หรือความปลอดภัย
ของผูให เชน ยอมใหแพทยผาตัด 

                                                  
4 จิตติ  ติงศภัทิย ,“ความยินยอมไมทําใหเปนความผิด,” วารสารกฎหมาย, ปที่ 3 ฉบับที่ 2, พ.ศ.2520. 

หนาที่ 52–57 : วิษณุ เครืองาม, “ความยินยอม-ยอมความตามกฎหมายอาญา สหรัฐอเมริกา” วารสารกฎหมาย,         
ปที่ 1, ฉบับที่ 2, พ.ศ. 2517, หนา 154-160. 

5 ชาตรี ศรีนวลนัด และวันชัย ศรีนวลนัด, คําอธิบายกฎหมายเรื่องความยินยอมในคดีอาญา ความผิด      
อันยอมความได, พิมพครั้งที่ 4, (กรุงเทพ ฯ : บริษัทประชุมชางจํากัด, 2528), หนา 8. 
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6) ความยินยอมในทางจารีตประเพณีโดยไมขัดตอความสํานึกใน

ศีลธรรมอันดี เชน กีฬาชกมวย 
7) ความยินยอมตองบริสุทธิ์ ผูใหความยินยอมตองใหดวยความเต็มใจ

และสมัครใจปราศจากการฉอฉล ขูเข็ญ บังคับ ขมขู หรือเขาใจผิดดวยประการทั้งปวง ผูเสียหาย
ตองรูผลรายกอนการกระทํา 

8) ความยินยอมตองมีอยูกอน หรือขณะกระทําความผิดโดยไมมีการ
ถอนหรือเปลี่ยนแปลง ถายอมภายหลังการกระทําผิดไมมีผลยกเวนความผิดแตเปนการยอม
เพื่อใหระงับไป 

9) ใหความยินยอมแลวยอมคืนได ไมผูกมัดวาจะยินยอมตลอดไป 
 

วิธีการใหความยินยอมนั้นผูเสียหายตองใหกอนการกระทําผิด ซึ่งอาจทําได  2 วิธี 
1) ใหความยินยอมโดยตรง ชัดแจง โดยการพูดดวยวาจา เขียน กริยาทาทาง 

ไมขัดขวางทั้งที่สามารถกระทําได เชน ยอมใหผูอ่ืนเอาทรัพยไป ยอมใหชายรวมประเวณี ฯลฯ 
2) ใหความยินยอมโดยปริยาย แสดงออกไมชัดเจนแตวิญูชนเขาใจ       

วายินยอม 
 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายพิจารณาตีความวาหญิงยินยอม
หรือไมจากกริยาอาการของผูกระทําผิด ดังที่กําหนดไวในองคประกอบความผิด “โดยขูเข็ญดวย
ประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือทําใหหญิงเขาใจ
วาตนเปนบุคคลอื่น” นั้นเปนการมองความยินยอมของผูเสียหายในลักษณะภาพสะทอนแหง
ความยินยอม (Reflection of consent) ไมไดมองจากการกระทําของหญิงผูเสียหายโดยตรง 
“อยางไรก็ตามการพิจารณาเรื่องความยินยอมของหญิงนั้น ก็ยังตองสังเกตจากกริยาวาจาของ
หญิง และพฤติกรรมทั้งหลายประกอบกับการสันนิษฐานชี้ขาดตามพฤติกรรมที่ปรากฏ”6  

 กลาวคือ การพิจารณาวาเปนความผิดหรือไมจึงมีความจําเปนที่จะตอง
พิจารณาใหไดวามีองคประกอบนี้อยูกอนหรือขณะกระทําผิด คือตองพิสูจนใหไดวาหญิงไมไดให
ความยินยอม   ถาหากพิสูจนแลวไดความวาหญิงยินยอมผลก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ความยินยอมของหญิงในคดีขมขืนกระทําชําเราจึงมีบทบาทและมีความสําคัญมาก  โดยสวนมากใน
การตอสูคดีจําเลยในคดีขมขืนกระทําชําเราจึงนิยมที่จะใชอางเปนขอตอสูแกตัววาหญิงยินยอมให
กระทําชําเราและยกขึ้นตอสูอยางเขมขนเอาจริงเอาจังโดยมีกระบวนการที่สรางความยุงยากลําบากใจ 
                                                  

6 พระอินทปรีชา (เหยียน เลขวนิช), คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญาภาค 2 ตอน 2 เลม 3, (พระนคร :       
โรงพิมพโสภณพิพรรฒธนากร, 2468), หนา 1108. 
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อึดอัดใจ หรือลังเลใจในการสูคดีโจทกผูเสียหายตอไป เชน กระบวนการถามคานที่ไรเมตตา  โดยไม
คํานึงถึงความรูสึกของหญิงผูเสียหาย และนอกจากนี้อาจถูกเปดโปง หรืออาจถูกขุดคุยเรื่องสวนตัว 
หรืออาจนําสืบประวัติพฤติกรรมทางเพศอีกดวย เพื่อจะไดรับการยกเวนโทษอาญาหรือเพื่อไมตอง    
รับโทษอาญา 

นอกจากนี้ ผูเขียนเห็นวา การตีความกฎหมายนั้นนอกจากการตีความตาม
ตัวอักษร แลวจะตองพิจารณาถึงเจตนารมณที่แทจริงในการบัญญัติใหมีผลบังคับใช “เพราะการ
ตีความตามตัวอักษรอยางเดียวในบางกรณียังไมอาจทําใหเขาใจความหมายของกฎหมายได   โดยเหตุ
นี้ จึงจําเปนที่จะตองหยั่งทราบเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายนั้น”7 ฉะนั้นการอางเหตุ
ความไมเสมอภาคเทาเทียมกันและการเลือกปฏิบัติในเรื่องเพศ ในการแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  ลงวันที่ 19 
กันยายน พ.ศ. 2550 นั้น เพียงเพราะการตีตามตัวอักษรในคําวา “สามี” และ “ภริยาที่ชอบดวย
กฎหมาย” ในมาตรา 276 เพียงอยางเดียววาเปนเรื่องความไมเสมอภาคเทาเทียมกันและการเลือก
ปฏิบัติในเรื่องเพศ  จึงถือไดวาเปนการตีความมาตรา 276 เดิมในเชิงลบ    

หากมองในอีกมุมหนึ่งในเชิงบวก ผูเขียนเห็นวา “มาตรา 276 เดิม นั้นสามารถ
ตีความตามเจตนารมณหรือความมุงหมายเปนประการอื่น 3 ประการ โดยไมไดมุงเนนเฉพาะเจาะจง
หรือประสงคที่จะสรางความไมเสมอภาคเทาเทียมโดยไมเลือกปฏิบัติทางเพศ” อันไดแก  

ประการแรก  การบัญญัติกฎหมายใด ๆ ในแตละประเทศนั ้นจะตอง
บัญญัติใหสอดคลองกับสภาพสังคมและวัฒนะธรรมของประเทศนั้น ๆ กลาวคือ ประเทศไทยเปน
ประเทศซึ่งใหความสําคัญกับสถาบันครอบครัว  ซึ่งตามสภาพความเปนจริงตั้งแตอดีตจนถึง
ปจจุบันของสังคมไทย   โดยสังคมไทยจะอยูรวมกันในลักษณะครอบครัวใหญจึงจําตองมีความ
รักความสามัคคีภายในครอบครัวอันเปนรากฐานสําคัญของครอบครัวที่อบอุน  เมื่อครอบครัว
อบอุนปราศจากความขัดแยงภายในครอบครัวแลวบุคคลในครอบครัวยอมเปนบุคคลที่มีคุณภาพ 
อันยังผลไปสูการพัฒนาสังคมและประเทศ  ดังคํากลาวที่วา “ทรัพยากรบุคคลที่มีคุณภาพเปน
รากฐานสําคัญในการพัฒนาประเทศ”  

หากไมมีการบัญญัติคุมครองความสัมพันธภายในครอบครัว เชน กรณีสามีที่
ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน  และเปดโอกาสใหสามีภริยาฟองรองหรือดําเนนิคดีซึ่งกันและ
กันในเรื่องการรวมประเวณีอันเปนกิจปกติของคูสมรสนั้น  โดยปกติแลวการฟองรองหรือดําเนินคดีซึ่ง
กันและกันของสามีภริยานั้นยอมทําใหเกิดความแตกแยกหรือความขัดแยงภายในครอบครัวในลักษณะ

                                                  
7 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 18 ปรับปรุงใหม, 

(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 43. 
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ถาวรอันยากเกินจะเยียวยา   อันจะนําไปสูการหยารางหรือแยกกันอยูจนเกิดปญหาครอบครัว            
เมื่อครอบครัวใดมีปญหาก็ยอมสงผลใหสมาชิกในครอบครัวนั้น ๆ เปนบุคคลที่ไมมีคุณภาพหรือเปน
บุคคลที่กอปญหาใหกับสังคมตออีกทอดหนึ่ง เชน การเสพยาเสพติด “สาเหตุในการเสพยาอีของสมาชิก
ในกลุมผูเสพยาอีทุกคน   มาจากการที่ครอบครัวของสมาชิกผูเสพแตละคนมีปญหาความขัดแยง, การ
ขาดพอหรือแม หรือขาดทั้งพอทั้งแม  อันเนื่องมาจากจากการตายการหยาราง หรือการจากไป”8    

ประการที่สอง เมื่อชายและหญิงสมัครใจที่จะอยูกินรวมกันฉันสามีภริยา   
โดยการสมรสกันถูกตองตามกฎหมายแลว ความสัมพันธระหวางชายหญิงนี้ยอมเปนความสัมพันธ
ระหวางสามีภริยาและยอมตองผูกพันตามกฎหมาย กลาวคือ ทั้งสามีและภริยาตองอยูกินฉันสามี
ภริยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติวา “สามีภริยาตอง
อยูกินดวยกันฉันสามีภริยา”   ซึ่งพิจารณาไดวา ทั้งสามีภริยาตองอยูกินดวยกันในฐานะที่เปนสามี
ภริยาและหมายความรวมถึงการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธกันระหวางสามีภริยาดวย9  

ประการที่สาม การสมรสกันระหวางชายหญิงยอมเปนที่รูกันวา การรวม
ประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ, การสมัครใจรวมซึ่งทรัพยสินระหวางสามีภริยาที่ไดมาภายหลัง
การสมรสที่เรียกวา “สินสมรส” และหนาที่อุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกนัระหวางสามีภริยาเปน
สาระสําคัญของการสมรส ณ วันจดทะเบียนสมรสยอมถือไดวา สามีภริยาใหความยินยอมใน
สาระสําคัญของการสมรสดังที่ไดกลาวมาแลว 

อาจกลาวไดคือ เสมือนหนึ่งความยินยอมที่ใหนับต้ังแตวันสมรสนั้น ยังมีอยู
ตลอดระยะเวลาที่เปนสามีภริยากนั และความยินยอมจะหมดไปไดก็ตอเมื่อมีการถอนความยินยอม
ดังกลาว เชน เมื่อมีการหยาราง หรือเมื่อมีการแยกกันอยูในลักษณะถาวร แตหากไมมีการถอนความ
ยินยอมนั้นเสียยอมถือไดวาสามีภริยาใหความยินยอมในการรวมประเวณีหรือ การมีเพศสัมพันธใน
กรณีนี้ผูเขียนขอยกตัวอยางดังในประเทศฝรั่งเศส แมจะไมมีการบัญญัติเหตุที่ตองไมรับผิดของสามทีี่
ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตนในประมวลกฎหมายอาญา แตมีขอสันนิษฐานที่วา          
“การสมรสกันระหวางชายหญิงยอมเปนที่รูกันวา การรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ เปน
สาระสําคัญของการสมรส ฉะนั้นคูสมรสจึงทราบและไดความยินยอมการรวมประเวณีหรือการมีเพศ 

                                                  
8 ศิริโรจน รัฐประเสริฐ, “สาเหตุและพฤติกรรมการเสพยาอี : ศึกษาเฉพาะกรณีกลุมผูเสพยาอี,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาอาชญาวิทยาและงานยุติธรรม คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยมหิดล, 2543) หนา 111.. 
9อําไพ  จึงวัฒนกิจ,“การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภริยาที่แยกกันอยู

,“ (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), หนา 122. 
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สัมพันธมากอน นับต้ังแตวันที่ไดทําการสมรส” อยางไรก็ดีขอสันนิษฐานนี้สามารถนําสืบหักลางไดถงึ
ความไมยินยอมของภริยา เชน บาดแผลจากการถูกทํารายเพื่อบังคับใหรวมประเวณี 

คําวา  “กระทําชําเรา” พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 หมายถึง 
การทําใหของลับของชาย ลวงล้ําเขาไปในของลับหญิง 

หมายถึง  การที่ชายรวมประเวณีกับหญิง10  
หมายถึง  ของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอด

ของลับ หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงแลวไมวาจะลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใด ขอสําคัญให
ลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดสําเร็จแลว สวนการจะสําเร็จความใครของชายหรือไมไมสําคัญ11   

หมายถึง การที่อวัยวะสืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะสืบพันธุ
ของหญิงไมวาลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใด ขอสําคัญใหลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดสําเร็จแลว 
โดยไมตองคํานึงวาเยื ่อพรหมจารีจะขาดหรือไม หรือฝายชายจะสําเร็จความใครหรือไม แม
ลวงล้ําเขาไปบางสวนเพียงเล็กนอยเยื่อพรหมจารีไมขาด หรือชายยังไมสาํเร็จความใครน้าํอสุจิยัง
ไมเคลื่อน  กรณีนี้ก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว12   

หมายถึง  การกระทําที่พิสูจนไดวาอวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปในชอง
คลอดของหญิง แมจะเขาไปเพียงเล็กนอยก็ตาม โดยไมตองคํานึงวาชายไดสําเร็จความใครหลั่ง
อสุจิหรือเยื่อพรหมจารีของหญิงจะฉีกขาดหรือไม13    

“ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การมีความสัมพันธทางเพศโดย
ปราศจากความยินยอมของอีกฝายหนึ่งโดยการบังคับใหมีเพศสัมพันธกับอีกบุคคลหนึ่งซึ ่งมี
อํานาจเหนือกวาและเปนผูไดเปรียบ14  

                                                  
10 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276 - 333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 2. 
11 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายเรียงมาตรา ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3 ความผิด-ลหุโทษ    มาตรา 276 

ถึง มาตรา 398 ประกอบดวยคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2500 ถึง พ.ศ.2535, (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2537), 
หนา 1-2. 

12สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 352. 
13 มารุต  บุนนาค, ระวังทานจะถูกขอหาขมขืน, (พระนคร : โรงพิมพเจริญธรรม, 2509), หนา 177. 
14 Nicholas Groth, Men who rape, 3rd ed., (New York : Plenum Press, 1981), p.3. 
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 “ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเยี่ยงปฏิปกษและใชกําลัง

ของบุคคลหนึ่งกระทําตออีกบุคคลหนึ่ง   โดยมุงประสงคอํานาจเหนือกวาดวยความเลวทรามเปน
การละเมิดและประทุษรายตอรางกายและชีวิตของบุคคลอื่น15   

“ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การพยายามรวมเพศโดยฝายหญิงไม
ยินยอมอันเปนการทํารายรางกายทางเพศอยางหนึ่ง16   

 
2.  หญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน 
ความหมายของคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” นี้มีนักนิติศาสตรหลาย

ทานไดใหความหมายของคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” ไวดังตัวอยางที่จะกลาวตอไปนี้ 
“หญิง” หมายความวา หญิงที่แทจริง ที่สามารถคลอดบุตรไดโดยไมรวมถึงชาย

ที่ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง  อนึ่งหญิงตามความหมายดังกลาวตองเปนหญิงที่ยังมีชีวิตอยู ไมใชศพ
การชําเราศพของหญิงไมเปนความผิดตามมาตรานี*้  สวนคําวา “ภริยา” หมายความวา ภริยาโดย
ชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ ไดจดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมาย แตถาหากวาชายหญิงมิไดจด
ทะเบียนสมรสกัน แมจะอยูกินดวยกันจนมีบุตรแลวก็ตามก็ไมถือวาเปนภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย17   

“ภริยา” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย แตความสําคัญผิดใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ คิดวาหญิงที่อยูกินกับตนฉันสามีภริยาตลอดมาเปน “ภริยา” 
ยอมถือเปนขอแกตัวได นอกจากนี้ถาผูกระทําสําคัญผิดในขอเท็จจริง ตัวอยางเชน สําคัญผิดวา
เปนภริยาของตนเพราะหญิงมานอนอยูในมุงภริยาของตน ผูกระทําก็ไมมีความผิดเพราะเปน
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดตามที่บัญญัติในมาตรา 59 วรรคสาม18     

“ภริยา” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย19    
สามีภริยา หมายถึง สามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย หากชายกระทําแกหญิง

ซึ่งอยูกินกันโดยมิไดจดทะเบียนสมรส ชายอาจอางความสําคัญผิดในขอเท็จจริง ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 62 ข้ึนยกเวนความผิดได20 

                                                  
15Naomi Golan, Treatment in crisis situation, (New York : Collier Macmillan Publisher, 1978), p .206.         
16สุวัทนา อารีพรรค, ความผิดปกติทางจิต, (กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2524),        

หนา 537.  
* ฎีกาที่ 7144/2545 
17 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 353. 
18 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3,พิมพครั้งที่ 10,(กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

,2544),  หนา 1677-168. 
19 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด,   หนา 183.  
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ฎีกาที่ 430/2532 วินิจฉัยวา จําเลยกับผูเสียหายแตงงานกันตามลัทธิอิสลาม มี

บุตรดวยกัน 1 คน ตอมาจําเลยกับผูเสียหายแยกกันอยูแตมิไดหยาขาดจากการเปนสามีภริยากัน 
ดังนั้น การที่จําเลยพาผูเสียหายไปกักขังเพื่อกระทําอนาจารและขมขืนกระทําชําเรา จึงอาจเปนกรณี
ที่จําเลยกระทําไปโดยเขาใจวาจําเลยมีสิทธิกระทําไดกับภริยา ซึ่งมีบุตรดวยกันและบุตรก็ยังอยูกับ
จําเลย อันเสมือนกับทําโดยวิสาสะยอมไมเขาลักษณะกระทําโดยมีเจตนาราย ไมเปนความผิดฐาน
พาหญิงไปเพื่อการอนาจาร หนวงเหนี่ยวกักขัง และขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย 

“หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมายเปน
การสมรสที่ไดจดทะเบียนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย21     

“หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา ผูถูกกระทําตองเปนหญิงเทานั้น
และตองมีสภาพบุคคลอยูในขณะที่ถูกกระทํา “ภริยา” หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย 
ดังนั้น หากการกระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยหญิงไมยินยอมก็จะ
เปนความผิดในทํานองกลับกัน หากกระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตน
แมหญิงนั้นจะไมยินยอมผูกระทําก็ไมมีความผิดเพราะความผิดไมเกิดขึ้น22   

กลาวโดยสรุป คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา ผูกระทําตอง
กระทําชําเราหญิง หากเปนการกระทํากับเพศเดียวกันจะไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา23 

 
3.  โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยู

ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น 
ความหมายของคําวา “โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ” มีนักนิติศาสตรหลาย

ทานไดใหความหมายไวดังตัวอยางตอไปนี้ 
“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา การแสดงวาจะทํา

ใหผูถูกขูเข็ญเปนอันตราย การขูเข็ญตามมาตรานี้ไมจํากัดเฉพาะขูวาจะใชกําลังประทุษราย           
จึงหมายความรวมถึงอันตรายทั้งปวงซึ่งผูถูกกระทําการขูแสดงวาจะทําใหเกิดแกผูถูกขูเข็ญ และผูถูก
ขูเข็ญกลัววาจะถูกกระทําใหเปนอันตรายตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสิน สิทธิ ฐานะใน

                                                                                                                                               
20 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เลม 2, (กรุงเทพ ฯ : หจก.จิรรัชการพิมพ, 2548), 

หนา 215-216. 
21 วิภาส  สระรักษ, “ขมขืนกระทําชําเรา”, วารสารรามคําแหง 6, ฉบับที่ 1 (มกราคม 2522), หนา 33. 
22 ปริญญา    จิตรการนทีกิจ, ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร, (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพ          

นิติธรรม,2534),หนา 4. 
23 กิติศักดิ์ ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ”, วารสารนิติศาสตร 13, ฉบับที่2, (2526) :  หนา 119. 
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สังคม หรือฐานทางเศรษฐกิจก็ได กฎหมายมิไดจํากัดวาผูที่ถูกขูวาจะไดรับอันตรายจะตองเปนตัว
หญิงนั้นเอง24  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะ
ไดรับภยันตรายในอนาคต ซึ่งอาจเปนการกระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซึ่งเกี่ยวของกับหญิงนั้น 
ตัวอยางเชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิง นอกจากนี้อาจเปนการขูที่จะกระทําตอทรัพยสิน ตัวอยางเชน   
ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิงหรือบิดาของหญิงก็ได25  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” มิไดจํากัดเฉพาะการขูเข็ญตอหญิงนั้นโดยตรงแต
อยางเดียว อาจจะเปนการขูเข็ญอยางอื่นดวย การขูเข็ญนี้อาจจะกระทําดวยวาจาหรือกิริยาก็ได26  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” การขูเข็ญนี้จะกระทําในทางวาจาหรือทาง
รางกายก็ไดและไมจํากัดเพียงจะทํารายรางกายหญิงเทานั้น อาจจะเปนการขูวาจะเปดเผยความลับ
ของหญิงก็ได ซึ่งเปนการกระทําแกหญิงนั้นโดยตรง หรือจะกระทําตอบุคคลอื่น  ซึ่งเกี่ยวของกับหญิง
นั้นก็ได นอกจากนั้นจะกระทําตอทรัพยสินก็ได การขูเข็ญดวยประการใด ๆ นี้จะกระทําโดยมี
อาวุธหรือไมมีก็ได27  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทาํใหกลวัวาจะเกดิ
อันตรายในขณะนั้นหรือในอนาคต การขูเข็ญตามมาตรานี้ ไมจํากัดเฉพาะขูวาจะใชกําลังประทุษราย
เทานั้น แตหมายความรวมถึงอันตรายทั้งปวงซึ่งผูกระทําการขูเข็ญแสดงวาจะทําใหเกิดแกผูถูกขูเข็ญ 
และผูถูกขูเข็ญกลัววาจะถูกกระทาํใหเปนอันตรายตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสิน สิทธิ
ในฐานะทางสังคม หรือฐานะทางเศรษฐกิจก็ได28  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” ไมตองเปนไปในลักษณะที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
ทั้งนี้ เพราะแมขูเข็ญวาจะทําการอันชอบดวยกฎหมายอื่นมิใชเปนการใชสิทธิตามปกตินิยมจนเปน

                                                  
24 จิตติ   ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723. 
25 หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3 , หนา 167.  
26 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายเรียงมาตรา ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3  ความผิด-ลหุโทษ มาตรา 276 

ถึง มาตรา 398 ประกอบดวยคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2500 ถึง พ.ศ.2535,  หนา  4. 
27สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 3. 
28 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 353.  
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เหตุใหหญิงกลัวถึงขนาดยินยอมใหกระทําชําเราโดยไมสมัครใจ ถือเปนการขูเข็ญดวยประการใด ๆ 
ตามความหมายนี2้9  

ความหมายของคําวา “โดยใชกําลังประทุษราย” มีนักนิติศาสตรหลายทานได
ใหความหมายของคําวา “โดยใชกําลังประทุษราย” ไว ดังตัวอยางที่จะกลาวตอไปนี้ 

“โดยใชกําลังประทุษราย” เปนการกระทําอันตรายแกกายหรือจิตใจ ตัวอยาง 
เชน ใชกําลังจับแขนขาของหญิงแลวกระทําชําเรา ไมรวมถึงกระทําแกเสรีภาพชื่อเสียง หรือทรัพยสิน
ซึ่งอาจทําใหเปนความผิดได ในลักษณะที่เปนการขูเข็ญวาจะทําอันตรายตอส่ิงเหลานั้น ตัวอยางเชน 
กักขังหญิงไวเปนการขูวาจะทําอันตรายตอเสรีภาพอยูตอไปตลอดเวลาที่ยังไมปลอยหญิงเปนอิสระ30  

“โดยใชกําลังประทุษราย” มีความหมายตามบทนิยามในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 1(6)  คือทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคลไมวาจะทําดวยแรงกายภาพ
หรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยทําใหมึนเมาสะกดจิต หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน31  

“โดยใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจ
ของบุคคลไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพ หรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึง การกระทํา   
ใด ๆ  ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําให    
มึนเมาสะกดจิต หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน32  

ความหมายของคําวา  “โดยหญิงอยู ในภาวะที่ ไมสามารถขัดขืนได”               
มีนักนิติศาสตรหลายทานไดใหความหมายของคําวา “โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” 
ไวดังตัวอยางที่จะกลาวตอไปนี้ 

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา การที่หญิงจํายอม
ประการหนึ่งอันมิใชโดยสมคัรใจ ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดนี้จะเกิดขึ้นเอง หรือผูใดกระทําไมสําคัญ 
มีความหมายกวางกวาภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดในการใชกําลังประทุษราย ตามมาตรา 1(6)     

                                                  
29J.C. Smith and Brian Hogan, Criminal law, 4th ed., (London : Butterworths, 1978), pp. 408-409.. 
30 จิตติ ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723-724. 
31สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายเรียงมาตรา ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3 ความผิด-ลหุโทษ มาตรา 276 ถึง 

มาตรา 398 ประกอบดวยคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2500 ถึง พ.ศ.2535, หนา 4. 
32สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 3.   
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แหงประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งผูกระทําเปนผูกอใหเกิดขึ้นโดยใชยาทําใหมึนเมาสะกดจิต แมจะใช
วิธีอ่ืนใดก็ตองเปนวิธีคลายคลึงกัน33  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา กรณีที่อาจเปน
ภาวะที่หญิงมีอยูกอนกระทําการ ตัวอยางเชน เปนโรค มีรางกายออนเพลียอยูแลว หรือผูกระทําเปน
ฝายทําใหเกิดภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดขึ้น ตัวอยางเชน วางยาสลบหญิง หรือหลอกหญิงคนใชให
สําคัญผิดวากระทําชําเราเปนการปฏิบัติการทางแพทย34  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” นั้น คําวา “ภาวะที่ไมสามารถขัด
ขืนได” นี้ หมายความวา ไมเพียงแตกรณีที่หญิงนั้นปราศจากเจตจํานงโดยสิ้นเชิง ตัวอยางเชน 
เนื่องจากช็อกหรือออนเพลียจนหมดกําลัง หรือการที่หญิงไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได 
ตัวอยางเชน เนื่องจากพูดไมได แตหมายถึงกรณีที่หญิงนั้นไมสามารถที่จะยืนยันเจตนาจํานงไดดวย 
ตัวอยางเชน เนื่องจากถูกผูกมัด และหมายความรวมตลอดถึงกรณีที่หญิงวิกลจริต หรือปญญาออน
ดวยถาหญิงนั้นไมรูความหมายของการรวมประเวณ3ี5  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” คําวา “ภาวะ” หมายความวา 
สภาพในขณะที่ถูกขมขืนนั้น หญิงไมสามารถจะขัดขืนดิ้นรนตอสูได ทั้งนี้ตองแลวแตขอเท็จจริงเปน
เร่ือง ๆ ไป36  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา การกระทําชําเรา
หญิงในขณะที่หญิงตกอยูในสภาพที่ไมสามารถขัดขืนได กลาวคือ ถาหญิงรูสึกตัวหญิงนั้นก็จะไม
ยอมใหกระทําชําเรา37  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา ในขณะที่ขมขืน
กระทําชําเรานั้นหญิงอยูในสภาพที่ไมสามารถขัดขืนได หรืออยูในลักษณะจํายอมโดยหญิงไมสมัคร
ใจ ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดนั้นอาจเปนภาวะที่หญิงมีอยูกอนที่ชายจะกระทําชําเราก็ได38  

                                                  
33 จิตติ  ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723-724. 
34 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 167. 
35 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 183. 
36 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายเรียงมาตรา ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3  ความผิด-ลหุโทษ มาตรา 276 

ถึง มาตรา 398 ประกอบดวยคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2500 ถึง พ.ศ.2535,  หนา 4. 
37 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 3.. 
38 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 353. 
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“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความรวมถึง การที่ชาย

ใชยาทําใหหญิงสลบหรือมึนเมาจนหญิงชวยตัวเองไมได ตัวอยางเชน ใชยากลอมประสาทหรือ
มอมเมาจนหญิงไมไดสต3ิ9  

ความหมายของคําวา “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอืน่” นีม้นีกันติศิาสตร
หลายทานไดใหความหมายของคําวา “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” ไวดังตัวอยางที่จะ
กลาวตอไปนี้ 

“โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” หมายความวา การสําคัญผิดใน
ตัวบุคคลเปนคนละคนตางกันไมใชคุณสมบัติของบุคคลผูนั้นเอง40  

“โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” ตัวอยางเชน หญิงเขาใจวาเปน
สามีหรือคูรักจึงยอมใหกระทําชําเรา41  

“โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” หมายความวา ทําใหหญิงเขาใจ
วาเปนบุคคลที่หญิงสมัครใจหรือยินยอมใหรวมประเวณีดวย42  

“โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” หมายความวา ทําใหหญิงสาํคัญ
ผิดในตัวบุคคล กลาวคือ ทําใหหญิงเขาใจวาเปนสามี หรือคูรักจึงยอมใหกระทําชําเรา43  

 
3. เจตนา 
ความรับผิดในทางอาญา  สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี ้ก็

เชนเดียวกันกับความผิดในฐานอื่น ๆ ซึ่งผู กระทําจะตองมีเจตนาในการกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 ซึ่งบัญญัติวา “บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํา
โดยเจตนา....” ความรับผิดในฐานขมขืนกระทําชําเราแตกตางกับความรับผิดในฐานอื่นบางฐาน 
คือ ไมอาจเกิดขึ้นไดโดยประมาท หรือโดยไมเจตนา จะเกิดขึ้นไดเฉพาะในกรณีเจตนาเทานั้น 

เจตนา นั้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 2 บัญญัติวา “กระทําโดย
เจตนา ไดแก กระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทาํ และในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล หรือยอม
เล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” การกระทําที่เรียกวาโดยเจตนานั้น ผูกระทําตองรูสํานึก รูสึกรับผิดชอบ
                                                  

39 J.C. Smith and Brian Hogan, Criminal law, 4th ed., (London : Butterworths, 1978), p. 409. 
40 จิตติ  ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 725. 
41 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 167. 
42 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 4. 
43 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 353. 
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ในขณะกระทํา และตองกระทําโดยผูกระทําประสงคตอผลของการกระทํา หรือยอมเล็งเห็นผลการ
กระทํานั้น การประสงคตอผลของการกระทําเปนเจตนาโดยตรง (dol direct) สวนการยอมเล็งเห็นผล 
เปนเจตนาโดยออม (dol indirect) โดยปกติยอมไมอาจทราบไดชัดแจงวาผูกระทําประสงคอะไร ศาล
มักจะพิจารณาจากกรรมและพฤติการณภายนอก โดยถือหลักวา “กรรมยอมเปนเครื่องชี้เจตนา” สวน
การเล็งเห็นผลของการกระทําก็พิจารณาวาบุคคลในฐานะเชนเดียวกับผูกระทําโดยปกติเล็งเห็นผลของ
การกระทําไดหรือไม มิไดวินิจฉัยจากบุคคลสามัญทั่วไปที่เรียกวา “วิญูชน” 

นอกจากนี้ผูกระทําตองรูขอเท็จจริงหรือพฤติการณแหงการกระทํา  ซึ่งเปนหลัก
อันหนึ่งของเจตนา ตามมาตรา 59 วรรค 3 บัญญัติวา “ถาผูกระทํามิได รูขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบแหงความผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานัน้มไิด” 
ดังนั้นผูกระทําตองรูวาหญิงนั้นมิใชเปนภริยาของตนและหญิงมิไดยินยอม   หากเขาใจวาหญิงเปน
ภริยาของตนหรือเขาใจวาหญิงยินยอมก็เปนการมิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและ
เปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริง   ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ผูกระทํายอมไมมีความผิด  

 
ความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา 
ฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จ ตอเมื่อของลับของชายได

ลวงล้ําเขาไปในของลับของหญิงผูเสียหาย หากของลับของชายมิไดลวงล้ําเขาไปเพียงถูไถขอบ
รอบนอกของลับของหญิง ก็อาจเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเรา หรืออาจเปนการกระทํา
อนาจารเทานั้น จึงมีปญหาที่จะตองพิจารณาตามหลักเกณฑแหงกฎหมายกอนที่จะมีการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 277 วาแคไหนเพียงใดเปนการขมขืนกระทําชําเรา
สําเร็จเพียงใดเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเรา และเพียงใดเปนการกระทําอนาจารเทานั้น  

หลักในการวินิจฉัยการกระทําแยกได 3 ข้ัน คือ ขั้นตระเตรียมการ ขั้นพยายาม
กระทําผิด และขั้นความผิดสําเร็จ  การกระทําที่จะสําเร็จเปนความผิดยอมมีเหตุการณเปนมา
ตามลําดับ เร่ิมตนดวยความคิดทบทวนที่จะกระทํา (Conception) ความตกลงใจ (Resolution)     
การตระเตรียม (Preparation) การลงมือ (Commencement) จนกระทั่งการกระทําสําเร็จเปน
ความผิด (Consummation)44 มีปญหาวาความผิดใดเริ่มตนการกระทําขั้นใดอันควรจะรับการลงโทษ 
ความคิดเห็นทางฝายที่ถือการกระทําเปนสําคัญ (Objection) ถือวาการกระทําจะเปนความผิดก็
ตอเมื่อการกระทํานั้นเกิดขึ้นครบองคประกอบเสียกอน จึงจะถือไดวาผูกระทํามีเจตนาชั่วรายอันควร

                                                  
44 Garraud, Traite Theorique et Pretique du Droit Penal Franeais, 3rd ed., No. 223, p. 473, No. 227, 

p. 480. 
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ไดรับการลงโทษ   แตความคิดเห็นทางฝายที่ถือเจตนาเปนสําคัญ (Subjection) ถอืวาหากการกระทาํ
ไดแสดงเจตนาชั่วรายใหเห็นเมื่อใด   แมจะยังไมสําเร็จเปนความผิดครบถวนก็ควรจะลงโทษไดแลว45 
ความคิดเดิมถือหลักวา การตระเตรียมเปนความพยายามที่ยังหางไกลตอผล คือ ความผิดที่ประสงค
จะกระทํา (Conatus remotus) การพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําที่ใกลตอผล (Conatus 
proximus) ฉะนั้นโดยหลักแลว การกระทําที่เปนเพียงตระเตรียมการจึงไมเปนความผิดอันจะตองรับ
โทษ เวนแต กฎหมายจะบัญญัติใหลงโทษไว เพราะในบางความผิดกฎหมายถือวาการกระทําในขั้น
ตระเตรียมการ   ก็รายแรงพอที่จะถือเปนความผิดเทากับความผิดสําเร็จ และบัญญัติใหลงโทษเกือบ
เทากับความผิดสําเร็จ เชน การตระเตรียมเพื่อปลงประชนมพระมหากษัตริย ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 107 การตระเตรียมเพื่อประทุษรายตอพระองคหรือ เสรีภาพของพระมหากษัตริยตาม
มาตรา 108 การตระเตรียมเพื่อปลงประชนม พระราชินี หรือรัชทายาท หรือเพื่อฆาผูสําเร็จราชการ
แทนพระองค ตามมาตรา 109 การตระเตรียมเพื่อประทุษรายตอพระองค ตามมาตรา 109  เปนตน 

การกระทําที่เปนการพยายามกระทําความผิดนั้น ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 80 วรรค 1 บัญญัติวา “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือกระทําไปโดย
ตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล   ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” ตามตํารากฎหมายอังกฤษ
อธิบายวา การพยายามกระทําความผิดตองเปนการกระทําที่นําไปสูความสําเร็จ โดยแทจริงแตก็มี
คําอธิบายวา ตองใกลชิดตอผลสําเร็จเปนความผิด46  

สวนนักนิติศาสตรเยอรมัน แยกการตระเตรียมออกจากการพยายามโดยไมถือ
หลักใกลชิดตอผล   แตอธิบายการพยายามกระทําความผดิวาตองมเีจตนากระทาํความผดิพรอมดวย
การกระทํา   ซึ่งเปนการเริ่มตนแหงความผิดนั้นปญหาที่วาเมื่อใดผูกระทําไดเร่ิมตนกระทําความผิดก็
ถือความเห็นธรรมดาวา  การกระทําเทาที่ไดกระทําลงนั้นเปนการเริ่มตนแหงการกระทําความผิดหรือ
ยัง  การวินิจฉัยความเห็นธรรมดาที่วานี้มีอยู 2 ทฤษฎี ทฤษฎีหนึ่งพิจารณาการกระทําจากภายนอก 
(Objective) คือคนทั่วไปมีความเห็นวา การกระทําเชนนั้น  เขาขั้นเริ่มตนกระทําความผิดหรือยัง     
สวนอีกทฤษฎีหนึ่งพิจารณาจิตใจของผูกระทํา (Subjective) คือการพิจารณาการกระทํานั้นวา 
ผูกระทําคิดวาตนไดเร่ิมกระทําความผิดหรือยัง47  

 
 

                                                  
45 จิตติ ตังศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ตอนที่ 1, (กรุงเทพ ฯ : แสงทองการพิมพ

,2517), หนา 285. 
46 ประสิทธิ พัฒนาอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” , หนา 35. 
47 เรื่องเดียวกัน,หนา 35. 
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สวนกฎหมายไทยผูกระทําตองไดลงมือกระทําความผิดกอน  แตกระทําไป

ไมตลอดหรือกระทําไปตลอดแลวแตการกระทําไมบรรลุผลการที่จะถือวาเปนการลงมือกระทํา
ความผิดนั้น   ถือหลักที่วาการกระทําใกลตอผล คือ ที่จะสําเร็จเปนความผิดขึ้นระยะทางหรอื
ระยะเวลาระหวางการกระทํากับผลที่จะเกิดขึ้นก็เปนขอสําคัญที่จะวินิจฉัยวาการกระทําใกลตอ
ผลเขาขั้นพยายามหรือไม   ถาเปนสวนหนึ่งของการที่ประสงคจะทําติดตอกันเพื่อใหเกิดผลสาํเร็จ
เปนความผิดก็เขาขั้นลงมือเปนพยายามกระทําความผิดแลว48  

สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จก็ตอเมื่อของลับ
ของชายไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอดของหญิง  จะลวงล้ําเขาไปทั้งหมดหรือเพียงเล็กนอยก็ไมสําคัญ
และน้ําอสุจิของชายจะเคลื่อนหรือไมไมสําคัญ  เมื่อของลับของชายลวงเขาไปในชองคลอดหญิง      
แมเพียงเล็กนอยความผิดก็สําเร็จบริบูรณ   ทั้งนี้ไมครอบคลุมถึงการกระทําตออวัยวะเพศอื่นของหญิง 
เชน การลวงล้ําทางชองทวารหนัก (Anal) หรือทางชองปาก (Oral)   โดยอวัยวะเพศและสิ่งที่ลวงล้ําเขา
ไปก็เพงเล็งเจาะจงเฉพาะแตอวัยวะเพศของชายเทานั้นไมรวมถึงการลวงล้ําโดยอวัยวะสวนอื่น ๆ     
วัตถุอ่ืน ๆ หรือส่ิงเทียมอื่น  แตถาของลับของชายยังมิไดลวงเขาไปในชองคลอดของหญิง  จะเปนไปได
อยางมากก็เพียงฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา   ซึ่งทั้งนี้ก็ตองอยูภายใตหลักเกณฑแหงประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 80 กลาวคือ ผูกระทําไดลงมือกระทําความผิดแลว คือ เคลื่อนไหวรางกายถึง
ตอนที่ใกลชิดที่สุดกับความสําเร็จแลวแตกระทําไมตลอดก็เปนความผิดเพียงฐานพยายามขมขืน
กระทําชําเรา   แตถาการเคลื่อนไหวรางกายนั้นยังไมถึงขั้นลงมือกระทําความผิด เชน ยังหางไกลกับจุด
ที่ความผิดจะสําเร็จ   ซึ่งลงโทษฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือพยายามขมขืนกระทําชําเราไมได49 เชน 
จับแขนหญิงมิใหดิ้น  นั่งครอมทองนอยของหญิงและชายยังนุงกางเกงในอยู* ในกรณีเชนนี้ อาจเขา
ฐานความผิดกระทําอนาจารหากการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ครบองคประกอบความผิดตาม
กฎหมายเพราะการกระทําอนาจารเปนสวนหนึ่งของการขมขืนกระทําชําเรา  
                                                                                                                                                                                          

                                                  
48 จิตติ ตังศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ตอนที่ 1, หนา 285. 
49 โชค จารุจินดา, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9) ความผิดเกี่ยวกับเพศ, (กรุงเทพฯ : แผนก

ตําราและคําอธิบาย คณะรัฐศาสตรจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย), หนา 6, 8. 
*

 ฎีกาที่ 2268/2529 จําเลยที่ 2 จับแขนโจทกรวมไวไมใหดิ้น จําเลยที่ 1 นุงกางเกงในนั่งครอมโจทกรวม
บริเวณทองนอย ซึ่งกางเกงถูกรูดลงเหลือแตกางเกงใน ดังนั้นจําเลยทั้งสองไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแม
จําเลยรับสารภาพก็ลงโทษจําเลยฐานนี้ไมได ลงมีความผิดฐานรวมกันกระทําอนาจารเทานั้น. 



 40
สรุปลกัษณะของความผิดฐานขมขนืกระทําชําเรา 
1.   ผูกระทําความผิดตองเปนชาย  แตหญิงก็รวมกระทําผิดโดยเปนตัวการได 
2.   การกระทําผิดคือการชําเราหญิงโดยปราศจากความยินยอม หรือหญิงนั้น

ไมสมัครใจในการชําเรานั้น   โดยวิธีการขูเข็ญดวยประการใด ๆ   โดยใชกําลังประทุษราย ทําใหหญิงอยู
ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น  การกระทําชําเราหมายถึง
เฉพาะการลวงล้ํา (Penetration) เขาไปในชองอวัยวะเพศหญิง (Vagina) โดยอวัยวะเพศชาย (Penis)         
ไมรวมถึงอวัยวะอื่น หรือวัตถุอยางอื่น แตไมรวมถึงการที่ชายใชอวัยวะเพศของตนผานเขาไปทาง
ชองทวารหนัก (Anal) หรือชองปาก (Oral) ของหญิง การที่ชายจะสําเร็จความใครหรือไมไมสําคัญ 

3.  เหยื่อ (Victim) หรือผูเสียหายตองเปนเพศหญิงเทานั้นไมรวมถึงเพศ
ชายแมชายจะทําการผาตัดแปลงเพศเปนหญิงก็ตาม ผูที่ถูกขมขืนกระทําชําเราแบงตามอายุแบง
ได 3 กลุมคือ 

กลุมที่หนึ่ง คือ  หญิงอายุเกินกวา 15 ป  
กลุมที่สอง คือ  เด็กหญิงอายุกวา 13 ป แตไมเกิน 15 ป 
กลุมที่สาม คือ  เด็กหญิงอายุยังไมเกิน 13 ป 

4. ภาวะวิสัยแหงการลงโทษ 
4.1  ระวางโทษแปรตามระดับความสามารถรูผิดชอบชั่วดีของหญิง

ผูกระทํา ถากระทํากับเด็กหญิงอายุไมเกิน 13 ป จะมีโทษสูงสุด ถาทํากับเด็กหญิงอายุมากกวา 
13 ป แตไมเกิน 15 ป ระวางโทษก็จะนอยลง ถากระทํากับหญิงที่อายุเกิน 15 ปแลว โทษก็จะ
นอยลงไปอีก 

4.2 ระดับโทษจะเพิ่มขึ้นอีกหนึ่งในสาม ถาผูกระทํามีความสัมพันธ
กับผูถูกกระทํา ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 285 แตไมรวมถึงนายจางกระทําตอลูกจาง 

4.3   ระดับโทษจะแปรสูงขึ ้นตามผลของการกระทําผิด เชน ถา
ผูถูกกระทําไดรับอันตราย สาหัส หรือถึงแกความตาย ผูกระทําตองรับโทษสูงขึ้น 

4.4 ถากระทําการขมขืนหญิงซึ่งเปนภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของตน ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

4.5 การกระทําชําเราหญิงอื่นซึ่งมิใชภรรยาตน ก็ไมเปนความผิดถา
หญิงนั้นใหการยินยอมหรือสมัครใจใหชําเรา อายุหญิงที่จะใหความยินยอมได (Age of Consent) 
ตองอายุกวา 15 ป ขึ้นไป อายุ 15 ปลงมาไมอาจใหความยินยอมใหกระทําชําเราได แมมีการยินยอม
ผูกระทําก็มีความผิด 
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4.6  กรณีการขมขืนกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 วรรคหนึ่ง กฎหมายใหมีการยอมความไดตามมาตรา 281 แตกรณีมาตรา 276 วรรค 
2, 277, 277 ทวิ และ 277 ตรี เปนความผิดที่ยอมความกันไมได 

4.7 มีการระงับโทษผูกระทําผิด เมื่อศาลอนุญาตใหผูกระทําความผิด
สมรสกับหญิงอายุกวา 13 ป ไมเกิน 15 ป การกระทําชําเรานั้นหญิงใหความยินยอมโดยสมัครใจ 

4.8  โทษที่กฎหมายบัญญัติกําหนดไว 
   -  มาตรา 276 วรรคหนึ่ง (ขมขืนหญิง)  

    จําคุก 4- 20 ป และปรับต้ังแต 8,000-40,000 บาท 
       - มาตรา 276 วรรคสอง  (โทรมหญิง)   
     จําคุก 15-20 ป และปรับต้ังแต 30,000-40,000 บาท 

   -  มาตรา 277 วรรคหนึ่ง  (ขมขืนเด็กหญิงอายุกวา 13 ป ไมเกิน 
15 ป)  จําคุกตั้งแต 4-20 ป และปรับต้ังแต 8,000-40,000 บาท 

    -  มาตรา 277 วรรคสอง  (ขมขืนเด็กหญิงอายุไมเกิน 13 ป) 
                      จําคุกตั้งแต 7-20 ป และปรับต้ังแต 10,000-40,000 บาท 
    -  มาตรา 277 วรรคสาม  (โทรมเด็กหญิง) 
           จําคุกตลอดชีวิต 
  -  มาตรา 277 ทวิ (ทฤษฎีผลธรรมดา) 
 1) ผูเสียหายไดรับอันตรายสาหัส จําคุก 15-20 ป และ

ปรับต้ังแต 30,000 - 40,000 บาท 
 2) ผูเสียหายถึงแกความตายโทษประหารชีวิต หรือจําคุก

ตลอดชีวิต  
  -  มาตรา 277 ตรี 
 1) โทรมหญิงหรือเด็กหญิง จนหญิงหรือเด็กหญิงไดรับ

อันตรายสาหัสระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอดชีวิต 
 2) โทรมหญิงหรือเด็กหญิงเปนเหตุใหถึงแกความตายมี

โทษประหารชีวิต 
  - มาตรา 285 ขมขืนกระทําชําเราผูสืบสันดาน ศิษยซึ ่งอยูใน

ความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความปกครอง ในความพิทักษ
หรืออนุบาล ตองรับโทษหนักกวาที่บัญญัติในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม 
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ความผิดที่เกี่ยวเนื่อง 
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบางกรณี การกระทํานั้นอาจมีความผิดอื่น ๆ 

ติดตามมาดวย แตบางกรณีการกระทําไมถึงขั้นขมขืนกระทําชําเรา แตก็มีความผิดอ่ืนติดตามมา 
 

1) การกระทําอนาจาร 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจาร        

แกบุคคลอายุกวาสิบสามป โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย   โดยบุคคลนั้นอยู
ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น .” คําวา 
“อนาจาร” คืออะไรนั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มิไดใหคํานิยามไว แตตามพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตย สถาน พ.ศ.2542  ไดใหความหมายวา “ความประพฤติชั่ว,ความประพฤตินาอับอาย”  

บุคคลที่จะกระทําผิดในฐานอนาจารอาจเปนชายหรือหญิงก็ได จะเปน
การที่ชายทําตอหญิง หรือชายทําตอชาย หรือหญิงทําตอชาย หรือหญิงทําตอหญิงดวยกันก็ได
เพราะตัวบทใชคําวา ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคล.... 

การกระทําอนาจาร กฎหมายมิไดจํากัดวิธีกระทํา แตตองเปนการกระทําตอ
เนื้อตัวของบุคคลโดยตรง การกลาวถอยคํา เขียนภาพ ไมเปนการอนาจารตามมาตรานี้50 การกระทํา
ตอเนื้อตัวของบุคคลดังกลาวตองทําโดยมีเจตนามุงในการประเวณี หรือความใคร ถาทําโดยมีเจตนา
อ่ืน เชน จับขอมือหญิงกระชากเพื่อจะทํารายไมเปนการกระทําอนาจาร (ฎีกาที่ 1931/2494) เจตนานี้
ยอมพิจารณาจากพฤติกรรมเทาที่ปรากฏเปนเกณฑในการวินิจฉัย 

การกระทําอนาจาร อาจกลืนเปนความผิดกรรมเดียวกับความผิดฐาน
ทํารายหรือขมขืนกระทําชําเรา  ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 2453/2515 วินิจฉัยวา กอดรัดบีบเคลนนม
จนฟกช้ํา การทํารายรางกายกลืนเปนกรรมเดียวกับการทําอนาจารโดยใชกําลังประทุษราย 

การกระทําอนาจารเปนความผิดเกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา คือ ถาผูกระทํามีเจตนากระทําชําเรา  หากการเคลื่อนไหวรางกายถึงขั้นลงมือกระทําชําเราแลว 
แตกระทําไปไมตลอดผูกระทํายอมมีความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา  แตถาการเคลื่อนไหว
รางกายยังไมถึงขั้นลงมือกระทําชําเราก็อาจเปนความผิดฐานกระทําอนาจารสําเร็จก็ได เพราะ       
การแตะตองเนื้อตัวเพียงเล็กนอยก็เปนความผิดฐานอนาจารสําเร็จไดแลวและการที่จะกระทําชําเราก็
จําตองมีการแตะตองเนื้อตัวรางกายอีกฝายหนึ่งเปนธรรมดา   ทั้งเจตนากระทําชําเราก็คือ เจตนา
กระทําอนาจารอยางหนึ่งนั่นเอง51 

                                                  
50 จิตติ ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 725. 
51 จิน  ดารา, “ขมขืนกระทําชําเรา”, บทบัณฑิตย, 25,(มกราคม 2511) : 66. 
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การกระทําอนาจาร เปนความผิดที่เกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานขมขืนกระทาํ

ชําเราเพราะในการขมขืนกระทําชําเรานั้นยอมตองมีการแตะเนื้อตัวของหญิง   ซึ่งเปนความผิดฐาน
กระทําอนาจารอยูในตัวแตเมื่อการกระทําเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว ศาลจะลงโทษ
ตามมาตรา 276 โดยไมตองลงโทษฐานทําอนาจารตามมาตรา 278 อีกเพราะเปนกรรมเดียว 

การกระทําอนาจารนั้นเดิมกฎหมายมิไดบัญญัติเปนความผิด ตอมา
กฎหมายลักษณะอาญาไดบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจารไวในมาตรา 241 วา “ผูใดยุยง
เสี้ยมสอนเด็กอายุต่ํากวาสิบสองขวบใหทําชําเราก็ดี หรือใหทําอนาจารดวยผูอื่นก็ดี หรือมันเปน
ธุระหาเด็กอายุต่ํากวาสิบสองขวบใหผูอ่ืนทําชําเรา หรือทําอนาจารก็ดี ทานวามันมีความผิด...” 

มาตรา 245 บัญญัติวา “ผูใดบังอาจกระทําการอนาจารแกเด็กอายุต่ํา
กวาสิบสองขวบ ทานวามันมีความผิด..... 

มาตรา 246  บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบสองขวบ
ขึ้นไป โดยมันใชอํานาจดวยกําลัง หรือดวยวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกลวงดวยประการใดใด  
ก็ดี ทานวามันมีความผิด...” และตอมาประมวลกฎหมายอาญาที่ใชอยูจนกระทั่งทุกวันนี้ไดบัญญัติ
วาการกระทําอนาจารเปนความผิดตามมาตรา 278, 279 เชนเดียวกับกฎหมายลักษณะอาญา 
มาตรา 245, 246 ทั้งนี้ โดยมิไดบัญญัติเปนความผิดอยางเชน กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 241  

 
2) การโทรมหญิง 
คําวา “โทรมหญิง” ประมวลกฎหมายอาญามิไดใหคํานิยามไว แตคําวา 

“โทรมหญิง” พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542  หมายถึง รวมกันขมขืนกระทําชําเราหญิง  
ซึ่งตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 แกไขโดยคําสั่งของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 ขอ 7 ลงวันที่ 
21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514  บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญ
ดวยประการใด ๆ   โดยใชกําลังประทุษราย   โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําให
หญิงเขาใจผิดวาตนเปนคนอื่น  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบปและปรับตั้งแตสองพันบาทถึง
สองหมื่นบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปน 
หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกตั้งแตสิบปถึงยี่สิบป” 

การรุมกันขมขืนกระทําชําเราหญิงที่ถือวาเปนการโทรมหญิงนั้น  หมายถึง
รุมกันหลายคนขมขืนกระทําชําเราหญิงคนเดียวกัน   โดยผูที่รุมนั้นไดขมขืนกระทําชําเราทุกคนอันเปน
การหมุนเวียนผลัดเปลี่ยนกันเขาขมขืนกระทําชําเราหญิงสําหรับจํานวนผูที่รุมกันไมมีจํากัดไววาตอง
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รุมกันกี่คน  ฉะนั้นแมรุมกันตั้งแตสองคนขึ้นไปถือวาเปนการโทรมหญิงแลว อนึ่ง ผูที่รุมกันกระทํา
ชําเราหญิงนั้นตองไดรวมกันกระทําความผิดดวยกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83           
หากมิไดมีการรวมมือกระทําดวยกันก็ไมลักษณะการโทรมหญิง ตัวอยางเชน การโทรมหญงิมีลักษณะ
ผูลงมือกระทําชําเราตองมากกวาหนึ่งคน ผลัดเปลี่ยนกันทําอยางนอยสองคนคนละครั้ง ถาคนเดียว
ขมขืนกระทําชําเราอีกคนใชปนขูแตไมไดชําเราไมเปนการโทรมหญิง แตทั้งสองคนเปนตัวการตาม 
มาตรา 276  วรรคสองประกอบมาตรา 8352   

เมื่อแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามประกาศของคณะปฏิวัติ 
ฉบับที่ 11 เมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514  ลักษณะของการกระทําความผิดขมขืนกระทํา
ชําเรายังคงยึดหลักแนวความคิดเดิม  แตแกไขเพิ่มเติมลักษณะการกระทําความผิดโดยมีหรือใช
อาวุธปน หรือวัตถุระเบิดหรือโดยรวมกันกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง    
ในมาตรา 276 วรรคสองและหากเปนเหตุใหผูถูกกระทําไดรับอันตรายสาหัส  ผูกระทําความผิดตอง
ระวางโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือหากเปนเหตุใหผูถูกกระทําถึงแกความตาย  ผูกระทําความผิดตอง
ระวางโทษประหารชีวิต ตามมาตรา 277 ตรี  ซึ่งการเพิ่มเติมลักษณะการกระทําความผิดเนื่องจาก
เปนการกระทําที่เปนอันตรายและการประกอบอาชญากรรมที่กระทบตอความสงบสุขในสังคม       
จึงตองมีการเพิ่มเติมลักษณะการกระทําความผิดใหเหมาะสมกับสถานการณในการปองกันและ
ปราบปรามอาชญากรรม 

เมื่อแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ.2525 ลักษณะการกระทาํความผิดขมขืนกระทาํ
ชําเราหญิงยังมีลักษณะเดิม  แตเพิ ่มอัตราโทษการขมขืนกระทําชําเราหญิงสูงขึ ้นรวมทั ้ง          
การกระทําชําเราหญิงโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกันกระทําความผิด
ดวยกันอันมีลักษณะโทรมหญิง  ซึ่งการเพิ่มเติมอัตราโทษใหสูงขึ้นมีแนวความคิดเพื่อปองกัน
ปราบปรามและควบคุมอาชญากรรม 

ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายใชคําวา “ผูใด” 
เชนเดียวกันในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ซึ่งใชแนวความคิดเดียวกันในการบัญญัติกฎหมาย 
ดังนั้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แสดงวา “ชาย” หรือ “หญงิ” กอ็าจเปนตวัการรวมกนัในการ
กระทําความผิดได53   

                                                  
52 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง, พิมพครั้งที่ 15 แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพ ฯ : 

วิญูชน, 2547),  หนา  360.  
53 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 2-3, ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 10 ปรับปรุง

ใหม, (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 167. 
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เหตุรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง ถาผูถูกกระทํา

รับอันตรายสาหัส  ตามมาตรา 280(1) หรือผูถูกกระทําถึงแกความตาย ตามมาตรา 280(2)  และ ถาเปน
การกระทําแกผูสืบสันดาน ศิษยในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความ
ปกครอง ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น แนวความคิดเกี่ยวกับ
ผูกระทําความผิด และเหตุเพิ่มโทษแกผูกระทําความผิด ในประมวลกฎหมายอาญา เปนแนวความคิด
เดิมตามที่ปรากฏในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แตประมวลกฎหมายอาญาเพิ่มเติมผูอยูในความ
ปกครองในความพิทักษ หรือในความอนุบาลเพิ่มจากกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามประกาศของคณะปฏิวัติ 
ฉบับที่ 11 เมื่อวันที่  21 พฤศจิกายน 2514 ไดแกไขเพิ่มเติมลักษณะของการกระทําความผิด           
ถาเปนการรวมกันกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กและเด็กหญิงนั้นไมยินยอม  
หรือถาเปนการกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวตัถุระเบิด ตามมาตรา 277 วรรคสอง และเหตุรับ
โทษหนักขึ้นถาการกระทําดังกลาว  เปนเหตุใหผูถูกกระทํารับอันตรายสาหัสผูกระทําตองระวางโทษ
จําคุกตลอดชีวิต หรือถึงแกความตายผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต ตามมาตรา 277 ตรี(1) 
และ (2) ตามลําดับ 

เมื่อแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ไมไดแกไขเพิ่มเติมลักษณะการกระทํา
ความผิด แตเพิ ่มอัตราโทษการกระทําชําเราเด็กหญิงการกระทําชําเราเด็กหญิงโดยโทรม
เด็กหญิงและการกระทําชําเราเด็กหญิงโดยมีอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ 

การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 มีการแกไขเพิ่มเติมลักษณะการกระทํา
ความผิด ดังนี้ 

1. เพิ่มลักษณะการกระทําความผิดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไม
เกินสิบหาป ซึ่งมิใชภริยาตน  โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม 

2. ยังใหความคุมครองแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบสามปจากการถูก
กระทําชําเราเหมือนเดิม 

3. แตหากเปนการกระทําที่ชายกระทําตอเด็กหญิงอายุกวาสิบสามป 
แตยังไมเกินสิบหาปโดยเด็กหญิงนั้นยินยอม ภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกัน
ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิด
นั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป  
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เมื่อแกไขเพิ่มเติม ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 แกไขเพิ่มเติมอายุเด็กหญิงจากไมเกินสิบสามปเปนไมเกินสิบหาป      
โดยใหเด็กหญิงหรือผูเยาวอายุไมเกินสิบหาปไดรับความคุมครองจากประมวลกฎหมายอาญาเปน
พิเศษเชนเดียวกับเด็กหญิงผูมีอายุไมเกินสิบสามป   โดยความจําเปนในการแกไขเนื่องจากเด็กหรือ
ผูเยาวผูมีอายุไมเกินสิบหาปนั้นยังมีความเจริญเติบโตและพัฒนาการในดานตาง ๆ เชน  รางกาย  
จิตใจ  สติปญญา การศึกษาอบรม ความยั้งคิดและประสบการณไมเพียงพอ หากกฎหมายไมใหความ
คุมครองยอมเปดโอกาสใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบตอเด็กและผูเยาวซึ่งจะไมเปนผลดีตอ
การพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมของเด็ก*  

 เหตุใหรับโทษหนักขึ้น หากปรากฏวาเด็กหญิงนั้นไดรับอันตรายสาหัส 
ตามมาตรา 280(1) หรือเด็กนั้นถึงแกความตาย ตามมาตรา 280(2) หรือเปนการกระทําแก
ผูสืบสันดาน ศิษยอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความ
ปกครอง ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ตามมาตรา 285 
 

3.1.2  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  

 ดวยเหตุผลตาม มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2549   ซึ่งใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค
บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตย   อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขจึงสมควรแกไขบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ ใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกัน
ระหวางชายหญิงและหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล   เพราะเหตุแหงความ
แตกตางในเรื่องเพศที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณี การปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 

 ดังนั้น จึงไดมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276, มาตรา 277 เพิ่มเติม
ใหม ผานสภานิติบัญญัติแหงชาติ และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 20 กันยายน 2550 (ประกาศในราช
กิจจานุเบกษา เลมที่ 124 ตอนที่ 56 ก หนา 1-3 เมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550) โดยมีใจความดังนี้ 

                                                  
* สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “เร่ืองการพิจารณาที่ 219/28  เร่ืองพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2530.”  
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 มาตรา 276  “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช

กําลังประทุษราย   โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิด
วาตนเปนบุคคลอื่น 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 การกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรอืวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะโทรมหญิง หรือกระทํากับชายใน
ลักษณะเดียวกัน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและคู
สมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา  ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใด
ก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพิ่มคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาให
ลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะ
หยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 

มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามี
ของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้ง
แตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป 
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหน่ึงหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือ   
จําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง หรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง หรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและ
เด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษ  
จําคุกตลอดชีวิต 
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ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกิน

สิบแปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป   โดยเด็กนั้นยินยอมและ
ภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกันผูกระทําผิดไมตองรับโทษ  ถาศาลอนุญาตใหสมรส
ในระหวางผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

องคประกอบความผิดกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 แกไขใหม54  
1.  ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน  
2.  โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูใน

ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 
3.  เจตนา 

 
 

 1.  ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 
 ความหมายของคําวา “ผูใด” ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือเปนหญิงก็

ได * แตหญิงเปนตัวการไดเองไมตองกระทําผิดรวมกับชาย ดังเชนตามหลักกฎหมายเดิม แตตาม
บทบัญญัติมาตรา 276 ใหมนี้แมหญิงไดกระทําความผิดขมขืนกระทําชําเราโดยลําพังก็ถือวาเปน
ความผิดสําเร็จแลวไมตองมีชายเปนตัวการ 

ความหมายของคําวา “ผูอ่ืน” ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา มีขอสังเกต 2 ประการ 
ประการแรก ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได  แตกตาง

จากบทบัญญัติเดิมที่ผูถูกขมขืนกระทําชําเราตองเปนหญิงเทานั้น55 รวมความแลวมาตรา 276 ที่แกไข
ใหม  อาจเปนการกระทําของชายตอหญิง หรือชายตอชาย หรือหญิงตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็ได 

                                                  
54 วิเชียร ดิเรกอุดมศักดิ์, อาญาพิสดาร เลม 2 หลักกฎหมาย(แกไขใหมลาสุด)และแนวคําพิพากษาฎีกา  

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 206-398, (กรุงเทพ ฯ : แสงจันทรการพิมพ, 2551), หนา 92-93. 
* ฎีกาที่ 250/2510 (ประชุมใหญ) ความผิดในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดที่รวมกันกระทําความผิด

ได โดยผูรวมกระทําความผิดมิตองเปนผูลงมือกระทําชําเราดวยทุกคนเพียงแตคนใดคนหนึ่งกระทําชําเรา ผูที่รวมกระทํา
ผิดก็มีความผิดฐานเปนตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 แลว และตาม มาตรา 276 หาไดบัญญัติใหลงโทษ
แตเฉพาะชายเทานั้น บทกฎหมายมาตรานี้บัญญัติแตเพียงวา “ผูใดกระทําผิด” เทานั้น ฉะนั้น แมจําเลยที่ 2 เปนหญิง 
เมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 (สามี) รวมกันกระทําผิด ศาลก็ลงโทษจําเลยที่ 2 ฐานเปนตัวการตามมาตรา 83 ได  และ
ฎีกาที่ 384/2545 จําเลยที่ 2 เปนภริยาของจําเลยที่ 3 ไดชวยจําเลยที่ 3 ถอดเสื้อผาผูเสียหายออก ระหวางนั้นก็คอยปด
ปากและจับแขนผูเสียหายไวเหนือศีรษะใหจําเลยที่ 3 กระทําชําเราจนสําเร็จความใคร ถือไดวาเปนตัวการรวมในการ
กระทําชําเราผูเสียหายแลว ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83. 

55 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง, พิมพครั้งที่ 17 แกไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพ ฯ : 
บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2548), หนา 375. 
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ประการที่สอง ผูถูกขมขืนกระทําชําเราอาจเปนภริยาหรือสามีของผูกระทําผิดก็

ได แตตามบทบัญญัติเดิม ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําตอหญิงอื่นที่มิใชภริยา
ของตน   ถาขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิด 

ความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” มีความหมายตามมาตรา 276 วรรคสองที่
แกไขใหม คือการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา   โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรอืทวารหนกั
ของผูอ่ืน 

“เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” มีปญหาที่จะตองตีความวา อยางไรถึงจะถือ
วาเปนการสนองความใครของผูกระทําแลว  เพียงผูกระทํามีความสุขทางใจจะถือวาผูกระทํากระทํา
ชําเราสําเร็จแลว หรือวาผูกระทําจะตองมีความสุขทางกายและทางใจ  จึงจะถือวาผิดสําเร็จหรือจะถือ
เปนการพยายามขมขืนกระทําชําเราแลว   หากเปนการทําเพื่อสนองความใครของผูเสียหายเอง
ผูกระทํายอมไมมีความผิด ดังนั้น หากจําเลยตอสูวาผูเด็ก “ขอรอง” ใหชวยทาํให ผูกระทาํยอมไม
มีความผิดตามกฎหมายนี้ เพราะไมไดทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําเอง   แตทําเพื่อสนอง
ความใครของผูเสียหาย56 

 การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม จึงมีความหมายครอบคลุม
กวางขวางยิ่งขึ้น กลาวคือ 

1) ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืน 

2)  ใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 

1) การใชอวยัวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืน 

- การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน 
ซึ่งการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืนก็จะมี

หลายรูปแบบ คือ อวัยวะเพศชายกับชาย อวัยวะเพศชายกับหญิง อวัยวะเพศหญิงกับหญิง อวัยวะ
เพศหญิงกับชาย และคําวา “กระทํากับ” มีความหมายครอบคลุมแคไหน   เนื่องจากตามบทบัญญัติ
เดิมนั้น จะตองเปนการที่ใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิงถึงจะถือวาเปนความผิด* 

                                                  
56 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), 

หนา 7. 
* ฎีกาที่ 874/2491 การกระทําสําเร็จเมื่อของลับของฝายชายผานเขาในชองสังวาสของหญิง. 
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แมจะสอดใสเขาไปเพียงเล็กนอยก็ตาม** หากยังไมมีการสอดใสอาจผิดฐานอนาจารหรือพยายาม
ขมขืนกระทําชําเรา เชน “จําเลยเพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลย ถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ที่ดานนอก จนสําเร็จความใครโดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จําเลยไมมี
ความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา แตผิดฐานกระทําอนาจาร*** หรืออวัยวะเพศของจําเลย
เพียงแตจรดอยูบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอด จําเลยผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา**** หรือจําเลยกอดจูบ และพยายามเอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขา มีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยทิ่ม
แทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทานั้น การที่อวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงล้ําเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ จําเลยผิดเพียง
พยายามขมขืนกระทําชําเรา*****   

 ซึ่งตามบทบัญญัติใหม ไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหน จึง
จะเปนความผิดสําเร็จ57 แตหากพิจารณาจากบทบัญญัติแลวการเอาอวัยวะเพศชาย  ถูไถกับอวัยวะ
เพศชาย หรืออวัยวะเพศหญิงถูกไถกับอวัยวะเพศหญิง   เนื่องจากทางกายภาพแลวไมสามารถสอดใส
เขาไปได หรือแมกระทั่งหากหญิงเปนผูกระทําความผิดที่มีชายเปนผูเสียหาย เพียงแคหญิงเอาอวัยวะ
เพศของตนถูไถกับอวัยวะเพศชายแลวก็เปนความผิดสําเร็จ เนื่องจากหญิงไมสามารถที่จะเปนผูสอด
ใสเขาไปไดและหากกรณีดังกลาวเปนความผิดสําเร็จแลว  การขมขืนกระทําชําเราที่ชายกระทํากับ
หญิงการกระทําเปนความผิดสําเร็จโดยไมตองสอดใสเขาไป   เพียงแคใชอวัยวะเพศถูไถอวัยวะเพศ
หญิงก็เปนความผิดสําเร็จฐานขมขืนกระทําชําเราแลวไมใชเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเรา หรือฐานกระทําอนาจารตามแนวฎีกาเดิมอีกตอไป ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว  

 
- การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักของผูอ่ืน 

 การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักของผูอื่น อาจเปน
การที่ชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักชายหรือหญิง หรืออาจเปนการที่หญิงใชอวัยวะ

                                                  
** ฎีกาที่ 1133/2509, 1646/2532 แมลวงล้ําเขาเพียงบางสวนเยื่อพรหมจารีไมขาด หรือน้ําอสุจิยังไม  

เคล่ือนก็ตาม ก็เปนความผิดสําเร็จ. 
***  ฎีกาที่ 117/2534. 
****  ฎีกาที่ 85/2504. 

***** ฎีกาที่ 484/2537. 
57 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “ หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), 

หนา 7. 
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เพศหญิงกระทํากับทวารหนักชายหรือหญิง ตางจากบทบัญญัติเดิมที่การกระทําในลักษณะ
ดังกลาว ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา*  แตผิดฐานกระทําอนาจาร ซึ่งเปนปญหา
จะตองตีความไปอีกวา การใชอวัยวะเพศกระทํากับทวารหนักของผูอื่นนั้นแคไหนเพียงใดจึงจะ
เปนความผิด ตองมีการสัมผัสมากนอยแคไหนถึงจะเปนการสนองความใครของผูกระทํา 

 
- การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับชองปากของผูอ่ืน 

 การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับชองปากของผูอื่น  หากเปน
อวัยวะเพศของชายแลวจะตองมีการสอดใสเขาไปในชองปากของผูถูกกระทําหรือไม หรือเพียง
แคถูไถภายนอกก็เปนความผิดสําเร็จแลว  หากเปนการสนองความใครของผูกระทํา และยิ่งถา
เปนอวัยวะเพศหญิงแลวก็ยิ่งจะตองมีการตีความตอไปอีก เพราะจะกระทําไดแคเพียงการถูไถ
ภายนอกไมสามารถสอดใสเขาไปในชองปากไดและหากไมไดรับการตอบสนองจากผูกระทําแลว
โอกาสที่หญิงจะสําเร็จความใครเปนไปไดยาก  ซึ่งหากเปรียบเทียบกับการออรัลเซ็กส (Oral sex) 
ทั่วไป ปากจะเปนผูกระทํา อวัยวะเพศหญิงจะเปนผูถูกกระทํา 

 
 2) ใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 การใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่นนั้น คําวา 

“สิ่งอ่ืนใด” มีความหมายกวาง ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 หมายถึง “สิ่งของ
ตาง ๆ ทุกชนิดเปนคําใชแทนนามทั่วไปโดยไมจํากัดวาเปนสิ่งที่มีชีวิตหรือไมมีชีวิต“   ดังนั้นไมวา
จะเปนการใชอวัยวะของรางกายสวนหนึ่งสวนใดของผูกระทํานอกจากอวัยวะเพศ หรือวัตถุ
สิ่งของใด ๆ ก็ตาม หากเปนการกระทําตออวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่นแลว เปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราหมด58 

 การใชสิ่งอ่ืนใด (ที่ไมใชอวัยวะเพศ) กระทาํกับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น ก็ไมรูวาเอาอะไร มาทําอะไร ทําอยางไรและตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ 
แสดงวา “เอานิ้วหรือเอาตะเกียบจิ้มกน” ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว59 

                                                  
*

 ฎีกาที่ 1048/2518 การกระทําชําเรา ของลับชายตองลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของ
หญิงมิใชชองทวารหนัก. 

58 สุชาย  จอกแกว,”ระวัง..! เรื่องเพศ ขมขืนอยางไร ไมตองติดคุก,” มติชนรายวัน ( 8 ตุลาคม 2550), หนา 7.  
59 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), 

หนา 7. 
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 ดังนั้นสิ่งอื่นใดไมวาจะเปนอวัยวะสวนหนึ่งสวนใดของผูกระทํา นอกจาก

อวัยวะเพศ ไมวาจะเปนนิ้วมือ นิ้วเทา ปาก ลิ้น หรือวัตถุอ่ืนใด ไมวาจะเปนอวัยวะเพศเทียม ตะเกียบ 
ไม มะเขือ แตงกวา หรือแมกระทั่งสัตวตางๆ ไมวาจะเปน งู หมา แมว กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูถูกกระทําแลว  หากเปนการเพื่อสนองความใครของผูกระทําแลวผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราหมด ตอไปคดีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศไทยก็คงจะมีสถิติเพิ่มมากขึ้น
หลายเทาตัว 

  จากความหมายของคําวากระทําชําเราดังกลาว พอจะแยกประเภทของ
ความผิดจากเพศของผูถูกกระทํากับลักษณะการกระทาํดังนี้ 

 
  การกระทําที่หญิงเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําไดดังนี้ 

1) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับอวัยวะเพศหญิง 

2) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับปากหญิง 

3) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับทวารหนักหญิง 

4) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา
กับอวัยวะเพศหญิง 

5) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา
กับปากหญิง 

6) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทาํ
กับทวารหนักหญิง 

7) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา  โดยชายหรือหญิงใชสิ ่งอื ่นใด
กระทํากับอวัยวะเพศหญิง 

8) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา  โดยชายหรือหญิงใชสิ ่งอื ่นใด
กระทํากับทวารหนักหญิง 

 
การกระทําที่ชายเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 

1) ชายถกูขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับอวัยวะเพศชาย 

2) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับปากชาย 
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3) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา

กับทวารหนักชาย 
4) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา

กับอวัยวะเพศชาย 
5) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา

กับปากชาย 
6) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา

กับทวารหนักชาย 
7) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํา

กับอวัยวะเพศชาย 
8) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํา

กับทวารหนักชาย 
 

 2. โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้น
อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 ความหมายของคําวา “โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ”  “โดยใชกําลังประทุษราย” 
“โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” มีความหมายเหมือนกับมาตรา 276 เดิมกอน         
การแกไข แตมีขอสังเกตในการกระทํา “โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น” วาหากชาย
เขารวมประเวณีกับหญิง   โดยที่หญิงทําใหชายเขาใจผิดวาหญิงนั้นเปนภริยาของชาย หญิงจะผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือหญิงเขาใจวาชายที่เขารวมประเวณีของตนเปนกิ๊กแตที่จริงแลวเปนสามี
ของตนเอง หญิงก็สามารถรองทุกขใหดําเนินคดีกับสามีของตนวาขมขืนกระทําชําเราโดยทําใหเขาใจ
วาเปนบุคคลอื่น 

 3.  เจตนา ความรับผิดในทางอาญา สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา  ก็เชนเดียวกันกับความผิดในฐานอื่น ๆ  ซึ่งผูกระทําจะตองมีเจตนาในการกระทําตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 และจะตองมีเจตนาพิเศษคือตองเปนการกระทําเพื่อสนอง
ความใครของผูกระทํา   หากเปนการเพื่อสนองความใครของผูถูกกระทําแลวก็จะไมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา 
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3.1.3  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ที่แกไขใหมเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเดิม 

 1. ผูกระทําความผิด ตามมาตรา 276 ใชคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน....” 
ดังนี้ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ได แตหญิงเปนตัวการไดเองไมตองกระทําผิดรวมกับ
ชายตามหลักกฎหมายเดิม ดังเชน ฎีกาที่ 384/2545 “จําเลยที่ 2 เปนภริยาของจําเลยที่ 3 ไดใชจาํเลย
ที่ 3 ถอดเสื้อผาผูเสียหายออก ระหวางนั้นก็คอยปดปากและจับแขนผูเสียหายไวเหนือศีรษะใหจําเลย
ที่ 3 กระทําชําเราจนสําเร็จความใคร ถือไดวาเปนตัวการรวมในการกระทําชําเราผูเสียหายแลวตาม 
มาตรา 277 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83”  แตตามบทบัญญัตมิาตรา 276 ใหมนี้แมหญิงไดกระทํา
ความผิดขมขืนกระทําชําเราโดยลําพังก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลวไมตองมีชายเปนตัวการ 

 2. ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา มีขอสังเกต 2 ประการ 
 ประการแรก ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได แตกตางจาก

บทบัญญัติเดิมซ่ึงตองเปนหญิงเทานั้น รวมความกันแลว ความผดิฐานขมขืนกระทาํชาํเราทีแ่กไขใหม 
อาจเปนการกระทําของชายตอหญิง หรือชายตอชาย หรือหญิงตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็ได 

ประการที่สอง ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนภริยาหรือสามีของผูกระทําผิด
ก็ได แตตามบทบัญญัติเดิมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตองเปนการกระทําตอหญิงอื่นที่
มิใชภริยาของตน ถาเปนการขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิด 

3. การกระทําชําเรา มีความหมายตามมาตรา 276 วรรคสองที่แกไขใหม กลาวคือ 
การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา    โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรอืทวารหนกัของผูอ่ืนการ
ขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม  จึงมีความหมายครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น กลาวคือ 

3.1 ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปาก
ของผูอ่ืน 

3.2 ใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
แตกตางกับบทบัญญตัิเดิม ในประเด็นการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในชอง

คลอดของหญิงเทานั้น 
 4. มาตรา 276 วรรคทาย “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง  เปนการกระทาํ

ความผิดระหวางคูสมรส และคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา  ศาลจะลงโทษ
นอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได  หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพิ่มคุมความประพฤติแทน  
การลงโทษก็ได   ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาล
ทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดาํเนินการฟองหยาให” 
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 กฎหมายไดแกไขเพิ่มเติมเขามาใหมทั้งหมด หากตีความตามตัวอักษรกฎหมายให

สิทธิเฉพาะคูสมรสที่จดทะเบียน และยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาเทานั้น  ที่ใหศาลใช
ดุลพินิจลงโทษนอยลง หรือคุมความประพฤติแทนการลงโทษ ก็ได  แสดงวาไมนับรวมถึงแฟนหรือผัว
เมียที่อยูกันดวยกันโดยไมจดทะเบียนสมรส หรือกิ๊ก หรือชายกับชาย หรือหญิงกับหญิงที่อยูกิน
ดวยกัน   ซึ่งบุคคลเหลานี้แมภายหลังฟองรองกันและยังประสงคจะอยูกินดวยกันก็ตาม ฝายที่ผิดก็
ตองติดคุกสถานเดียว60   ซึ่งจะขัดกับหลักความเสมอภาคระหวางเพศชายกับเพศหญิง เปนการเลือก
ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลในเรื่องเพศ ขัดรัฐธรรมนูญ และเจตนารมณของการแกไข 

 สําหรับเหตุการณหยาโดยคําพิพากษาของศาล ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1516 มีอยูทั้งหมด 12 เหตุ   ซึ่งตามบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคสี่ การขมขืนกระทําชําเรา
ระหวางสามีภริยาไดกลายเปนเหตุฟองหยาได การที่สามีภริยาขมขืนกระทําชําเราระหวางกันจะถือ
ไดหรือไมวาเปนพฤติกรรมประพฤติชั่ว  ซึ่งเปนเหตุฟองหยาอยูแลวตามมาตรา 1516(2) หรือเปนการ
ทําราย ทรมานรางกายหรือจิตใจอยางรายแรง อันเปนเหตุใหฟองหยาตามมาตรา 1516(3) หรือจะถอื
ไดวาเปนการทําการเปนปฏิปกษตอการที่เปนสามีภริยากันอยางรายแรงตามมาตรา 1516(6)  และ
หากศาลพิพากษาใหจําคุกเกินหนึ่งป ก็สามารถใชเปนเหตุฟองหยาตามมาตราเดียวกันไดอยูแลว   
โดยไมจําเปนตองกําหนดการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภริยาเปนเหตุฟองหยาขึ้นมาใหมใน
ประมวลกฎหมายอาญา61 

 5. ความผิดในลักษณะการโทรมหญิงหรือชาย 
 การรวมกันขมขืนกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตามมาตรา 276 

เดิมนั้นผูเสียหายจะตองเปนหญิงเทานั้น แตตามมาตรา 276 ที่แกไข ผูเสียหายเปนชายก็ได           
โดยผูรวมกระทําความผิดตามกฎหมายเดิมและกฎหมายที่แกไขตองมีผูรวมกระทําชําเราดวยตนเอง
อยางนอย 2 คน ผลัดเปลี่ยนกัน แตตามกฎหมายเดิมนั้นจะผูรวมกระทําชําเราตองเปนชายอยางนอย 
2 คน หญิงจึงจะเปนตัวการรวมฐานโทรมหญิงได กฎหมายที่แกไขนั้นหญิง 1 คน ชาย 1 คน หรือ 
หญิง 2 คน หากกระทําความผิดรวมกันในลักษณะผลัดเปลี่ยนกันขมขืนกระทําชําเรา  ก็มีความผิด
ฐานโทรมหญิง หรือโทรมชาย หรือรูปแบบอาจจะเปนการที่ผูเสียหายคนเดียวที่ถูกขมขืนกระทําชําเรา
จากผูกระทําความผิดหลายคนที่กระทําชําเราทางปากบาง  ทางทวารหนักบาง ทางอวัยวะเพศบาง      
โดยผูกระทํานั้นอาจใชอวัยวะเพศบาง  วัตถุอยางอื่นบางจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใน
ลักษณะโทรมหญิงหรือชายได   
                                                  

60 สุชาย จอกแกว, มติชนรายวัน, หนา 7.  
61 ไพโรจน กัมพูสิริ, “เหตุหยาลาสุดในประมวลกฎหมายอาญา,”  วารสารขาว กฎหมายใหม 6,100 (ตุลาคม 

2551), หนา 50-51. 
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 เดิมแนวฎีกาเกี่ยวกับการโทรมจะเปนการที่ผูกระทําความผิดผลัดเปลี่ยนหมุนเวียน

กันขมขืนกระทําชําเรา* เพราะรวมประเวณีไดแคทางชองคลอดของหญิงเทานั้น แตตามความหมาย
ของการกระทําชําเราใหมนั้น  ผูกระทําความผิดหลายคนสามารถที่จะกระทําชําเราไดพรอมกันกับ
ผูถูกกระทําคนเดียว  เพราะสามารถกระทําไดทั้งทางปาก ทวารหนัก หรืออวัยวะเพศ 

 6. ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป 
มาตรา 277 วรรคหนึ่ง “ผูใดกระทาํชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยา

หรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และ
ปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” 

ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป ตามาตรา 277 นี้ มีหลักเกณฑ
ทํานองเดียวกับมาตรา 276 คงมีขอแตกตางประการแรกเรื่องอายุ  ประการที่สองเด็กนั้นตองมิใช
ภริยาหรือสามีของผูกระทําผิด  และประการสุดทาย  เด็กจะยินยอมหรือไมก็เปนความผิด 

หากเปรียบเทียบกับมาตรา 277 เดิม   ซึ่งบญัญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิง
อายุยังไมเกินสิบหาป   ซึ่งมิใชภริยาของตนโดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวาง
โทษจําคุกสี่ปถึงยี่สิบปและปรับแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” จะเห็นไดวาตามบทบญัญัติใหมนั้น
เด็กที่ถูกกระทําอาจเปนเด็กชายหรือเด็กหญิงก็ไดและเด็กนั้นตองมิใชภริยาหรือสามีของตน 

กรณีกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป โดยเด็กเปนภริยาหรือสามีของผูกระทําผิด
และเด็กไมยินยอม ก็ไมเปนความผิดตามมาตรา 277 แตเมื่อเด็กไมยินยอมถือเปนการขมขืนกระทํา
ชําเราตามมาตรา 276  ดังนี้  แมเด็กจะเปนภริยาของตนก็เปนความผิดตามมาตรา 276 วรรคหนึ่งได62 

7. มาตรา 277 วรรคสี่ ความผิดในลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทาํกับ
เด็กชายในลักษณะเดียวกัน 

“ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสาม ไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง หรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน
และเด็กนั้นไมยนิยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต” 

                                                  
* ฎีกาที่ 101/2533 ลักษณะการกระทําของจําเลยกับพวกดังกลาวแสดงวา มีเจตนารวมเปนตัวการในการ

ผลัดเปล่ียนกันขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
62 วิเชียร ดิเรกอุดมศักดิ์, อาญาพิสดาร เลม 2 หลักกฎหมาย(แกไขใหมลาสุด)และแนวคําพิพากษาฎีกาตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 206-398, หนา 104. 
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มีการบัญญัติเพิ่มจากการกระทําโดยมีอาวุธปน วัตถุระเบิด  โดยเพิ่มขอความ 

“โดยใชอาวุธ” เขามาดวย ทําใหการขมขืนกระทําชําเราโดยอาจแคอาวุธมีดกระทํากับเด็กอายุไม
เกินสิบหาปก็มีความผิดขอหาโทรมเด็กตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

8. กรณีชายหญิงสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ 
มาตรา 277 วรรคทาย “ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทํา

โดยบุคคลอายุไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็ก   ซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็ก
นั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน   ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาล
อนุญาตใหสมรสในระหวางผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาลปลอยผูกระทํา
ความผิดนั้นไป” 

กรณีผูกระทําผิดอายุไมเกิน 18 ป กระทําชาํเราตอเด็กอายุกวา 13  ป แตยังไม
เกิน 15 ป โดยหญิงนั้นยินยอมตามมาตรา 277 วรรคหนึ่ง และภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสอง
สมรสกันผูกระทําผิดไมตองรับโทษ   ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางผูกระทําผิดกําลังรับโทษ
ในความผิดอยูใหศาลปลอยตัวผูกระทําผิดนั้นไปตามมาตรา 277 วรรคทาย แสดงวาผูกระทํายัง
มีความผิดอยูเพียงแตไมตองรับโทษนั้น 

เงื่อนไขที่ทําใหผูกระทําความผิดไมตองรับโทษตามมาตรา 277 วรรคทาย63 
8.1  ตองเปนผูกระทําความผิดตามมาตรา 277 วรรคหนึ่งเทานั้น 
8.2  ผูกระทําผิดนั้นตองมีอายุไมเกิน 18 ป (ตามบทบัญญัติเดิมไมจํากัด

อายุผูกระทําผิดไว) 
8.3  กระทําตอเด็กอายุกวา 13 ป แตไมเกิน 15 ป  
8.4  เปนกรณีเด็กยินยอม 
8.5. ศาลอนุญาตให ทั ้งสองฝ ายสมรสก ัน  โดยอาจสมรสก ันระหว าง

พิจารณาหรือหลังศาลมีคําพิพากษาโดยผูกระทําผิดกําลังรับโทษอยูก็ได 
 

มาตรา 277 วรรคทาย กรณีภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรส
กัน ผูกระทําผิดนั้นไมตองรับโทษ มีความหมายวาในกรณีชายและเด็กหญิงมีอายุไมครบ 17 ป
บริบูรณยังไมอาจที่จะสมรสกันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 หากจะ
สมรสกันอันจะทําใหชายไมตองรับโทษ ตองมีคําสั่งศาลอนุญาตใหสมรส ฉะนั้นเมื่อขณะที่จําเลย
และผูเสียหายจดทะเบียนสมรสกันนั้น  ทั้งจําเลยและผูเสียหายมีอายุครบ 17 ปบริบูรณแลว    
ยอมจดทะเบียนสมรสกันไดโดยไมตองรับอนุญาตจากศาล จําเลยและผูเสียหายจดทะเบียน

                                                  
63 เรื่องเดียวกัน, หนา 106. 
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สมรสกันตามกฎหมายอิสลามแลว ยอมเปนสามีภริยากันโดยชอบดวยกฎหมาย จําเลยจึงไมตอง
รับโทษอีกตอไป* 

ถาจําเลยกระทําชําเราโดยเด็กหญิงไมยินยอม แมไดจดทะเบียนสมรสกัน
ภายหลังก็ไมเขาขอยกเวน**  

 
3.2  ความผิดฐานกระทําชําเราของตางประเทศ 
 ในการศึกษาคนควา....จึงมีความจําเปนตองศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายจาก ประเทศ
อังกฤษ, ประเทศอเมริกา และประเทศฝรั่งเศส 

 
 3.2.1  ประเทศอังกฤษ 

 ความผิดเกี่ยวกับเพศ กรณีการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศ
อังกฤษเกิดขึ้นตั้งแตสมัยนอรแมน และเมื่อประมาณคริสศตวรรษที่ 16-17  ศาลของประเทศอังกฤษได
บัญญัติองคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ขึ้น โดยนักกฎหมายของประเทศอังกฤษเชื่อ
วาศาลอาจสรางความผิดฐานนี้ขึ้นในคอมมอนลอว (Common law) พรอม ๆ กันกับความผิดฐานฆา
ผูอ่ืน ความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย ความผิดเกี่ยวกับทรัพย ความผิดฐานทํารายรางกาย ความผิด
ฐานเบิกความเท็จ และความผิดฐานรวมเพศผิดธรรมดามนุษย  โดยนักกฎหมายของประเทศอังกฤษ
เรียกความผิดเหลานี้วา “ความผิดอาญาตามกฎหมายคอมมอนลอว (Common law crimes)64  

 ตามกฎหมายคอมมอนลอว ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีองคประกอบ
ความผิด 2 ประการ ดังตอไปนี้ 

 1. องคประกอบภายนอก ไดแก การกระทํา คือ การกอใหเกิดผลอยางใดอยาง
หนึ่งไมวาจะกระทําโดยการเคลื่อนไหวทางกายภาพ หรือกระทําโดยการงดเวนการเคลื่อนไหว 
การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราประกอบดวยอาการ หรือพฤติกรรม ดังตอไปนี้ 

 1.1 การกระทําชําเรา (Sexual intercourses) หมายความวา การเคลื่อนไหวทาง
กายภาพประการหนึ่ง   

                                                  
* ฎีกาที่ 2269/2544. 

** ฎีกาที่ 5521/2548. 
64 Wayne R. La. Fave and Austin W. Scott, Criminal law, (Minnesota : West Publishing Co., 1972), 

pp. 58-59. 
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 1.2  การกระทําชําเราตามกฎหมาย (Unlawful sexual intercourses) หมายความ

วา การที่ชายไดรวมประเวณีกับหญิงโดยฝาฝนความยินยอมของหญิงและหญิงนั้นมิใชภริยาของตน 
 2. องคประกอบภายใน ไดแก เจตนา คือ เจตนากระทําชําเราหญิง โดยรูอยูวา

หญิงนั้นมิไดยินยอมหรือยอมเล็งเห็นไดวาหญิงนั้นมิไดยินยอม65  
 ตอมาในป ค.ศ. 1861 ประเทศอังกฤษไดออกกฎหมาย “The Offences Against 

the Person Act 1861” โดยบัญญัติใหความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้เปนความผิดตามกฎหมาย
ลายลักษณอักษร และในป ค.ศ. 1956 ไดทําการแกกฎหมายใหมโดยออกพระราชบัญญัติวาดวย
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 1956 “Sexual Offences Act of 1956”   ซึ่งในพระราชบัญญัตินี้ได
อธิบายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยละเอียด ตัวอยางเชน  

มาตรา 1(2) บัญญัติวา  “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง โดยทําใหหญิงเขาใจผิด
วาตนเปนสามี” 

จากบทบัญญัติมาตรา 1(2) นี้ มีบทบัญญัติคลายกันกับบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศไทย  มาตรา 276 กอนการแกไข บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา
หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ......โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษ....” 

สําหรับหลักการพิสูจนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดบัญญัติไวใน มาตรา 44 
แหงพระราชบัญญัติวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 1956 วา  การพิจารณาความผิดฐานขมขืน
กระทําเรานี้  โจทกตองพิสูจนวามีการกระทําชําเราแตไมตองพิสูจนวาจําเลยไดกระทําชําเราไปจน
สําเร็จความใคร การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ถือวาเปนความผิดสําเร็จ   หากไดมี
การลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงแมมีการลวงล้ําเขาไปเพียงเล็กนอยเทานั้น 

ในชวงปลายปศตวรรษที่ 20 ประเทศอังกฤษไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิด
ใหมเกี่ยวกับการสมรส ในเรื่องของความสัมพันธระหวางสามีภริยา  2  ประการ กลาวคือ 

ประการแรก ไดมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางของครอบครัวจากเดิมที่สามีเปนผูนํา
หรือหัวหนาครอบครัวมาเปนสามี และภริยามีสิทธิเทาเทียมกันในการตัดสินในทุกอยางในครอบครัว 

ประการที่สอง ไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเรื่องความเปนหนึ่งเดียว มาเปน
สามีและภริยาตางก็มีอํานาจตัดสินใจดวยตนเองโดยอิสระปราศจากการครอบงําจากอีกฝายหนึ่ง 

                                                  
65 J.C. Smith and Brian Hogan, Criminal law, 3rd ed., (London : Butterworths, 1973), pp. 324-330.. 
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การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดใหมในเรื่องของความสัมพันธระหวางสามีภริยา

ทั้งสองประการขางตนนี้  ไดยึดหลักความเสมอภาค และความรวมมือรวมใจกันระหวางสามี
ภริยา แทนแนวความคิดที่วาดวยการมีอํานาจเหนืออีกฝายหนึ่งอยางในอดีต66   

สําหรับประเด็นกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยา และแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิของหญิง
ในประเทศอังกฤษนั้น  พิจารณาเปนไปตามลักษณะของสภาพสังคมที่มีตั้งแตสมัยดั้งเดิม กลาวคือ 
สังคมของประเทศอังกฤษถือวาชายเปนผูคุมครองดูแลสมาชิกในครอบครัว สวนหญิงเปนเพศที่ออนแอ
จึงตองไดรับการดูแลจากชาย ไมวาจะเปนผูปกครองหรือสามี   โดยชายตองดูแลหญิงทั้งในเรื่อง
รางกายและเรื่องทรัพยสิน  ประกอบกับความเชื่อทางศาสนาคริสตตามพระคัมภีรไบเบิ้ลวา “สามีเปน
หนึ่งเดียว” ซึ่งสอดคลองกับแนวความคิดทางกฎหมายที่ถือวาสามีภริยาเปนบุคคลเดียวกันตามหลัก
ทฤษฎีที่วาดวยความเปนหนึ่งเดียว แตความเปนหนึ่งเดยีวนั้น  หมายความวา ชายเทานั้นที่เปนที่หนึ่ง   
เนื่องจากสถานภาพทางกฎหมายของหญิงที่มีอยูกอนสมรสจะหมดสิ้นลงระหวางสมรสโดยเขาไปอยู
รวมกับสามี หญิงมีสามี (femme covert) จึงมีสถานภาพแตกตางกับหญิงโสด (femme sole) หรือที่
เรียกกันวาหลัก doctrine of coverture กลาวคือ  หลักสถานะทางกฎหมายของหญิงในระหวางสมรส
ซึ่งอยูภายใตอํานาจการควบคมุและคุมครองของสาม6ี7 อีกทั้งสามียังมีอํานาจลงโทษกกัขงัเฆีย่นตสีามี
ภริยาของตน เพื่อควบคุมภริยาและรักษาวินัยในครอบครัว68 ทั้งนี้เนื่องจากสามีตองรับผิดชอบความ
ประพฤติที่ไมสมควร ดังนั้นสิทธิของสามีที่จะลงโทษเฆี่ยนตีภริยา จึงไดรับการยอมรับในระบบจารีต
ประเพณีอยางกวางขวางโดยเปนที่รูจักกันวา “rule of thumb”  นอกจากนี้ผลที่ตามมาของอํานาจที่
สามีมีเหนือภริยาอีกประการหนึ่ง คือการที่สามีมีอํานาจบังคับภริยาของตนในการรวมประเวณีหรือมี
เพศสัมพันธกับตนได แมการรวมประเวณี หรือมีเพศสัมพันธนี้จะกระทําโดยปราศจากความยินยอม
ของภริยา ดังจะเห็นไดจากหลักที่วาดวย “ภูมิคุมกันของสามีที่ทําใหสามีไดรับการยกเวนมิใหตองรับ
ผิดในทางอาญากรณีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตน  (marital rape exemption)”  ซึ่งไดมีการเผยแพร
หลักดังกลาวเปนครั้งแรก ณ ประเทศอังกฤษ ในศตวรรษที่ 17 โดย  Sir Matthew Hale ที่ไดกลาวไวใน 
Pleas of The Crown ศตวรรษที่ 17 ขณะที่ทานดํารงตําแหนงเปน Chief Justice วา “The husband 

                                                  
66 Mary Ann, Glendon, State law and family : Law in transition in the United State and  Western 

Europe, (New york : North-Holland,1977), pp. 106-115. 
67Stephen, H.J., Stephen’s commentaries on the laws of England, vol.2, (London : 

Butterworth,1950), p. 490. 
68 Eve S. Buzawa and Carl G.Buzawa, Domestic violence : The criminal justice response, (Newbury 

Park, CA : Sage Publications, 1990), p. 23. 
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cannot be  guilty of a rape committed by himself upon his lawful wife, for by their mutual 
mathmonial consent and contract, the wife hath given  herself in kind unto her husband which 
she cannot retract”69 กลาวคือ “สามีไมอาจตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาโดยชอบดวย
กฎหมายของตนได ทั้งนี้เพราะการสมรสนํามาซึ่งความยินยอมที่มิอาจเพิกถอนไดจากหญิงผูเปนภริยา 
ที่ไดมอบใหแกชายผูเปนสามีเพื่อมีเพศสัมพันธตอกันตลอดที่ยังเปนสามีภริยา” (Commonwealth  V. 
Fogarty) ดังนั้นสามีจึงไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตน 
เนื่องจากความยินยอมในการสมรสและสัญญาที่ภริยาใหแกสามีในลักษณะนี้ไมสามารถถอนคืนได70   

จากหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ (Sex Offence Act of 1956) ที่มิไดบัญญัติ
วาการที ่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา จึงมีขอ
ถกเถียงกันวาสมควรหรือไมที่จะทําการบัญญัติกฎหมาย   โดยใหการกระทําดังกลาวของสามี
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  หากสามีผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราภริยามีโรคราย
เปนเหตุใหภริยาตองไดรับโรครายจากสามีดวย 

โดยนักกฎหมายที่คัดคานแนวความคิดที ่จะบัญญัติกฎหมาย  กรณีสามีขมขืน
กระทําชําเราภริยาของตนเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวยนั้น ไดใหเหตุผลวารัฐสามารถ
นําบทบัญญัติแหงกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบันปรับเขากับ
ประเด็นปญหาดังกลาวไดอยูแลว    จึงไมมีความจําเปนที่จะตองบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมใหสามี
ตองรับผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราภริยาของตน 

สําหรับนักกฎหมายที่สนับสนุนแนวความคิดที่จะบัญญัติกฎหมาย  กรณีสามีขมขืน
กระทําชําเราหญิงภริยาของตนเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวยนั้นไดใหเหตุผลวา      
รัฐสมควรที่จะบัญญัติกฎหมายลงโทษสามีกรณีขมขืนกระทําชาํเราภริยาของตน   ทั้งน้ีเพราะการ
ที ่จะนํากฎหมายอาญาที ่ใชบังคับอยู ในประเทศอังกฤษที ่ว าดวยการติดเชื ้อทางเพศนั ้นไม
เหมาะสมและอาจเกิดปญหาจากถอยคําในตัวบทบัญญัติไมตรงกัน จึงมีความจําเปนที่จะตอง
บัญญัติกฎหมายขึ้นใหมใหสามีตองรับผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราภริยาของตน71    

แตอยางไรก็ตามศาลเคยมีคําพิพากษา กรณีสถานะของภริยาโดยชอบดวยกฎหมายวา 
หากสถานะของภริยาโดยชอบดวยกฎหมายไดเปลี่ยนแปลงไปโดยกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมาย 

                                                  
69 Diana E.H. Russell,  Rape in marriage, (New York : Macmillan Press, 1990), p. 17.  
70 Jennifer Temkin, Rape and the legal process, (London : Sweet & Maxwell, 1987), p. 45. 
71 Simon Bronitt, “Spreading disease and the criminal law”, Criminal  Law Review, (January 1994) : 21.  
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ตัวอยางเชน  กรณีสามีภริยาแยกกันอยูหรือศาลมีคําสั่งใหสามีภริยาแยกกันอยู หากสามีขมขืน
กระทําชําเราภริยา สามีตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย72 สามีจึงไมอาจที่จะบังคับภริยาให
รวมประเวณีกับตน หากสามีกระทําการรวมประเวณีกับภริยาโดยปราศจากความยินยอมของภริยา
แลว สามีมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยา73  

นอกจากนี้ศาลในประเทศอังกฤษเคยพิพากษาวา สามีกําลังปวยเปนโรคกามโรคจะ
บังคับใหภริยาตองรวมประเวณีกับสามีไมได (Foster v. Foster (1921) P 438 CA)   ทั้งนี้เพราะใน
การที่สามีภริยาจะรวมประเวณีตอกันนั้น คูสมรสฝายหนึ่งไมตองยอมทนตอการกระทําที่ผิดปกติ
ธรรมชาติวิปริตหรือเกินสมควรหรืออาจกอนใหเกิดอันตรายตอสขุภาพอนามัยอยางใด ๆ แกตนเอง   

ในปจจุบันกฎหมายของประเทศอังกฤษ Criminal Justice and Public Order Act 
1994 มาตรา 142 บัญญัติวา “For section 1 of the [1956 c.69.] Sexual Offences Act 1956 
(rape of a woman) there shall be substituted the following section- 

1) It is an offence for a man to rape a woman or another man.  
2)  A man commits rape if – 
 (a) he has sexual intercourse with a person (whether vaginal or 

anal) who at the time of the intercourse does not consent to it : and  
 (b) at the time he knows that the person does not consent to the 

intercourse or is reckless as to whether that person consents to it. 
3) A man also commits rape if he induces a married woman to have 

sexual intercourse with him by impersonating her husband. 
4)  Subsection (2) applies for purpose of any enactment.  

 กลาวคือ การกระทําที่ถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามกฎหมาย
ประเทศอังกฤษนั้น ผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้น โดยที่ชายผูนั้นไดกระทําการ
ขมขืนกระทําชําเราหญิงหรือชาย  ดังนั้นผูถูกกระทําในกรณีนี้อาจเปนชายดวยก็ได ทั้งนี้เพราะ
กฎหมายของประเทศอังกฤษไดใชคําวา “another man” นอกจากนี้ผูกระทําจะมีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรานั้น ผูกระทําตองกระทําการขมขืนกระทําชําเราโดยปราศจากความยินยอมของ
ผูถูกกระทําในขณะกระทํา และผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราไดทราบดีวาผูถูกกระทําไมยินยอมให
กระทําชําเรา หรือผูกระทํานั้นเพิกเฉยตอความยินยอมนั้น กลาวคือ ผูกระทําไดตัดสินใจกระทํา
                                                  

72 Tony Honore, Sex law, (Great Britain : The Garden City Press Limited, 1978), p. 23. 
73 Jennifer Temkin, Rape and the legal process, p. 49. 
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ชําเราโดยผูกระทําไมสนใจหรือไมคํานึงวาผูกระทําจะใหความยินยอมหรือไม หรือการทําใหหญิง
เขาใจผิดวาผูกระทํานั้นเปนสามีของหญิง  หญิงจึงยอมใหกระทําชําเราดวย นอกจากนี้การ
กระทําที่ถือวาปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํานั้นอาจเปนการใชกําลังประทุษราย การขู
เข็ญทําใหกลัว การใชกลฉอฉลตางๆ  

 อยางไรก็ดี กฎหมายของประเทศอังกฤษก็ไดใหความคุมครองหญิงซึ่งเปนภริยาดวย
นั้น  เนื่องมาจากแนวความคิดที่วา สามีและภริยาควรมีสิทธิเทาเทียมกันที่จะมีอิสระในการตัดสินใจ
รวมประเวณี โดยที่ภริยาไมตองยินยอมใหสามีรวมประเวณีดวยโดยที่ตนไมยินยอมทุกครั้ง แตเดิมเร่ิม
มีแนวความคิดที่จะใหสามีตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนเอง หากมีกรณีของการ
แยกกันอยูระหวางสามีภริยา อีกทั้งยังเห็นวาหญิงนาจะมีสิทธิที่จะปฏิเสธหรือถอนความยินยอมใน
การที่จะใหสามีรวมประเวณีไดหากวามีเหตุอันเนื่องจากความผิดของสามี ตัวอยางเชน สามีแอบมี
ภริยาใหมซึ่งเหตุดังกลาวนั้นหญิงผูเปนภริยาไมอาจใหอภัยได หรือกรณีที่สามีเปนกามโรค เปนตน 

 The Sexual Offences Act 2003 (พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.
2003) (SOA 2003)     

 สหราชอาณาจักรไดออกกฎหมาย SOA 2003 เกี่ยวกันหลักการลงโทษผูกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยสหราชอาณาจักร Lord Lane CJ ผูพิพากษาในคดีระหวาง R. v. Robert 
[1982] 1 All ER 609 เห็นวา “การขมขืนถือเปนอาชญากรรมที่รายแรง เวนแตวามีสถานการณ
กําหนดยกเวนไว ตองทําการกักกันผูกระทําผิดโดยทันที... โทษกักขังนี้มีความจําเปนเพราะเหตุผล
หลายประการ ดังนี้  

 ประการแรก  เพื่อแสดงใหเห็นถึงความหนักเบาของการลงโทษทางอาญา  
 ประการที่สอง  เพราะการกระทํานั้นไมเปนที่ยอมรับของประชาชนในสังคม 
 ประการที่สาม  เพื่อเตือนบุคคลอื่นไมใหกระทําความผิด 
 ประการที่สี่   เพื่อลงโทษผูกระทําความผิด 
 ประการที่หา   เพื่อปกปองผูหญิง 
 ระยะเวลาในการลงโทษจะพิจารณาเปนกรณีไป เพราะขอเท็จจริงในคดีขมขืนนี้

แตกตางกันไปในแตละคดี ดังนั้นเพื่อลดปริมาณการกระทําความผิดใหนอยลง และอาจเปนแนวทาง
ใหศาลไดใหความคุมครองผูเสียหายมากขึ้น โดยสหราชอาณาจักรไดจัดตั้งคณะกรรมการกําหนด
แนวทางการพิจารณาโทษ (The Sentencing Guidelines Council) เปนหนวยงานในการกําหนด
กรอบแนวทาง (Guidelines) การตีความ SOA 2003 อีกทั้งยังกําหนดใหศาลตองนํา Guideline      
มาพิจารณาประกอบการตัดสินคดี และใหมีผลบังคับใชกับผูกระทําความผิดทางเพศที่ถูกศาลตัดสิน
วามีความผิด 
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 Guidelines ไดพัฒนาแนวทางพิจารณาโทษจากคําพิพากษาในคดีระหวาง      

R. v. Millberry [2003] 2 All ER 939 (Millberry) โดยสามารถสรุปสาระสําคัญของ Guidelines 
ไดดังนี้คือ ในการพิจารณาความหนักเบาของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ศาลควรพิจารณา
ถึงองคประกอบ 3 ประการ 

1. ระดับภยันตรายที่เกิดกับผูเสียหาย 
2. ระดับความผิดของผูกระทําความผิด 
3. ระดับความเสี่ยงที่มีผลกระทบตอสังคมของผูกระทําความผิด 

 
 Guidelines กําหนดแนวทางการลงโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวดังนี้ 

1. หากเปนการกระทําโดยผูกระทําเพียงคนเดียว กระทํากับผูเสียหายคน
เดียว และไมมีเหตุควรเพิ่มโทษการลงโทษขั้นตนคือ 5 ป 

2. หากเปนการกระทําดังกลาวตามขอ 1 และมีเหตุควรเพิ่มโทษดังตอไปนี้ 
การลงโทษขั้นตนควรจะเปน 8 ป  

ก) การใชกําลังประทุษรายและบังคับขมขูในการกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา 

ข)  การใชอาวุธตอผูเสียหายใหเกิดความกลัว หรือทําใหบาดเจ็บ 
ค)  การวางแผนลวงหนาในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ง)  มีผลกระทบที่เกิดขึ้นตอตัวผูเสียหาย ไมวาทางรางกายหรือจิตใจ เชน

ทําใหผูเสียหายตั้งครรภ หรือติดโรครายแรงทางเพศสัมพันธ เปนตน 
ฉ) การบุกรุกเขาไปกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในที่พักอาศัย

ของผูเสียหาย 
ช)  การขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายตอหนาเด็ก 
ซ) การใชสารเสพติดในกรณีผูเสียหายตอสู หรือใชเพื่อลบความทรงจํา

ผูเสียหายเกี่ยวกับการกระทําความผิด 
ฌ) ประวัติของผูกระทําความผิด ที่ไดเคยกระทํา หรือเคยใชความรุนแรง

กับผูเสียหายมากอน 
3. หากเปนการกระทําตอเด็กอายุกวา 13 ป แตไมเกิน 16 ป การลงโทษขั้นตน 

ควรจะเปน 10 ป 
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4. หากเปนการขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 13 ป และไมมีเหตุควรเพิ่ม

โทษ การลงโทษขั้นตนควรจะเปน 10 ป และเพิ่มเปน 13 ป หากมีเหตุควรเพิ่มโทษ 
นอกจากนี้การขมขืนโดยบุคคลที่มีความสัมพันธกัน (relationship rape) เชน การขมขืน

ที่เกิดขึ้นระหวางการสมรส (Marital rape) หรือการขมขืนโดยบุคคลใกลชิด (Acquaintance rape หรือ 
Date rape) ตองมีโทษรายแรงเชนเดียวกับการขมขืนโดยบุคคลอื่นที่ผูเสียหายไมรูจักมากอน 
(Stranger rape) เพราะเห็นวาการกระทําเชนวานั้นมีผลใหผูเสียหายไดรับความละอายและเจ็บปวด
เหมือนกัน  หากไมไดมีการใหความยินยอมในการกระทําเชนนั้น กรณีเดียวกันกับการกระทําที่ชาย
กระทําตอชายดวยกันเอง ก็ตองถือวามีโทษเทากับการกระทําที่ชายกระทําตอหญิง  โดยไมจําเปนตอง
คํานึงถึงวาจะเปนการกระทําตออวัยวะเพศ หรือเวจมรรค หรือการที่ปกติแลวผูเสียหายยินยอมมี
เพศสัมพันธกับผูกระทาํผิดบางในบางโอกาส  แตขอเท็จจริงที่ทําใหเกิดคดีนั้นเกิดข้ึนในชวงเวลาหนึ่งที่
ผูเสียหายปฏิเสธการมีเพศสัมพันธกับผูกระทําความผิดและเปนการปฏิเสธในขั้นตอนสุดทาย ในวาระ
สุดทายของการกระทํา (sexual intercourse at last moment)  หากผูกระทํายังฝนที่จะกระทําก็ยังคง
ตองรับผิดในฐานขมขืนอยูแตความผิดที่ไดรับนั้นอาจนอยกวาการมีเจตนาขมขืนตั้งแตตน ดังเชนคํา
พิพากษาของศาลในคดีระหวาง R. v. M (1995) 16 Cr App R (S) 770 ที่สามีถูกตัดสินจําคุก 3 ป จาก
การขมขืนภริยา โดยขอเท็จจริงในคดีมีวาในวันเกิดเหตุ ภริยาไดบอกเลิกสามี สามีจึงออกไปดื่มเหลา
ขางนอกและกลบัมาขอมีเพศสัมพันธกับภริยา   แตภริยาไมยินยอมสามีจึงไดฝนกระทําจนสําเร็จ ทั้งนี้
ไมมีขอเท็จจริงปรากฏตอศาลวามีการใชความรุนแรงในการกระทําความผิดแตอยางใด   ตอมาศาล
อุทธรณพิพากษาลดเหลือ 18 เดือน และใหเหตุผลวา เนื่องจากคดีนี้มีการกระทําผิดที่ไมรายแรงตาง
จากกรณีที่ผูกระทําเปนอดีตสามีที่ถือเปนบุคคลอื่นไปแลว หรือเปนสามีที่แยกกันอยูกับภริยาและ
ลักลอบเขามาบังคับขมขืนกระทําชําเราภริยา  แตขอเท็จจริงในคดีนี้ สามียังคงอยูบานเดียวกับภริยา
และไดรับความยินยอมที่จะใชเตียงรวมกับภริยามาตลอด  จึงไมสามารถพิจารณาไดวาการกระทําของ
สามีเปนการกระทําที่รายแรง 

 
 3.2.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่ใชระบบคอมมอนลอว (Common Law) โดยมี
กฎหมาย (Common Law) ของอังกฤษเปนตนแบบ แต  “American Law Institute” ไดมีการบัญญัติ
ประมวลกฎหมายอาญา “Model penal Code” ข้ึนใชในประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อการใชบังคับ
กฎหมายอยางเปนระบบ โดย Model penal Code  ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไว
ดวย ดังจะเห็นไดจาก มาตรา 213.1 (1) บัญญัติวา “ขมขืนกระทําชําเรา ชายใดกระทําชําเราหญิง          
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ซึ่งมิใชภริยาของตน ชายนั้นยอมกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  ซึ่งหากบังคับใหหญิง      
จํายอมโดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําอันตรายแกชีวิตรางกายใหไดรับบาดเจ็บ หรือทํา
ใหหญิงอยูในภาวะที่ไมอาจขัดขืนได    โดยใชยาเครื่องมนึเมาหรืออยางอื่นทํานองเดียวกัน หรือทาํให
หญิงนั้นอยูในภาวะหมดสติ หรือกระทําแกหญิงอายุต่ํากวา 10 ป ตองระวางโทษหนักขึ้นตั้งแตจําคุก
ตลอดชีวิตถึงประหารชีวิต”  จึงเห็นไดวา องคประกอบที่สําคัญประการหนึ่ง คือ ผูกระทําตองกระทํา
ตอหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ผูกระทําจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาใหความสําคัญกับการขมขืนกระทําชําเรา จะเห็นได
จากการกําหนดบทลงโทษที่หนักจากการกระทําผิดฐานกระทําชําเราดังกลาว  

การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) นิยามตาม United States Code คดีอาญา
ความผิดเกี่ยวกับเพศ (หรือใชคําวา “ความผิดเกี่ยวกับความรุนแรง ระดับ 1” ในบางรัฐ)  โดยทั่วไป
หมายถึง การมีเพศสัมพันธกันโดยการบังคับขูเข็ญใชกําลัง (Forcible rape) หรือกระทําการใด     
เพื่อรวมประเวณีกันโดยที่อีกฝายหนึ่งมิไดยินยอมที่จะรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธดวย  

การปราศจากความยินยอมสามารถรวมถึงการที่ผูเสียหายหมดความสามารถ
ในการที่จะปฏิเสธการมีเพศสัมพันธ อันเปนผลเนื่องมาจากยาหรือแอลกอฮอล (Statutory rape) 
การขมขืนสามารถเกิดขึ้นไดเมื่อผูขมขืนและผูเสียหายเปนผูใกลชิดกัน (Acquaintqnce rape) 
หรือคนรูจักคุนเคย (Date rape) หรือแมกระทั่งผูขมขืนอาจขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนเอง 
(Marital rape) 

มาตรา 2241 การขมขืนกระทําชําเราที่มีการใชความรุนแรง 
(a) โดยการใชกําลงัประทุษรายหรือขูเข็ญ  

 –   ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นในอาณาเขตนานน้ําและผืนแผนดินประเทศ
สหรัฐอเมริกาหรือใน Federal prison 

1) โดยการใชกําลังประทุษราย หรือ 
2) การขูเข็ญโดยตรงหรือโดยปริยาย ซึ่งทําใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งตก

อยูในความกลัวในทันใดหรือในอนาคตตอความตายหรอือันตรายแกกายอยางรายแรง ไมวาแก
ตนเองหรือผูอื่น หรือตกอยูในความกลัววาตนเองหรือบุคคลอื่นจะถูกลักพาตัวหรือ พยายาม
กระทําการดังกลาว จะถูกลงโทษปรับหรือจําคุก หรือทั้งจําทั้งปรับ 

(b) โดยวิธีการอื่น  
 – บุคคลใดก็ตามที่อยูบนอาณาเขตนานน้ําและผืนแผนดินประเทศ

สหรัฐอเมริกาหรือใน Federal prison  
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1) กระทําใหบุคคลอื่นหมดสติหรืออยูในสภาวะที่ไมอาจขัดขืนได หรือ 
2) ทําใหอยู ในสภาวะที ่ไมอาจขัดขืนไดโดยการบังคับขู เข ็ญหรือ

ปราศจากความยินยอมหรือการใชยาหรือใชของมึนเมา หรือโดยวิธีการอื่น ๆ เพื่อ 
   A. ลดประสิทธิภาพในการตัดสินใจ หรือการควบคุมตนเอง และ 
   B. นําพาไปใหบุคคลอื่นขมขืนกระทําชําเรา หรือพยายามกระทําการ

ดังกลาว จะถูกระวางโทษปรับ หรือจําคุก หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 
United State Code ใชคําวา “ผูใด” หมายความวา ผูกระทาํความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราจะเปนชายหรือหญิงก็ได ผูเสียหาย ใชคําวา “ผูอื่น” แสดงใหเห็นวา United State 
Codeนั้น ผูเสียหายจะเปนชายหรือหญิงก็ได  จะเปนสามีภริยากันก็ไดและความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรานั้นอาศัยเหตุความยินยอมของผูเสียหายเปนสําคัญและระดับความรุนแรงของ
ความผิดนั้นแบงตามพฤติการณแหงการกระทํา 

แตอยางไรก็ดีในการใหคํานิยามความหมายการขมขืนกระทําชําเรา  การ
กําหนดองคประกอบความผิด หรือการกําหนดเหตุที่ตองรับโทษหนักขึ้นนั้นจะมีความแตกตางกัน
ออกไปในแตละรัฐ 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ในประเทศสหรัฐอเมริกาถือวาเปนความผิดตอ
ศีลธรรมอยางรายแรง ดวยเหตุดังกลาวนี้ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมักตีความองคประกอบของ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวอยางกวาง ๆ ตัวอยางเชน ศาลรัฐนิวเม็กซิโก ถือเอาเจตนาของ
จําเลยเปนสําคัญ   โดยยึดหลักที่วากรรมและพฤติกรรมแวดลอมอ่ืน ๆ เปนเครื่องแสดงเจตนาของ
จาํเลย   โดยไดวินิจฉัยวาเมื่อขอเท็จจริงฟงไดความวาจําเลยหยอนสมรรถภาพทางเพศยอมแสดงอยู
ในตัววาจําเลยขาดเจตนาขมขืนกระทําชําเรา74  ศาลรัฐอลาบามา ไดวินิจฉัยวา เมื่อขอเท็จจริงฟงได
ความวาจําเลยวิ่งไลผูเสียหายเพื่อขมขืนกระทําชําเรา แมจําเลยจะยังไมประชิดตัวหญิงผูเสียหายนั้น 
ยอมถือไดวาจําเลยไดพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว75   

สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่บัญญัติในกฎหมายตาง ๆ ของมลรัฐ
ในประเทศสหรัฐอเมริกา แยกไดเปน 2 กรณี คือ  

 

                                                  
74 State V.Ballamash, (28 N.M. 212, 210, 1922), p. 291. 
75 Lewis V. The State, (35 Ala.380) อางถึงใน Oliver, Wendell Helmes, The common law, (Boston : 

Little Brown and Company, 1963), p. 56 . 
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1. ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชกําลัง (Forcible rape) 
2.  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผู ซึ ่งไมสามารถใหความยินยอมได       

อันเนื่องมาจากสถานะภาพบุคคลตามบทบัญญัติของกฎหมาย (Statutory rape) 
 ในกรณีความผิดฐานขมข ืนกระทําชําเราตามบทบัญญัต ิของกฎหมายนี้ 

(Statutory rape) เปนการขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 18 ป แมเด็กจะใหความยินยอมแต
กฎหมายเองกําหนดใหเด็กไมสามารถใหความยินยอมในเรื่องนี้ได ดวยเหตุจากความเยาววัย
อาจถูกหลอกหรือชักจูงไดงาย ผูกระทําจึงมีความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 18 ป 

 จากการแบงแยกความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศสหรัฐอเมริกาเปน     
2 กรณีดังกลาวขางตนนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายอาญาพุทธศักราช 2499   
ของประเทศไทยในลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศบทบัญญัติ มาตรา 276 และบทบัญญัติมาตรา 
277 พบวา บทบัญญัติทั้งสองมาตรานี้คลายกันกับบทบัญญัติของประเทศสหรัฐอเมริกา กลาวคือ 
ประมวลกฎหมายอาญา พุทธศักราช 2499 มาตรา 276 ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยอาศัยการกระทําและมาตรา 277 ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยพจิารณาถงึอายุ
ของผูถูกกระทําประกอบดวย 

 อนึ่ง การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในมลรัฐตาง ๆ  ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาไมวาจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชกําลัง (Forcible rape) หรือ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติกฎหมาย (Statutory rape)   ตางเปนความผิด
อาญาแผนดินทั ้งสิ ้น  ดังนั ้นร ัฐบาลมลรัฐที ่เก ิดเหตุจ ึงเป นผู เส ียหายหญิงผู เป นเหยื ่อของ          
การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแมเปนผูเสยีหายโดยตรงยอมไมอาจยอมความกับ
ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได76  

 อยางไรก็ตามการขมขืนกระทําชําเราในมลรัฐตาง ๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา 
แยกไดเปน 5 ชนิด คือ  

1. การขมขืนกระทําชําเราโดยการขมขูหรือโดยใชกําลัง (Forcible rape) 
เชน กระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับ หรือกระทําชําเราโดยการขมขูใหกลัว 

2. การขมขืนกระทําชําเราบุคคลใกลชิด (Acquaintance rape) เชน การขมขืน
กระทําชําเราโดยคูรักซึ่งยังมิไดจดทะเบียนสมรสกัน หรือกระทําชําเราโดยผูเปนบิดา   

                                                  
76 วิสิษฐ เอื้อวิโรจนังกูร, “ขมขืนภริยาของตนเองเปนความผิดอาญา”, บทบัณฑิตย, 38, ตอนที่ 4 (2524) : 

429-493. 
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3. การขมขืนกระทําชําเราคูสมรส (Marital rape) เชน การขมขืนกระทํา

ชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตนเอง 
4.  การขมขืนกระทําชําเราผูซึ่งไมสามารถใหความยินยอมได อันเนื่องมาจาก

สถานะภาพบุคคล (Statutory rape) เชน การขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 18 ป หรือการขมขืน
กระทําชาํเราผูไมสมประกอบพิการทางสมอง หรือการขมขืนกระทําชําเราผูซึ่งขาดสติ (เมาเหลาหรือ
เมายาเสพติด) หรือการขมขืนกระทําชําเราผูกําลังหลับ  

5. การขมขืนกระทําชําเราผูชาย (Rape of Men) เชน กระทําชําเราผูชาย
โดยผูชาย 

 ดังที่ไดกลาวมาแลวเบื้องตน ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันของไทยเองก็
ไดพิจารณาถึงชนิดและพฤติกรรมความรายแรงของการขมขืนกระทําชําเราดวย ประกอบการ
พิจารณาเหตุเพิ่มโทษหรือเหตุใหตองบัญญัติเปนความผิด ดังนี้ 

 เหตุเพิ่มโทษ 
  1. การขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลัง (Forcible rape) จนถึงขนาดที่

ผูถูกกระทําไดรับอันตรายสาหัสหรือถงึแกชีวิต มาตรา 278 
2. การขมขืนกระทําชําเราบุคคลใกลชิด (Acquaintance rape) กลาวคือ เปน

กระทําตอผูสืบสันดาน หรือศิษยซึ่งอยูในความดูแล หรือผูในความควบคุมตามหนาที่ราชการหรืออยู
ในความปกครอง หรือในความพิทักษหรือในความอนุบาล ตามมาตรา 285   

3. การขมขืนกระทําชําเราผูซึ่งไมสามารถใหความยินยอมได อันเนื่องมาจาก
สถานะภาพบุคคล (Statutory rape) คือการขมขืนกระทําชําเราผูเยาว ตามมาตรา 277 

 
 เหตุใหตองบัญญัติเปนความผิด 

1. การขมขืนกระทําชําเราคูสมรส (Marital rape) กลาวคือกอนการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน สามีที่ชอบดวยกฎหมายไมมีความผิดฐานกระทําชําเราภริยาตน 
ตามมาตรา 276 เดิม แตปจจุบันดวยเหตแุหงความเสมอภาคและการไมเลือกปฏิบัติระหวางชายหญิง 
ตามมาตรา 3 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 จึงไดมีการยกเลิก
ขอยกเวนความรับผิดดังกลาวใน มาตรา   276 ประมวลอาญา ฉบับปจจุบัน อันเปนเหตุใหสามีที่ชอบ
ดวยกฎหมายมีความผิดฐานกระทําชําเราภริยาตน  หากการรวมประเวณีนั้น ไดกระทําโดยปราศจาก
ความยินยอมของภริยาตน   

2. การขมขืนกระทําชําเราผูชาย (Rape of Men) แตเดิมกอนการแกไขประมวล
กฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน ผูถูกกระทําชําเราจะตองเปนฝายหญงิเทานัน้ ในเวลานัน้การละเมดิทาง
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เพศซึ่งกระทําตอเพศชายถูกมองขาม กลาวคือผูกระทํามีผิดแคเพียงการกระทําอนาจาร ภายหลัง    
การแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา ฉบับที่ 19 พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 นั้น ไดมีการตัดคําวา “หญิงซึ่งมิใช
ภริยาตน” ออก และใชคําวา “ผูอ่ืน” แทน  จึงทําใหเกิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราชายเปนครั้ง
แรกในประเทศไทย   

 สําหรับกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยานั้น  ในสังคมของประเทศสหรัฐอเมริกา
เดิมมีหลักการที่มอบอํานาจใหสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนได   โดยถือกนัวาชายผูเปนสามมีี
อํานาจบังคับภริยาของตนในการรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธกับตนได     แมจะกระทําโดย
ปราศจากความยินยอมของภริยา ดังจะเห็นไดจากนิยามศัพทคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา หมายความ
วา การรวมประเวณีกับหญิง   ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยปราศจากความยินยอมของหญิง” (sexual 
intercourse with a female not his wife without her consent)77  นอกจากนีป้ระเทศสหรฐัอเมริกายงั
ยึดหลักแนวความคิดที่วา “สามีภริยาเปนบุคคลคนเดียวกัน” โดยยึดหลักตามระบบกฎหมาย 
common law78  เชนเดียวกับประเทศอังกฤษ 

 การที่สามีขมขมขืนภริยาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มีรากฐานมา
จากกฎหมายจารีตประเพณีของประเทศอังกฤษ โดย ไมเคิล เจ. แอนเดอรสัน (อางอิงถึงหนังสือ 
“ความคุมกันในการแตงงาน, ความสัมพันธฉันชูสาว, การอนุมานจากขอเท็จจริงที่ไมเหมาะสม” 
กฎหมายใหมเกี่ยวกับการกระทําผิดทางเพศโดยคูสมรสหรือคูรัก) เขียนวา “ทฤษฎทีรัพยสินมบีทบาท
เปนอยางมาก  เนื่องจากตามทฤษฎีนี้ผูหญิงถือเปนทรัพยสินของผูชาย      การขมขืนกระทําชําเรา
ผูหญิงที่ยังไมไดแตงงานถือเปนการกระทําผิดตอบิดาของเธอ และการขมขืนกระทําชําเราผูหญิงที่
แตงงานแลว  โดยสามีของเธอเองมิใชเปนการกระทําผิดโดยสิ้นเชิง เพราะผูชายไดสิทธิที่จะปฏิบัติตอ
ทรัพยสินของเขาอยางไรก็ไดถาเขาคิดวาเหมาะสม  เพราะวาการขมขืนกระทําชําเราผูหญิงที่แตงงาน
แลวถือเปนการลวงล้ําทรัพยสินของสามีของเธอ  การฟองรองคดีอาญาสามีสําหรับการขมขืนกระทํา
ชําเราของภริยาของเขาเปนเรื่องที่ไมสามารถทําความเขาใจไดเชนเดียวกับการฟองรองเขาในขอหา
ขโมยทรัพยสินของตัวเขาเอง” 

 ในชวงตนป ค.ศ. 1990 แนนซี่ เลมอน อาจารยสอนกฎหมายและความรุนแรงใน
ครอบครัว ของมหาวิทยาลัย California Berkeley School  ไดผลักดันในการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ
ของกฎหมายการขมขืนกระทําชําเราของคูสมรสของรัฐแคลิฟอรเนีย  โดยเลมอนไดผลักดันโดย     
                                                  

77 Barshis, V., “The question of marital rape,” Women’s Studies International Forum, 6 (1983) : 383.. 
78 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายแองโกล–อเมริกา, (กรุงเทพ ฯ : คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2530), หนา 42. 
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การทําใหการขมขืนกระทําชําเราคูสมรสเปนกระจกที่สะทอนภาพลักษณของการขมขืนกระทําชําเรา
บุคคลทั่วไป “เปาหมายคือการทําใหกฎหมายทั้ง 2 ประเภทนั้นเทาเทียมกัน” 

 ตอมาในป ค.ศ. 1990  ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการยกเลิกหลักที ่วาดวย 
“ภูมิคุมกันของสามีที่ทําใหสามีไดรับการยกเวนมิใหตองรับผิดในทางอาญากรณีขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาของตน (Marital rape exemption)” 

 ในชวงปลายปศตวรรษที่ 20 ประเทศสหรัฐอเมริกามีการเปลี่ยนแปลงที่สําคัญยิ่ง
หลายประการเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางสามีภริยาเชนเดียวกับประเทศอังกฤษ ตัวอยางเชน เร่ิมมี
แนวความคิดใหมเกี่ยวกับการสมรส   ซึ่งเนนความเสมอภาคและความรวมมือรวมใจกันระหวางสามี
ภริยาแทนแนวความคิดในเร่ืองของการมีอํานาจเหนืออีกฝายหนึ่งอยางในอดีตซึ่งมีผลทําใหเกิดการ
เปลี่ยนแปลงความสัมพันธระหวางสามีภริยาที่สําคัญ 2 ประการคือ 

1. โครงสรางของครอบครัว ไดมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางของครอบครัว
จากโครงสรางเดิมที่สามีเปนผูนําหรือหัวหนาครอบครัวเปลี่ยนแปลงเปนโครงสรางแบบที่สามี
และภริยามีสิทธิเทาเทียมกันในการตัดสินใจทุกอยางในครอบครัว 

2. ไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิด “ทฤษฎีวาดวยความเปนหนึ่งเดียว” 
มาเปนทั้งสามีและภริยาตางมีอํานาจตัดสินใจดวยตนเองโดยอิสระปราศจากการครอบงําจาก
ฝายใดฝายหนึ่ง79  

 วันที่ 5 กรกฎาคม ค.ศ. 1993 การขมขืนกระทําชําเราภริยา กลายเปนความผิด
ของทั ้งหมด 50 รัฐในอเมริกาการขมขืนกระทําชําเราคูสมรสจะถูกจัดใหอยู ในสวนหนึ่งของ
ประมวลกฎหมายของการประทุษรายทางเพศ โดยปกติแลวจัดอยูในประเภทการใชกําลัง  

 ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2005, มีทั้งหมด 22 รัฐ ที่ภริยาตามกฎหมายไดรับการ
ปกปองเชนเดียวกับเหยื่อในฐานความผิดกระทําชําเรา กลาวคือสามีไมมีเหตุใดๆ ยกเวนความรับ
ผิดในฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน ซึ่งไดแก 

- Arizona - Colorado 
- Delaware - Florida 
- Georgia - Indiana 

                                                  
79 Mary Ann, Glendon, State Law and family : Law in transition in the United State and Western 

Europe, pp. 106-115. 
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- Massachusetts - Montana 
- Nebraska - New Jersey 
- New Mexico - New York 
- North Carolina - North Dakota 
- Oregon - Texas 
- Utah - Vermont 
- Virginia - Wisconsin 
- Dist. Of Columbia - Federal Lands 

 แตอยางไรก็ดีอีก 30 รัฐ ยังมีขอยกเวนการลงโทษในขอหาขมขืนกระทําชําเรา
ภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน ตัวอยางเชน ในกรณีที่สามีไมไดใชกําลังเนื่องจากวาผูเปน
ภริยาอยูในสภาพที่ไมมีทางสู (เปนการชั่วคราวหรือถาวรก็ได หรือเมื่อรางกาย หรือจิตใจไมอยูใน
สภาวะที่จะยินยอมทางกฎหมาย) ซึ่งไดแก 

- Alabama - Alaska 
- Arkansas - California 
- Connecticut - Hawaii 
- Idaho - Illinois 
- Iowa - Kansas 
- Kentucky - Louisiana 
- Maine - Maryland 
- Michigan - Minnesota 
- Mississippi - Missouri 
- Nevada - New Hampshire 
- Ohio - Oklahoma 
- Pennsylvania - Rhode Island 
- South Carolina - South Dakota 
- Tennessee - Washington DC 
- West Virginia - Wyoming 
สิทธิพิเศษขอยกเวนเหลานี้ยังไดครอบคลุมไปถึงคูรักที่ใชชีวิตรวมกันโดยมิได

แตงงาน 
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ดังที่ไดกลาวในเบื้องตนวาการใหคํานิยามความหมายการขมขืนกระทําชําเรา        

การกําหนดองคประกอบความผิด หรือการกําหนดเหตุที่ตองรับโทษหนักข้ึนนั้น จะมีความแตกตาง
กันออกไปในแตละรัฐ ซึ่งผูเขียนสรุปตัวอยางพอสังเขปดังนี้  

- ในแตละรัฐสวนใหญจะบัญญัติใหทั้งผูกระทําและผูถูกกระทํา เปนไดทั้งชายและ
หญิง ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราจะพิจารณาจากการใชอวัยวะเพศ ชองปาก ทวารหนัก หรือส่ิงอื่นใด 
กระทํากับ อวัยวะเพศ ชองปาก หรือทวารหนัก แลวแตกรณีในการบัญญัติและตีความนั้นแตละรัฐไป 
ดังเชนในรัฐ  New Mexico, รัฐ Hawaii, รัฐ Arizona, รัฐ Arkansas, รัฐ New York, รัฐ Indiana,       
รัฐ Washington DC, รัฐ Oregon และรัฐ California เปนตน 

- มีบางรัฐที่ยังคงบัญญัติใหผูกระทําตองเปนชายเทานั้น และผูถูกกระทําตองเปน
หญิงเทานั้น ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราจะพิจารณาจากการสอดใสอวัยวะเพศชายลวงผานอวัยวะ
เพศหญิง ตัวอยางเชน ในรัฐ Georgia และ รัฐ Kansas แตอยางไรก็ดีรัฐเหลานี้ มักจะบัญญัติการ
กระทําระหวางชายกับชายหรือหญิงกับหญิงไวในกฎหมายอื่นหรือมาตราอื่น  คือ การรวมประเวณี
ที่ผิดธรรมชาติ 
  รัฐ Georgia ไดบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเราไวใน (Georgia 
Sexual Offenses) 
  16-6-1. การขมขืนทั่วไป 
  a) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  เกิดขึ้นเมื่อชายไดกระทําโดยใชกําลังและ
โดยผิดกฎหมายตอหญิง  การขมขืนกระทําชําเราเกิดขึ้นเมื่ออวัยวะเพศชายลวงล้ําผานเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิง 

b) ผูที่ถูกตัดสินใหมีความผิดจะถูกลงโทษประหารชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิต 
หรือจําคุกตั้งแตสิบปถึงยี่สิบป 
  16-6-2. การรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ 

a) ความผิดฐานรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ   ผูใดกระทําการรวมเพศโดยใชอวัยวะ
เพศของตนกระทํากับ ทางปาก หรือทางเวจมรรคของผูอื ่น หรือผูนั้นกระทําการรวมเพศที่ผิด
ธรรมชาติขั้นรุนแรงโดยการบงัคับหรือขัดตอเจตนาของผูอ่ืน 

b) ผูนั้นมีความผิดฐานกระทําการรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ   มีโทษจําคุกตั้งแต
หนึ่งปถึงยี่สิบ สวนบุคคลที่มีความผิดฐานกระทําการรวมเพศที่ผิดธรรมชาติขั้นรุนแรง ถูกลงโทษ
จําคุกตลอดชีวิตหรือ จําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงยี่สิบป  
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ในรัฐ Kansas ไดบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเราไวใน 

(Kansas Statues Annotated)  
  Article 35.-SEX OFFENSES 
  21-3501. คําอธิบาย 
  คําอธิบายตอไปนี้ถูกใชเพื่อใหเขาใจความหมายตรงกัน 

1. การกระทําชําเรา หมายความวา การลวงล้ําเขาไปในชองอวัยวะเพศของ
หญิงโดยอวัยวะเพศชาย รวมถึงนิ้ว หรือวัตถุอ่ืน  แมจะเปนเพียงการลวงล้ําเขาไปเพียงเล็กนอยก็
ถือวาการกระทําชําเราดังกลาวสําเร็จแลว การกระทําชําเรานี้ไมรวมถึงการลวงล้ําเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิงโดยนิ้วหรือวัตถุอ่ืน ๆ ซึ่งมีการกระทําดังกลาวเพื่อ 
   -  การดูแลรักษาและการปฏิบัติทางการแพทย หรือ 
  -  การตรวจคนรางกาย หากการตรวจคนนั้นไดทําตามบทบัญญัติ K.S.A. 
22-2520 ถึง 22-2524 
  2. การรวมประเวณีที่ผิดธรรมชาติ หมายความวา การรวมเพศทางปากหรือทาง
เวจมรรค หรือเปนการรวมเพศระหวางคนกับสัตว หรือการลวงล้ําเขาไปทางเวจมรรคโดย         
ใชอวัยวะหรือวัตถุอื ่น ๆ แมจะเปนเพียงการลวงล้ําเขาไปเพียงเล็กนอยก็ถือวาการรวมเพศ
ดังกลาวสําเร็จแลว การรวมเพศนี้ไมรวมถึงการลวงล้ําเขาไปในเวจมรรคโดยใชนิ้วหรือวัตถุอื่น ๆ 
ซึ่งการกระทําดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อ 
  -  การดูแลรักษาและการปฏิบัติทางการแพทย หรือ 
  -  การตรวจคนรางกาย หากการตรวจคนนั้นไดทําตามบทบัญญัติ K.S.A. 
22-2520 ถึง 22-2524    
  3. คูสมรส หมายความวา เปนสามีภริยาที่ถูกตองตามกฎหมาย ยกเวนคูสามี
ภริยาที่แยกบานกัน หรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งมีความประสงคจะหยาราง หรอืแยกกันอยู
เพื่อใหฝายใดฝายหนึ่งรอดพนจากการถูกคูสมรสทํารายรางกาย 
  4. การกระทําความผิดทางเพศ หมายความวา การขมขืนกระทําชําเรา, การทํา
อนาจารเด็ก, การทําอนาจารเด็กโดยความรุนแรง, การรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ, การรวมเพศที่ผิด
ธรรมชาติโดยใชความรุนแรง, การกระทําลามกอนาจาร, การทํารายรางกายเพื่อมีเพศสมัพันธ ตามที่
บัญญัติไวในกฎหมายนี้ 
  21-3502 การขมขืนกระทําชําเรา 
  1. การขมขืนกระทําชําเราเปนการรวมประเวณีโดยปราศจากความยินยอมจาก
อีกฝายหนึ่ง ภายใตสถานการณตอไปนี้ 
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  - เมื่อผูเสียหายถูกขูเข็ญโดยการใชกําลังหรือทําใหเกิดความกลัว 
  - เมื่อผูเสียหายหมดสติหรือรางกายออนแอไรเร่ียวแรง 
  - เมื่อผูเสียหายไมสามารถใหการยินยอมไดเนื่องจากความบกพรองทาง
ปญญาถาผูเสียหายไมรูความหมายของการรวมประเวณี ซึ่งผูกระทําผิดเองก็ทราบ 
   - เมื่อผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดเนื่องจากฤทธิ์ของแอลกอฮอล, 
ยา หรือสารชนิดอื่น ๆ ซึ่งผูกระทําความผิดเปนฝายทําใหเกิดภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  
  ซึ่งจะเห็นไดวาการกระทําความผิดฐานการรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ ที่เปนการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับปากหรือทางเวจมรรคของผูอ่ืนในทั้งรัฐ Georgia และ รัฐ Kansas 
นั้น   ไดแยกบัญญัติไวเปนการเฉพาะตางหากจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทัว่ไป  ซึง่แตกตาง
จากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยที่ไดบัญญัติรวมไวในมาตรา 276 ใหม  

- สวนในกรณีแยกบัญญัติลักษณะความผิดฐานกระทําชําเราทั ่วไปกับ
ความผิดฐานกระทําชําเราโดยคูสมรสก็สามารถพบไดรัฐ California ประเทศอเมริกาดังนี้  

California code  
ECTION 261 (a) การขมขืนคือการกระทําเกี่ยวกับเพศในการรวมประเวณี           

ซ่ึงกระทําโดยบุคคลที่ไมใชคูสมรสของผูกระทําความผิด เปนความผิดสําเร็จ ภายใตกรณีดังตอไปนี้ 
1.  ในกรณีที่ผูเสียหายเปนผูไมมีความสามารถเนื่องจาก ความผิดปกติทางดาน

จิตใจ, การพัฒนาการ หรือไมมีความสามารถทางกาย ในอันที่จะใหความยินยอมตามกฎหมาย...... 
2. ในกรณีที่การบรรลุผลที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นไดกระทําตอผูเสียหายโดย

วิธีใชกําลัง, ใชความรุนแรง, การบังคับ, การขมขู หรือการทําใหกลัวที่ไมชอบดวยกฎหมายและ
ในทันทีวาจะไดรับบาดเจ็บตอรางกายของผูเสียหายหรือบุคคลอื่น  

3.  ในกรณีที่ผูเสียหายถูกทําใหไมสามารถขัดขืนได โดยการใชทุก ๆ สารที่ทําให
มึนเมา หรือทําใหไมรูสึกตัว หรือไมสามารถควบคุมตัวเองได................ 

SECTION 262 (a) การขมขืนคูสมรสคือการกระทําเกี่ยวกับเพศในการรวม
ประเวณีโดยคูสมรส เปนความผิดสําเร็จ ภายใตกรณีดังตอไปนี้ 

1. ในกรณีที่การบรรลุผลที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นไดกระทําตอผูเสียหายโดย
วิธีใชกําลัง, ใชความรุนแรง, การบังคับ, การขมขู หรือการทําใหกลัวที่ไมชอบดวยกฎหมายและ
ในทันทีวาจะไดรับบาดเจ็บตอรางกายของผูเสียหายหรือบุคคลอื่น  

2. ในกรณีที่ผูเสียหายถูกทําใหไมสามารถขัดขืนได โดยการใชทุกๆ สารที่ทําใหมึน
เมา หรือทําใหไมรูสึกตัว หรือไมสามารถควบคุมตัวเองได................ 
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3. ในกรณีที่กระทําในขณะที่ผูเสียหายไมรูสึกตัวตามธรรมชาติ “ไมรูสึกตัวตาม

ธรรมชาติ” หมายความวา ไมสามารถขัดขืนไดเพราะวาผูเสียหายมีลักษณะอยางหนึ่งอยางใดตอไปนี้ 
A) ไมรูสึกตัวหรือนอนหลับ 
B) ไมรูสึก,ไมรับรู,ไมมองเห็นหรือไมสามารถรูถึงการกระทําที่เกิดขึ้น 
C) ไมรูสึก,ไมรับรู,ไมมองเห็นหรือไมสามารถรูถึงลักษณะเฉพาะที่จําเปนของ

การกระทําที่เปนการฉอฉลของผูกระทําความผิด 
ซึ่งจะเห็นไดวาการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ในรัฐ California เองกย็งั

สามารถบัญญัติแยกเฉพาะในกรณีการกระทําระหวางคูสมรสออกจากบุคคลทั่วไป ซึ่งแตกตางจาก
บทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ที่ไดบัญญัติรวมไวในมาตรา 276 ใหม 
 - มีบางรัฐที่บัญญัติการยกเวนความผิดของคูสมรสโดยมีเงื่อนไข ตัวอยาง 
เชน ในรัฐ Idaho 

  Idaho Code, TITLE 18 CRIMES AND PUNISHMENTS, CHAPTER 61 RAPE 
มาตรา 18-6107 การขมขืนกระทําชําเราคูสมรส บุคคลจะไมถูกตัดสินวากระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราคูสมรส ยกเวนภายใตเงื่อนไขในอนุมาตรา 3 หรือ 4 แหงมาตรา 18-6101 ตาม Idaho 
Code กลาวคือเปนการขมขืนกระทําชําเรา ในกรณีหญิงนั้นขัดขืนแตการขัดขืนนั้นถูกขัดขวาง       
โดยการขมขูการใชกําลังหรือใชความรุนแรง หรือในกรณีหญิงผูขัดขืนถูกขัดขวางไมใหขัดขืนจนไดรับ
ความทุกขจากการกระทํานั้น, พยายามทําใหไดรับทุกข หรือขูเข็ญทําใหไดรับอันตรายแกกาย,       
การกระทําโดยใชอํานาจ หรือไมสามารถขัดขืนไดเนื่องจากถูกทําใหมึนเมา, ถูกยาที่ทําใหงวง หรือทํา
ใหไมมีความรูสึก 

 
 3.2.3  ประเทศฝรั่งเศส 

 ความผิดเกี่ยวกับการขมขืน (Le viol) ตามประมวลกฎหมายอาญาในประเทศ
ฝร่ังเศส นั้นไมมีระบุเพศของผูกระทํา และผูถูกกระทํา นั้นหมายความถึงผูกระทําและผูถูกกระทํา
สามารถเปนไดทั้งเพศชายหรือเพศหญิง 

 กอนป ค.ศ. 1980 ประเทศฝรั่งเศส ตามคําพิพากษาศาลฎีกาการที่สามีขมขืน* 
หรือการบังคับ** ใหภรรยารวมประเวณีนั้นไมมีความผิด เพราะเนื่องจากขอสันนิษฐานทาง

                                                  
* ที่ประชุมใหญศาลฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน ค.ศ. 1839 และเมื่อวันที่ 19 มีนาคม ค.ศ. 

1910, แนวฎีกา (ภายใตการอธิบายลักษณะการขมขืน) ความผิดเกี่ยวกับเพศระหวางคูสมรสนั้นจะเปนไดเมื่อมีการใช
ความรุนแรงที่ทิ้งไวซึ่งรองรอย, จากแสดงตัวเปนบุคคลที่สาม, จากการใชความรุนแรงอื่นๆ นอกเหนือจากธรรมชาติ. 

** ฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 19 มีนาคม ค.ศ. 1910, ในกรณีอื่น, การขมขูบังคับโดยสามี (อยูภายใต
วัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายของการสมรส) ไมเปนความผิดฐานกระทําชําเรา. 
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กฎหมายวาการอยูกินฉันสามีภริยานั้นคูสามีภริยายอมตองทราบถึง, ยินยอมและยอมรับการมี
ความสัมพันธทางเพศอยูแลว 

 หลังป ค.ศ. 1980 กฎหมายประเทศฝรั่งเศสไดมีการแกไขกําหนดและนิยามฐาน
ความผิดการขมขืนในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 332-23 (L. n°80-1041 du 23 déc.1980)   ซึ่งตาม
มาตรา 332* บัญญัติวา “ทุกการลวงประเวณี ทุกทางตามธรรมชาติที่จะเปนได ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอื่น
โดย การใชความรุนแรง, การบังคับ, การขูเข็ญ หรือการทําใหไมรูตัว กอใหเกิดความผิดฐานขมขืน”  

 ตาม 332 วรรค 2** บัญญัติวา “การขมขืนตองระวางโทษจําคุกระหวาง 5-10 ป”    
โดยมีเหตุใหตองรับโทษหนักขึ้น บัญญัติไวใน 332 วรรค 3*** “อยางไรก็ดี การขมขืนตองระวางโทษ
จําคุกระหวาง 10-20 ป หากการกระทํานั้นไดกระทําตอบุคคลบาดเจบ็, สตรีมคีรรภ, ผูปวย,  ผูทพุพลภาพ
, ผูไมสมประกอบทางดานรางกายหรือจิตใจ, อาจจะเปนการกระทําตอผูเยาวอายุไมเกิน 15 ป, อาจจะ
เปนการกระทําโดยใชอาวุธขมขู,   อาจจะเปนการกระทําโดยผูกระทําหรือผูสนับสนุนสองคนหรือ
มากกวา, อาจจะเปนการกระทําตอผูสืบสันดานตามกฎหมาย, โดยสายโลหิต หรือโดยการรับรองบุตร
บุญธรรม หรือในกรณีที่ผูกระทําเปนบุคคลใด ๆ ซึ่งมีอํานาจเหนือผูถูกกระทํา หรือ อาจจะเปนการ
กระทําโดยผูกระทําใชอํานาจเกินขอบเขตที่มีอยูตามตําแหนงหนาที่ กระทําตอผูถูกกระทํา 

 หากการกระทําขางตนทําใหผูถูกกระทําเกิดความละอายหรือนําไปสูการทรมาน 
หรือการกระทําปาเถื่อนโหดราย ตามมาตรา 333-1****  ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

                                                  
* Ancien Code pénal Art. 332 (L. no 80-1041 du 23 déc. 1980) Tout acte de pénétration sexuelle, 

de quelque nature qu'il soit, commis sur la personne d'autrui, par violence, contrainte ou surprise, constitue 
un viol. 

** Ancien Code pénal Art. 332 aliéna 2 (L. no 80-1041 du 23 déc. 1980) Le viol sera puni de la 
réclusion criminelle à temps de cinq à dix ans. 

*** Ancien Code pénal Art. 332 aliéna 3 (L. no 80-1041 du 23 déc. 1980) Toutefois, le viol sera puni 
de la réclusion criminelle à temps de dix à vingt ans lorsqu'il aura été commis soit sur une personne 
particulièrement vulnérable en raison d'un état de grossesse, d'une maladie, d'une infirmité ou d'une 
déficience physique ou mentale, soit sur un mineur de quinze ans, soit sous la menace d'une arme, soit par 
deux ou plusieurs auteurs ou complices, soit par un ascendant légitime, naturel ou adoptif de la victime ou 
par une personne ayant autorité sur elle ou encore par une personne qui a abusé de l'autorité que lui 
confèrent ses fonctions. 

**** Ancien Code pénal Art. 333-1 (L. no 80-1041 du 23 déc. 1980)   Tout attentat à la pudeur 
précédé ou accompagné de tortures ou d'actes de barbarie sera puni de la réclusion criminelle à perpétuité. 
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 อยางไรก็ตามแมการแกไขกฎหมายฉบับที่วันที่ 23 ธันวาคม ค.ศ. 1980 จะไมได

ม ีการระบุถ ึงการกรณีสามีข มขืนภร ิยาก็ตามศาลเองก ็ร ับฟงหากสามารถพิส ูจนห ักล าง             
ขอสันนิษฐานการอยูกินฉันสามีภริยานั้นคูสามีภริยายอมตองทราบถึง, ยนิยอมและยอมรับการมี
ความสัมพันธทางเพศอยูแลว   หากพิสูจนใหเห็นถึง “การบังคับหรือพฤติกรรมความรุนแรงที่มีอยู
เกินปกติธรรมชาติ เชน โดยมีรองรอยบาดแผลอันเกิดจากการถูกทํารายหรือบังคับ (ฎีกาแผนก
คดีอาญาป ค.ศ. 1984, 1990, 1992, 1994)”80 

 หลังป ค.ศ.1993 ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศสไดมีการแกไขอีกครั้ง
ในฐานความผิดเกี่ยวกับการขมขืน โดยเพิ่มเนื้อหาของพฤติกรรมพิเศษอันเปนเหตุใหรับโทษ
สูงขึ้น* และกําหนดโทษในฐานความผิดนี้สูงขึ้น 

  มาตรา 222-23** บัญญัติวา ทุกการลวงประเวณี ทุกทางตามธรรมชาติที่จะเปนได   
ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอื่นโดย การใชความรุนแรง, การบังคับ, การขูเข็ญ หรือการทําใหไมรูตัว เปน  
การขมขืน และตาม 222-23 วรรค 2*** บัญญัติวา การขมขืนตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 15 ป 

 ผูกระทําจะตองรับโทษมากขึ ้น โดยตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 20 ป ตาม
มาตรา 222-24**** หาก 

                                                  
80 Jean Larguier et Anne-Marie Larguier, Droit pénal spécial, 12e édition, (Dalloz, 2002), p.300.. 
* มาตรา 224 มีการเพิ่มเติมพฤติกรรมพิเศษอันเปนเหตุใหรับโทษสูงขึ้น 7 รายการ จนถึงปจจุบันเปน         

12 รายการ. 
** Art. 222-23 Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu'il soit, commis sur la 

personne d'autrui par violence, contrainte, menace ou surprise est un viol. 
*** Art. 222-23 aliéna 2 Le viol est puni de quinze ans de réclusion criminelle. 
**** Art. 222-24 Le viol est puni de vingt ans de réclusion criminelle:  
    1° Lorsqu'il a entraîné une mutilation ou une infirmité permanente;  
    2° Lorsqu'il est commis sur un mineur de quinze ans; 
    3° Lorsqu'il est commis sur une personne dont la particulière vulnérabilité, due à son âge, 

à une maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est 
apparente ou connue de l'auteur;  

    4° Lorsqu'il est commis par un ascendant légitime, naturel ou adoptif, ou par toute autre 
personne ayant autorité sur la victime;  

 5° Lorsqu'il est commis par une personne qui abuse de l'autorité que lui confèrent ses 
fonctions;  

    6° Lorsqu'il est commis par plusieurs personnes agissant en qualité d'auteur ou de 
complice;  
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 1. ผูถูกกระทําตองพิการหรือทุพพลภาพถาวรจากการกระทํานั้น 
 2. ผูถูกกระทําเปนผูเยาวอายุไมเกิน 15 ป 
 3. เปนการกระทําแกบุคคลดังตอไปนี้ ผูที่ไดรับบาดเจ็บ, ผูสูงอายุ, ผูปวย,   

ผูทุพพลภาพ, ผูไมสมประกอบทางดานรางกายหรือจิตใจ, สตรีมีครรภ หรือผูรูจักใกลชิดผูกระทํา 
 4. ผูกระทํากระทําตอ ผูสืบสันดานตามกฎหมาย, โดยสายโลหิต หรือโดย

การรับรองบุตรบุญธรรม หรือในกรณีที่ผูกระทําเปนบุคคลใด ๆ ซึ่งมีอํานาจเหนือผูถูกกระทาํ เชน 
ผูปกครอง  

 5. ผู กระทําใชอํานาจเกินขอบเขตที ่มีอยู ตามตําแหนงหนาที ่กระทําตอ
ผูถูกกระทํา เชนนายจางลูกจาง 

6. เปนการรวมกระทําความผิดตั้งแตสองบุคคลขึ้นไป เชน ผูกระทํา 1 คน 
และ ผูสนบัสนุน 1 คน  

7. เปนการกระทําโดยใชเครื่องมือหรือใชอาวุธขมขู 
8. ผูถูกกระทําถูกติดตอลอลวงโดยการหวานลอม, การติดตอเพื่อนวด หรือ 

การติดตอทางการสื่อสาร เชน ทางอินเตอรเน็ต 
9. การกระทําโดยเหตุที่ผูถูกกระทํามีลักษณะพิเศษ เชน กระทําเพราะเห็นเปน

หญิงชาวเอเซีย หรือกระทําเพราะเห็นเปนพวกรักรวมเพศ 
10. การกระทําไดรับการชวยเหลือจากผู ถูกขมขืนหนึ ่งคนหรือมากกวา     

เพื่อขมขืนผูถูกกระทําคนอื่น ๆ 
11. การกระทํากระทําโดยคูรัก (le conjoint), คูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจด

ทะเบียนสมรส (le concubine) หรือคูตามสัญญาทางแพงในการดูแลซึ่งกันและกัน (un pacte civil) 
12. ผูกระทาํอยูในอาการมนึเมาสุราหรือตกอยูภายใตฤทธิข์องเสพยาเสพติด 

                                                                                                                                               
    7° Lorsqu'il est commis avec usage ou menace d'une arme ;  
  8° Lorsque la victime a été mise en contact avec l'auteur des faits grâce à l'utilisation, 

pour la diffusion de messages à destination d'un public non déterminé, d'un réseau de télécommunication ; 
    9° Lorsqu'il a été commis à raison de l'orientation sexuelle de la victime ; 
    10° Lorsqu'il est commis en concours avec un ou plusieurs autres viols commis sur 

d'autres victimes ; 
    11° Lorsqu'il est commis par le conjoint ou le concubin de la victime ou le partenaire lié à 

la victime par un pacte civil de solidarité ; 
    12° Lorsqu'il est commis par une personne agissant en état d'ivresse manifeste ou sous 

l'emprise manifeste de produits stupéfiants. 
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   หากการกระทําดังกลาวอาจเปนเหตุใหผูถูกกระทําเสียชีวิต ผูกระทําตองรับโทษ
จําคุกไมเกิน 30 ปตามมาตรา 222-25* และใหนําบทบัญญัติวาดวยการรับโทษโดยไมมีการลดหยอน
ตามมาตรา 132-23** (la période de sûreté) มาบังคับใช ตามมาตรา 222-25 วรรค 2*** 

  หากการกระทําดังกลาวเปนการทรมานหรือการกระทําอันปาเถื ่อนโหดราย 
ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต มาตรา 222-26**** และใหนําบทบัญญัติวาดวยการรับ
โทษโดยไมมีการลดหยอน (la période de sûreté) ตามมาตรา 132-23 มาบังคับใช ตามมาตรา 
222-26 วรรค 2***** 

 องคประกอบภายใน 
 เจตนา คือการประสงคมุงที่จะมีเพศสัมพันธ 
 องคประกอบภายนอก 
 การลวงผาน คือการที่ผูกระทําใหอวัยวะเพศชาย, นิ้ว หรือ วัตถุอ่ืนใด ลวงผานใน

ลักษณะเพื่อการมีเพศสัมพันธตามธรรมชาติที่จะเปนไดบนสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูถูกกระทํา 
เชนทางอวัยวะเพศหญิง, ทวารหนัก, ปาก ฯลฯ (การขมขืนศพไมมีความผิดตามมาตรานี้) 

 จากขอเท็จจริงการขมขืนนั้นสามารถเกิดไดในกรณีชายกับชาย, ชายกับหญิง      
และหญิงกับหญิง สวนในกรณีฝายหญิงขมขืนฝายชายนั้น มีประเด็นพิจารณาวา “การลวงผานนั้น
                                                  

* Art. 222-25 Le viol est puni de trente ans de réclusion criminelle lorsqu'il a entraîné la mort de la 
victime.  

** ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศส มาตรา 132-23 ในกรณีที่มีการลงโทษซึ่งโทษนั้นเปนการจํากัด
สิทธิเสรีภาพสวนบุคคล (ไมรวมไปถึงการรอลงอาญา) ซึ่งมีระยะเวลาเทากับหรือมากกวา 10 ป ที่บัญญัติไวสําหรับ
ความผิดฐานพิเศษ ผูกระทํานั้นไมสามารถไดรับสิทธิ (ภายในระยะเวลาที่กําหนดแนนอน) อันไดแก การพักโทษ
ชั่วคราว หรือการแยกรับโทษบางสวน, การเคลื่อนยายสูภายนอก, การอนุญาตใหออก, มาตรการลงโทษนอกเรือนจํา 
หรือการปลอยตัวตามเงื่อนไข 

       ชวงระยะเวลาที่แนนอนเปนเหตุผลหลักของการลงโทษ หากการลงโทษนั้นเปนการลงโทษจําคุกตั้งแต 
18 ป จนถึงโทษจําคุกตลอดชีวิต ศาลอุทธรณหรือศาลชั้นตนสามารถ (โดยการพิจารณาพิเศษ) ลงโทษสองในสาม 
(หากการลงโทษนั้นเปนการลงโทษจําคุกตั้งแต 18 ป จนถึงโทษจําคุกตลอดชีวิต) หรือพิจารณาลดระยะเวลาได 

*** Art. 222-25 aliéna 2 Les deux premiers alinéas de l'article 132-23 relatif à la période de sûreté 
sont applicables à l'infraction prévue par le présent article. 

**** Art. 222-26 Le viol est puni de la réclusion criminelle à perpétuité lorsqu'il est précédé, 
accompagné ou suivi de tortures ou d'actes de barbarie. 

***** Art. 222-26 aliéna 2 Les deux premiers alinéas de l'article 132-23 relatif à la période de sûreté 
sont applicables à l'infraction prévue par le présent article. 
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เกิดขึ้นโดยผูเสียหาย (un acte de pénétration commis par la victime)”* นั้นไมเขาความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา  เพราะการลวงผานตองเกิดขึ้นจากการกระทําของผูกระทําเทานั้น   จงึกลาวไดวา
ในการที่หญิงผูกระทําใชปากกับอวัยวะเพศของชายผูถูกกระทํากรณีเชนนี้ไมเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเพราะขาดองคประกอบความผิดการลวงผาน   แตตามทฤษฎีแลวฝายหญิงก็สามารถ
ขมขืนกระทําชําเราฝายชายได   โดยจะตองพิจารณาถึงองคประกอบความผิดวาไดมีการลวงผาน
ไหมเพื่อการมีเพศสัมพันธไหม เชน ฝายหญิงผูกระทําใชนิ้วหรือวัตถุอ่ืนใดลวงผานทางทวารหนักของ
ฝายชายผูถูกกระทํา 

 หากการกระทําดังกลาวเปนเหตุใหผูถูกกระทําเสียชีวิต ตามมาตรา 221-2** 
ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิตและใหนําบทบัญญัติวาดวยการรบัโทษโดยไมมกีารลดหยอน 
(la période de sûreté) ตามมาตรา 132-23*** มาบังคับใช ตามมาตรา 221-2 วรรค 3 

 เปนการลวงประเวณีตอผูถูกกระทํา 
- โดยการใช ความร ุนแรง  จะต องเป นการใช ความร ุนแรงต อบ ุคคล

ผูถูกกระทําโดยตรง ไมใชใชความรุนแรงตอส่ิงของ หรือบุคคลที่สาม,  
-  โดยการบังคับ บังคับโดยคําพูดทําใหกลัววาจะถูกใชกาํลังทางรางกาย 
-  โดยการขูเข็ญ เชน ขูวาจะทําราย, ขูวาจะนําไปดําเนินคดี, ขูวาจะเอาไป

ทิ้งตอนกลางคืนที่หนาวเย็นและไกลที่อยูอาศัย 
-  หรือการทําใหไมรู ตัว เชน กระทําขณะผูถูกกระทําสลืมสลือหรือหลับ, 

กระทําขณะผูถูกกระทําเมามาย 

                                                  
* ประกาศศาลฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ. 1997. 
** Art. 221-2 Le meurtre qui précède, accompagne ou suit un autre crime est puni de la réclusion 

criminelle à perpétuité. 
*** ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศส มาตรา 132-23 ในกรณีที่มีการลงโทษซึ่งโทษนั้นเปนการจํากัด

สิทธิเสรีภาพสวนบุคคล (ไมรวมไปถึงการรอลงอาญา) ซึ่งมีระยะเวลาเทากับหรือมากกวา 10 ป ที่บัญญัติไวสําหรับ
ความผิดฐานพิเศษ ผูกระทํานั้นไมสามารถไดรับสิทธิ (ภายในระยะเวลาที่กําหนดแนนอน) อันไดแก การพักโทษ
ชั่วคราว หรือการแยกรับโทษบางสวน, การเคลื่อนยายสูภายนอก, การอนุญาตใหออก, มาตรการลงโทษนอกเรือนจํา 
หรือการปลอยตัวตามเงื่อนไข 

         ชวงระยะเวลาที่แนนอนเปนเหตุผลหลักของการลงโทษ หากการลงโทษนั้นเปนการลงโทษจําคุกตั้งแต 
18 ป จนถึงโทษจําคุกตลอดชีวิต ศาลอุทธรณหรือศาลชั้นตนสามารถ (โดยการพิจารณาพิเศษ) ลงโทษสองในสาม 
(หากการลงโทษนั้นเปนการลงโทษจําคุกตั้งแต 18 ป จนถึงโทษจําคุกตลอดชีวิต) หรือพิจารณาลดระยะเวลาได 
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ในฐานความผิดนี้การพยายามขมขืนก็ถือเปนความผิด แตในทางปฏิบัติเปน

เรื่องยากตอการพิสูจน เชนกรณีพยายามจะขมขืนแตยังไมมีลวงผานก็คงเกิดแคความผิดฐาน
อนาจาร แตหากในกรณีมีการใสถุงยางอนามัย*กรณีเชนนี้ก็มีความผิดฐานพยายาม 

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของกฎหมายฝรั่งเศสนอกจากคูสมรสตาม
กฎหมายแลว  ยังรวมถึงคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสและคูตามสัญญาทางแพง
ในการดูแลซึ่งกันและกัน   แตการรวมประเวณีนั้นกฎหมายฝรั่งเศสใชคําวาลวงผาน   อันมีความหมาย
เหมือนกับคําวาสอดใสตามความหมายของการรวมประเวณีตามแนวมาตรา 276 เดิมกอนการแกไข 

                                                  
* ที่ประชุมใหญศาลฎีกาแผนกคดีอาญาป 1996. 



 
 

 
     บทที่  4 

 
วิเคราะหความรับผิดทางอาญาในความผิดฐานขมขืน 

 
 ภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 นั้นมีผลทําใหสามีที่
ชอบดวยกฎหมายตองรวมรับผิดอยางเชนบุคคลทั่วไป และภริยาที่ชอบดวยกฎหมายก็ไดรับความ
คุมครองอยางเชนผูถูกกระทําหรือผูเสียหายทั่วไป อีกทั้งลักษณะการกระทําชําเราอันเปนองคประกอบ
สําคัญของความผิดฐานกระทําชําเราไดเปล่ียนแปลงไปจากเดิม อันเนื่องมาจากเหตุที่ไดมีการแกไข
นิยามคําวา “การกระชําเรา”  ซึ่งบัญญัติไวในตามมาตรา 276 วรรค 2 ดวยเหตุที่ไดกลาวมาแลวนั้น 
ผูเขียนจึงเห็นควรที่จะทําการวิเคราะหถึงสภาพปญหาและผลกระทบตาง ๆ ภายหลัง  การแกไขประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) 
พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 อันไดแก สภาพปญหาและผลกระทบการตีความกฎหมาย 
และสภาพปญหาและผลกระทบตอความรับผิดทางอาญาและกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ 
  
4.1  วิเคราะหกฎหมาย 
 ผลจากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 เบื้องตนที่ไดกลาวมา
นั้นทําใหผูกระทําผิดตองไดรับโทษ หรือไดรับโทษสูงขึ้นจากที่กฎหมายเดิมกําหนด อันเปนเหตุแหงการ
วิเคราะหดังตอไปนี้  
 สุภาษิตกฎหมายลาติน “Nullum crimen nulla poena sine lege”1 ไมมีความผิดไมมีโทษ หาก
ไมมีกฎหมาย กลาวคือ หากไมมีกฎหมายบัญญัติอยูในขณะกระทําความผิด ผูกระทํายอมไมมี
ความผิดและไมตองรับโทษ  หลักกฎหมายนี้ถือเปนหลักสากลทั่วโลกในการบังคับใชกฎหมายอาญา 
หรือแมกระทั่งปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนก็รับรองหลักกฎหมายนี้ไวในมาตรา 11(2)             
โดยบัญญัติวา  “จะถือบุคคลใด  ๆ  วามีความผิดทางอาญาเนื่องดวยการกระทําหรือละเวนใด ๆ อันมิได
จัดเปนความผิดทางอาญาตามกฎหมายแหงชาติหรือกฎหมายระหวางประเทศในขณะไดกระทําการนั้น
ข้ึนไมได และจะลงโทษอันหนักกวาที่ใชอยูในขณะที่ไดกระทําความผิดทางอาญานั้นไมได” ในประเทศ

                                                  
1 Thierry Garé et Chtherine Ginestet, Droit pénal Procédure pénale, 1ère édition, p. 15. 
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ไทยหลักที่วานี้ถูกวางอยูในมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญา วรรคแรก บัญญัติวา “บุคคลจะตองรับ
โทษทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิด และกําหนด
โทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” และในมาตรา 32 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พุทธศักราช 2550 บัญญัติรับรองไวเชนเดียวกัน
วา “บุคคลจะไมตองรับโทษทางอาญา เวนแตจะไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้น
บัญญัติใหเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นหนักกวาโทษที่กําหนดไวใน
กฎหมาย   ซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําความผิดมิได” ประเทศฝรั่งเศสเองก็วางหลักนี้ไวในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 111-3 “ไมมีการลงโทษหากไมมีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดไว (Nul ne peut 
être puni pour un crime ou pour un délit.....)”* ดังที่ไดกลาวมาแลวนั้นศาลเองก็เคยไดตัดสินคดีความ
โดยใช และรับรองความมีอยูหลักกฎหมายนี้มาแลว คือ ฎีกาที่ 1/2489 พระราชบัญญัติ อาชญากร
สงคราม พ.ศ. 2488  เฉพาะที่บัญญัติวา “ไมวาการกระทําอันเปนอาชญากรสงครามนั้นจะไดกระทํา
กอนหรือหลังวันใชพระราชบัญญัตินี้ก็ดี ผูกระทําไดชื่อวาเปนอาชญากรสงครามและตองไดรับโทษที่
บัญญัติไวทั้งสิ้น” นั้นเปนกฎหมายยอนหลังขัดตอรัฐธรรมนูญซึ่งเปนโมฆะ ใชลงโทษจําเลยไมได2 
 ตามมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยนั้น  กําหนดวาบุคคลจะรับโทษ
ทางอาญาก็ตอเมื่อ 

1) กระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดไว “Nullum 
crimen sine lege” 

2) กระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นตองกําหนดโทษไว “Nulla poena 
sine lege”   
  
 “เร่ืองหลักกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง” วางไวเพื่อใหบุคคลมีเสรีภาพในการกระทํา     
การตาง ๆ และกอนหนาบุคคลกระทําการใด ๆ เขาควรจะมีโอกาสทราบลวงหนาวา การกระทําของเขา
เปนความผิดตอกฎหมายหรือไม  ฉะนั้นจึงตองถือวากฎหมายที่ใชอยูในขณะกระทําความผิดคือ
กฎหมายที่ใชในขณะลงมือกระทําความผิด ไมใชกฎหมายที่ใชอยูในขณะที่ผลแหงการกระทําความผิด
เกิด3 กลาวคือ “กฎหมายอาญาจะมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษไมได” แตหากกฎหมายอาญานั้น
สามารถมีผลยอนหลังในทางที่เปนคุณได 
                                                  

* ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศสมาตรา 111-3 
2 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง, พิมพครั้งที่ 17  แกไขเพิ่มเติม,หนา 40. 
3 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 18 ปรับปรุงใหม, 

(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 30. 
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 ความเปลี่ยนแปลงภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 โดยพระราช 
บัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 
2550 กรณีสามีกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน 

1)  ตัดเหตุยกเวนโทษกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยา 
 การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไข

เพิ่มเตมิประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 ดังกลาวได
แกไขเปลี่ยนแปลงบุคคลผูถูกกระทําหรือผูเสียหายจากเดิม “หญิงซึ่งไมใชภริยาตน” มาเปน “ผูอ่ืน”          
เพื่อวัตถุประสงคในการยกเลิกเหตุยกเวนโทษในกรณีสามีกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของ
ตน สงผลใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายใด ๆ ตองรับโทษในความผิดฐานกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวย
กฎหมายของตน หากการกระทําดังกลาวไดกระทํานับต้ังแตวันที่มีการแกไขประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 คือ วันที่วันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 แตหากสามีที่ชอบดวยกฎหมายใด ๆ ไดกระทํา
ชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตนกอนที่มีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือกอน
วันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 ปญหามีอยูวาสามีที่ชอบดวยกฎหมายจะตองรับผิดทางอาญาตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 หรือไม   ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 ใหม กําหนดใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายตองรับผิดดังเชนบุคคลทั่วไปหากได  กระทําการ
ขมขืนกระทําชําเราภริยาตน หากวิเคราะหการบังคับใชกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม โดยอาศยัหลกั
กฎหมายที่วา “กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษ” ตามความในมาตรา 2 ประมวล
กฎหมายอาญา การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม เปนกฎหมายที่มีโทษสูงกวา
กฎหมายเดิมในกรณีเชนนี้  จึงไมสามารถนํากฎหมายนี้มาบังคับใชในลักษณะใหมีผลยอนหลังในทาง
ที่เปนโทษกับสามีที่ชอบดวยกฎหมาย   ซึ่งไดกระทําชําเราภริยาตนกอนการแกไขประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 หรือกอนวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กลาวคือใหนําบทบัญญัติประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 เดิม ที่วา “สามีไมตองรับผิดในกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน”  
ในกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตนยอมไมมีมีความผิด 

2)  ในกรณีผูกระทํามิไดเปนสามีที่ชอบดวยกฎหมายของผูถูกกระทํา  
 การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 ดังกลาว 
ไดแกไขเปลี่ยนแปลงบุคคลผูถูกกระทําหรือผูเสียหายจากเดิม “หญิงซึ่งไมใชภริยาตน” มาเปน “ผูอ่ืน”         
เพื่อวัตถุประสงคในการยกเลิกเหตุยกเวนโทษในกรณีสามีกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของ
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ตนดังที่ไดกลาวแลวนั้น อีกทั้งแกไขเปลี่ยนแปลงโดยใหคํานิยามศัพท “กระทําชําเรา” ใหม ผลที่
ตามมาจากการแกไขเปลี่ยนแปลงดังกลาวทําใหผูถูกกระทําหรือผูเสียหาย ตามมาตรา 276 ใหมนี้   
จะเปนชายหรือหญิงก็ได และนิยาม คําวา “ขมขืนกระชําเรา“ มีความหมายกวางขึ้น ผูเขียนสามารถ
วิเคราะหโทษที่ผูกระทําตองรับหนักขึ้นจากการแกไขนิยาม คําวา “ผูอ่ืน” และ “การขมขืนกระชําเรา” 
ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ไดดังนี้    

 
 2.1)  ผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิง 
   กรณีนี้คูกรณีเปนยังคงเดิมตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แต

จาก  การแกไขนิยาม คําวา “การขมขืนกระชําเรา” ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นแมไมไดมี
การใชอวัยวะเพศชายสอดใสในชองคลอดหญิง อันไดแก โดยชายใชอวัยวะเพศชายหรือสิ่งใด
กระทํากับปากหญิงหรือทวารหนักหญิง รวมไปถึงการใชสิ่งอื ่นใดกับอวัยวะเพศหญิง ดังที่ได
กลาวนั้น   ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทํา
อนาจาร แตจากการแกไขนิยามคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
276 วรรคสอง ใหม ใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา 

 
2.2)  ผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนชาย 
   กรณีนี้เปนคูกรณีใหม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม 

ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
หนึ่ง คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน”  จึงทําใหผูกระทําเปนชายและผูเสียหายเปนชายได 
ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจากการแกไขนิยาม คําวา      
“การขมขืนกระชําเรา” ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น อันไดแก โดยชายใชอวัยวะเพศชายหรือส่ิง
ใดกระทํากับอวัยวะเพศชาย, ปากชาย หรือทวารหนักชาย   ดังที่ไดกลาวนั้นตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร แตจากการแกไขนิยามคําวา 
“ขมขืนกระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง ใหม ใหผูกระทําตองรับโทษ
หนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกัน 

2.3)  ผูกระทําเปนหญิงและผูถูกกระทําเปนหญิง 
   กรณีนี้เปนคูกรณีใหม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม 

ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
แรก คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน” จึงทําใหผูกระทําเปนหญิง และผูเสียหายเปนหญิงได 
ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และจากการแกไขนิยาม คําวา    
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“การขมขืนกระชําเรา” ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น อันไดแก   โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงหรือ
ส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหญิง, ปากหญิง หรือทวารหนักหญิง  ดังที่ไดกลาวนั้นตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร  แตจากการแกไขนิยาม
คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 2 ใหม  ใหผูกระทาํตองรับ
โทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกัน 

 
2.4)  ผูกระทําเปนหญิงและผูถูกกระทําเปนชาย   
   กรณีนี้เปนคูกรณีใหม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม 

ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
แรก คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน” จึงทําใหผูกระทําเปนหญิงและผูเสียหายเปนชายได 
ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และจากการแกไขนิยาม คําวา      
“การขมขืนกระชําเรา” ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น อันไดแก  โดยใชอวัยวะเพศหญิงหรือส่ิงใด
กระทํากับอวัยวะเพศชาย, ปากชาย หรือทวารหนักชาย ดังที่ไดกลาวนั้นตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร  แตจากการแกไขนิยามคําวา “ขมขืน
กระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 2 ใหม ใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น
ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกัน 

 
2.5)  การโทรมหญิงหรือการโทรมชาย  
 การรวมกันขมขืนกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง เปนพฤติกรรมพิเศษอันเปนเหตุใหผูกระทําตองรับโทษสูงขึ้น            
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิมนั้นผูเสียหายจะตองเปนหญิงเทานั้น  แตจากการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  276 วรรคหนึ่ง คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผู อ่ืน”               
ใหม  จึงทําใหผูเสียหายเปนชายก็ได  โดยผูรวมกระทําความผิดตามกฎหมายเดิมและกฎหมายที่
แกไขตองมีผูรวมกระทําชําเราดวยตนเองอยางนอย 2 คน ผลัดเปลี่ยนกัน  ซึ่งตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 เดิม นั้น ผูรวมกระทําชําเราตองเปนชายอยางนอย 2 คน กระทําชําเราหญิงและ   
ก็หญิงสามารถจะเปนตัวการรวมฐานโทรมหญิงได  ในกรณีผูรวมกระทําชําเราตองเปนชายอยาง
นอย 2 คน ภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน”        
เปน “ผูอ่ืน” ใหม และใหนิยามคําวา “การขมขืนกระชําเรา” ใหมนั้นทําให แมในกรณี หญิง 1 คน  
ชาย 1 คน หรือ หญิง 2 คน หากกระทําความผิดรวมกันในลักษณะผลัดเปลี่ยนกันขมขืนกระทํา
ชําเรา ก็มีความผิดฐานโทรมหญิง หรือโทรมชาย หรือรูปแบบอาจจะเปนการที่ผูเสียหายคนเดียวที่ถูก
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ขมขืนกระทําชําเราจากผูกระทําความผิดหลายคนที่กระทําชําเราทางปากบาง ทางทวารหนักบาง ทาง
อวัยวะเพศบาง   โดยผูกระทํานั้นอาจใชอวัยวะเพศบาง วัตถุอยางอื่นบาง จะเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราในลักษณะโทรมหญิงหรือชายได ในกรณีที่ไดกลาวมานั้น  หากเปนตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 เดิม  ผูรวมกระทําจะมีความผิดฐานกระทําอนาจารหรือแคผูสนับสนุน  ซึ่งจากการ
แกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ดังกลาวจะตองรับโทษ
สูงขึ้น พฤติกรรมพิเศษซึ่งถือกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 วรรคสามใหม 

 
 2.6)  พยายามกระทําชําเรา 

 ภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 คําวา “หญิงซึ่งมิใช
ภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน” ใหมและใหนิยามคําวา “การขมขืนกระชําเรา” ใหมนั้น ทําใหตัวผูกระทํา
ผูถูกกระทําและพฤติกรรมการกระทําความผิดเปลี่ยนแปลงตามขอ 2.1) – 2.5) ที่ไดกลาวมา  เนื่องจาก
มีคูกรณีใหมเกิดขึ้นอีกหลายคู ไมวาจะเปนระหวางคูสมรส หญิงกระทําชาย หญิงกระทําหญิง ชาย
กระทําชาย หรือความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276 วรรค 2 ที่บัญญัติใหเปนการ
กระทําระหวางอวัยวะเพศไมวาจะเปนอวัยวะเพศชายหรือหญิงของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ปาก 
หรือทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน  ตาง
จากเดิมที่ตองเปนการที่ใชอวัยวะเพศสอดใสไปในอวัยวะเพศหญิง จึงเปนความผิดสําเร็จ หากแตเพียง
จรดหรือถูไถบริเวณอวัยวะเพศหญิง ก็จะเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมาย
เดิม  แตตามกฎหมายใหมแลว มีปญหาจะตองพิจารณาวาการกระทําแคไหนเพียงใดจึงเปนการ
พยายามขมขืนกระทําชําเรา หรือเปนความผิดสําเร็จ หรือจะเปนเพยีงการกระทําอนาจาร  

 
4.2  วิเคราะหความหมายของ “ขมขืน”  
  ตามหลักกฎหมายอาญานั้นจะตองมีการตีความโดยเครงคัด “หากกรณีเปนที่สงสัย ศาล
จะตองตีความใหเปนประโยชนกับผูตองหา (in dubio pro reo)”4 จึงทําใหประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยใชการบัญญัติถอยคําในกฎหมายแบบกวาง เพื่อที่จะตีความไดครอบคลุม
การกระทําของผูกระทํา      

                                                  
4 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 18 ปรับปรุงใหม

,หนา 44. 
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 การบัญญัติถอยคําในกฎหมายตามบทบัญญัติมาตรา 276 ใหม จึงใหคํานิยาม
ความหมายที่ครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น กลาวคือ 
 “การขมขืนกระทําชําเรา” หมายถึงการ 

 1) ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
 2) ใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 
 จะเห็นไดวาตามบทบัญญัติมาตรา 276 ใหม ใหคํานิยามการ “ขมขืนกระทําชําเรา” โดยใช
คําวา “กระทํากับ”  ซึ่งการขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 เดิมหมายความถึง การที่อวัยวะ
สืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงไมวาลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใด       
ขอสําคัญใหลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดสําเร็จแลว   โดยไมตองคํานึงวาเยื่อพรหมจารีจะขาดหรือไม 
หรือฝายชายจะสําเร็จความใครหรือไม แมลวงล้ําเขาไปบางสวนเพียงเล็กนอยเยื่อพรหมจารีไมขาด 
หรือชายยังไมสําเร็จความใครน้ําอสุจิยังไมเคลื่อน  กรณีนี้ก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว5 กลาวคือ
การขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 เดิม ใชคําวา “การสอดใส” เชนเดียวกับกฎหมายอาญาใน
ประเทศฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศสฉบับปจจุบัน มาตรา 222-23 บญัญตัวิา 
“บัญญัติวา ทุกการลวงประเวณี ทุกทางตามธรรมชาติที่จะเปนได  ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอื่น          
โดยการใชความรุนแรง, การบังคับ, การขูเข็ญ หรือการทําใหไมรูตัว เปนการขมขืน”* ถึงกระนั้นการใช
คําวา “การสอดใสหรือการลวงผาน (pénétration)” ดังกลาวในประเทศฝรั่งเศสเองก็ยังมีปญหาใน    
การตีความ ดังเชน ในกรณีที่ผูกระทําและผูถูกกระทําหรือผูเสียหายสามารถเปนไดทั้งชายและหญิง 
(บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหม  ไดเปลี่ยนแปลงแกไขคําศัพทในสวน
ผูถูกกระทําหรือผูเสียหายเปน “ผูอ่ืน” แทน “หญิงซึ่งไมใชภริยาของตน” ผลที่ตามมาทําใหปจจุบัน
ผูกระทําและผูถูกกระทําหรือผูเสียหายสามารถเปนไดทั้งชายและหญิง) เชน ในกรณีหญิงผูกระทําใช
ปาก**  หรืออวัยวะเพศ*** ** หรือทวารหนักของตน กับอวัยวะเพศของชายเพื่อรวมประเวณี  จะพบวาใน
การรวมประเวณีนั้นหญิงผูกระทําไมมีการสอดใสหรือลวงผานเลย แตเปน “ผูถูกกระทําเสียเองที่เปน   
                                                  

5 สุวัฒน  ศรีพงษสุวรรณ, (คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 352. 
  * Code pénal dans l’article 222-23   Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu'il soit, 

commis sur la personne d'autrui par violence, contrainte, menace ou surprise est un viol. 
  ** ฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 22 สิงหาคม ค.ศ. 2001 : D. 2002, p. 1803, obs. M. H. Gozzi. 
  *** ฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 21 ตุลาคม ค.ศ. 1998, Bull. n° 274 ; Dr pénal 1999, comm. 5;   D. 

1999.75, note Y. Mayaud. 
** ฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 21 ตุลาคม ค.ศ. 1998, Bull. n° 274 ; Dr pénal 1999, comm. 5;              

D. 1999.75, note Y. Mayaud. 



 
 

90

ผูการสอดใสหรือลวงผาน (un acte de pénétration commis par la victime)” *  จึงไมครบ
องคประกอบความผิด  ในกรณีเชนนี้ หญิงในประเทศฝรั่งเศสจึงขมขืนกระทําชําเราชายไมได  
เวนเสียแตในกรณีที่หญิงผูกระทําใชวัตถุอ่ืนใด ๆ กับทวารหนักของฝายชายผูถูกกระทําเพื่อรวม
ประเวณี   
 จากการพิจารณาเปรียบเทียบพบวา คําวา “กระทํากับ” ตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทย มาตรา 276 วรรค 2 นั้นสามารถตีความนํามาใชไดครอบคลุมและกวางขวางมากกวา คํา
วา “สอดใสหรือลวงผาน” ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส  ซึ่งสามารถแยกลักษณะการ
ขมขืนกระทําชําเราไดดังนี้ 
 การกระทําที่หญิงเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 

1. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับอวยัวะเพศหญิง 
2. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากหญิง 
3. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักหญิง 
4. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับอวัยวะเพศหญิง 
5. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับปากหญิง 
6. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับทวารหนักหญิง 
7. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหญิง 
8. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชส่ิงอื่นใดกระทํากับทวารหนักหญิง 

 
 การกระทําที่ชายเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 

1. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศชาย 
2. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากชาย 
3. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักชาย 
4. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับอวัยวะเพศชาย 
5. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับปากชาย 
6. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับทวารหนักชาย 
7. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศชาย 

                                                  
*

 ที่ประชุมใหญศาลฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 22 สิงหาคม เมื่อวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ. 1997. 
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8. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับทวารหนักชาย 
 ปญหาที่ตามมาก็คือตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหมนั้น ใหคํา
นิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไดอยางครอบคลุม แตไมไดใหคํานิยามคําจํากัดความของคําวา 
“กระทํากับ” หากพิจารณาคําวา “สอดใส” ตามมาตรา 276 เดิมนั้น คงเปนที่เขาใจงายกวาวาจะตอง
มีการสอดใสในการรวมประเวณี สวนคําวา “กระทํากับ” นั้นมีความหมายกวางมากจนไมรูวาทําอะไร 
ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ6  
 ในประเด็นเกี่ยวกับความหมายของคําวาขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสองการ
ประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ ครั้งที่ 31/2550 เปนพิเศษ ที่พิจารณารางพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาฯ ไดมีการอธิปรายในประเด็นดังกลาวมีรายละเอียดพอสังเขปดังนี*้ 
 พลตํารวจเอก อิสระพันธ สนิทวงศ ณ อยุธยา : ...แตเดิมมาผูชายใชอวัยวะเพศทํารายผูอ่ืน
หรือขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนได แตพอเขียนเปนวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน” นี้จะหมายความ
รวมถึงเพศหญิงสามารถใชอวัยวะเพศทํารายผูอ่ืนได ขมขืนผูชาย ถาไมนับวาเปนการขมขืนก็ทําราย 
ผูหญิงจะใชอวัยวะเพศทํารายผูอ่ืน ซึ่งผมเห็นวาถาเราเขียนแลวสามารถจะเขาใจไดตามนีเ้ราจะเขยีน
ทําไมกฎหมายเดิมไดปกปองเพศหญิงอยูแลว รูวาผูชายใชอวัยวะเพศทํารายผูอ่ืนในลักษณะเดยีวกนั
นี้ได  แตผูหญิงจะทําไดอยางไร ผมก็เขาไปอธิบายก็มีการเปลี่ยนแปลงกลับออกมาเปนวา เพิม่เตมิใน
วรรคหนึ่ง คือการกระทําชําเราตาม  วรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศก็กลับมาพูดอีก  การกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดเขาไป
ในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปาก  ในวรรคนี้ที่เขียนมานี้ก็ตองเปนอวัยวะเพศชายอยูแลว ผมไม
เคยนึกวาเพศหญิงจะมาทําผิดตรงนี้ไดถูกไหมครับ เพราะใชคําวา“สอดเขาไปในอวัยวะเพศ          
ทวารหนักหรือชองปาก” ผูกระทําตองเปนชายแนนอนถูกไหมครับ ทานลองอานอันนี้ แลวก็เขาไปถึง
วาในวรรคถัดไป“หรือการใชส่ิงอ่ืนใดสอดเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนอันนี้คนละเรื่อง
กันเลยเกี่ยวกับเร่ืองการขมขืนกระทําชําเรา เพราะวาการใชสิ่งอื่นใดสอดเขาไปในอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักไมวาสวนไหนนี่ เปนการทําราย ตรงที่เขียนไวในวรรคสอง วา “ใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
สอดไปในอวัยวะเพศของผูอ่ืน” หญิงก็คงจะทํารายกันไมไดตามเกณฑนี้  
                                                  

6ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), 
หนา 7. 

*สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติ
แหงชาติครั้งที่ 31/2550 เปนพิเศษ ในวันที่พฤหัสที่ 20 มิถุนายน 2550 หนา 20-44. 
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 คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน (กรรมาธิการ) : ....คําวา ทวารหนักนี้ตองหมายถึงวา 
ไมใชเปนการกระทําขมขืนชําเราที่ผูชายกระทําตอผูหญิงธรรมดาแตเปนเรื่องที่ผูชายกระทําตอผูชาย
ก็ได แตเหตุผลที่เรากําหนดคํานิยามอันนี้ข้ึนมาก็เพื่อใหครอบคลุมไปถึงการกระทําที่รุนแรงปาเถือ่นที่
ผูชายทํากับผูหญิงดวย   อีกขอหนึ่งก็คือที่ทานสงสัยวาการกระทําที่ผูหญิงทํากับผูชายมีไดหรือไม
อะไรอยางนี้ ดูเหมือนในคําแปรญัตติทานจะขอใหยกตัวอยางดวย เดิมดิฉันก็ของใจเหมือนกันใน
ประเด็นนี้  แตพอไปไดหลักฐานมาก็ปรากฏวา ดิฉันตองขออนุญาตนําชื่อทานอาจารยวิชา มหาคุณ 
ขึ้นมากลาวในที่นี้วาทานอาจารยวิชา มหาคุณ ตอนนั้นประธานเปนประธานศาลอุทธรณภาค 1 ใน
ฐานะที่เปนประธานสถาบันพัฒนากระบวนการยุติธรรมคดีเยาวชน  ทานไดเคยกลาววาทานได
รับทราบเรื่องที่นาตกใจวามีคดีเกิดขึ้นที่ศาลเยาวชนแหงหนึ่งในเขตอํานาจศาลภาค 7 คดีดังกลาวนี้
ปรากฏวาเปนคดีที่สืบพยานการขมขืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 แลวก็ปรากฏวา
เด็กผูหญิงที่มีอายุเพียง 12 ป ไดแถลงตอศาลบอกวาตัวเขาเองนี้เปนฝายขมขืนผูชาย ไดแถลงตอ
ศาลเชนนั้น และโดยมีการรวมตัวกันกระทําใหผูชายนี้ตองถูกขมขืนแลว 
 
 ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติ (นายมีชัย ฤชุพันธุ) : ผมหารือกรรมาธิการนิดหนึ่งวาใน
วรรคหนึ่ง มาตรา 276 นี่มีความประสงคอยางนี้ใชไหมครับวา ชายขมขืนหญิงก็ไมได ชายขมขืน
ชายก็ไมได หญิงขมขืนชายก็ไมได หญิงขมขืนหญิงก็ไมได  แตพอเขียนคํานิยามแลวนี่จะใชไดกับ
กรณีอ่ืน แตใชไมไดกับกรณีหญิงขมขืนชายและหญิงขมขืนหญิง ลองอานคํานยิามเถอะครับไมมี
ทางที่หญิงจะกระทําอยางหนึ่งอยางใดตามคํานิยามนั้นกับชายไดเลยยกเวนจับผูชายมาขงึพดืแลว
ก็เอาไมแหยเขาไปในทวารหนัก กรณีอ่ืนทําไมไดเลย เพราะตองใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดเขา
ไปในอวัยวะเพศของคนถูกกระทํา ฉะนั้นผูหญิงจึงขมขืนผูชายไมได และผูหญิงก็ขมขืนผูหญิงไมได 
เพราะไมมีอะไรจะสอดเขาไป ถาตั้งใจอยางนั้นก็แลวไป เชิญครับ 
 
 นายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ (ประธานคณะกรรมาธิการ) : กราบเรียนทานประธานฯ ที่เคารพ
ครับ คณะกรรมาธิการบัญญัติมาตรานี้วรรคสองไมไดบัญญัติข้ึนโดยคณะกรรมาธิการคิดเองนะครับ 
คณะกรรมาธิการไดดูกฎหมายของตางประเทศ อาทิเชนกฎหมายของสหรัฐอเมริกา กฎหมายของ
ประเทศญี่ปุน กฎหมายของประเทศอังกฤษแลวจึงบัญญัติไวในลักษณะนี้อยางที่กราบเรียนทาน
ประธานฯ การที่หญิงจะทํากับหญิงเองนั้นถามวาเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดโดยเหตุใด
หรือไม คําตอบก็คือวาไดครับ คือการใชสิ่งอื่นใดสอดเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
แปลวาถาหากวาไมใชสิ่งอ่ืนใดเพียงแตลบู ๆ คลํา ๆ อยูขางนอก หญิงนั้นก็จะมีความผิดฐานกระทํา
อนาจารตอหญิงอ่ืน ซึ่งโทษก็จะต่ํากวากันเยอะครับ .....ก็แปลวาถาหากวากรณีที่ชายทําตอหญิงไม
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วาจะทําตออวัยเพศ ไมวาจะทําตอทวารหนัก ไมวาจะทําตอชองปากเปนความผิดทั้งสิ้น ชายทําตอ
ชายโดยสอดอวัยวะเพศเขาไปทางทวารหนักหรือชองปากก็ผิดทั้งสิ้น หญิงทํากับชาย  ถาหากวา
สามารถสอดอวัยวะเพศเขาไปในชองปากชายได ซึ่งเขาไดนะครับ ดวยเหตุที่ตามที่ศาลฎีกาตัดสินกด็ี
และแมกระทั่งในพระวินัยปฎกก็ดีลวงเขาไปแม ๑ องคุลีก็ถือวาความผิดสําเร็จ    ถามวาหญิงอวัยวะ
เพศสอดเขาไปในชองปากชายไดหรือไม คําตอบก็คือวาได ถาไมเชนนั้นถาหญิงทํากับหญิงเองก็ตอง
เปนเรื่องการใชส่ิงอื่นใดสอดเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงครับผม 
 

นายวัลลภ ตังคณานุรักษ (รองประธานคณะกรรมาธิการ) : .....สิ่งที่ผมถืออยูในมือก็คือ
ดินสอ ถาใครเคยเขารานเซกสชอป (Sex shop) ก็จะเห็นอุปกรณของผูหญิงที่ใชกับผูหญิง และ
หญิงที่ใชกับผูชายได ก็คือเปนลักษณะเหมือนแทงดินสอที่ผมถือไวเพื่อจะไดไมไดโปนักนะครับ 
ดานหนึ่งก็จะสอดเขาอวัยะเพศผูหญิง อีกดานหนึ่งไวสําหรับสอดเขาทวารผูชายก็ได หรือสอดเขา
ทวารผูหญิงก็ได นี่เปนลักษณะที่ใชสําหรับทั้ง ๒ ฝายทานพยักหนาทานก็คงเคยเห็นนะครับ คือ  
ถาพูดโปไปกวานั้น คือถาทานอยากดู ผมมีวีดีโอใหดูนะครับ นี้เรียนตรงไปตรงมา เราจึงใชคําที่
เปนคําทายที่อธิบายวา หรือส่ิงของอื่นใดหรือการใชสิ่งอื่นใดสอดเขาอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน ก็เพราะเอามาจากตัวอยางสิ่งนี้ และก็เกิดขึ้นแลวนะครับ ขอบคุณครับทานประธานฯ ครับ 

 
 ประธานสภานิติบญัญัติแหงชาติ : คือรวมความวาถาผูหญิงขมขืนผูชายดวยวิธีการปกติ
ธรรมชาติ จะไมเปนการขมขืนตามกฎหมายนี้ ไมเปน เพราะวาใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดเขา
ไปในอวัยวะเพศของคนถูกกระทํา ไมไดสอดเขาไปในอวัยวะเพศของคนถูกกระทํานะ                 
ในภาษาอังกฤษที่นิยาม เขาจะใชสองขางคอนแทรคบีทวีนเดอะเพนิสแอนดเดอะวาจินา 
(Contract between the penis and the vagina) คือ ขางใดขางหนึ่งไดทั้งคูแตของเราไดขางเดียว
นะ เพราะวาผูหญิงไมสามารถจะสอดเขาไปในอวัยวะเพศของผูชายไดเพราะฉะนั้นตองเขาใจใหดี 
จะไดตรงกัน เชิญครับ 
 
 นายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ (ประธานคณะกรรมาธิการ) : กราบเรียนทานประธานฯ ครับ   
เมื่อคําวา “สอด” ทําใหเกิดความเขาใจผิด อยางนั้นก็ขออนุญาตตัดออกคณะกรรมาธิการขัดของ
ไหมครับ ถาไมขัดของขอใชถอยคําวา “โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทําเขาไปในอวัยวะเพศ       
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน” ไมมีคําวา “สอด” ครับ 
 
 ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติ : “เขาไป” ก็ไมเขาอยูดีแหละ 
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 นายบวรศักดิ์  อุวรรณโณ (ประธานคณะกรรมาธิการ) : กราบเรียนทานประธานฯ ครับ        
ถากระผมขออนุญาตเปลี่ยนแปลงถอยคํา โดยตัดคําวา “สอดเขาไปใน”เปน “การใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน”แลวก็ถอยคําหลังคําวา “หรือ”          
ก็แกใหสอดคลอง “หรือการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็นาจะ
ครอบคลุม กราบเรียนทานประธานฯ ครับ ความจริงผูหญิงขมขืนผูชายได ไมได ในทางแพทย
สมัยใหมเขายืนยันวาการที่อวัยวะเพศผูชายแข็งตัวนั้นไมไดหมายความวาผูชายจะตองยินยอมเสมอ
ไปความกลัวสุดขีดทําใหผูชายแข็งตัวก็ไดโดยเฉพาะชายหนุม ทานประธานฯ ครับ นอกจากนั้นใน
พระไตรปฎกเองปรากฏชัดวาหญิงเคยขมขืนชายมาแลว มีพระอยูรูปหนึ่งทานถูกผูหญิงคนหนึ่งเดิน
ไปแลวก็ไปเห็นทานนอนหลับอยู แลวก็บังเอิญนอนหลับแลวจีวรทานเลิกข้ึนมา ลมพัดโชย ๆ ทานก็
ควบคุมไมได อวัยวะเพศทานก็แข็งตัวขึ้นมา ผูหญิงคนนี้แกก็เดินเขาไปนั่งเทียนครอมไปบนพระภิกษุ
รูปนั้น จนกระทั่งพระภิกษุรูปนั้นตกใจตื่นวาตัวเองนี้น้ําอสุจิเคลื่อนก็ไปกราบบังคมทูลพระพุทธเจา 
พระพุทธเจาวินิจฉัยวาการกระทําดังกลาวของภิกษุคือภิกษุมิไดยินดีดวยก็คือมิไดยินยอมดวย   
ภิกษุไมมีความผิดฐานอาบัติปาราชิกนะครับ เพราะฉะนั้นที่ทานสมาชิกฯ บอกวาไมมีนั้น ความจริง
นอกจากที่คุณหญิงนันทกาทานยกตัวอยางคําใหสัมภาษณของทานประธานศาลอุทธรณภาค 7   
แลว มีมาตั้งแตคร้ังโบราณแลวกราบขอบพระคุณครับ 
 
 นายเชนทร วิพัฒนบวรวงศ : กราบเรียนทานประธานฯ ครับ ขออนุญาตนิดเดียวครับ    
คือเมื่อสักครูนี้ทางกรรมาธิการ ขออนุญาตเอยนาม อาจารยบวรศักดิ์ไดเสนอขอแกไขคําในมาตรา 
276 ผมฟงดูเมื่อสักครูนี้ ทานใชคําวา “กระทํากับ” ใชไหมครับอยากจะเรียนปรึกษาวาคําวา 
“กระทํากับหรือกระทําตอ” นี้ ควรจะเปนคําที่สื่อความหมายอันไหนที่ตรงตอขอเท็จจริงครับ 
 
 ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติ : เรามีราชบัณฑิต อาจารยเสฐียรพงษชวยแนะนําหนอย
ไดไหมครับ วาจะกระทํากับหรือกระทําตอ 
 นายเสฐียรพงษ วรรณปก : ทานประธานฯ ที่เคารพ “กระทําตอคนอ่ืน”“กระทํากับคนอื่น” 
ก็เหมือนกัน 
 
 ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติ : เหมือนกันก็ใช “กระทํากับ” ตามที่กรรมาธิการเสนอ     
ก็แลวกันนะครับ คุณเชนทรไมติดใจนะครับ.................................. 
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  อีกประการหนึ่ง การกระทําชําเรา นั้นจะตองกระทํา “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา”        
มีปญหาที่จะตองตีความวา อยางไรถึงจะถือวาเปนการสนองความใครของผูกระทาํแลวเพยีงผูกระทาํ
มีความสุขทางใจจะถือวาผูกระทํากระทําชําเราสําเร็จแลว หรือวาผูกระทําจะตองมีความสุขทางกาย
และทางใจ จึงจะถือวาผิดสําเร็จหรือจะถือเปนการพยายามขมขืนกระทําชําเราแลว  หากเปนการทํา
เพื่อสนองความใครของผูเสียหายเองผูกระทํายอมไมมีความผิด ดังนั้น หากจําเลยตอสูวา ผูเด็ก 
“ขอรอง” ใหชวยทําใหผูกระทํายอมไมมีความผิดตามกฎหมายนี้ เพราะไมไดทํา  เพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําเอง แตทําเพื่อสนองความใครของผูเสียหาย7  
 เมื่อการใหคํานิยามตามมาตรา 276 ใหม คําวา “กระทําชําเรา” หรือ “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” มีลักษณะกวาง จนไมสามารถตีความหรือกําหนดขอบเขตของลักษณะการกระทําอันเปน
องคประกอบความผิดไดชัดเจน “วาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิด
สําเร็จ”  จึงทําใหเกิดความคาดเคลื่อนในการตีความและในการบังคับใชกฎหมายอาญามาตราอื่น ๆ ที่
เกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานกระทําชําเรา เชน การกระทําอนาจาร กลาวคือ “การกระทําอนาจารเปน
ความผิดเกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา คือ ถาผูกระทํามีเจตนากระทําชําเรา           
หากการเคลื่อนไหวรางกายถึงขั้นลงมือกระทําชําเราแลว แตกระทําไปไมตลอดผูกระทํายอมมีความผิด
ฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา  แตถาการเคลื่อนไหวรางกายยังไมถึงขั้นลงมือกระทําชําเรากอ็าจเปน
ความผิดฐานกระทําอนาจารสําเร็จก็ได  เพราะการแตะตองเนื้อตัวเพียงเล็กนอยก็เปนความผิดฐาน
อนาจารสําเร็จไดแลวและการที่จะกระทําชําเราก็จําตองมีการแตะตองเนื้อตัวรางกายอีกฝายหนึ่งเปน
ธรรมดาทั้งเจตนากระทําชําเราก็คือ เจตนากระทําอนาจารอยางหนึ่งนั่นเอง”8  ดังนี้ การตีความหรือ
กําหนดขอบเขตของลักษณะการกระทําของคําวา “กระทําชําเรา” หรือ “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” ตามมาตรา 276 ใหม จึงมีความสําคัญ  อันจะสงผลตอ    การกําหนดขอบเขตของลักษณะ
การกระทําอันเปนองคประกอบความผิดในความผิดอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวเนื่องดวย  
 
 การพิจารณาความผิดฐานอนาจารวากระทําขนาดไหนจะเปนความผดิสําเร็จนั้นมิใชปญหา 
แตเนื่องจากนิยามคําวา “กระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม นั้นกวางและ
ไมมีความชัดเจนในการตีความในการกําหนดขอบเขตของลักษณะการกระทําวากระทําแคไหน
อยางไรจะไมเกินความผิดฐานอนาจาร กลาวคือ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิมนั้น ได
นิยามวาการขมขืนกระทําชําเรานั้นตองมกีารสอดใสอวัยวะเพศชายของผูกระทําผานชองคลอดของ
ผูถูกกระทํา   เชนนี้ก็พอจะทําใหเราทราบถึงขอบเขตของลักษณะการกระทํา ดังตัวอยางเชน  

                                                  
7 เรื่องเดียวกัน. 
8 จิน  ดารา, “ขมขืนกระทําชําเรา”, บทบัณฑิตย, 25,(มกราคม 2511) : 66. 
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- หากผูกระทําไดกระทําการตามมาตรา  276 เดิม โดยการมีการสอดใสอวัยวะ
เพศชายของผูกระทําผานชองคลอดของผูถูกกระทําจนความผิดสําเร็จ ผูกระทํายอมมีความผิด
ฐานกระทําชําเรา  
  - หากผูกระทําการตามมาตรา 276 เดิม แตการกระทํานั้นกระทําไปไมตลอด หรือ
กระทําไปตลอดแลวแตการกระทําไมบรรลุผล ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดนั้นใกลตอผลที่
จะสําเร็จ กลาวคือเปนชวงเวลาที่เตรียมการจะใส, กําลังจะใสการสอดใสอวัยวะเพศชายของ
ผูกระทําผานชองคลอดของผูถูกกระทํา หรือสอดใสแลวแตอวัยวะเพศชายของผูกระทําไมเขาไป
ในชองคลอดของผูถูกกระทํา ผูกระทํายอมมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเรา 
  - หากผูกระทําการตามมาตรา 284 โดยกระทําการใด ๆ เนื้อตัวของบุคคลอื่น
โดยตรงมีเจตนามุงในการประเวณี หรือความใคร ผูนั้นมีความผิดฐานกระทําอนาจาร  
 
 จะเห็นไดวาการพิจารณาวาในกรณีความผิดที่เกี่ยวเนื่องกันในกรณีนี้คือ “การคุกคามทาง
เพศ” จึงอาจสรุปการพิจารณาขอบเขตความรับผิดอันเนื่องมาจากระดับการคุกคามทางเพศตาม
มาตรา 276 เดิม คือ การกระทําอนาจารเปน การกระทําที่มีระดับการคุกคามทางเพศต่ํากวาความผิด
ฐานกระทําชําเราตามมาตรา 276 เดิม ซึ่งไมครบองคประกอบความผิดฐานกระทําชําเราตามมาตรา 
276 เดิม และการกระทําที่มีระดับการคุกคามทางเพศต่ํากวาความผิดฐานพยายามกระทําชําเราตาม
มาตรา 276 เดิม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 ซึ่งไมครบองคประกอบความผิดฐานพยายามกระทํา
ชาํเราตามมาตรา 276 เดิม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 และการกระทําที่มีระดับการคุกคามทางเพศ
ครบตามองคประกอบความผิดมาตรา 284 กลาวคือระดับของการกระทําอนาจารคือการกระทําที่
ครบองคประกอบความผิดตาม มาตรา 284 แตไมเกินถึงระดับการกระทําความผิดฐานพยายาม
กระทําชําเราตามมาตรา 276 เดิม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 และไมเกินถึงระดับการกระทํา
ความผิดฐานกระทําชําเราตามมาตรา 276 เดิมและการกระทําอื่นใดนอกเหนือจากมาตรา 276 เดิม 
เชน การที่ชายผูกระทําใชอวัยวะเพศกระทํากับทวารหนักชายผูถูกกระทํา 
 
  ปจจุบันจะเห็นวา เมื ่อการตีความ คําวา “กระทํากับ” และ “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม นั้นกวางและไมมีความชัดเจน จึงทําให
การตีความเพื่อกาํหนดขอบเขตของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 
ใหม คาดเคลื่อนไมมีความชัดเจน ซึ่งจะสงผลตอเนื่องทําใหการกําหนดขอบเขตของการกระทํา
ความผิดฐานพยายามกระทําชําเราตามมาตรา 276 ใหม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 และ
ความผิดฐานกระทําอนาจาร ตามมาตรา 284 คาดเคลื่อนไมมีความชัดเจนเชนกัน 
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4.3  วิเคราะหขมขืนกับความรุนแรงในครอบครัว  
 โดยเหตุที ่วาปญหาความรุนแรงในครอบครัวเปนปญหาที่มีมานานในทุกสังคมคงไม
สามารถที่จะปฏิเสธไดวาการขมขืนนั้นไมสงผลกับตอสภาพปญหาครอบครัว  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในเรื่องการกระทําโดยการใชความรุนแรงระหวางสามีภริยา* เชน การขมขืนกระทําชําเราระหวาง
สามีภริยาก็ถือเปนการกระทําที่ใชความรุนแรงในครอบครัวประการหนึ่ง** เดิมเรื่องความรุนแรง
ในครอบครัวถือเปนเรื่องที่สังคมไทยปกปด เพราะเชื่อวาความรุนแรงในครอบครัวถือเปนเรื่อง
สวนตัว   ปจจุบันจากขาวสารที่ปรากฏในสื่อตาง ๆ จะเห็นไดวามีเหตุรุนแรงเกิดขึ้นเปนจํานวน
มาก   ปจจุบันการแกไขปญหาความรุนแรงในครอบครัวโดยการใชกลไกทางกฎหมายที่มีอยูคือ 
ประมวลกฎหมายอาญา   ซึ่งยังไมเอื้อตอการใชสิทธิของผูกระทําซึ่งมักเปนเด็กและสตรี สาเหตุ
มาจากความสัมพันธระหวางผู กระทํากับผูถูกกระทํา ในบางกรณีผู ถูกกระทําไมประสงคให
ผูกระทําตองรับโทษ ทั้งกระบวนการทางอาญาในระยะเวลาดําเนินการนานทําใหผูถูกกระทาํตอง
แบกภาระคาใชจายในครอบครัว การตองพึ่งผูกระทําในการดําเนินชีวิตประจําวัน รวมทั้งความ
อับอายในเหตุการณที่เกิดขึ้น จึงจําเปนตองมีกฎหมายเฉพาะ เพื่อแกไขปญหา กลาวคือกอนการ
แกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 ไดมีผานรางและ
ประกาศใชพระราชบัญญัติคุ มครองผู ถ ูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550         
เมื่อวันที่ 25 กรกฎาคม พ.ศ. 2550***   

                                                  
* มาตรา 15 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 “ไมวาการพิจารณา

คดีการกระทําความรุนแรงในครอบครัวจะไดดําเนินไปแลวเพียงใด ใหศาลพยายามเปรียบเทียบใหคูความไดยอมความกัน 
โดยมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญ ทั้งนี้ ใหคํานึงถึงหลักการดังตอไปนี้ ประกอบดวย 

       (1) การคุมครองสิทธิของผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 
       (2) การสงวนและคุมครองสถานภาพของการสมรส ในฐานะที่เปนศูนยรวมของชายและหญิงที่สมัคร

ใจเขามาอยูกินฉันสามีภริยา.......” 
** มาตรา 3 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 
       “ความรุนแรงในครอบครัว” หมายความวา การกระทําใด ๆ โดยมุงประสงค ใหเกิดอันตรายแกรางกาย 

จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของ
บุคคลในครอบครัว หรือบังคับหรือใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทํา ไมกระทําการ 
หรือยอมรับการกระทําอยางหนึ่งอยางใดโดยมิชอบ แตไมรวมถึงการกระทําโดยประมาท 

       “บุคคลในครอบครัว  หมายความวา คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภริยาโดยมิได
จดทะเบียน บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่ตองพึ่งพาอาศัย และอยูในครัวเรือนเดียวกัน 

*** ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 14 สิงหาคม พ.ศ. 2550 “ตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา
ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 กําหนดใหพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 
พ.ศ.2550 มีผลบังคับใชภายใน 90 วันหลังจากที่มีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 
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 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มุงเนนที่
จะคุมครอง คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียนบุตร 
บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใดๆ ที่ตองพึ่งพาอาศัย และอยูในครัวเรือน
เดียวกัน จากกรณีการใชความรุนแรงการกระทําใด ๆ  โดยมุงประสงค ใหเกิดอันตรายแกรางกาย 
จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ 
หรอืสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบังคับหรือใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรมใหบุคคลใน
ครอบครัวตองกระทําไมกระทําการหรือยอมรับการกระทําอยางหนึ่งอยางใดโดยมิชอบมีประเด็น
ที่จะตองพิจารณาดังนี้ 
 ประเด็นพิจารณาประการแรก ในกรณีคูสมรสที่ชอบดวยกฎหมายก็เปนบุคคลที่ไดรับ
ความคุมครองตามพระราชบัญญัตินี้ ประกอบกับความผิดฐานกระทําชําเราเองก็เปนความผิด
เกี ่ยวเนื ่องซึ ่งในความผิดฐานกระทําชําเราอาจจะประกอบไปดวยความฐานทํารายรางกาย 
ความผิดตอเสรีภาพ หรือความผิดฐานกระทําอนาจารก็จะถือไดวาคูสมรสผูกระทําการขมขืน
กระทําชําเราภายหลังพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 
2550  มีผลบังคับใชยอมมีความผิดตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน
ครอบครัว พ.ศ.2550 นี้ดวย 
 แตอยางไรก็ดี ตามมาตรา 8 วรรคสอง พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ
รุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 บัญญัติวา “กรณีที่การกระทําความผิดตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง 
เปนความผิดกรรมเดียวกับความผิดตามกฎหมายอื่น  ใหดําเนินคดีตอศาลรวมไปกับความผิด
ตามกฎหมายอื่นนั้น เวนแตความผิดตามกฎหมายอื่นนั้นมีอัตราโทษสูงกวา ใหดําเนินคดีตอไป
ศาลที ่มีอํานาจพิจารณาความผิดตามกฎหมายอื ่นนั ้น  โดยใหนําบทบัญญัติทั ้งหลายแหง
พระราชบัญญัตินี้ไปใชบังคับโดยอนุโลม” กลาวคือหากความผิดที่เกิดนั้นเกิดจาการกระทําเดียว
แลวโทษที่ลงไวในกฎหมายอื่นต่ํากวาหรือเทากันก็อยู ในอํานาจศาลเยาวชนและครอบครัว       
แตหากโทษในกฎหมายอื่นสูงกวาโทษตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรง
ในครอบครัว พ.ศ.2550 ก็ใหพนักอัยการสงคดีไปยังศาลตามกฎหมายอื่นที่มีอํานาจ  
 ผูเขียนจึงขอกลาวโดยสรุปวา ภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไข
โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 
กันยายน พ.ศ. 2550 นั้นทําใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายตองรับโทษจากการขมขืนกระทําชําเราภริยา
ตน กลาวคือในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มีระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแต
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท และสามีที่ชอบดวยกฎหมายยังมีความผิดตามพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550  หากการขมขืนกระทําชําเรานั้นเกิดขึ้นตั้งแต 
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วันที่ 12 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 เปนตนไป ตามมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา
ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  ซึ่งผูนั้นกระทําความผิดฐานกระทําความรุนแรงใน
ครอบครัว (สามีที่ชอบดวยกฎหมาย)   ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกพัน
บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ   ซึ่งอยางไรก็ดีหากพิจารตามมาตรา 8 วรรค 2 ถือวาโทษตามมาตรา 4 ของ
พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 เปนโทษที่ต่ํากวาโทษ
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ฉะนั้นพนักงานอัยการไมมีอํานาจสงฟองศาลเยาวชนและ
ครอบครัวตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 
 ประเด็นพิจารณาประการที่สอง แมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเองก็เปนความผิด
เกี่ยวเนื่อง โดยในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอาจจะประกอบไปดวยความฐานทํารายรางกาย 
ความผิดตอเสรีภาพ หรือความผิดฐานกระทําอนาจาร    ซึ่งการใชความรุนแรงนั้นอาจเกิดขึ้นระหวาง
สามีภริยา แตลักษณะความคุมครองของทั้งสองฐานความผิดนี้มีความแตกตางกันอยางมาก          
โดยหากพิจารณาถึงการกระทําในลักษณะการขมขืนกระทําชําเราแลว นาจะกลาวไดวาสามีภริยา
ยอมนาจะไดรับประโยชนดังกลาวเชนเดียวกัน กลาวคือ หากพจิารณาตาม มาตรา 7 พระราชบญัญตัิ
คุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 บัญญัติวา “ถามิไดมีการแจงตอ
พนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา 5 หรือมิไดมีการรองทุกขตามมาตรา 6 ภายในสามเดือนนับแต
ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวอยูในวิสัยและมีโอกาสที่จะแจงหรือรองทุกขได   ใหถือวา
คดีเปนอันขาดอายุความ  แตไมตัดสิทธิผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวหรือผูมีสวนไดเสีย
จะรองขอคุมครองสวัสดิภาพตามกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว” จะพบวาแมจะผูเสียหายซึ่งเปนสามีภริยาจะไมไดดําเนนิการแจง
ความดําเนินคดีภายในอายุความที่กฎหมายกําหนด กฎหมายก็ไมตัดสิทธิผูถูกกระทําดวยความ
รุนแรงในครอบครัวหรือผูมีสวนไดเสียจะรองขอคุมครองสวัสดิภาพแตกรณีผูเสียหาย  ซึ่งเปนสามี
ภริยาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ไมไดบัญญัติดังเชนวาไวนัน้แสดงวาผูเสยีหายจะตอง
ใชสิทธิแจงความดําเนินคดีภายในอายุความที่กฎหมายกําหนดเทานั้น  
 หากพิจารณาเรื่องบุคคลที่ไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวย
ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 นั้น  พบวานอกจากคูสมรสที่ชอบดวยกฎหมายแลว
พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 ยังคุมครองครอบคลุม
ไปถึง คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน   ซึ่งหากพิจารณาตาม 
มาตรา 276 ก็ไมไดกลาวถึงบุคคลดังกลาวไวเลย  
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 ประเด็นพิจารณาประการที่สาม ในกรณีที่มีการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวระหวาง
สามีภริยานั้น พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550            
ไดกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพื่อบรรเทาทุกขไวตามมาตรา 10 และ มาตรา 11 และรวมไปถึง
วิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิดใหผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือ
บรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการใชความรุนแรงใน
ครอบครัว หรือทําทัณฑบนไว   ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทนการลงโทษผูกระทํา
ความผิดก็ได ตามมาตรา 12 วรรคทาย*   ซึ่งแตกตางจากการกระทําชําเราระหวางสามีภริยาตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ซึ่งไมมีการกําหนดวิธีการหรือมาตรการใด ๆ ตอคูสมรส           
ซึ่งกระทําผิดตามมาตรา 276 นอกเหนือแตกตางจากความผิดฐานอื่น ๆ 
 จากที่ไดกลาวมาขางตนผูเขียนเห็นวาหากพิจารณาตามมาตรา 8 วรรคสอง พระราช 
บัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 บัญญัติวา “กรณีที่การกระทํา
ความผิดตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง เปนความผิดกรรมเดียวกับความผิดตามกฎหมายอื่นใหดําเนินคดี
ตอศาลรวมไปกับความผิดตามกฎหมายอื่นนั้น   เวนแตความผิดตามกฎหมายอื่นนั้นมีอัตราโทษสูง
กวาใหดําเนินคดีตอไปศาลที่มีอํานาจพจิารณาความผิดตามกฎหมายอื่นนั้น   โดยใหนําบทบัญญัติ
ทั้งหลายแหงพระราชบัญญัตินี้ไปใชบังคับโดยอนุโลม”  จึงทําใหผูพิพากษาศาลอาญาสามารถนํา
บทบัญญัติตามมาตรา  มาตรา 7, 10, 11 และ 12 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ
รุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 มาบังคับใชโดยอนุโลมไดในความผิดการกระทําความรุนแรงใน
ครอบครัวกรณีการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภริยา คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉัน
สามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน  
 แตอยางไรก็ตามการใชดุลยพินิจในการนําบทบัญญัติใด ๆ ตามพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 มาใชนั้นควรพิจารณาอยูบนหลักที่วาฐาน
ความผิดของโทษกระทําชําเราตาม 276 ประมวลกฎหมายอาญานั้นมีความรุนแรงของการกระทํา
มากกวาและมีโทษหนักกวาฐานความผิดตามมาตรา 4 วรรค 1 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา
ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 

                                                  
* ตามระเบียบอธิบดีผูพิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางวาดวยหลักเกณฑ วิธีการและระยะเวลาการ

ดําเนินการแกผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวแทนการลงโทษและเงื่อนไขการยอมความการถอนคํารองทุกข หรือการ
ถอนฟอง พ.ศ. 2550 
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 จากที่ไดทําการวิเคราะหปญหาตาง ๆ ดังที่ไดกลาวมาในขางตน ผูเขียนมีขอสังเกต
เกี่ยวกับการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กลาวคือ แตเดิมรางพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มประมวลกฎหมายอาญาทั้งที่สภานิติบัญญัติแหงชาติเปนผูเสนอ และท่ีคณะรัฐมนตรีเปน       
ผูเสนอนั้น มิไดยกเลิกสิทธิความคุมครองในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภริยาแต
ประการใด แตกลับเปนการใหสิทธิคุมครองทั้งสามีภริยาทั้งคูเพื่อใหเกิดความเสมอภาค  อีกทั้งการ
ขมขืนกระทําชําเรานั้นก็ยังคงนิยามเดิมซึ่งหมายความถึงพฤติกรรมการ “สอดใส” แตอยางไรก็ดี
รางทั้งหมดก็ไดถูกปรับแกยกเลิกสิทธิความคุมครองในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี
ภริยาเนื่องจากเหตุผลเร่ืองความเสมอภาคเพราะตามธรรมชาติภริยาจะออนแอกวา   ซึ่งโดยมาก 
ก็จะเปนสามีที่มักจะใชกําลังขมขืนภริยา ฉะนั้นหากภริยาไมสมัครใจ ภริยาก็ควรไดรับการคุมครอง
อยางเชนอารยประเทศที่พัฒนา   สวนในกรณีนิยามการขมขืนนั้นจากราง ฯ เดิมก็ไดมีการปรับแก
ไขเชนกันเนื่องจากเหตุที่มาตรา 276  ไดบัญญัติแกไขผูกระทําและผูถูกกระทําเปนไดทั้งชายและ
หญิง  แตเมื่อพฤติกรรมการใชอวัยวะเพศสอดใสของผูกระทําเปนองคประกอบความผิดที่สําคัญ 
ฝายหญิงจึงไมเขาขายที่จะตองรับผิดตามมาตรา 276 นี้   เพราะเนื่องจากลักษณะอวยัวะของหญงิ
ไมเอ้ืออํานวยตอการนําไปสอดใส   จึงขัดตอเจตนารมณการแกไขกฎหมายมาตรา 276 เพื่อใหเกิด
ความเสมอภาคระหวางชายหญิง   ซึ่งทายสุดจึงไดมีการนิยามการขมขืนขึ้นใหมวา “กระทํากับ”    
จนนําไปสูปญหาในการตีความจนถึงปจจุบัน ดวยความเคารพอยางสูงผูเขียนเองยอมรับในหลัก
ความเสมอภาคระหวางชายหญิง    แตเนื่องจากการแกไขกฎหมายอาญามาตรา 276 นั้นนําไปสู
ความสงสัยในสภาพปญหาตาง ๆ  ผูเขียนจึงมีความเห็นและขอเสนอแนะเปนการอื่น ๆ ซึ่งจะ
นําเสนอในบทตอไป 
 
 



 
 

 
บทที่  5 

 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
 จากการศึกษาวิจัยคนควาและวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบภายหลังการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทํา
ชําเราภริยาตน ดังที่ไดกลาวมาในบทที่ 1 - 4 ขางตนนั้น ผูเขียนใครขอสรุปและเสนอแนะแนว
ทางการแกไขปญหาดังนี้  
 
5.1  สรุป 
 ประการแรก  การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กรณีสามีที่
ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน โดยแกไข คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผู อ่ืน”           
โดยมุงเนนแตเพียงเหตุแหงความเสมอภาคเทาเทียมกันโดยไมเลือกปฏิบัติในเรื่องเพศ ตามมาตรา 3 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ซึ่งใหความคุมครองศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย  สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคบรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตาม
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข        
แตมาตรา 276 เดิมนั้น บัญญัติใหผูถูกกระทําหรือผูเสียหาย “หญิงซึ่งไมใชภริยา” ซึ่งคําวา “หญิง” 
หมายความถึง หญิงที่แทจริง ที่สามารถคลอดบุตรได เทานั้น กลาวคือ เมื่อฝายชายไมสามารถเปน
ผูถูกกระทําหรือผูเสียหายไดตามมาตรา 276 เดิมแลว การจะบัญญัติเหตุยกเวนโทษ “ภริยากระทํา
ชําเราสามีที่ชอบดวยกฎหมายของตน” ไวดวยในมาตรา 276 เดิมเพื่อใหเกิดความเสมอภาคเทาเทียม
กันโดยไมเลือกปฏบิัติในเรื่องเพศ จึงเปนเรื่องที่เปนไปไมไดตามกฎหมาย   
 การแกไข คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน” สงผลใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายตองรับ
ผิดจากกระทําชําเราภริยาตน เปนการเปดโอกาสใหสามีภริยาฟองรองหรือดําเนนิคดซีึง่กนัและกนั ใน
เร่ืองการรวมประเวณีอันเปนกิจปกติของคูสมรสนั้น   โดยปกติแลวการฟองรองหรือดําเนินคดีซึ่งกัน
และกันระหวางสามีภริยายอมกอใหเกิดความแตกแยก หรือความขัดแยงภายในครอบครวัในลกัษณะ
ถาวร อันจะนําไปสูการหยารางหรือแยกกันอยูจนเกิดปญหาครอบครัวทั้ง ๆ ที่สามีภริยาที่ได           
จดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมายและภริยาก็ไดใหความยินยอมในการดังกลาว ในมาตรา 1461 
วรรคแรก บัญญัติวา “สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา” พิจารณาไดวา “สามีภริยาตองอยู
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กินดวยกันในฐานะที่เปนสามีภริยา หมายความรวมถึง การรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ
ระหวางสามีภริยา, การเขารวมซึ่งทรัพยสินระหวางสามีภริยาที่ไดมาภายหลังการสมรสที่เรียกวา 
“สินสมรส” และการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน” กลาวคือ การรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ  
ถือเปนสาระสําคัญของการสมรสประการหนึ่ง ซึ่งสามีภริยาไดใหความยินยอม ณ วันที่ทําการสมรส
ตามกฎหมาย อยางไรก็ตาม “ความยินยอมการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธระหวางสามีภริยา
อันเนื่องมาจากการสมรสนั้น ยอมมีผลผูกพันอยูตลอดเวลาในขณะที่อยูกินดวยกันฉันสามีภริยา เวน
แตจะไดมีการถอนความยินยอมนั้นเสียอันเนื่องมาจากการหยารางหรือการแยกกันอยูอยางถาวร”  
 ประการที่สอง  การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 นั้นมีผลทํา
ใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายตองรับผิดอยางเชนบุคคลทั่วไป และภริยาที่ชอบดวยกฎหมายก็ไดรับความ
คุมครองอยางเชนผูถูกกระทําหรือผูเสียหายทั่วไปในประการแรกที่กลาวมานั้น ยังไดมีการแกไขนิยาม
คําวา “การกระชําเรา”   ซึ่งบัญญัติไวในตามมาตรา 276 วรรค 2 วา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง 
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทาํกบั
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอ่ืน” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม “การกระทําชําเรา” ตองมีการ “สอดใส 
“อวัยวะเพศชายลวงผานชองคลอดหญิง แตจากการใหคํานิยามตามมาตรา 276 วรรค 2 ใหม        
“การกระทําชําเราใหม” นําไปสูการตีความ คําวา “กระทํากับ” ที่คลุมเครือ นําไปสูปญหาในการตีความ 
การพสิูจนและการรวบรวมพยานหลักฐานในชั้นสอบสวน และรวมไปถึงการบังคับใชกฎหมาย  
 ปญหาในการตีความไมสามารถระบุหรือกําหนดขอบเขตการกระทําวาตองทําอะไรทําอยางไร
และตองทําขนาดไหนจึงมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา อันจะสงผลตอการระบุความผิดในฐาน
ความผิดอื่นในความผิดเกี่ยวเนื่องคลาดเคลื่อนไมมีความชัดเจนในการระบุหรือกําหนดขอบเขตการ
กระทําวาตองทําอะไรทําอยางไรและตองทําขนาดไหนจึงมีความผิด  การกระทําอนาจารตามมาตรา 
284 หรือในความผิดฐานพยามกระทําชําเราตามมาตรา 276 ใหม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 อยางไร
ก็ตามการบังคับใชประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม ตองยึดตามหลักกฎหมายอาญานั้น
จะตองมีการตีความโดยเครงคัด “หากกรณีเปนที่สงสัย ศาลจะตองตีความใหเปนประโยชนกับ
ผูตองหา (in dubio pro reo)”  

ปญหาการพิสูจนและการรวบรวมพยานหลักฐานในชั้นสอบสวน กลาวคือ การขมขืน
กระทําชําเรา อาจเปนชายกระทํากับหญิง หรือชายกระทํากับชาย หรือหญิงกระทํากับชาย หรือ
หญิงกระทํากับหญิง ซึ่ง “กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น” ซึ่งการตรวจหาพยานหลักฐานของการขมขืนกระทําชําเรา
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ของแพทย จะมีความยุงยากมากขึ้น ในกรณี อวัยวะเพศหญิงกระทํากับอวัยวะเพศหญิง หรือ
อวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศชาย จะตรวจหารองรอยหลักฐานอยางไรเนื่องจากไมมีการ
สอดใส หรือไมวาการที่ใชอวัยวะเพศชายหรือหญิงกระทํากับปากของผูเสียหายของชายหรือหญิง 

ปญหาในการบังคับใชกฎหมาย กลาวคือ มาตรา 276 ใหมไดกําหนดบทลงโทษ จากการ
กระทําลักษณะเชนเดียวการกระทําตามมาตรา 276 เดิมสูงขึ้น เชน 

1) ตองรับโทษจากการกระทําในลักษณะเดียวกันตามมาตรา 276 เดิม ไมไดระบุโทษ
กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายใชอวัยวะเพศชายหรือส่ิงใดกระทํากับปากภริยาตน, ทวารหนักภริยาตน 
หรืออวัยวะเพศภริยาตน ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม สามีที่ชอบดวยกฎหมายไมมี
ความผิด แตจากการแกไขนิยามคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 
วรรค 2 ใหม ใหสามีผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

2) ตองโทษหนักขึ้นจากการกระทําในลักษณะเดียวกันตามมาตรา 276 เดิม 
2.1 กรณีชายใชอวัยวะเพศชายหรือสิ่งใดกระทํากับปากหญิงหรือทวารหนัก

หญิง รวมไปถึงการใชส่ิงอ่ืนใดกับอวัยวะเพศหญิง หรือ  
2.2  กรณีชายใชอวัยวะเพศชายหรือสิ่งใดกระทํากับอวัยวะเพศชาย, ปากชาย 

หรือทวารหนักชาย หรือ  
2.3 กรณีโดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงหรือสิ ่งใดกระทํากับอวัยวะเพศหญิง, 

ปากหญิง หรือทวารหนักหญิง หรือ 
2.4 กรณีโดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงหรือส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศชาย, ปาก

ชาย หรือทวารหนักชาย 
ดังที่ไดกลาวนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐาน

กระทําอนาจาร แตจากการแกไขนิยามคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 วรรค 2 ใหม ใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา  276 ใหม เปนกฎหมายที ่ม ีโทษสูงกว า
กฎหมายเดิม ในกรณี 1, 2.1-.2.4, ความผิดฐานพยายามกระทําชําเรา (ตาม 1, 2.1-.2.4) และ
ความผิดฐานโทรมหญิงและชาย (ตาม 2.1-.2.4) ไมสามารถนํากฎหมายนี ้มาบังคับใชใน
ลักษณะใหมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษกับผูกระทําซึ่งไดขมขืนกระทําชําเราผูถูกกระทํากอน
การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือกอนวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กลาวคือ
ใหนําบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม มาบังคับใชแทน ตามหลักกฎหมาย
ที่วา “กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษ” ในมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญา  
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 ผูเขียนเห็นวา ความเสมอภาคเทาเทียมกันโดยไมเลือกปฏิบัติในเรื่องเพศเปนเรื ่องที่
สําคัญ แตในกรณีเชนนี้ หากจะใชการตีความตามลายลักษณอักษรเพียงอยางเดียววาก็อาจจะ
ทําใหการตีความนั้นคาดเคลื่อน และทําใหเจตนารมณที่แทจริงของการรางกฎหมายผิดไป จน
สงผลกระทบไปสถาบันครอบครัวได จึงเห็นควรใหมี การปรับปรุง แกไข เปลี่ยนแปลง เพิ่มเติม 
บัญญัติกฎหมาย 
 ในกรณี “สิทธิของคูสมรส” ใหสอดคลองกันระหวาง ความเสมอภาคเทาเทียมกันโดยไม
เลือกปฏิบัติในเรื่องเพศกับการสรางความสมานฉันทในครอบครัว และ 
 ในกรณี การนิยาม คําวา “การกระทําชําเรา”  ใหเกิดความชัดเจนปราศจากขอสงสัยอัน
จะนําไปสูการบังคับใชกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพ  

 
5.2     ขอเสนอแนะ 
 จากการศึกษาวิจัยคนควาและวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบภายหลังการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทํา
ชําเราภริยาตน ดังที่ไดกลาวมาในบทที่ 1 - 4 ขางตนนั้น ผูเขียนใครขอเสนอแนะแนวทางการ
แกไขปญหาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเรา
ภริยาตนดังตอไปนี้ 
 
 5.2.1  ควรใหมี การปรับปรุง แกไข เปลี่ยนแปลง เพิ่มเติม บัญญัติกฎหมายในกรณี
สามีที ่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน  เพื ่อลดความขัดแยงและการสรางความ
สมานฉันทในครอบครัว ตามหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันโดยไมเลือกปฏิบัติในเรื่องเพศ 
  จากสภาพปญหาดังที่ไดกลาวมาขางตนในกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืน
กระทําชําภริยาตนเองแลวนั้น ประกอบกับเหตุผลที่วาความยินยอมเปนองคประกอบสําคัญเรื่อง
ความรับผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ผูเขียนจึงเห็นวา “การรักษาไว
ซึ ่งความสมานฉนัทภายในครอบครัวเปนเรื ่องสําคัญในสังคมไทย หากการนั้นจะตองไมเปน     
การกระทบเทือนตอสิทธิความเสมอภาคเทียมกันระหวางชายหญิง หรือการเลือกปฏิบัติระหวาง
ชายหญิง ก็คงไมมีเหตุผลที่จะโตแยงเปนประการอื่นใด ในอันที่จะไมรักษาสถาบันครอบครัว
ดงักลาวนั้น แตอยางไรก็ดีหากคูสมรสเองมีเจตนาและพฤติกรรมที่รายแรงตอคูสมรสอีกฝายหนึ่ง 
คูสมรสผูกระทํานั้นก็ไมสมควรไดรับการยกเวนโทษจากการกระทํานั้นโดยอาศัยเหตุแหงการเปน
สามีภริยาจากการสมรสที่ชอบดวยกฎหมาย” อีกทั้งเพื่อใหเกิดความสอดคลองกับประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยในเรื่องการสมรส ผูเขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางแกไขโดยยึดหลัก
ขางตนประกอบหลักสากลนิยมไว 2 ประการ 
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 1) คงไวซึ่งการยกเลิกการยกเวนโทษคูสมรส   
 กลาวคือในมาตรา 276 ใหม วรรคแรก นั้นไมไดมีการแยกเหตุจากการ
กระทําโดยคูสมรสไวเปนประการอื่น ซึ่งเปนเหตุใหคูสมรสตองรับผิดรับผิดอยางเชนบุคคลทั่วไป  
 ประการแรก ผูเขียนเห็นวา ควรแยกบัญญัติความผดิฐานการกระทําชําเรา
โดยคู สมรสออกจากมาตรา 276 วรรคแรก เปนมาตรา 276/1 เพื ่อใหเก ิดความชัดเจนใน         
การกําหนดองคประกอบของการกระทําแยกออกจากกรณีทั่วไป จนปราศขอสงสัย ซึ่งการแยก
บัญญัติลักษณะความผิดของกฎหมายอาญาเพื่อใหเกิดความชัดเจนนั้นสามารถกระทําไดและ
เปนที่ยอมรับในหลักสากล   

 ประการที่สอง ผูเขียนเห็นควรใหกําหนดองคประกอบความผิดในกรณีการขม
กระทําชําเรา ในเร่ืองพฤติกรรมการกระทําอันจะเปนการพิสูจนถึงความยินยอมใหชัดเจนกวา        
การขมขืนกระทําชําเราโดยปกติ เชน ใหคํานิยามที่ชัดเจนในเรื่องระดับการใชกําลังประทุษรายขมขู  
 ประการที่สาม ผูเขียนเห็นวา เมื่อไดมีการแกไขกําหนดองคประกอบความผดิที่
ชัดเจนสอดคลองกับหลักความยินยอมของผูเสียหาย (คูสมรส) จากการสมรสที่ชอบดวยกฎหมาย
แลว ดวยเหตุที่วาระหวางคูสมรสเองก็จะมีความสัมพันธดังบุคคลใกลชิด เชนเดียวกับเหตุเพิ่มโทษ
อันเนื่องมาจากการขมขืนกระทําชําเราโดยบุคคลใกลชิด (date rape or acquaintance rape)       
ตามมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญา และแมแตกฎหมายในประเทศฝรั่งเศสเองก็ยังกําหนดเหตุ
เพิ่มโทษ ในกรณีซึ่งการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ไดกระทําโดยคูรัก (le conjoint) 
คนใดคนหนึ่งตอคูรักอีกคนหนึ่ง, กระทําโดยคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรส       
(le concubine) คนใดคนหนึ่งตอคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสอีกคนหนึ่ง     
หรือกระทําโดยคูตามสัญญาทางแพงในการดูแลซึ่งกันและกัน (un pacte civil) คนใดคนหนึ่งตอคู
ตามสัญญาทางแพงฯ อีกคนหนึ่ง ในกรณีเชนวานี้จึงควรปรับบทลงโทษในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราคูสมรสใหสูงกวาบทลงโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทั่วไป  
 2) ยกเลิกโทษคูสมรส 
 ประการแรก ผูเขียนเห็นวา ควรแยกบัญญัติการยกเวนโทษในความผิดฐาน
การกระทําชําเราโดยคูสมรสออกจากมาตรา 276 วรรคแรก เปนมาตรา 276/1 เพื่อใหเกิดความ
ชัดเจนในการกําหนดองคประกอบของการกระทําแยกออกจากกรณีทั ่วไปจนปราศขอสงสัย      
ซึ่งกําหนดยกเวนโทษความผิดฐานการกระทําชําเราโดยคูสมรสนั้น สามารถกระทําไดแตตองมี
การระบุเงื่อนไขใหรับผิด เชน คูสมรสไมตองรับผิดฐานกระทําชําเราเวนเสียแต 
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 ประการที่สอง ผูเขียนเห็นควรใหกําหนดเงื่อนไขใหรับผิด อันเนื่องมาจาก
เจตนาและพฤติกรรมที่รายแรงตอคูสมรสอีกฝายหนึ่งที่มากเกินกวาปกติ โดยการกาํหนดถึงระดับ
การประทุษรายขมขูอันจะทําใหคูสมรสผูกระทําตองรับโทษ เชน “.........เวนเสียแตเมื่อคูสมรสอีก
ฝายหนึ่งไดประทุษรายขมขูจนถึงขนาด.......................” 
 ประการที่สาม  ผูเขียนเห็นวา เนื่องการขมขืนกระทําชําเราคูสมรสที่ชอบดวย
กฎหมายนั้นจะนํามาซึ่งปญหาการวิเคราะหถึงความยินยอมของผูถูกกระทําเปนประการสําคัญ      
ซึ่งความยินยอมของคูสมรสผูถูกกระทําน้ีเองเปนตัวกําหนดวาคูสมรสผูกระทําจะตองรับผิดจาก     
การกระทําตามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือไม หากจะยึดถือเพียงหลักความยินยอมจาก   
การสมรสที่ชอบดวยกฎหมายเพียงประการเดียวเปนตัวชี้วัดวาคูสมรสผูถูกกระทําใหความยินยอม
ตลอดไป จึงเปนการไมสมควรซึ่งขัดตอหลักสิทธิเสรีภาพในการตัดสินใจ เชน ในกรณีที่คูสมรสเปน
โรคติดตออยางรายแรงคูสมรสอีกฝายก็ยอมมีสิทธิเสรีภาพที่จะไมยินยอมในการรวมประเวณี         
แตอยางไรก็ตามหากตัดซึ่งหลักความยินยอมดังกลาวไปหลักความยินยอมจากการสมรสที่ชอบดวย
กฎหมายคงไมศักดิ์สิทธิ์ และจะนําไปสูการฟองรองอันจะกอใหเกิดปญหาครอบครัวตามมา  จึงเปน
ที่มาของแนวคิดในการกําหนดมาตรการและวิธีถอนความยินยอมของคูสมรสอันเปนเงื่อนไขใหตอง
รับผิดใหชัดเจน เชน “....เวนเสียแตเมื่อคูสมรสอีกฝายหนึ่งไดถอนการใหความยินยอม” และ เชน 
“การถอนความยินยอมของคูสมรสจะกระทําไดโดยการแจงตอเจาพนักงานฝายปกครองในทองที่   
โดยใหเจาพนักงานฝายปกครองผูรับแจงลงบันทึกไวและใหคูสมรสอีกฝายหนึ่งลงลายมือชื่อรับทราบ 
ในกรณีที่คูสมรสอีกฝายหนึ่งไมไดมาในวันดังกลาว   ใหเจาพนักงานฝายปกครองผูรับแจงมีหนังสือ
บอกกลาวไปยังคูสมรสอีกฝายหนึ่งใหทราบและการถอนความยินยอมของคูสมรสใหหมายความ
รวมถึงเมื่อคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดแสดงเจตจํานงในการใชสิทธิเนื่องมาจากมีเหตุฟองหยาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516....3).....” 
 
 5.2.2  ควรใหมี การปรับปรุง แกไข เปลี่ยนแปลง เพิ ่มเติม บัญญัติกฎหมายการให
นิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” หรือ คําวา “กระทํากับ” เพื่อใหเกิดความชัดเจนในการบังคับ
ใชกฎหมาย ซึ่งทําได 2 กรณี 
  1) กรณีคงนิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไว โดยการใหนิยาม “ขมขืนกระทาํ
ชําเรา” ดังกลาวในลักษณะการกระทําซึ่ง “กระทํากับ”... เพื่อสนองความใครตนเอง จะมีความ
ครอบคลุมการกระทําความผิดมากกวานิยามเดิม ของการ “ขมขืนกระทําชําเรา” ในลักษณะ   
การกระทําโดย “การสอดใส” แตอยางก็ดี ควรใหมีการใหนิยามเพิ่มเติม คําวา “กระทํากับ” วา
ตองกระทําอะไร กระทําอยางไร และกระทําขนาดไหนความผดิจึงสําเร็จ และใหนิยามเพิ่มเติม 
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คําวา “เพื่อสนองความใครตนเอง” อะไรคือการสนองความใครตนเอง เพื่อใหรูชัดเจนถึงลักษณะ
การกระทํา อันจะงายตอการตีความ และบังคับใชกฎหมาย 
  2) กรณีกลับมาใชนิยามเดิม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ซึ่งพิจารณาถึงการสอดใส
เปนสําคัญ โดยในประเทศสวนใหญมักจะใชการนิยามนี้ เชน ประเทศฝรั่งเศส และรัฐสวนใหญใน
ประเทศอเมริกา เปนตน แตในกรณีนี้ความครอบคลุมการกระทําความผิดนอยกวานิยาม คําวา 
“ขมขืนกระทําชําเรา” ในลักษณะการกระทําซึ่ง “กระทํากับ”........  เพื่อสนองความใครตนเอง          
การนิยามเชนนี้เปนผลดีตอการบังคับใชกฎหมายเนื่องจากมีความชัดเจนในลักษณะการกระทํา    
การตีความไมคลาดเคลื่อน แตอยางไรก็ดีในกรณี จะพิจารณาถึงการสอดใสเปนสําคัญวาผูกระทํา
ตองเปนผูสอดใสเทานั้น ผลที่ตามมาหากมีการรวมประเวณีโดยปกติธรรมชาติแลวหากหญิงเปน
ผูกระทําโดยใชปาก, ทวารหนัก หรืออวัยวะเพศตนเองกระทํากับอวัยวะเพศชายผูถูกกระทําก็จะไมมี
ความผิดฐานกระทําชําเรา เวนเสียแตมีการใชสิ่งอื่นใดลวงผานไปทางทวารหนักชาย 
 

5.2.3  ควรใหมี การปรับปรุง แกไข เปลี่ยนแปลง เพิ ่มเติม บัญญัติกฎหมายเพื่อให
ครอบคลุมถึงผูที่อยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน 
  หากพิจารณาถึงพระราชบัญญัติคุ มครองผู ถ ูกกระทําดวยความรุนแรงใน
ครอบครัว พ.ศ. 2550 มาตรา 3 บัญญัติวา  

“ความรุนแรงในครอบครัว” หมายความวา การกระทําใด ๆ โดยมุงประสงค ให
เกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิด
อันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบังคับหรือใชอํานาจครอบงํา
ผิดคลองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทํา ไมกระทําการ หรือยอมรับการกระทําอยางหนึ่ง
อยางใดโดยมิชอบ แตไมรวมถึงการกระทําโดยประมาท 

“บุคคลในครอบครัว” หมายความวา คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยู
กินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ 
ที่ตองพึ่งพาอาศัย และอยูในครัวเรือนเดียวกัน 
  ตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 
2550 นั้นเปนกฎหมายซึ่งมีโทษทางอาญาฉบับหนึ่งที่ใหนิยามคุมครองครอบคลุมไปถึงความมี
อยูของสถานะภาพผูที่อยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน เชน ในประเทศฝรั่งเศส ใหความ
คุมครองความสัมพันธระหวางผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศส 222-23 วรรค 2 บัญญัติวา การขมขืนกระทําชําเราตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกิน 15 ป แตหากการกระทํานั้นกระทํา คูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจด
ทะเบียนสมรส (le concubine) ผูกระทําจะตองรับโทษมากขึ้น  โดยตองระวางโทษจําคุกไมเกิน     
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20 ตามมาตรา 222-24 11° หรือ ในรัฐ Connecticut, รัฐ Delaware, รัฐ IA, รัฐ Minnesota และ   
รัฐ West Virginia ของประเทศอเมริกา ใหสิทธิพิเศษขอยกเวนโทษจากการแกคูรักที่ใชชีวิต
รวมกันโดยมิไดแตงงานในกรณีที่ไดมีการกระทําชําเราคูรักอีกฝาย  เนื่องจากวาคูรักอีกฝายอยูใน
สภาพที่ไมมีทางสู (เปนการชั่วคราวหรือถาวรก็ได หรือเมื่อรางกาย หรือจิตใจไมอยูในสภาวะที่จะ
ยินยอมทางกฎหมาย) ภายใตเงื่อนไขที่วาการกระทํานั้นตองเปนการกระทําที่ไมไดใชกําลัง  

ผูเขียนจึงเห็นวา ประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานกระทําชาํเราเองควร
ปรับเปลี่ยนแกไขบทบัญญัติมาตรา 276 ใหคุมครองและใหสิทธิยกเวนโทษครอบคลุมไปถึงผูที่
อยูกินฉันสามีภริยาซึ่งไมไดจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายและการปรับเปลี่ยนแกไขบทบัญญัติ
มาตรา 285 ใหคุมครองไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภริยา   ซึ่งไมไดจดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย
รวม ในกรณีเหตุเพิ่มโทษอันเนื่องมาจากการขมขืนกระทําชําเราโดยบุคคลใกลชิด (date rape or 
acquaintance rape)  
 

5.2.4  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสนั้นเปนความรุนแรงในครอบครัว  
ซึ่งมีกฎหมายไดบัญญัติไวโดยเฉพาะแลวตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรง
ในครอบครัว พ.ศ. 2550 อันไดแก การกําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ 
ผูกระทําความผิดใหผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะละเวน
การกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรส  หรือทําทัณฑบนไว ตามวิธีการ
และระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทนการลงโทษผูกระทําความผิด ตามมาตรการการเยียวยามาตรา 12       
มาบังคับใชกรณีขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสตามมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญา   
ซึ่งเนนการแกไขเยี่ยวยาแทนการลงโทษทางอาญา     อันจะเปนการสมานฉนัทและรักษาไวซึง่สถาบนั
ครอบครัว 
 
 5.2.5  รัฐตองใหความรูความเขาใจตอประชาชนใหตระหนักถึงความสําคัญของสถาบัน
ครอบครัว ทั้งนี้เพราะสถาบันครอบครัวคือ จุดเริ่มตนของการสราง การพัฒนาบุคลากรของชาติ      
ซึ่งบุคคลในสังคมจะเปนบุคคลที่มีคุณภาพที่ดีไดตองเริ่มมาจากสภาพความเปนครอบครัว 

จากการขอเสนอแนะที่ไดนาํเสนอมาทั้งหมดในเบื้องตนนั้น ผูเขียนสามารถสรุป
ตัวอยางแนวทางการบัญญัติ มาตรา 276 ใหม เพื่อลดปญหาที่เกิดขึ้นไดดังนี้ 

1) แนวทางที่หนึ่ง 
มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช

กําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวา
ตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
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การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน.... 

มาตรา 276/1 คูสมรสคนใดขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนโดยขูเข็ญดวย
ประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย..... (โดยตัดขอความที่วา “โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไม
สามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น” ออก)  

คูสมรสตามวรรคหนึ่ง หมายความถึง คูสมรสที่จดทะเบียนตามกฎหมาย และ
คูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนตามกฎหมาย และคูสมรสเดิม 

ในกรณีที่ศาลพิพากษาวา ผูกระทําตามวรรคหนึ่งมีความผิด ศาลมีอํานาจ
กําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ ผูกระทําความผิดใหผูกระทําความผดิชดใช
เงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ   ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการขมขืน
กระทําชําเราระหวางคูสมรส หรือทําทัณฑบนไว ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทนการ
ลงโทษผูกระทําความผิดก็ได  

2) แนวทางที่สอง 
มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนซึ่งมิใชคูสมรสตนโดยขูเข็ญดวย

ประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปด
พนับาทถึงสี่หมื่นบาท 

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน 

หากการกระทําตามวรรคหนึ่ง ไดกระทําโดยคูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนตาม
กฎหมาย หรือคูสมรสเดิม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหกปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาท
ถึงสี่หมื่นบาท 

ในกรณทีี่ศาลพิพากษาวา ผูกระทําตามวรรคสามมีความผิด ศาลมีอํานาจ
กําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ ผูกระทําความผิดใหผูกระทําความผิด
ชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิด   
การขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนตามกฎหมายหรือคูสมรสเดิม หรือทํา
ทัณฑบนไว ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทนการลงโทษผูกระทําความผิดก็ได 
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มาตรา 276/1 คูสมรสจะตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนเมื่อ         
คูสมรสคนใดไดกระทําการรวมประเวณีคูสมรสอีกฝายโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ  ยังซึ่งอันตรายแก
ชีวิตของคูสมรสนั้น หรือโดยใชกําลังประทุษรายอยางรุนแรง หรือโดยคูสมรสอีกฝายไดถอนความ
ยินยอมในกรณีที่คูสมรสอีกฝายไดแสดงเจตนาไมประสงครวมประเวณีแลว ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตหกปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 

การถอนความยินยอมตามวรรคหนึ่ง หมายถึงการถอนความยินยอมโดย    
การแจงตอเจาพนักงานฝายปกครองในทองที่ โดยใหเจาพนักงานฝายปกครองผูรับแจงลงบันทึก
ไว และใหคูสมรสอีกฝายหนึ่งลงลายมือชื่อรับทราบ ในกรณีที่คูสมรสอีกฝายหนึ่งไมไดมาในวัน
ดังกลาว ใหเจาพนักงานฝายปกครองผูรับแจงมีหนังสือบอกกลาวไปยังคูสมรสอีกฝายหนึ่งให
ทราบ และการถอนความยินยอมของคูสมรสใหหมายความรวมถึงเมื่อคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งได
แสดงเจตจํานงในการใชสิทธิเนื่องมาจากมีเหตุฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1516....3).....” 

ในกรณีที่ศาลพิพากษาวา ผูกระทําตามวรรคหนึ่งมีความผิด ศาลมีอํานาจ
กําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ ผูกระทําความผิดใหผูกระทาํความผิดชดใช
เงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการขมขืน
กระทําชําเราระหวางคูสมรส หรือทําทัณฑบนไว    ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทน           
การลงโทษผูกระทําความผิดก็ได 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 
ชื่อ   พันตํารวจโทเจนณรงค   สมเสถียร 
 
วันเดือนปเกดิ 20 สิงหาคม 2513 
 
สําเร็จการศกึษา 

- นักเรียนเตรียมทหารรุนที่ 29 
- รัฐประศาสนศาสตรบัณฑิต  โรงเรียนนายรอยตํารวจ 
 (นักเรียนนายรอยตํารวจรุนที่ 45) 

             -    นิติศาสตรบัณฑิต มหาวทิยาลยัรามคาํแหง  
- รัฐประศาสนศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑติ 
- เนติบัณฑิตไทย จากสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนตบิัณฑิตสภา  

 เมื่อ พ.ศ.2550 
 
ปจจุบัน  ดํารงตําแหนง สารวัตรใหญสถานีตาํรวจภธูรโคกขาม อําเภอเมือง   
                   จังหวัดสมุทรสาคร 
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