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กิตติกรรมประกาศ 

 
วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงได โดยความเมตตาอยางยิ่งจากทานรองศาสตราจารย  

มัทยา จิตติรัตน อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ที่ทานไดเมตตาสละเวลาในการใหคําแนะนํา และ
ใหแนวคิดตลอดจนใหความชวยเหลือในดานตางๆ ในการจัดทําวิทยานิพนธแกผูเขียนโดยตลอด 
ผูเขียนสํานึกในพระคุณเปนอยางยิ่ง จึงขอกราบขอบพระคุณอยางสูงมา ณ ที่นี้ 
 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารยวีระพงษ บุญโญภาส ประธานกรรมการ
สอบวิทยานิพนธ  ทานรองศาสตราจารยดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และทานอาจารยดร.จิรนิติ หะ
วานนท กรรมการสอบวิทยานิพนธ ที่สละเวลาอันมีคาในการใหคําแนะนําและความคิดเห็นตางๆ
แกผูเขียน จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปดวยดี 
 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา และพี่สาว อันเปนที่รักและเคารพยิ่งซึ่งเปนแรง
บันดาลใจและกําลังใจในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ รวมทั้งไดใหการสนับสนุนผูเขียนในทุกดาน
ดวยดีเสมอมา 
 
 นอกจากนี้ผูเขียนขอขอบคุณนายศักรี  จิรวิชญ ที่ใหความชวยเหลือผูเขียนในทุกดาน และ
ขอขอบคุณเพื่อนๆ คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย รวมถึงเพื่อนที่มิไดเอยนามสําหรับ
กําลังใจในยามที่ผูเขียนทอแท 
 
 หากวิทยานิพนธนี้จะมีสวนดีอยูบาง ผูเขียนขออุทิศใหคุณยายรําพึง  ทวมศิริ ผูเปนที่รัก 
และหากวิทยานิพนธนี้จะมีขอบกพรองประการใด ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว และขออภัย
มา ณ ที่นี้ดวย 
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 บทที่  1 

 
บทนํา 

 
1.1   ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ความสัมพันธทางเพศของมนุษยในสังคมเปนเรื่องปกติที่มีมาชานานเพื่อความดํารงอยู
ของเผาพันธุมนุษย ความแตกตางของการมีเพศสัมพันธในสังคมของแตละหมูเหลาตามยุคสมัย
ยอมมีความแตกตางไปตามจารีตประเพณีและวัฒนธรรม ทั้งนี้เปนไปตามพัฒนาการตั้งแตยคุสมยั
โบราณที่ยังขาดระเบียบวินัยไปสูการมีกฎระเบียบตามความเจริญและความเปลี่ยนแปลงของ
สังคม ดังจะเห็นไดวาจากประวัติศาสตรดั้งเดิม มนุษยมาอยูรวมกันเปนสังคมยังขาดระเบียบและ
กติกา ทั้งนี้สภาพความเปนอยูในสังคมมีลักษณะที่ผูเขมแข็งจะเปนผูชนะและมักจะเอาเปรียบ      
ผูออนแอ  การรวมเพศหรือการมีเพศสัมพันธนั้นจึงมีลักษณะที่เปนไปตามความพอใจของแตละ
บุคคลในสังคม แตเมื่อมีความเจริญมากขึ้นสังคมตองมีกฎระเบียบเพื่อควบคุมพฤติกรรมของคน
ในสังคม เพื่อใหคนในสังคมนั้นสามารถอยูรวมกันไดอยางมีระเบียบและมีความสุข จึงมีการสราง
กฎเกณฑและกติกาตาง ๆ ขึ้นเกิดเปนจารีตประเพณีโดยอาศัยความเชื่อตามลัทธิทางศาสนา      
จนในที่สุดไดมีการพัฒนาปรับเปลี่ยนเปนขอบังคับและกฎหมาย 

 
สังคมไทยในอดีตตั้งแตสมัยกรุงสุโขทัย แมนไมปรากฏหลักฐานในเรื่องเกี่ยวกับการ

ลวงเกินหรือการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ แตสามารถอนุมานไดจากระบอบการปกครองใน
สมัยนั้นซึ่งเปนระบอบพอปกครองลูกโดยผูปกครองคือ พอขุน ซึ่งเปรียบเสมือนพอที่จะตองดูแล
คุมครองลูก ดังปรากฏในหลักฐานในสมัยพอขุนรามคําแหงมหาราช พระองคทรงโปรดใหสราง
กระดิ่งแขวนไวที่หนาประตูพระราชวัง เมื่อประชาชนมีเร่ืองเดือดรอนก็ใหไปส่ันกระดิ่งรองเรียน 
พระองคก็จะเสด็จมารับเร่ืองราวรองทุกขดังบันทึกที่วา “ในปากประตูมีกระดิ่งอันหนึ่งแขวนไวหั่น 
ไพรฟาหนาปกกลางบานกลางเมือง มีถอยมีความ เจ็บทองของใจ มันจักกลาวถึงเจาถึงขุนบไร ไป
ส่ันกระดิ่งอันทานแขวนไว พอขุนรามคําแหงพอเมืองไดยินเรียก เมื่อถามสวนความแกมันดวยซื่อ 
ไพรในเมืองสุโขทัยนี้จึงชม”1 และโปรดใหสรางพระแทนมนังคศิลาอาสนไวกลางดงตาล ในวันพระ
จะนิมนตพระสงฆมาเทศนสั่งสอนประชาชน หากเปนวันธรรมดาพระองคจะเสด็จออกใหประชาชน

                                                 
1  วิชา มหาคุณ, “วิวัฒนาการของกฎหมายไทยสมัยชุมชนบุพกาล-สมัยกรุงศรีอยุธยา”, วารสารกฎหมาย, 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 3 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน 2520) : หนา 70-83.  
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เขาเฝาและตัดสินคดีความดวยพระองคเอง อันเปนลักษณะของปตุราชา คือพระมหากษัตริยทรง
ปกครองพสกนิกรแบบบิดาปกครองบุตร และถัดจากสมัยกรุงสุโขทัย ไดแก สมัยกรุงศรีอยุธยา     
ซึ่งถือวาเปนสังคมที่เปนระบบศักดินาเต็มรูปแบบ โดยมีระบอบการปกครองแบบสมบรูณาญาสิทธิราชย 
(absolute monarchy) คือพระมหากษัตริยเปนผูคุมอํานาจการปกครองอยางเด็ดขาดและอยูในฐานะ
อันสูงสงยิ่งกวากษัตริยในสมัยกรุงสุโขทัยเสียอีก ประกอบกับรากฐานของสังคมไทยที่นับถือ
ศาสนาพุทธเปนศาสนาประจําชาติ ดังนั้นการดํารงชีวิตของคนไทยจึงยึดถือหลักคําสอนของ
พระพุทธศาสนาเปนแนวทาง นั่นคือศีลสิกขา อันไดแกความสํารวมระวังหรือเจตนาทีจ่ะละเวนจาก
การทําความชั่วทางกายทางวาจาและทางใจ ซึ่งศีลในระดับจริยธรรมไดแกการงดเวนการทําบาป
อกุศลทางกายและวาจาเชน ศีล 5 ศีล 8 ศีล 10 และศีล 227 เปนตน ศีลชนิดนี้เกิดจากเจตนามั่นที่
จะงดเวนการทําความชั่วหยาบทางกายและวาจา ผูมีศีลเหลานี้จะสามารถอยูรวมในสังคมไดอยาง
ปกติสุข ทั้งนี้อยางนอยที่สุดชาวพุทธจะตั้งใจงดเวนการทําบาปอกุศล 5 ประการ ไดแก การฆาและ
การทํารายคนและสัตวทั้งหลาย การเบียดเบียนประทุษรายทรัพยสินของผูอ่ืน การเบียดเบียน
ประทุษรายของรักของหวงเชนบุตรภริยาของผูอ่ืน การกลาวเท็จกลาวสอเสียด กลาวคําหยาบและ
กลาวเพอเจอ และการเสพสิ่งเสพติดอันเปนเครื่องสงเสริมความประมาทขาดสติของตนเอง  ดังนั้น
จึงสามารถกลาวไดวาความประพฤติของคนในสังคมไทยในอดีตจะถูกควบคุมโดยหลักธรรมใน
พระพุทธศาสนามากกวากฎหมายที่บัญญัติเปนลายลักษณอักษร เนื่องมาจากสังคมด้ังเดิมที่ยังไม
ซับซอนเทาใดนัก  การขมขืนกระทําชําเราในอดีตนั้นจึงถือเปนการละเมิดขอหามทาง
พระพุทธศาสนาประการหนึ่ง นั่นคือศีลขอ 3 ที่วา “กาเมสุมิจฉาจารา เวรมณี สิกขาปท ํสมาธยิาม”ิ 
ซึ่งหมายความวา “พึงงดเวนจากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” 

 
อยางไรก็ตามบทบัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

และความผิดฐานอนาจารก็ถือเปนความผิดที่ปรากฏอยูสังคมไทยเปนเวลาชานานแลว โดย
ประเทศไทยไดกําหนดใหการขมขืนกระทําชําเราและการอนาจารเปนความผิดไวในกฎหมาย
ปรากฏหลักฐานในกฎหมายตราสามดวง พระอัยการลักษณะผัวเมีย กฎมณเฑียรบาล และพระ
ราชกําหนดตางๆหลายฉบับต้ังแตสมัยกรุงศรีอยุธยาจนถึงกฎหมายลักษณะอาญา รศ. 127 และ
ประมวลกฎหมายอาญา ทั้งนี้จะพบวาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตั้งแตกฎหมาย
ตราสามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญาในสวนวิธีการบัญญัติความผิด การจัดประเภทของ
ความผิด และการกําหนดลักษณะของความผิดจะมีทั้งความแตกตางและมีสวนที่คลายคลึงกัน 
ทั้งนี้เพราะบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารไดถูกปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงไปตามบริบททางสังคมและวัฒนธรรม โดยมูลเหตุของการแกไขบทบัญญัติความผิด
อาญาเกี่ยวกับเพศในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานกระทําอนาจารในแตละ
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คร้ัง มักจะมาจากมูลเหตุที่บทบัญญัติความผิดที่ใชอยูในขณะนั้นมีความไมสมบูรณหรือบกพรอง 
และไมเหมาะสมกับกาลสมัยและสภาพของสังคมเปนหลัก อาทิเชน โทษ หรือบุคคลที่กฎหมายให
ความคุมครอง ดังนั้นในการแกไขเพิ่มเติมในแตละคร้ังจึงมีเหตุผลและเจตนารมณแตกตางกนัไป
ตามแนวความคิดและความจําเปนในแตละสมัย ดังจะเห็นไดจากลักษณะการเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปรียบเทียบเฉพาะบางมาตรา ในกฎหมายตรา
สามดวงซึ่งปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมีย  มาตรา 1 มาตรา 38 มาตรา 46 มาตรา 71 
มาตรา 77 มาตรา 78 มาตรา 79 มาตรา 80 มาตรา 90 และมาตรา 98 ซึ่งสามารถแยก
องคประกอบความผิดได ดังนี้ 

1. ชายใด โดยพระอัยการลักษณะผัวเมียใชถอยคําตางกัน คือ มาตรา 1 ใชคําวา 
“ชายใด” มาตรา 38 ใชคําวา “หญิงชายราษฎรอยูกันเปนผัวเมียกัน สามีศรัทธาสละภริยาทรัพย
สิ่งของบวชเปนภิกษุสามเณรแลว” มาตรา 46 ใชคําวา “เจาเงิน ก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็
ดี” มาตรา 71 ใชคําวา “ชายใดมีเมียแลว” มาตรา 79 ใชคําวา “ชายหาเมียมิได” มาตรา 80 ใช
คําวา “ชายใด” มาตรา 90 ใชคําวา “ชายไมไดขอลูกสาวหลานสาวทาน” และ “ชายหลายคน” 
มาตรา 98 ใชคําวา “ชายอื่น” 

2.    ขมขืนกระทําชําเรา 
3. หญิงที่มีลักษณะคือ ภริยาทาน หญิงมิสมัครใจเปนภริยานั้นตอไป หญิงทาส 

หญิงมาย หญิงโสดที่มีลักษณะ 7 ประการ คือ หญิงที่อยูดวยมารดา หญิงที่อยูดวยบิดา หญิงที่
อยูดวยบิดามารดา หญิงที่อยูดวยวงศสกุลเผาพันธุ หญิงที่อยูดวยพี่ชายพี่สาว หญิงที่อยูดวย
ญาติ และหญิงที่อยูดวยบุคคลใดรักษา 

  
 เมื่อเปรียบเทียบพบวา ความผดิฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมียมี

ลักษณะเชนเดียวกับการขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน คือ “การขมขืน” อันเปนการใชกําลัง
บังคับ และ “ชําเรา” คือการรวมประเวณีกับหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนเองโดยหญิงไมยินยอม หาก
หญิงยินยอมก็จะไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายตราสามดวง ทั้งนี้ตามพระ
อัยการลักษณะผัวเมียนั้น การกระทําอยางอื่นที่ยังไมถึงขั้นชําเรา อันไดแก การลักลอบพูดจา 
หรืออยูกันสองตอสอง หรือการขึ้นไปหาบุตรหญิงของผูอื่นน้ันจะถือวาเปนพฤติกรรมที่ไมสมควร 
ทํานองเดียวกับการกระทําความผิดฐานอนาจารในปจจุบันที่มุงคุมครองพฤติกรรมที่ไมสมควร
ทางเพศ ทั้งนี้จะเห็นวาสังคมไทยในอดีต เพศหญิงมีฐานะต่ําตอยกวาเพศชาย และจะตองอยูใน
ความครอบครองของชาย คือ สามีในกรณีที่หญิงสมรสแลวและบดิาในกรณีที่ยังมิไดสมรส และมี
สถานะเปรียบเสมือนทรัพยสินของชาย ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในอดีตจึงเกิดจาก
แนวความคิดในการลักเอาไปซึ่งทรัพยสินของผูชาย สงผลใหบทบัญญัติกฎหมายมีลักษณะ     
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เปนการคุมครองผูชายที่เปนเจาของหญิงในการเสื่อมราคาของทรัพยสินทางเพศของตน โดยมิได
คุมครองเสรีภาพของหญิง และผูกระทําความผิดมีไดแตเพศชายเทานั้น 
 

 ตอมาไดมีการประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ซึ่งบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไวในมาตรา 243 “ผูใดบังอาจใชกําลังดวยอํานาจดวยกําลังกายหรือดวย
วาจาขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวาผูนั้นขมขืนกระทํา
ชําเรา.........” จากบทบัญญัติมาตรา 243 จะเห็นวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นั้น ก็มีลักษณะคลายคลึงกับการขมขืนกระทําชําเราใน
ปจจุบัน นั่นคือ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จตอเมื่อของลับของฝาย
ชายไดลวงล้ําเขาไปในของลับของฝายหญิง และตองเปนการกระทําตอหญิงอ่ืนที่มิใชภริยาตนจึง
จะเปนความผิด และกฎหมายใชคําวา “ผูใด” จึงหมายความวา ชายหรือหญิงก็อาจรวมกันเปน
ตัวการรวมกับชายในการกระทําผิดฐานนี้ได2 โดยในสวนของความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นถูก
บัญญัติไวในมาตรา 246 ซึ่งจะมีความคลายคลึงกับความผิดฐานอนาจารตามพระอัยการ
ลักษณะผัวเมีย คือการกระทําอนาจาร ไดแก การกระทําตางๆที่ไมสมควรทางเพศ 

 
 ใน พ.ศ. 2499 ไดมีการยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยประมวลกฎหมาย
อาญา พ.ศ. 2499 ซึ ่งมีผลใชบังคับตั ้งแตว ันที ่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เปนตนไป ประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 นี้ไดมีการบัญญัติกฎหมายในสวนที่วาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศไว
ในลักษณะ 9 โดยมีมาตรา 276 วางหลักในสวนของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ซึ่งบัญญัตวิา“ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการ
ใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
หญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตัง้แตหนึ่งปถึงสิบป” และนับแตมี
การบังคับใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 จนถึง พ.ศ. 2549 ไดมีการแกไขเพิ่มเติมในสวน
ของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารรวมทั้งสิ้น 4 คร้ังดวยกัน3 
                                                 

2   หยุด แสงอุทัย,  กฎหมายอาญาภาค 2-3,พิมพครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2544), หนา 167 

3  ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร เปนหัวหนาคณะปฏิวัติ ไดออกประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 
11 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 ในสมัยพลเอกเปรม ติณสูลานนท เปน
นายกรัฐมนตรีมีการแกไขเพิ่มเติมตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530 และครั้งสุดทายในสมัย
พลเอกชวลิต ยงใจยุทธ เปนนายกรัฐมนตรี ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 14) 
พ.ศ. 2540 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 16 พฤศจิกายน พ.ศ. 2540 
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 จากการเปรียบเทียบพบวา มาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญานี้มีขอความทํานอง
เดียวกันกับ มาตรา 243 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แตมีหลักเกณฑเครงครัดและ
ชัดเจนขึ้นกวาเดิม โดยบัญญัติองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใหชัดเจนยิ่งขึ้น โดย
ถือวา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ เปนการขมขืนกระทําชําเราตอหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน
โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
หรือโดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่นโดยเจตนา4  
  
 ตั้งแต พ.ศ. 2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบัน บทบัญญัติตามมาตรา 276 ไดมกีารเปลีย่นแปลง
แกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะไดรับไดถูกเพิ่มมากขึ้นตามพฤติการณที่
กฎหมายบัญญัติ แตทั้งนี้กฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอมาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ จะ
เปนการที่ชายไดกระทําตอหญิงอื่นซึ่งมิใชภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน5  
 

การกําหนดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจากอดีตถึงปจจุบันชี้ใหเห็นคุณธรรมทาง
กฎหมายที่มุงคุมครองและปกปองเพศหญิงซึ่งออนแอกวาเพศชาย อยางไรก็ตามเมื่อบริบทของ
สังคมเริ่มเปลี่ยนแปลงไป สถานภาพและบทบาทของผูหญิงจึงมีความเปลี่ยนแปลงตามไปดวย 
ผูหญิงเริ่มมีบทบาทมากขึ้นในสังคม เร่ิมมีปรากฏการณการเรียกรองสิทธิและความเสมอภาคกัน
ระหวางชายและหญิง และนอกจากนี้เนื่องมาจากพฤติกรรมในการแสวงหาความพึงพอใจในทาง
เพศมีหลากหลายรูปแบบมากข้ึน และมีการบังคับขมขืนใจเพื่อความพึงพอใจเหลานั้นมากขึ้นจน
เปนปญหาสังคม อันสงผลใหเกิดแนวความคิดที่บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราควร
จะเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่เปนความผิดที่คุมครองผูหญิง เพราะเห็นวาเปนเพศที่ออนแอ มีความ
เสี่ยงตอการถูกกระทําความผิดมาเปนแนวความคิดที่วาไมใชเฉพาะผูหญิงอีกตอไปแลวที่เปนกลุม
เสี่ยงตอการถูกกระทําความผิดฐานนี้แตผูชายก็อาจเปนเหยื่อจากการกระทําความผิดฐานนีไ้ดดวย
ไมวาจะเปนการกระทําโดยผูชายดวยกันหรือผูหญิงก็ตาม ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ในยุคนี้จึงเปนความผิดที่ใหความคุมครองกับบุคคลทุกเพศ และผูกระทําความผิดก็อาจเปนไดทั้ง
ผูชายและผูหญิง ซึ่งถือเปนการเปลี่ยนแนวความคิดของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่มีมาแต
ดั้งเดิม โดยประเทศที่มีการปรับปรุงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามแนวคิดดังกลาวก็มี

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

ธรรมศาสตร, 2539), หนา 182. 
5 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276 - ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, (กรุงเทพ ฯ 
: โรงพิมพมิตรสยาม, 2534), หนา 5-6. 



 6

ตัวอยางเชน ประเทศญี่ปุน หรือประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งรัฐสวนใหญไดมีการแกไขปรับปรุง
กฎหมายตามแนวความคิดนี้แลว หรือพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 1991 (The 
Crimes Sexual Offences Act 1991) ของรัฐวิคตอเรีย ประเทศออสเตรเลีย หมวด 3 ก็ไดนิยาม
คําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” (Rape) วาหมายถึงกรณีดังตอไปนี้6 

1. การสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะสืบพันธุหญิง หรือ ทวารหนักหรือ
ชองปากของบุคคลอื่น 

2. การสอดใสอวัยวะอื่นใดของรางกายของชายหรือหญิงเขาไปในอวัยวะ
สืบพันธุหญิง หรือทวารหนักของบุคคลอื่น หรือ 

3. การสอดใสวัตถุอยางหนึ่งอยางใดเขาไปในอวัยวะสืบพันธุหญิง หรือทวาร
หนักของบุคคลอื่น 
 

นิยามดังกลาวถือไดวาเปนการใหคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราที่มีความหมาย
กวางมากและทําใหสามารถลงโทษผูกระทําความผิดไดทั้งผูชายและผูหญิงและสามารถปกปอง
ผูเสียหายไดทั้งผูชายและผูหญิง  

 
ประเทศไทยก็ไดมีแนวความคิดในการแกไขบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

เพื่อใหมีลักษณะเชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของตางประเทศ ทําใหเกิดขอ
ถกเถียงกันอยางมาก ทั้งกระแสสังคมที่ยอมรับและตอตาน จนนําไปสูการแกไขประมวลกฎหมาย
อาญาตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
สมัยรัฐบาลพลเอกสุรยุทธ จุลานนท เปนนายกรัฐมนตรี ซึ่งถือไดวาเปนการแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราครั้งใหญของประเทศไทย โดยที่เหตุผลในการ
ประกาศใชพระราชบัญญัตินี้คือ “โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 ใหความคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและ
ความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 
มาตรา 277 และมาตรา 286 แหงประมวลกฎหมายอาญาเปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดย
ไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ สมควรแกไขบทบัญญัติ
ดังกลาวใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงและหลักการ
หามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศที่
เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” บทบัญญัติมาตรา 276 จึงไดถูกแกไขเปน “ผูใดขมขืน
กระทําชําเราผูอื่น โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยู
                                                 

6   Martin H. and Gareth B., “Transexual Rape-A Loophole Closed”, Criminal Law Review (1997) :  p. 570. 
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ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน  
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํา
กับชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแต
สามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส 
และคู สมรสนั ้นยังประสงคจะอยู กินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการ
ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
ประสงคจะอยูกินฉันสามีภริยาตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาล
ทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 
  
 ในสวนของความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นไมไดมีการแกไขเพิ่มเติมแตอยางใดแตยังคงใช
บทบัญญัติเดิมคือ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแก
บุคคลอายุกวาสิบหาปโดย ขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคล
นั้นอยู ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบคุคลนั้นเขาใจผิดวา ตนเปนบุคคล
อ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกิน สองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”
  

การแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราขางตนนั้นสงผลใหเกิดความ
เปลี่ยนแปลงหลายประการ เชน แตเดิมบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิม) ถือวาการรวมประเวณีตาม
ธรรมชาติเทานั้นที่จะถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา นอกเหนือจากนั้นถือเปนความผิด
ฐานอนาจารทั้งสิ้น แตตอมาเมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการแกไขในสวนของการกระทําตามมาตรา 276 วรรคสอง “การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการ
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือ
การใชสิ่งอืน่ใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น” ปญหาที่เกิดขึ้นคือการ
กระทํานอกเหนือจากการรวมประเวณีตามธรรมชาติซึ่งแตเดิมถูกจัดเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารจะกลายเปนความผิดฐานกระทําชําเรา 
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นอกจากนี้เหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในอดีตที่ผานมานัน้เปนการ
แกไขเพิ่มเติมเพื่อใหการบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ทั้งนี้เพื่อใหสอดคลองกับสภาพ
สังคมที่เปลี่ยนแปลงไป เชน การกระทําผิดเกี่ยวกับเพศมีมากขึ้นจึงมีการแกไขบทบัญญัติกฎหมาย
โดยการเพิ่มอัตราโทษทําใหบุคคลไมกลากระทําความผิดและลงโทษผูกระทําความผิดใหเข็ด
หลาบ หรือ แกไขอายุเด็กที่กฎหมายคุมครองเพื่อใหเกิดความเปนธรรม แตวัตถุประสงคในการ
แกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเร่ืองการขมขืนกระทําชําเราครั้งลาสุดใน พ.ศ. 2550 นั้นถูกระบวุาเปนการ
แกไขเพิ่มเติมเพื่อใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางและชายหญงิ นัน่คอืหลกัการ
วาดวยความเสมอภาคจึงไดกําหนดใหผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนทั้งชายและหญิง 
เนื่องจากในปจจุบันไดมีขอเท็จจริงอันเปนปรากฏการณของสังคมไทยที่มีการถกเถียงและ
วิพากษวิจารณเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมหรือการปฏิบัติที่ไมเสมอภาคกันในหลาย
กรณี เชน การเลือกปฏิบัติเพราะความแตกตางทางเพศ แตในการแกไขบทบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราที่กําหนดใหหญิงเปนผูกระทําผิดไดนั้นเปนไปเพื่อความเสมอภาคระหวางชาย
และหญิงจริงหรือไม เพราะเมื่อพิจารณาความหมายของหลักความเสมอภาคแลวจะเห็นวา หลัก
ความเสมอภาคหรือที่เรียกวาหลักความเสมอภาคตอหนากฎหมาย (Equality before the law) 
หรืออีกนัยหนึ่งสิทธิของราษฎรที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน กลาวไดวามีบัญญัติ
รับรองอยูในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ หลักความเสมอภาคดังกลาวนั้น
หมายความวาองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายตองปฏิบตัิตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยาง
เดียวกันและปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญใหแตกตางกันก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่
แตกตางกันในสาระสําคัญใหเหมือนกันก็ดียอมขัดตอหลักความเสมอภาค7 

 
           หลักความเสมอภาคจึงมิไดหมายถึงความเทาเทียมกันในทุกกรณี แตสาระสําคัญคือ เปน
หลักการที่เรียกรองให ตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน และ
จะตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญไมเหมือนกันใหแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของ
เร่ืองนั้นๆ8 และหากจะมีการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันตอส่ิงที่มีสาระสําคัญเหมือนกัน หรือปฏิบัติ
อยางเทาเทียมกันในสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตางกันซึ่งถือเปนการเลือกปฏิบัตินั้นจะกระทําได
ตอเมื่อเปนเหตุผลอันสืบเนื่องมาจากธรรมชาติของเรื่องนั้นเอง หรือเปนกรณีที่ถือไดวาการปฏิบัติ
ใหแตกตางกันนั้นมีเหตุผลอันหนักแนนสมควรรับฟงไดตอการปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง นอกจากนี ้
การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นจะตองมุงหมายเพื่อวัตถุประสงคในทางที่ชอบธรรมและจะตอง
เปนไปตามหลักความไดสัดสวนดวย นั่นคือการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นจะตองเปนไปตาม
                                                 

7  วรพจน วิศรุตพิชญ,หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ : บริษัทธรรมสาร จํากัด
,พ.ศ.2538) หนา 34-35. 

8  บรรเจิด สิงคเนติ, โครงการเฉลิมพระเกียรติสารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 เรื่องหลักความเสมอภาค, (กรุงเทพฯ : องคการคุรุสภา,2543)  หนา 3.  
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วัตถุประสงคของกฎหมาย และตองเปนวิธีการที่มีความเหมาะสมและจําเปน9 ดังนั้นหากปรากฏ
วาการปฏิบัติใหแตกตางกันดังกลาวนั้นไดตั้งอยูบนเหตุผลอันสมควร กรณีจึงอาจถือไดวาเปนการ
ปฏิบัติที่ไมขัดแยงกับหลักความเสมอภาค 

 
ทั้งนี้ผูเขียนเห็นวาความหมายของ “การกระทําชําเรา” มีผลตอความผิดฐานอนาจาร              

นอกจากนี้การกําหนดใหสามีภริยาเปนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดอาจกอใหเกิด
ปญหาเกี่ยวกับความสัมพันธในสถาบันครอบครัว โดยการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาว
มิไดมีลักษณะเปนการรองรับหลักความเสมอภาคแตอยางใด เหลานี้ลวนเปนประเด็นสําคัญที่ควร
จะนํามาศึกษาเพื่อพิเคราะหหาเหตุผลและความถูกตองตลอดจนหาแนวทางในการปรับปรุงแกไข
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหมีความเหมาะสมตอไป 
 
1.2 วัตถุประสงคของศึกษา 
 

1.   เพื่อศึกษาแนวความคิดและองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิด
ฐานอนาจาร 

  
     2.   เพื่อศึกษาถึงบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและ
ความผิดฐานอนาจาร 

 
3.   เพื่อศึกษาถึงความเหมาะสมของกฎหมายอาญาของประเทศไทยในความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
 
4.   เพื่อศึกษาและวิเคราะหผลกระทบจากการบังคับใชบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศตาม

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 
 
1.3  ขอบเขตของการศึกษา 
 

 การวิจัยนี้มุงศึกษาความเปนมาของประวัติศาสตรของกฎหมายและสังคมวิทยากฎหมายใน
เร่ืองการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศของไทย และวิ เคราะหผลกระทบจากการบังคับใช
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่ 19)  พ.ศ. 2550 ในสวนของความผิด
เกี่ยวกับเพศ นอกจากนี้จะทําการศึกษากฎหมายตางประเทศ เชน ประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศส 
                                                 

9  บรรเจิด สิงคเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ, พิมพครั้งที่ 2 , 
(กรุงเทพฯ: วิญูชน,2547 ) หนา 107-110. 
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1.4 สมมติฐานของการวิจัย 
 

ความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารซึ่งบัญญัติไวในกฎหมาย
ตราสามดวง กฎหมายลักษณะอาญา กระทั่งไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา นั้นไดมีการ
แกไขปรับปรุงหลายครั้งซึ่งสวนใหญแกไขในเรื่องโทษเปนหลัก การกําหนดความผิดทั้งสองฐาน มี
วัตถุประสงคที่จะคุมครองหญิงซึ่งเปนเพศที่ออนแอกวาคุมครองชายตามหลักคุณธรรมทาง
กฎหมาย ตอมาเมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ไดยึดหลักความเสมอภาคระหวางชาย
และหญิง โดยกําหนดใหคุมครองเพศชายในกรณีที่ตกเปนผูเสียหายดวย รวมทั้งไดมีการแกไข
เพิ่มเติมความหมายของการกระทําชําเราจึงสงผลกระทบตอการตีความในความหมายของการ
กระทําอนาจาร นอกจากนี้การกําหนดใหสามีและภริยาตกเปนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรายังกระทบความสัมพันธในครอบครัวและยากตอการพิสูจนความผิดจึงควรแกไขปรับปรุง
มาตรา 276 เสียใหม 
 
1.5  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

1.  เพื่อทราบและเขาใจเกี่ยวกับแนวความคิดและองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราและความผิดฐานอนาจาร 

  
 2.  เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
และความผิดฐานอนาจาร 
  

3.  เพื่อใหทราบถึงความเหมาะสมของกฎหมายอาญาของประเทศไทยในความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
 
       4.  เพื่อใหทราบผลกระทบจากการบังคับใชพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ในเร่ืองความผิดเกี่ยวกับเพศตอความผิดฐานกระทําอนาจารและ
ผลกระทบในดานอื่นๆ 
 
1.6    วิธีดําเนินการวิจัย 
 
 ใชวิธีวิจัยทางเอกสาร โดยคนควาจากเอกสารทั้งที่เปนเอกสารภาษาไทยและภาษา 
ตางประเทศ อาทิเชน ประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศส วิทยานิพนธ ตํารา หนังสือ วารสาร ตัวบท
กฎหมาย บทความและเอกสารที่เกี่ยวของ ตลอดจนคําพิพากษาของศาลและความเห็นของ                 
นักนิติศาสตร เพื่อประมวลเปนขอเสนอแนะตอไป 



 
บทที่ 2 

 
แนวความคิดและพัฒนาการของความผิดฐานขมขืนกระทําชาํเรา 

และความผิดฐานอนาจาร 
 

ในการดํารงชีวิตของมนุษยนั้นสามารถกลาวไดวามนุษยนั้นจะกระทําพฤติกรรมเพื่อ     
การตอบสนองสัญชาตญาณ ส่ีประการคือ กิน นอน สืบพันธุ และปองกันอันตราย ไมวาจะดวย
การรูตัวหรือไมรูตัวก็ตาม สัญชาตญาณบางประเภทนั้นสามารถที่จะตอบสนองไดโดยตรงโดยที่ไม
เปนที่เสื่อมเสียหรือขัดตอธรรมเนียม วัฒนธรรม ประเพณีอันดีงาม เชน พฤติกรรมการกินหรือ    
การนอน เปนตน แตสัญชาตญาณบางประเภท  เชน สัญชาตญาณสืบพันธุ เปนพฤติกรรมที่มนุษย
ตองพยายามที่หลีกเลี่ยงไมใหแสดงความอยากออกมาจนเปนที่นาเกลียดนาชัง  ขัดตอระเบียบ
ประเพณีของสังคม จะเห็นไดวาความตองการทางเพศถือเปนสัญชาตญาณของมนุษยและเปน
ความจําเปนในการดํารงชีวิตเชนเดียวกับความจําเปนทางดานอื่นๆ เชน ปจจัย 4 ของมนุษย ทั้งนี้
ในหลายๆ วัฒนธรรมเชื่อวาการมีลูกมากทําใหเผาพันธุมีโอกาสอยูรอดได เชน ชนชาติยิวเชื่อวา
วัตถุประสงคของการมีเพศสัมพันธคือการใหกําเนิด ดังนั้นการมีความสัมพันธทางเพศหรือการมี
เพศสัมพันธจึงถือเปนเรื่องปรกติของมนุษย เปนปรากฏการณธรรมชาติของมนุษย1 อยางไรก็ตาม
แมนการมีความสัมพันธทางเพศจะเปนเรื่องปรกติของมนุษย แตก็มิใชวาบุคคลจะมีความสัมพันธ
ทางเพศอยางใดๆ ก็ไดเปนอิสระ กลาวคือ การมีความสัมพันธทางเพศของคนในสังคมจะตองอยู
บนพื้นฐานของความถูกตอง ซึ่งแตละสังคมก็จะมีการกําหนดกฎกติกาหรือกฎหมายออกมา
ควบคุม นั้นคือการกําหนดใหการขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารเปนความผิด  
 
2.1  แนวความคิดเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราถือเปนความผิดที่เกิดจากแนวความคิดที่สะทอนถึง
สภาพของสังคมและไดมีการแกไขปรับปรุงใหสอดคลองกับความตองการและความเหมาะสมใน
สังคมอยูหลายกรณีดวยกัน ซึ่งแนวความคิดตางๆ ยอมมีผลสําคัญที่จะสะทอนใหเห็นเจตนารมณ
ของการบัญญัติกฎหมาย ดังนั้นการศึกษาแนวความคิดดังกลาวจะเปนประโยชนตอการตีความ
กฎหมายและการบังคับใชกฎหมาย 

                                                 
1 วันทนีย วาสิกะสิน, ปญหาพฤติกรรมทางเพศของมนุษยกับงานสังคมสงเคราะห,พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ : 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2526), หนา 12. 
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2.1.1 ประวัติของการขมขืนกระทําชําเรา 
 
 คําวา “ขมขืน” มีตนกําเนิดมาจากคํากริยาภาษาลาตินวา “Rapar” หมายถึง ฉวยไว 
หรือ เอามาโดยกําลัง คํานี้ในตนกําเนิดไมไดมีความหมายเกี่ยวกับเร่ืองทางเพศ อยางไรก็ตามยังมี
การใชกริยาเชนนี้เร่ือยมาเปนรากศัพทในในภาษาอังกฤษ คือ “Rape” ตามกฎหมายโรมัน การ
ขมขืนถูกจัดอยูในอาชญากรรมของการกาวลวง โดยถูกใชในความหมายของ “การกระทําผิดตอ
สาธารณะ”  ซึ่งขัดแยงกับ “การกระทําผิดตอบุคคล” ซีซาร ออกัสตัส ออกกฎหมายปฏิรูปการ
ขมขืน ภายใตกฎหมาย Lex lulia de vi publica ซึ่งมีนามสกุลของพระองค คือ “lulia” ที่อยูใต
กฎหมาย จักรพรรดิจัสติเนียนยังคงใชกฎหมายนี้สําหรับเอาผิดผูกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
ตลอดศตวรรษที่ 6 ในอาณาจักรโรมันตะวันออก โดยในยุคโบราณตอนปลาย คําวา Raptus 
หมายถึง การลักพาเรียกคาไถ การหนีตามกันไป การปลน หรือการขมขืน โดยในความหมาย
ปจจุบัน ความสับสนระหวางคํานี้ไดเกิดขึ้นเมื่อผูเขียนจดหมายเหตุของคริสตจักรในสมัยแรก      
ใชแยกแยะระหวาง การหนีตามกันไปเอง โดยไมไดรับความยินยอมจาก บิดามารดาและการกาว
ลวง อยางไรก็ตามผูกระทําความผิดทั้งสองประเภทขางตนนี้ จะตองถูกลงโทษทางการเมือง โดย
อาจจะถูกขับออกจากกลุมของครอบครัวหรือหมูบานของผูหญิงที่ไดถูกลักพาตัวไป อยางไรก็
ตามแตดั้งเดิม อาชญากรรมการขมขืนเปนอาชญากรรมที่รุนแรงตอบุรุษ ผูที่เปนเจาของหญิง 
เพราะถือวาหญิงเปนทรัพยสินของชาย*  โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีหญิงมีคูหมั้น ถาหากเสยีความ
บริสุทธิ์จะถูกมองวาเสียคุณคาอยางรุนแรงตอสามีของเธอ ในกฎหมายกรณีนี้จะถือวาการหมั้น
โมฆะและตองมีการจายคาเสียหายจากชายที่เปนฝายขมขืนแกครอบครัวของฝายหญิง ภายใต
กฎหมายของพระคัมภีรไบเบิ้ลในสมัยแรก ผูขมขืน จะตองแตงงานกับผูหญิงที่ยังไมไดแตงงาน 
โดยไมตองรับโทษ 
 
 ในยุคโบราณของกรีกและโรมันจนถึงยุคลาอาณานิคม อาชญากรรมขมขืนกระทํา
ชําเราถือเปนอาชญากรรมที่มีความรายแรงใกลเคียงกับการลอบวางเพลิง การขายชาติ และการ
ฆาตกรรมเลยทีเดียว ผูกระทําผิดจะถูกลงโทษประหารชีวิต โดยในศตวรรษที่ 12 ญาติของ
ผูเสียหายมีทางเลือกที่จะประหารผูกระทําผิดดวยตัวพวกเขาเอง ในประเทศอังกฤษ ศตวรรษที่ 14 
ตอนตน เหยื่อของการขมขืนจะถูกคาดหวังใหควักลูกตาหรือตีลูกอัณฑะของผูกระทําผิดใหแตก
ดวยตัวของเธอเอง กฎหมายของอังกฤษระบุวาการขมขืนถือเปนตัณหารุนแรง ขัดขืนตอเพศหญิง
และความตองการของเธอ กฎหมายสามัญระบุวา ตัณหานี้คือการสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิง 
                                                 

*  DiCanio, M. (1993). The encyclopedia of violence : origins, attitudes, consequences. New 
York : Facts on File 
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(และรวมถึงการกระทําอื่น ๆ ภายนอก) อาชญากรรมการขมขืนมีความแตกตางในขอบขายที่วามัน
มุงเนนไปที่สภาพของจิตใจที่ไมไดมีการยินยอม และการกระทําที่ไมมีการยินยอม นอกจากการ
กระทําของผูประพฤติผิด เหยื่อตองแสดงหลักฐานการไมมีการสมยอม ซึ่งถาหากยอม จะหมายถึง
การที่แคสามีไดหลับนอนกับภรรยาเทานั้น  
 

  จากที่กลาวมาทั้งหมดจะเห็นไดวาการขมขืนกระทําชําเราอยูคูกับสังคมมาอยางชา
นานและกฎหมายดั้งเดิมก็ไดกําหนดใหการขมขืนกระทําชําเราเปนความผิด แตดูเหมือนวาไมวา
สังคมมนุษยจะมีความเจริญมากขึ้นเพียงใด พฤติกรรมการขมขืนกระทําชําเราก็มิไดหายไปจาก
สังคมเลยแมแตนอย ในทางกลับกัน การขมขืนกระทําชําเรากลับยิ่งทวีความรุนแรงมากขึ้นอีกดวย 
ตอมาในยุคที่สังคมมนุษยมีความเจริญมากขึ้นก็เร่ิมมีความคิดวาพฤติกรรมบางอยางเปนการไม
สมควรและเปนปฏิปกษตอการอยูรวมกันในสังคมจึงมีการกําหนดกฎกติกา ระเบียบ แบบแผนใน
การดําเนินชีวิตในสังคมขึ้นเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยภายในสังคม โดยในเรื่องของพฤติกรรม
ทางเพศก็มีการกําหนดมาตรฐานของพฤติกรรมที่เปนที่ยอมรับในสังคม สวนพฤติกรรมที่ผิดไปจาก
การยอมรับในสังคมหรือเปนพฤติกรรมที่คนในสังคมสวนใหญไมประพฤติปฏิบัติกัน และอาจจะ
กอใหเกิดความเดือดรอนแกผูอ่ืนไดก็ถือเปนพฤติกรรมที่เบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานของสังคม2 โดย
การขมขืนกระทําชําเราก็ถือเปนพฤติกรรมที่ถือวาเปนการเบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานของสังคม โดย
ผูที่ชอบขมขืนผูอ่ืนจะเรียกวา “rapist” พฤติกรรมประเภทนี้เปนพฤติกรรมที่บังคับใหอีกฝายหนึ่งมี
ความสัมพันธทางเพศกับตน ผูที่ชอบขมขืนมักเปนผูที่มีความผิดปรกติทางดานอารมณและจิตใจ
และสวนมากจะมีฐานะทางเศรษฐกิจตํ่า มีสติปญญาคอนขางต่ํา มาจากครอบครัวที่มีปญหาไม
ประทับใจในเพศแมหรืออาจเปนเพราะความรักแมมากเกินไป การขมขืนนี้ไมเพียงแตเปนการทํา
รายรางกายของผูหญิงเทานั้นแตยังเปนการแสดงถึงการที่ผูชายดูถูกผูหญิง ทําลายศักดิ์ศรี เปน
การเหยียบย่ําความเปนมนุษยอีกดวย3 และแทจริงแลวการขมขืนกระทําชําเราเปนการตอบสนอง
ความตองการพื้นฐานที่ไมใชเร่ืองเพศ แตเปนการแสดงออกซึ่งอํานาจและความโกรธแคนผาน
พฤติกรรมทางเพศ การบังคับขูเข็ญในทางเพศเพื่อขมขืนกระทําชําเรานั้นเกิดจากแรงจูงใจจาก
ความตองการทางเพศ และการขมขืนกระทําชําเราเปนอาการที่แสดงออกถึงการสูญเสียการทํา

                                                 
2 Jame Leslie McCary, “Sex in Later Year,” in Human Sexuality (New York: D. Van Nostrand 

Company, 1973). 
3 วันทนีย วาสิกะสิน, ปญหาพฤติกรรมทางเพศของมนุษยกับงานสังคมสงเคราะห,พิมพครั้งที่ 1 

(กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2526), หนา 149. 
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หนาที่ทางจิต    ซึ่งอาจเกิดขึ้นนานๆครั้งหรือเกิดขึ้นอยางเรื้อรังซ้ําแลวซ้ําเลา4   โดยนอกจากการ
ขมขืนกระทําชําเราจะกอใหเกิดความเสียหายแกผูเสียหายโดยตรงแลวยังอาจกอใหเกิดปญหา
ตางๆ ตามมาอีกดวย เชน ปญหาอาชญากรรม ปญหาโสเภณี หรือปญหาครอบครัว เปนตน เมื่อ
การขมขืนกระทําชําเราถือไดวาเปนปญหาสังคมจึงไดมีการบัญญัติกฎหมายออกมาควบคุม
พฤติกรรมทางเพศ เปนแบบแผนในการดํารงชีวิตประจําวันของมนุษยและจะมีลักษณะที่แตกตาง
กันไปตามแตละสังคมเพื่อใหบุคคลในสังคมปฏิบัติตามภายใตแบบแผนเดียวกันและเปนการรักษา
ความเปนระเบียบของสังคม หากไมมีการกําหนดกฎหมายเพื่อควบคุมพฤติกรรมทางเพศที่
เบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานแลว สังคมยอมไดรับความกระทบกระเทือนจากพฤติกรรมทางเพศที่ไม
ถูกตองของตนในสังคม 

 
2.1.2  รูปแบบและประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 

   
  2.1.2.1 รูปแบบของการขมขืนกระทําชําเรา 
 
 การแบงแยกรูปแบบของการขมขืนกระทําชําเรา โดยใชลักษณะของแรงจูงใจเปน
เหตุใหผูกระทําปฏิบัติการขมขืนกระทําชําเราเปนเกณฑสามารถจําแนกออกไดเปน 4 ลักษณะ ดังนี5้ 
 
 2.1.2.1.1 การขมขืนกระทาํชําเราที่เกิดขึน้เนื่องจากโอกาส (Opportunistic Rape) 
 
   เปนการขมขืนกระทําชําเราที่ไมไดมีการวางแผนลวงหนามากอน 
โดยผูกระทําไดใชความไดเปรียบของสถานการณเปนปจจัยสําคัญ ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราที่
เกิดขึ้นมีโอกาสที่จะไดรับการสืบสวน สอบสวน ฟองรองดําเนินคดีคอนขางต่ํา การขมขืนกระทําา
ชําเราในลักษณะนี้มักมีแรงจูงใจหลัก คือ ความตองการที่จะปลดปลอยความตองการทางเพศ
อยางทันทีทันใด 
 
 
 

 2.1.2.1.2 การขมขืนกระทําชําเราอันเนื่องมาจากอํานาจ (Power Rape) 
                                                 

4 Groth,A Nicholas and Birnbaum, H.Jean, Men Who Rape : The Psychology of the Offender 
(New york : Planum,1980) p. 18-19. 

5 Walker , Richard, The Family Guide to Sex and Relationship (New York : Macmillan ,1996) 
p 301 อางในสุธีระ ฤกษวัลย, “การนิยามความหมายใหมของการขมขืนในสังคมไทยกับประเด็นสิทธิมนุษยชน” 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ.2545) ,หนา 56. 
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 แรงจูงใจหลักที่อยูเบื้องหลังการขมขืนกระทําชําเราอันเนื่องมา จาก
การใชอํานาจ คือ ตองการที่จะขมขูการกระทําชําเราผูที่ตกเปนเหยื่อ ซึ่งผูกระทํามักจะขูบังคับวา
จะทํารายรางกายผูถูกกระทําอยางรุนแรง ผูชายสวนหนึ่งที่ขมขืนกระทําชําเราในลักษณะนี้ มักจะ
เคยมีความพึงพอใจกับการไดมีความสัมพันธใกลชิดกับผูหญิง แตเพราะขาดทักษะทางสังคม 
(Social Skill) จึงเลือกใชวิธีการทางอํานาจเปนปจจัยทําใหสามารถใกลชิดกับผูหญิงได 
 

 2.1.2.1.3 การขมขืนกระทําชําเราเพ่ือการแกแคน (Vindictive Rape) 
  

 ผูที่ขมขืนกระทําชําเราในลักษณะนี้ มักมีแรงจูงใจอยูที่ความอาฆาต
พยาบาท ผูกระทําหลายคนที่มีความฝงใจวาเกลียดผูหญิงทุกคน หรืออาจเกลียดผูหญิงบาง
ประเภท ผูชายเหลานี้มักจะไมไดรับความพึงพอใจทางเพศ หรือไดรับเพียงเล็กนอยจากการขมขืน
กระทําชําเรา แตการใชความรุนแรงและการทํารายรวมถึงการใชคําพูดที่ทํารายความรูสึกของฝาย
ตรงขาม เปนวิธีที่ใชแสดงออกถึงความพึงพอใจและสรางความสุขที่ไดกระทําการแกแคน 
 
 2.1.2.1.4 การขมขืนกระทําชําเราโดยใชความรุนแรง (Sadistic Rape)
  
 เปนการขมขืนที่ผูกระทําตองการปลดปลอยความตองการทางเพศ 
โดยการบังคับใหผูถูกกระทํานั้นไดรับความทุกขทรมาน และจะมีความสุขทางเพศอยางมากที่ได
เห็นอีกฝายมีความทุกขทรมานจากการกระทําของตน ความสุขที่เกิดขึ้นจึงไมไดเกิดจากการได
ปลดปลอยความปรารถนาทางเพศ แตเกิดจากการไดเห็นความทุกขทรมานที่เกิดกับผูถูกกระทํา 
   

 2.1.2.2 ประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 
 
  ประเภทของการขมขืนกระทําชําเรานั้นสามารถแบงออกไดเปน6 
 
 2.1.2.2.1 การขมขืนตัวตอตัว (Single Rape)  
 

            อาจเปนการขมขืนที่หญิงไมรูเห็นเปนใจดวย หรือมีสวนรูเห็นเปนใจ
ดวยก็ได และจะโดยคนที่คุนเคยกันมากอนก็ได กรณีที่ผูหญิงไมมีสวนรูเห็นเปนใจดวยการขมขืนก็

                                                 
6 บุญสวย เชิดเกียรติกุล,นพ., “ขมขืนกระทําชําเรา” วารสารอัยการ  3 (มีนาคม 2523) หนา 61-63. 
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จะรุนแรง ยิ่งหากเปนคนที่รูจักหนากัน ผูหญิงมักจะสูเต็มที่และจะไดรับอันตรายมาก สวนกรณีที่
หญิงมีสวนรูเห็นเปนใจดวย เปนสิ่งที่เกิดขึ้นไดมากที่สุด กลาวตามหลักวิชาวา “ผูหญิงใหทา” เปน
หญิงประเภทที่มีความโนมเอียงในทางเพศอยูมาก เชน มีอาชีพเปนโสเภณี หมอนวด พารตเนอร 
หรือเปนผูหญิงที่เปลี่ยนผูชายบอย ๆ เปนตน 

 
 2.1.2.2.2 การโทรมหญิง (Multiple Rape)  
 
  คือ การกระทําโดยผูชายสองคนหรือมากกวานั้น มักจะมีเหลารวม

ดวยและมีคนใดคนหนึ่งเปนตัวการ แบงไดเปนสองอยางคือ การขมขืนคู (Pair Rape) โดยผูชาย
สองคนและ การขมขืนหมู (Group Rape) คือ ผูชายมากกวาสองคนขึ้นไป  

 
  2.1.2.2.3 การขมขืนแลวฆา (Felony Rape) 
 
  มักจะเปนแบบตัวตอตัวโดยสวนใหญ เหตุผลที่ตองฆา เนื่องจาก

ตองการปดปาก มีนอยรายที่เปนการกระทํารุนแรงเกินกวาเหตุโดยไมไดตั้งใจ และมีอีกพวกหนึ่ง 
คือ ฆาแลวขมขืน มักจะเกิดจากกรณีที่หญิงตอสูขัดขืน 

 
 นอกจากนี้ยังมีการแบงประเภทของการขมขืนกระทําชําเราไวอยาง
กวาง ๆ ดังนี้7 

1. การขมขืนเดี่ยว (Single rape) เกิดขึ้นระหวางนักขมขืนคนเดียว 
และผูเสียหายคนเดียว  

2. การขมขืนโดยอํานาจหนาที่ (Authority rape) เกิดขึ้นแกผูสืบสันดาน 
ศิษยซึ่งอยูในความดูแลผูอยูในความควบคุมหนาที่ราชการหรือผูอยูในปกครองในความพิทักษหรืออนุบาล 

3. การขมขืนในสถานการณสงคราม (Rape during wartime) คือ
การขมขืนเกิดขึ้นในสงครามปราศจากศาสนา เขน สลครามครูเสด ในสงครามปลดแอกทางชนชั้น
และประเทศชาติ ไดแก ตอนที่กองทัพแดงรัสเซียบุกเยอรมันในสงครามโลกครั้งที่สอง หรือสงคราม
กลางเมืองในยุโรปตะวันออกที่ชาวมุสลิมถูกขมขืนในบอสเนีย 

4. การโทรมหญิง (Gang rape) เกิดขึ้นโดยมีนักขมขืนมากกวาหนึง่คน
และผูเสียหายเพียงคนเดียว การโทรมหญิงโดยทั่วไปจะมีการวางแผนและมีการเตรียมตัวลวงหนา 

                                                 
7 สุชีลา ตันชัยนันท, “เศรษฐศาสตรการเมืองวาดวยวิธีวิเคราะหปญหาขมขืนและรูปแบบความรุนแรง

ทางเพศ”, วารสารเศรษฐศาสตรการเมือง 4 (กรกฎาคม 2528) หนา 91-92. 
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5. การขมขืนภายในครอบครัว (incest) เกิดขึ้นในหมูสมาชิกของ
ครอบครัวเดียวกัน เชน พอ-ลูกสาว ปู-หลาน อาผูชาย-หลานสาว เปนตน 

6.  การขมขืนในสถาบันการสมรส (Rape within Marriage) เกิดขึ้น
ระหวางคูสมรส เชน ประเทศฮอลแลนด เคยมีกรณีที่สามีขมขูวาจะไมใหความชวยเหลือทาง
เศรษฐกิจแกภรรยา หากภรรยาไมยอมมีเพศสัมพันธดวย  
 7. การขมขืนหมู (Mass rape) เกิดขึ้นในประเทศแถบเอเชียใต 
โดยเฉพาะประเทศบังคลาเทศและประเทศอินเดีย การขมขืนหมูเปนเครื่องมือทางการเมืองของ
ฝายปกครองที่ใชควบคุมขบวนการเคลื่อนไหวของชาวนารับจางที่ตอรองเร่ืองสิทธิประโยชน 
รูปแบบที่เกิดขึ้นคือ ผูหญิงทุกคนในสังคมนั้นจะถูกขมขืนโดยผูชายที่ถูกเกณฑมาจากชุมชนอ่ืน  
 
          2.1.3 ความเชื่อที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเรา  

 
 นักวิชาการไดนําเสนอความคิดหรือความเชื่อที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเราไวดังนี8้ 

                      
 2.1.3.1 ความเชื่อวาผูหญิงเปนฝายผดิ   
 
 เมื่อเกิดปญหาขมขืนขึ้น หลายคนโดยสามัญสํานึกจะคิดถึงฝายหญิงกอนเปน
อันดับแรก และเชื่อวาหญิงโดนขมขืนเพราะฝายหญิง “ใหทา” หลาย ๆคนวิพากษวิจารณเร่ืองการ
แตงตัวของหญิงวาเปดเผยมากเกินไป บางคนตําหนิผูเสียหายวาไปอยูในที่ที่ผิดที่ผิดเวลา เชน 
กลับบานดึก เดินผานในที่เปลี่ยว สรุปคือ ฝายหญิงตองเปนฝายรับผิดชอบในเรื่องรายๆที่เกิดขึ้น 
เพราะอยากไปอยูในที่เปลี่ยว และไมรีบกลับบานเมื่อถึงเวลา เพราะผูหญิงดีๆตองรีบกลับบาน 
  
 2.1.3.2 ความเชื่อวาผูชายมีปญหาทางจิต 
 
 เมื่อคนทั่วไปคิดถึงผูกระทําความผิด สามัญสํานึกจะทําใหคิดวาผูกระทําผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราตองเปนพวกมีปญหาทางจิต ไมสามารถควบคุมความตองการของตนเองได 
โดยหากมีความตองการทางเพศ ก็จะตองไดรับการตอบสนองทันที หรือการเปนโสด ทําใหไมมี
เพื่อนทางเพศที่จะปลดปลอยความใครของตนไดตามความเหมาะสม 
 

                                                 
8 สุชีลา ตันชัยนันท ,ขมขืน : ปญหาความรุนแรงทางเพศ (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพผลึก , 2535) หนา 17-21. 
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 2.1.3.3 ความเชื่อวาผูหญิงสนุกและมีความสุขกับการถูกขมขืน 
 
 การมองการขมขืนของนักจิตวิทยายังคงมีผลตอการพิจารณาคดีขมขืน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในสหรัฐอเมริกาและในยุโรป ผูพิพากษาสวนมากมีความเชื่อวา ผูหญิงมี
ธรรมชาติที่ชอบการทารุณกรรทางเพศ ผูหญิงจะไมมีอารมณทางเพศเลยนอกเสียจากเธอถูกบังคับ
ใหรวมเพศ ทัศนะนี้ยังกนิความไปถึงการที่ผูหญิงชอบใหผูชายใชกําลังทุบตี 
 
 2.1.3.4 ความเชื่อวาการขมขืนตองเกิดขึ้นพรอมกับความรุนแรง 
 
 ความเชื่อที่วาการขมขืนตองเกิดขึ้นพรอมกับความรุนแรงนี้ไดนําไปสูความคดิทีว่า 
ถาหากปราศจากความรุนแรงแลว เหตุการณที่เกิดขึ้นถือเปนการสมยอม ทั้งนี้เนื่องจากตัวความ
รุนแรงจะเปนสวนทําใหความผิดฐานกระทําชําเรานั้นมีความสมบูรณ และแมวากระบวนการ
พิจารณาคดีในประเทศอังกฤษภายหลัง ศตวรรษที่ 19 ไดมีการเปลี่ยนแปลงวิธีการสืบ
พยานหลักฐานจาก “การขมขืนโดยใชกําลัง” ไปเปนการสืบพยานในลักษณะ “การสมยอม” ก็ตาม
ที อยางไรก็ตามในความเปนจริง การสืบพยานหลักฐานในคดีขมขืน ยังคงตั้งอยูบนสมมติฐานเรื่อง 
ความรุนแรง นั้นหมายความวา ผูหญิงตองพิสูจนวาเธอไดพยายามตอสูอยางเต็มที่ ซึ่งลักษณะนี้
ไดกลายเปนภาระหนักสําหรับการสืบพยานอยางยิ่ง และจะพบวาผูหญิงหลายคนถูกฆาตาย
เพราะเธอตอสูขัดขืนนั่นเอง 
 
 2.1.3.5 ความเชื่อวาสาวบริสุทธิ์เทานั้นที่เปนเหยื่อขมขืน 
  
 ในการพิสูจนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ตํารวจและผูพิพากษาสวนใหญ
มักจะตองการหลักฐานเรื่องความบริสุทธิ์ ทั้งนี้เพราะหลักฐานดังกลาว จะเปนเครื่องยืนยันวาหญิง
ผูเสียหายเปนคนดี และมิไดยินยอมกับการรวมประเวณีที่เกิดขึ้น หญิงที่ไมบริสุทธิ์สวนใหญจะถูกต้ัง
ขอสงสัยทันทีที่มีการสืบพยานซึ่งรวมถึงหญิงอาชีพบริการพิเศษและโสเภณี แมวาความประพฤติเร่ือง
เพศของฝายหญิงนี้ถือวาเปนพยานแวดลอม มิใชพยานโดยตรง อยางไรก็ตามเมื่อมีการพิจารณาในชั้น
ศาลปรากฏวา ไดมีการนําสืบเกี่ยวกับความประพฤติเร่ืองเพศของฝายหญิงและขอมูลดังกลาวได
กลายเปนสวนที่มีอิทธิพลตอการตีความพยานโดยตรง นอกจากนี้ประวัติความสัมพันธทางเพศของ
ฝายหญิงและผูขมขืนกอนเกิดคดีสามารถนําไปสูหลักฐานที่ฝายหญิงยินยอมกับการลวงประเวณีได9
ซึ่งในเรื่องนี้มีการวิพากษวิจารณวาเปนกรณีที่กฎหมายมิไดใหความคุมครองหญิงจากฝายชายคนรัก 
                                                 

9 ประมวลวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226/4 บัญญัติวา “ในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ หามมิให
จําเลยนําสืบดวยพยานหลักฐานหรือถามคานดวยคําถามอันเกี่ยวกับพฤติกรรมทางเพศของผูเสียหายกับบุคคล
อื่นนอกจากจําเลย เวนแตจะไดรับอนุญาตจากศาลตามคําขอศาลจะอนุญาตตามคําขอในวรรคหนึ่ง เฉพาะใน
กรณีที่ศาลเห็นวาจะกอใหเกิดความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี” 
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 2.1.3.6 ความเชื่อเกี่ยวกับความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา 
 
 กฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศตีความความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา วา
หมายถึงการบังคับรวมประเวณีเฉพาะการที่อวัยวะเพศชายลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญงิเทานัน้ 
แตในขณะที่มีการบังคับใหลวงประเวณีในกรณีอ่ืนๆ จะถือวาเขาขายเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจาร ทั้งๆที่มีหลายกรณีที่การกระทําอนาจารที่เกิดขึ้นมีความรุนแรงมากกวาการขมขืนกระทํา
ชําเรา เชน การสอดใสสิ่งของเขาไปในชองคลอด เปนตน  
 
 2.1.3.7 ความเชื่อวาสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาไดโดยไมผิดกฎหมาย 
 
 กฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศของหลายประเทศ ระบุวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาตน.....” นั่นหมายความวา หากหญิงที่ถูกขมขืนกระทําชําเรานั้นเปน
ภรรยาของผูกระทํา การกระทําจะไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะกฎหมาย
ครอบครัวสันนิษฐานวา การรวมประเวณีระหวางสามีและภริยานั้นเปนเรื่องของความยินยอม
พรอมใจของทั้งสองฝาย 
 
  จากประวัติศาสตรของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะพบวา การขมขืน
กระทําชําเราเปนปรากฏการณที่เกิดในสังคมมนุษยมาอยางชานาน โดยในสมัยโบราณการขมขืน
กระทําชําเราถือวาเปนประเพณีปฏิบัติตอหญิงชั้นต่ํา หรือหญิงที่อยูในประเทศแพสงคราม 
นอกจากนี้จากกประวัติศาสตรจะพบวาหญิงมีฐานะเปนเพียงสมบัติของชาย ดังนั้นการขมขืน
กระทําชําเราหญิงจึงเปนเพียงการทําลายกรรมสิทธิ์สวนหนึ่งของฝายชายเทานั้น แตเมื่อสังคมมี
ความพัฒนามากขึ้น ดวยอิทธิพลของแนวความคิดในเรื่องความเสมอภาคของผูชายและผูหญิง
สงผลใหสังคมเกิดความเปลี่ยนแปลงในหลาย ๆ ดานไมวาจะเปนมุมมองที่มีตอผูหญิง หรือ
บทบาทหนาที่ของผูหญิงในสังคมก็เร่ิมมีความสําคัญมากขึ้น หรือผลกระทบที่มีตอกฎหมายที่
เกี่ยวของ โดยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราก็เปนหนึ่งในความผิดที่ไดรับผลกระทบอันสงผลให
วัตถุประสงคของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเริ่มมีความเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่เปนการ
คุมครองสิทธิในตัวผูหญิงในฐานะที่ผูหญิงเปรียบเสมือนทรัพยสินของผูชาย เปนการปกปอง
ศักดิ์ศรีและเกียรติยศของหญิงในเนื้อตัวรางกายมากขึ้น และเปนการคุมครองผูหญิงซึ่งโดยสรีระ
โครงสรางทางรางกายเปนเพศที่มีความออนแอ จากการบังคับขูเข็ญโดยผูชายที่มีความแข็งแรง
กวา และเปนความผิดที่มีลักษณะของการที่ผูชายใชกําลังบังคับขมขืนใจผูหญิงเพื่อที่จะมี
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เพศสัมพันธดวย ดังนั้นแนวความคิดของการคุมครองชายจากการลวงละเมิดหญิงซึ่งถือเปน
ทรัพยสินของตน มาเปนการคุมครองเสรีภาพของฝายหญิงอยางชัดเจนมากขึ้น 
 
2.2  พัฒนาการของบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทย 
 
 เนื่องจากประเทศไทยนั้นมีพระพุทธศาสนาเปนศาสนาประจําชาติซึ่งการขมขืนกระทํา
ชําเรานั้นถือเปนการละเมิดขอหามทางพระพุทธศาสนาประการหนึ่ง นั่นคือศีลขอ 3 ที่วา “กาเมสุ
มิจฉาจารา เวรมณี สิกขาปทํ สมาธิยามิ” อันมีความหมายวา “พึงงดเวนจากการลวงเกินบุตร
ภรรยาผูอ่ืน”10 ดวยเหตุนี้ พระราชกําหนดของไทยแตโบราณ จึงลงโทษผูกระทําผิดฐานลวงเกินบุตร
ภรรยาผูอ่ืนในทางอนาจาร หรือประเวณี โดยนอกจากจะเปนความผิดตอเสรีภาพและชื่อเสียงเกียรติ
คุณของผูอ่ืนแลว ยังเปนการลวงละเมิดศีลในทางศาสนา และเปนการทําลายขนบธรรมเนียม
ประเพณีและวัฒนธรรมของไทยอยางรายแรงอีกดวยเพราะตามประเพณีของไทยนั้น แมเพียงจบัตอง
เนื้อตัวกันก็ถือเปนที่เสียหายแกสตรีแลว และถาถึงขนาดยุดมือถือแขน หรือลักลอบพูดจากับภรรยา
ผูอ่ืน กฎหมายลักษณะผัวเมียถือวามีความผิดฐาน “ผิดภรรยาทาน” ตองโทษปรบัไหม11 ยิง่ไปกวานัน้ 
ในบางทองถิ่นถึงกับถือวา ถาชายถูกเนื้อตองตัวหญิงใด ตองถือวา หญิงนั้นไดเสียเปนภรรยาชาย
แลว ตองเอาหญิงใสตะกราลางน้ํา จนกระทั่งมีประกาศรัชกาลที่ 4 ปฉลู 1227 วา “ซึ่งถือลัทธิวาชาย
ถูกตองแลวเปนเมียนั้นใชไมได” ลัทธินิยมดังกลาวจึงไดเลิกราไป12  
 

ทั้งนี้ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นไดมีมาตั้งแตสมัยกอนที่จะมีการจัดทํากฎหมาย
ตราสามดวงซึ่งกฎหมายที่ถือเปนกฎหมายแมบทของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทย
เรียกกันวา “พระราชกําหนดใหม” ซึ่งไดมีการตราขึ้น ณ วันพฤหัสบดี เดือน 8 แรม 8 ค่ํา จุลศักราช 
1144 โดยพระราชกําหนดใหมนี้ยึดเอาศีลขอ 3 ในทางพุทธศาสนาเปนแมบท และจากพระราช
กําหนดใหมนั้นเองไดมีการวางหลักกฎหมายที่สําคัญอันสงผลอยางใหญหลวงตอแนวความคิด
ของกฎหมายไทยในเวลาตอมาในเรื่องดังตอไปนี้ 

                                                 
10ประสิทธิ์ พัฒนอมร , ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา , วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิต

วิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2522 หนา 13. 
11 พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์ , กฎหมายลักษณะผัวเมีย , (กรุงเทพฯ : โรงพิมพกองลหุ

โทษ , ร.ศ. 120) , หนา 294. 
12 พระเจาลูกยาเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์ , วาดวยกฎหมาย , พิมพในงานศพ นายแสวง เตชะยา

นนท (พระนคร : โรงพิมพบรรหาร, 2507) , หนา 122. 
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1.  การหามขมขืนกระทําชําเราหญิงอื่นซึ่งมิใชบุตรภรรยาของตน เวนแตหญิงนั้นจะ
ยินยอมสมัครใจดวย 

2.  ในกรณีที่หญิงยินยอมสมัครใจ กฎหมายก็สามารถเอาผิดกับชายไดหากหญงินัน้เปนเดก็ทีย่งั
ไมมีความตองการทางเพศ หรือกรณีที่หญิงยินยอมสมัครใจเนื่องจากเขาใจผิดคิดวาชายเปนสามีตนเอง 

3.  พระราชกําหนดใหมถือวาการรวมประเวณี หรือเสพเมถุนทางอวัยวะ 3 แหง กลาวคือ
การรวมประเวณีทางทวารปาก, ทวารเบา, และทวารหนัก ถือเปน “อกุศลจิต” และ “ขาดศีล” โดย
การรวมประเวณีลักษณะเชนนี้ แมตามกฎหมายของยุโรปและสหรัฐอเมริกา ก็ถือวาเปนความผิด
อาญา เพราะเปนการกระทําอันวิตถารผิดธรรมดามนุษย13 
 
 2.2.1 ความผิดฐานกระทําชําเราตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย 
 
 ตามกฎหมายลักษณะผัวเมียตั้งแตคร้ังสมัยอยุธยาตอนตน การขมขืนกระทําชําเราถือ
เปนความผิด เพราะการลวงเกินบุตร หญิงของผูอ่ืนเปนการละเมิดอํานาจปกครอง หรืออํานาจ
อิสระของบิดามารดา และการลวงเกินภรรยาของผูอ่ืนเปนการละเมิดอํานาจปกครองหรืออํานาจ
อิสระของสามี จึงไดจัดเอาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราลงไวในกฎหมายลักษณะผัวเมีย ซึ่ง
เปนกฎหมายอันเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางสามีและภรรยา ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายลักษณะผัวเมียสามารถแยกออกเปน 
    

2.2.1.1 การขมขืนยังมิถึงชําเรา เปนความผิดที่ใกลเคียงกับความผิดฐานอนาจาร
หรือพยายามขมขืนกระทําชําเรา โดยมีบทบัญญัติวา 

“อันวาลักษณะผิดภรรยาทานยังมิถึงชําเรามี 5 ประการ 
ประการที่ 1 ชายยุดมือถือนมหยอกเมียทาน 
ประการที่ 2 สามีทานมิอยูขึ้นไปหาเมียทานถึงในเรือน 
ประการที่ 3 ไปหาเมียทานในที่ลับ 
ประการที่ 4 ชายลักลอบพูดจาดวยเมียทาน 
ประการที่ 5 ไปหาเมียทานในหองที่นอน ทั้งหาประการนี้ไดชื่อวาผิดภรรยา

ทานยังมิถึงชําเรา ใหปรับไหมโดยอันดับ” โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวของ ไดแก 
มาตรา 1 ชายใดขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 

ถาขมขืนมิไดถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมีย 

                                                 
13 ประสิทธิ์ พัฒนอมร , ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา , วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิต

วิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2522 หนา 14. 
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มาตรา 2 ผูใดเลาโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียทานก็ดี....ใหไหมชายนั้นกึ่ง
เบี้ยชักมือถือนมกอดจูบนั้น 
 มาตรา 75 บุรุษผูใดจับขอมือหยอกบุตรีทานก็ดี ขึ้นไปถึงที่นอนบุตรีทานก็ดี 
แลฉุดลากบุตรีทานไปจูบกอด ทําชู และประการใดก็ดี ทานวาชายนั้นผดิใหลงโทษโดยโทษานุโทษ 
 มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาวหลานสาวทาน....ถาขมขืนมิถึง
ชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาวหลานสาวทาน....ถาขมขืนมิถึง
ชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 

 วัตถุประสงคของบทบัญญัติเกี่ยวกับการขมขืนมิถึงชําเรานั้นจึงมุงคุมครอง
เกียรติของชายผูปกครองหรือชายผูเปนสามีเพื่อมิใหถูกติฉินนินทาเพราะถูกหมิ่นเกียรติ 
    

       2.2.1.2 การขมขืนจนถึงชําเรา โดยกฎหมายแยกผูเสียหายออกเปนสองประเภท 
คือ หญิงภรรยาผูอ่ืน กับบุตรหญิงหรือหลานหญิงของผูอ่ืน โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวของไดแก 
 มาตรา 1 ชายใดขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคณู.... 
 มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเราใหไหม
ชายนั้นกึ่งประถมผิดเมีย.... 
 มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาวทานถึงชําเรา ใหไหมชายนั้นกึ่งเบี้ย
ชายมีเมียแลว 
    
 จากกฎหมายลักษณะผัวเมียดังกลาวสามารถสรุปไดวาพระอัยการลักษณะ
ผัวเมียน้ันไดรับอิทธิพลมาจากคัมภีรพระธรรมศาสตร ซึ่งสถานภาพของสตรีในคัมภีรพระ
ธรรมศาสตรถือวาผูหญิงเปนเพียงที่พัก เปนเพียงสวนประกอบของผูชายและเปนเพศที่ออนแอ 
โดยการขมขืนหญิงอื่นมิถึงขั้นชําเราหรือเทียบไดกับความผิดฐานอนาจารในปจจุบันเปนความผดิที่
มีโทษนอย ในขณะที่การขมขืนถึงชําเราผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น และกฎหมายมุงคุมครองชาย
ผูเปนสามีและบิดามารดาของหญิงผูเสียหายมากกวาที่จะคุมครองตัวหญิงผูเสียหายเองมีขอที่นา
สังเกตวาหญิงมีสถานะเปนเพียงผูรับใชโดยเมื่อยังอยูในวัยเยาวก็จะอยูในความควบคุมดูแลของ
บิดา และเมื่อแตงงานแลวก็จะอยูในความควบคุมดูแลของสามี14 นอกจากนี้ยังมีความเชื่อวา
ผูหญิงเปรียบเสมือนสิ่งของที่เปนของผูชาย และกฎหมายลักษณะผัวเมียยังไมมีประเด็นวาสามี

                                                 
14 ฉัตรสุมาลย กบิลสิงห, “ภาพลักษณของสตรีฮินดู: มานวธรรมศาสตร, “วารสารอินเดียศึกษา, 4 

(2542): 19. 
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ขมขืนภรรยาไดหรือไม แตโดยทั่วไปแลวสามีไมอาจขมขืนภรรยาได เพราะการสมรสคือการ
ยินยอมที่จะใชชีวิตรวมกันนั่นหมายถึงความยินยอมที่จะรวมประเวณีดวย 
  

2.2.2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 
  
 พระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ประกาศใชเมื่อวันที่ 9 เมษายน พ.ศ. 
2442 หรือ ร.ศ. 118 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 ซึ่งการ
ประกาศใชพระราชกําหนดนี้มาจากเหตุผลที่กฎหมายเดิมเกี่ยวกับการขมขืนลวงประเวณียังมี
ขอบกพรองหลายประการซึ่งสมควรไดรับการแกไข15 
   
 “....จึงมีพระบรมราชโองการดํารัสเหนือเกลาฯ ใหประกาศใหทราบทั่วกันวาพระราช
กําหนดกฎหมายเดิมที่วาดวยการขมขืนกระทําชําเราผูหญิงนั้นยังบกพรองอยูหลายประการ เปน
เหตุใหเกิดความสงสัยตางๆ ในการพิจารณาพิพากษาคดีที่กลาวหากันวา ขมขืนกระทําชําเรา     
จึงทรงดําริเห็นสมควรใหแกไขพระราชกําหนดนั้นเสียใหมใหชัดเจนดีขึ้นกวาแตกอน.... ” 
 
 ตามพระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณีไดกําหนดองคประกอบความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไวดังนี้ 
 มาตรา 3 “ชายใดทําชําเราดวยหญิง ในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไปขางลางนี้ 
ทานวาชายผูนั้นขมขืนกระทําชําเราหญิง คือ 

ขอ 1 ขนืใจหญิง 
ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึง

ยอม 
ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นมีอายุต่ํากวา 12 ปลงมา” 

 
 ในการประกาศใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 มีลักษณะเปน
การประกาศใชกฎหมายเปนเรื่องๆ ในชวงเวลาดังกลาว อันมีลักษณะเปนการแกไขปญหาเฉพาะ
หนาดวยอิทธิพลของอังกฤษที่มีตอไทยในสมัยนั้น ซึ่งจากบทบัญญัติมาตรา 3 จะเห็นวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ยังคงไวซึ่ง
ลักษณะสําคัญดังเชนในพระอัยการลักษณะผัวเมีย กลาวคือ ผูกระทําความผิดจะตองเปนชาย 
ผูถูกกระทําความผิดจะตองเปนหญิงและการขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จหรือไมก็

                                                 
15 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 , ราชกิจจานุเบกษา (9 เมษายน ร.ศ. 118)  
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ถือเอาการที่อวัยวะเพศชายลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิงเปนเกณฑ โดยในเรื่องนี้กรมหลวงง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงอธิบายไววา “ในการชําเรานี้ แตเพียงชายจดถึงทวารหญิงเทานั้นก็ใหถือวาถงึ
ชําเราทีเดียว”16 สวนในเรื่องสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองนั้นแมกฎหมายจะใชคําวา “หญิง” 
เทานั้นแตสามีก็ไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองได 

 นอกจากนี้พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ยังไดเพิ่มบทบัญญัติ
ความผิดสําหรับการกระทําชําเราที่ผิดธรรมดาไวดวยตามมาตรา 5 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดชําเราทาง
เวจมรรคก็ดี ฤๅทําชําเราดวยสัตวเดรัจฉานผิดธรรมดาโลกก็ดี ใหลงโทษจําคุก...” 
 

2.2.3 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
 
 ในป พ.ศ. 2440 ประเทศไทยมีความจําเปนตองแกไขปรับปรุงกฎหมายที่มีอยูเพื่อ

ปองกันการสูญเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขต โดยในการนี้พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา
เจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 ทรงตัดสินพระทัยเลือกการจัดทําประมวลกฎหมายตามแบบประเทศใน
ภาคพื้นยุโรป โดยในการดําเนินการจัดยกรางประมวลกฎหมายอาญานั้น พระบาทสมเด็จพระ
จุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 มีพระบรมราชโองการฯ แตงตั้งคณะกรรมการรางประมวล
กฎหมายในป พ.ศ. 2440 คณะกรรมการชุดนี้ทําหนาที่ตรวจพระราชกําหนด บทพระอัยการเปน
รางขึ้น โดยเพียงแตทําการรวบรวมและศึกษาปญหาและเรียบเรียงออกมาเปนรางกฎหมายเทานั้น 
และในป พ.ศ. 2448 ไดโปรดเกลาฯ แตงตั้งคณะกรรมการขึ้นใหมอีกชุดหนึ่ง มีหนาที่ในการยกราง
แกไขและสงไปใหกระทรวง ทบวง กรม ที่มีหนาที่ทําการพิจารณา17 

 
 ความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศจะปรากฏอยูในภาค 2 วาดวยลักษณะความผิด แบงเปน 

2 หมวด หมวดที่ 1 ความผิดฐานกระทําอนาจารอันเกี่ยวแกสาธารณชน และหมวดที่ 2 ความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราโดยแบงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราออกเปน 2 ลักษณะ คือ การ
ขมขืนกระทําชําเราหญิง และ การกระทําชําเราเด็กหญิง ดังตอไปนี้ 

 

                                                 
16 พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระราชบัญญัติในปตยุบัน, (กรุงเทพ ฯ: โรงพิมพ       

กองลหุโทษ ร.ศ. 120), หนา 304. 
17 คณพล จันทรหอม , “วิเคราะหกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 : ศึกษากระบวนการรางกฎหมาย

และประเด็นความรับผิดในทางอาญา”,วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย 2545 ,หนา 113 
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         มาตรา 243 บัญญัติวา “ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทํา
ชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวามันผูนั้นขมขืนทําชําเรา ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต
ปหนึ่งขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง  

    ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวามนัขมขืน
ทําชําเรา มีความผิดตองระวางโทษดุจกันกับที่วามานั้น 
 ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกขมขืนชําเรานั้นมีบาดเจ็บถึง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสองปข้ึนไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแต
หาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

       ถาแลหญิงนั้นตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบสองปขึ้นไป
จนถึงยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

 
      มาตรา 244 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชาํเราดวยเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสามขวบ ถึง

หญิงนั้นยินยอมก็ตาม หรือมิไดยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสอง
ปข้ึนไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

ถาแลกการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงที่ถูกชําเรานั้นมีบาดเจ็บอยาง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสามปขึ้นไปจนถึงสิบหาป และให
ปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

ถาแลเด็กหญิงนั้นตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาป
ขึ้นไปจนถึงยี่สิบป และใหปรับต้ังแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

 
ความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดมีการแกไขเพิ่มเติมอีก

คร้ังหนึ่งในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 7 ตามพระราชบัญญตัแิกไข
เพิ่มเติมกฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2474 และจะเห็นวาการยกรางกฎหมายอาญา ร.ศ. 127   
ขึ้นนั้นเปนไปเพื่อการแกไขปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต โดยยึดแนวความคิดตามประมวล
กฎหมายของประเทศภาคพื้นยุโรปเปนหลัก ซึ่งสามารถนําไปใชกับขอเท็จจริงไดอยางครอบคลุม 

 
2.2.4 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา 
 

ในป พ.ศ. 2482 รัฐบาลของพันเอกหลวงพิบูลสงคราม ไดมีแนวความคิดที่จะปรับปรุง
กฎหมายลักษณะอาญาใหเปนระบบโดยไดมีการแตงตั้งอนุกรรมการพิจารณาแกไขประมวลกฎหมาย
อาญาขึ้นชุดหนึ่ง   โดยมีการตรวจสอบกฎหมายลักษณะอาญาที่ใชอยู เดิมวามีขอบกพรอง       
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หรือไมประการใด และผูรางยังเพิ่มเติมบทบัญญัติตางๆเพื่อเปนการนําเอาแนวคิดแบบใหมมา
บัญญัติไวเพื่อใหสอดคลองกับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป18 

 
ความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศบัญญัติอยูในภาค 2 ความผิด ลักษณะ 9 ความผิด

เกี่ยวกับเพศ ทั้งนี้ในสวนของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตั้งแตประกาศใชประมวลกฎหมาย
อาญาจนถึงปจจุบัน ไดมีการแกไขเพิ่มเติมรวมทั้งสิ้น 4 คร้ัง คือ 

 
 คร้ังที่ 1 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร เปนหัวหนาคณะปฏิวัติ ไดออก

ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 11 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 21พฤศจิกายน พ.ศ. 
2514 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมเพราะคณะปฏิวัติมีความปรารถนาจะใหประชาชนไดรับ
ความสงบสุขและปลอดภัยจากอาชญากรรม ในการนี้คณะปฏิวัติเห็นวาอัตราโทษที่กําหนดไว
สําหรับความผิดบางประเภทตามประมวลกฎหมายอาญายังไมเพียงพอตอการปองกันและ
ปราบปราม สมควรแกไขใหสูงขึ้นเพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณปจจุบัน ดังนั้นจึงมีการเพิ่มโทษ
สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

 
คร้ังที่ 2 ในสมัยพลเอกเปรม ติณสูลานนทเปนนายกรัฐมนตรีมีการแกไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ประกาศในราช   
กิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 โดยเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัตินี้เปน
เพราะสภาพอาชญากรรมบางประเภทโดยเฉพาะอยางยิ่งอาชญากรรมที่เปนความผิดเกี่ยวกับเพศ
ไดทวีความรุนแรงซึ่งแมไดมีการเพิ่มอัตราโทษมาแลวครั้งหนึ่งตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 
แตเห็นสมควรเพิ่มอัตราโทษสําหรับผูกระทําผิดใหสูงขึ้นเพื่อปองกันและปราบปรามการกระทํา
ความผิดดังกลาว  

 
คร้ังที่ 3 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 

2530 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพราะ
บทบัญญัติมาตรา 277 มาตรา 278 มาตรา 279 และมาตรา 282 กําหนดอายุเด็กที่จะไดรับความ
คุมครองเปนพิเศษตามกฎหมายจากการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอเด็กไวเพียงอายุไมเกินสิบ
สามปเทานั้น ผูกระทําผิดตามบทมาตราดังกลาวจึงสามารถอางความยินยอมของเด็กอายุกวาสิบ
สามปขึ้นเปนเหตุยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายได นับเปนการเปดโอกาสใหมีการ

                                                 
18 คณพล จันทรหอม, เพิ่งอาง , หนา 181-183. 
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แสวงหาประโยชนในทางมิชอบจากเด็กอายุระหวางสิบสามถึงสิบหาปซึ่งสวนใหญยังมีความ
เจริญเติบโตและพัฒนาการทางดานตางๆ เชน รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษา อบรมและ
ประสบการณไมเพียงพอได จึงมีการแกไขอายุเด็กที่กฎหมายคุมครองจากสิบสามปเปนสิบหาป  

 
ครั้งที่ 4 ในการแกไขครั้งลาสุดตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 สมัยรัฐบาลพลเอกสุรยุทธ จุลานนท เปนนายกรัฐมนตรี ถือ
ไดวาเปนการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราครั้งใหญ โดยเหตุผลในการประกาศใช
พระราชบัญญัตินี้คือ โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 
2549 ใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาว
ไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย
ทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 มาตรา277 และมาตรา 286 แหงประมวลกฎหมายอาญา
เปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ 
สมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง
และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ
ที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 
 
2.3    บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 
 เมื่อจะศึกษาผลกระทบจากการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตอความผิดฐาน
อนาจารนั้น ส่ิงที่จําเปนตองทราบคือ บทบัญญัติกฎหมายที่กําหนดองคประกอบความผิดและ
บัญญัติโทษที่จะลงแกผูกระทําผิด ทั้งในประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามมาตรา 276 มาตรา 277 (เดิม) และมาตรา 276 และมาตรา 277 ที่ไดแกไขใหมตาม
ความของพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 รวมถึง
ความผิดฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 และมาตรา 279 
 
 2.3.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 
(เดิม) 
  
 ความผิดฐานนี้สามารถแยกพิจารณาออกเปน ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใน
กรณีทั่วไป และความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 
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 2.3.1.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีทั่วไป 
 

            ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (เดิม) บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา
หญิงซึ่งมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะ
ที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต
สี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษจําคุก
ต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต”  

 
องคประกอบความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก19 
องคประกอบภายนอก 

1. ขมขืน 
2. กระทําชําเรา 
3. หญิงซึ่งมิใชภริยาตน 
4. โดยวิธีใดวิธีหนึ่งดังตอไปนี้ 

ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
ข) โดยใชกําลังประทุษราย 
ค) โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
ง) โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 
                                    

 องคประกอบความผิดตามมาตรา 276 วรรคสอง 
1. ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือ 
2. โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 

 
 จากมาตรา 276 ขางตน สามารถแยกอธิบายองคประกอบความผิดหลัก ๆ ไดดังนี้ 

 
ก. ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

 ในสวนของผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากฎหมายใชคําวา “ผูใด” 
ซึ่งมีนักวิชาการหลายทานไดใหความเห็นเกี่ยวกับผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไว 
ยกตัวอยางเชน 
                                                 

19 หยุด แสงอุทัย , กฎหมายอาญาภาค 2-3 , ฉบับพิมพครั้งที่ 9 แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2542 ) , หนา 166-167. 
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ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย20 มีความเห็นวา “โดยสภาพผูลงมือกระทํามีได
แตชาย การกระทําระหวางหญิงตอหญิง หรือชายตอชายจึงไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราแตก็มิไดหมายความวาเปนความผิดไดแตเฉพาะชายเทานั้น หากมีผูรวมกระทําความผิด
ผูอ่ืนก็อาจเปนตัวการดวยได” 

 
ศาสตราจารยดร.หยุด แสงอุทัย21 มีความเห็นวา “กรณีที่กฎหมายไมไดกําหนด

คุณสมบัติไวโดยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” มิไดใชคําวา “ชายใด” ตองถือวาหญิงหรือชายก็เปนตัวการ
ไดเทาเทียมกันเปนลักษณะของการแบงงานแบงหนาที่กันทํา เมื่อรวมกระทําความผิดดวยกันและมี
เจตนากระทําความผิดรวมกัน กฎหมายถือการกระทําของตัวการคนหนึ่งเสมือนเทากับเปนการ
กระทําของตัวการทุกคน โดยนัยนี้หญิงจึงเปนตัวการในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได” 

 
ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร22 มีความเห็นวา “ถอยคําในมาตรา 276 

ที่วา “...กระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน...” ถอยคํานี้ชัดเจนวาผูใดนี้เฉพาะผูกระทําชําเรา
ตองเปนชายเทานั้น สวนหญิงไมสามารถลงมือขมขืนกระทําชําเราเองได ซึ่งเปนไปตามลักษณะ
ทางกายภาพของหญิง” 

 
รองศาสตราจารยดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ23 มีความเห็นวา “อยางไรก็ตาม

แมโดยสภาพชายเทานั้นที่เปนผูกระทําชําเราหญิงได แตหญิงก็สามารถเปนตัวการรวมกับชายโดย
ชวยจับแขนจับขาหญิงใหชายกระทําชําเราได” 

 
อาจารยสุปน พูลพัฒน24 มีความเห็นวา “โดยหลักแลวหญิงในฐานะสวนตัว

ไมสามารถกระทําชําเราไดเลยและชายจะเปนผูเสียหายเพราะถูกหญิงกระทําชําเราไมไดดุจกัน” 
 

                                                 
20 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, จัดพิมพโดยสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑติยสภา

, 2543, หนา 718. 
21 หยุด แสงอุทัย,บุคคลที่ไมสามารถเปนตัวการไดในทางอาญา, บทบัณฑิตย, เลม 20 ตอน 4, หนา 785-786. 
22 ธานินทร กรัยวิเชียร, ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา, วารสารนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, เลม 2 

ตอน 4, หนา 70-71. 
23 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,กฎหมายอาญาภาคความผิด,สํานักพิมพวิญูชน, พิมพครั้งที่ 6,2550,หนา 196. 
24 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายกฎหมายอาญาเรียงมาตรา, นิติบรรณาคาร พิมพครั้งที่ 16, 2521, หนา 120. 
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ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นแมตามถอยคําในตัวบทกฎหมายและ
ความหมายของการกระทําชําเราจะแสดงวาผูกระทําความผิดฐานนี้จะตองเปนชายลงมือกระทํา
ตอหญิงเทานั้น แตทั้งนี้ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามิใชความผิดที่มีผูกระทําความผิดไดเพียง
คนเดียว ดังนั้นผูที่ไมไดลงมือกระทําชําเราก็อาจมีความผิดฐานนี้ไดในฐานะที่เปนตัวการและไม
จําเปนตองเปนชายเสมอไป หญิงก็อาจเปนตัวการในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไดเพราะไมมีกฎหมายกําหนดคุณสมบัติของผูกระทําความผิดไววาผูที่รวมกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราตองเปนชายทุกคนเสมอไป * 

 
กลาวโดยสรุป ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา

(กอนปรับปรุงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา) ในสวนของผูกระทําความผิดนั้นกฎหมายใชคําวา 
“ผูใด” อันแสดงใหเห็นวาผูกระทําความผิดจะเปนชายหรือหญิงก็ได แตโดยสภาพของการกระทํา
ชําเราที่จะตองปรากฏวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอดหรือ 
อวัยวะสืบพันธุของหญิงจึงจะถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูลงมือกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราโดยตรงจึงมีไดแตผูชายเทานั้นแตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอาจมีผูรวม
กระทําความผิดที่มิไดลงมือกระทําชําเราไดในกรณีที่หญิงชวยจับแขนจับขาผูเสียหายเพื่อใหชาย
ขมขืนกระทําชําเรา 

 
ข. ความหมายของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” 
ความหมายของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” นั้น ประมวลกฎหมายอาญา

มิไดใหคํานิยามไว แตตามพจนานุกรม คําวา “ขมขนื” หมายถึง “ใชกําลังใหตามใจ25” และไดมี
นักนิติศาสตรไดใหความหมายดังนี้ 

 
                                                 

* คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 805/2490 หญิงชวยจับแขนขาหญิงใหชายอื่นกระทําชําเรานั้นถือวาเปน
ตัวการในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 250/2510 (ประชุมใหญ) ความผิดในเรื่องขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดที่
รวมกันกระทําได โดยผูรวมกระทําความผิดมิตองเปนผูลงมือกระทําชําเราดวยกันทุกคน เพียงแตคนใดคนหนึ่ง
กระทําชําเรา ผูที่รวมกระทําความผิดทุกคนก็มีความผิดฐานเปนตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 
แลว และตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 หาไดบัญญัติใหลงโทษแตเฉพาะผูชายเทานั้น ฉะนั้นแม
จําเลยที่ 2 จะเปนหญิงเมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 รวมกันกระทําความผิด ศาลก็ลงโทษฐานเปนตัวการได 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 29/2524 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูรวมกระทําความผิดไมจําตองลง
มือกระทําชําเราดวยกันทุกคน หาไดบัญญัติลงโทษเฉพาะชายเทานั้นไม หญิงซึ่งรวมกระทําความผิดกับชาย
ผูกระทําชําเราก็เปนตัวการดวย 

25  พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ. 2542. 
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หมายถึง การขมขืนใจ คือไดกระทําชําเราโดยหญิงไมสมัครใจ26 
หมายถึง การที่ชายใหกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตัวเอง โดยหญิงมิได

ยินยอมโดยสมัครใจ27    
หมายถึง การขมขืนใจ คือ การกระทําชําเราโดยเขาไมสมัครใจดวย28    
หมายถึง ไดกระทําชําเราโดยหญิงมิไดสมัครใจ กรณีหญิงยินยอมยอมไมเปน

ความผิด แตความยินยอมของหญิงวิกลจริตยอมไมมีผล หรือความยินยอมสําหรับหญิงที่เมาสุรา 
หรือติดสุราอาจมีปญหาเรื่องความยินยอม คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้คือ เสรีภาพ
ในทางเพศ (Sexual Liberty) หมายถึง เสรีภาพในการที่กําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง29 

 
คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ของความผิดฐานนี้คือ เสรีภาพทางเพศ ดังนั้น 

ถามีการฝนใจหรือบังคับหญิงดวยเจตนาเพื่อกระทําชําเราแลวยอมเขาองคประกอบความผิดฐานนี้แลว30 
 
ความยินยอม ถือเปนสาระสําคัญของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอีก

ประการหนึ่ง เพราะการจะเรียกวาขมขืนไดนั้น ตองเปนการกระทําที่ปราศจากการยินยอม การ
พิจารณาเรื ่องความยินยอมของหญิงนั ้น ตองสังเกตจากกริยาวาจาของหญิงและพฤติเหตุ
ทั้งหลายประกอบกันในกรณีนั้นๆ แลวยังสันนิษฐานชี้ขาดตามพฤติการณที่ปรากฏ และความ
ยินยอมของหญิงนั้นตองใหในขณะที่มีการกระทําชําเรานั้นเอง31 

 
ความยินยอมเปนหลักสําคัญที่จะทําใหการกระทําอันควรเปนความผิดตาม

กฎหมายกลายเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย และการกระทําอันผิดกฎหมายแลวเปนการ
กระทําอันไมตองรับโทษ สําหรับความยินยอมประการแรกนั้น กฎหมายเรียกวาเปนความยินยอม 
                                                 

26 หยุด แสงอุทัย , กฎหมายอาญาภาค 2-3 , หนา 167 
27 จิตติ ตังศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนที่ 1, หนา 722 . 
28สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และความผิด

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

ธรรมศาสตร, 2532), หนา 182,190. 
30 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ , “การพยายามขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร” , รพีสาร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 

,2527 หนา 79. 
31 ธานินทร กรัยวิเชียร . “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” , วารสารนิติศาสตร เลม 2 ตอน 4 พ.ศ. 2514

หนา 51. 
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(Consent) ซึ่งทําใหความผิดขาดองคประกอบ ผูกระทําจึงไมมีความผิด เชน การรวมประเวณีกับ
หญิงอื่นอันมิใชภรรยาของตน โดยไดรับความยินยอมของหญิงนั้น ทําใหการกระทํานั้นไมเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา สวนความยินยอมประการหลัง ซึ่งทําใหผูกระทําผิดไมตองรับ
โทษนั้น เปนความยินยอมภายหลังที่การกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว กฎหมายเรียกวาเปนการ
ยอมความ (Compoundable act) ซึ่งทําใหคดีอาญาระงับไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

 
มีสุภาษิตกฎหมายบทหนึ่งวา “Volenti non fit injuria” ซึ่งหมายความวา 

“การยินยอมไมทําใหเกิดละเมิด” ขอความนี้หมายความวา ความยินยอมของผูเสียหายหรือผูมี
อํานาจใหความยินยอมแทนผูเสียหายทําใหความเสียหาย (Injuria) ระงับลง จึงไมเปนเหตุให
ฟองรองกันตอไป หลักขอนี้ ใชไดในกฎหมายลักษณะละเมิดเพราะถือเอาความเสียหายเปน
องคประกอบสําคัญ เพราะกฎหมายกําหนดเอาแลววาเมื่อมีการกระทําฝาฝนกฎหมายเกิดขึ้น
ผูกระทําตองรับผิด ความยินยอมจึงไมเปนเหตุใหพนจากความรับผิดทางอาญา เวนแตความ
ยินยอมจะเปนผลเปนการปฏิเสธองคประกอบความผิด หรือเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจทําได
โดยชอบ หรือเมื่อกฎหมายยกเวนความรับผิดไวโดยชัดแจง เชนกรณีตามมาตรา 27632  

 
 วิธีการใหความยินยอมนั้นผูเสียหายตองใหกอนการกระทําผิด ซึ่งอาจทําได 2 วิธี 

1. ใหความยินยอมโดยตรง ชัดแจง โดยการพูดดวยวาจา เขียน กริยาทาทาง 
ไมขัดขวางทั้งที่สามารถกระทําได เชน ยอมใหผูอ่ืนเอาทรัพยไป ยอมใหชายรวมประเวณี ฯลฯ 

2. ใหความยินยอมโดยปริยาย แสดงออกไมชัดเจนแตวิญูชนเขาใจวายินยอม 
 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายพิจารณาตีความวาหญิงยินยอม
หรือไมจากกริยาอาการของผูกระทําผิด ดังที่กําหนดไวในองคประกอบความผิด “โดยขูเข็ญดวย
ประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือทําใหหญิง
เขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” นั้นเปนการมองความยินยอมของผูเสียหายในลักษณะภาพสะทอน
แหงความยินยอม (Reflection of consent) ไมไดมองจากการกระทําของหญิงผูเสียหายโดยตรง 
“อยางไรก็ตามการพิจารณาเรื่องความยินยอมของหญิงนั้น ก็ยังตองสังเกตจากกริยาวาจาของ
หญิง และพฤติกรรมทั้งหลายประกอบกับการสันนิษฐานชี้ขาดตามพฤติกรรมที่ปรากฏ”33  

                                                 
32 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 . 

33 พระอินทปรีชา (เหยียน เลขวนิช), คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญาภาค 2 ตอน 2 เลม 3, (พระนคร :      
โรงพิมพโสภณพิพรรฒธนากร, 2468), หนา 1108. 
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  คําวา  “กระทําชําเรา” ตามพจนานุกรม34 หมายถึง การทําใหของลับของ
ชายลวงล้ําเขาไปในของลับหญิง 

 หมายถึง  การที่ชายรวมประเวณีกับหญิง35  
 หมายถึง  ของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอด

ของลับ หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงแลวไมวาจะลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใด ขอสําคัญให 
ลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดสําเร็จแลว สวนการจะสําเร็จความใครของชายหรอืไมไมสําคัญ36   

 หมายถึง  การกระทําที่พิสูจนไดวาอวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปในชอง
คลอดของหญิง แมจะเขาไปเพียงเล็กนอยก็ตาม โดยไมตองคํานึงวาชายไดสําเร็จความใครหลั่ง
อสุจิหรือเยื่อพรหมจารีของหญิงจะฉีกขาดหรือไม 

   
 “ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การมีความสัมพันธทางเพศโดย

ปราศจากความยินยอมของอีกฝายหนึ่งโดยการบังคับใหมีเพศสัมพันธกับอีกบุคคลหนึ่งซึ ่งมี
อํานาจเหนือกวาและเปนผูไดเปรียบ 

 
  “ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเยี่ยงปฏิปกษและใชกําลัง

ของบุคคลหนึ่งกระทําตออีกบุคคลหนึ่ง โดยมุงประสงคอํานาจเหนือกวาดวยความเลวทรามเปน
การละเมิดและประทุษรายตอรางกายและชีวิตของบุคคลอื่น      

 
 “ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การพยายามรวมเพศโดยฝายหญิงไม

ยินยอมอันเปนการทํารายรางกายทางเพศอยางหนึ่ง  
  
 การขมขืนกระทําชําเราอาจโดยเปนวิธีอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้ 

 
 
 

                                                 
34 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 
35 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276 - 333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 2. 
36 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. 
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ก. โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ   
 คําวา ขูเข็ญ หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต 

ซึ่งอาจเปน การขูที่จะกระทําตอหญิงเองหรือตอผูอ่ืนซึ่งเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชนขูจะฆาบุตรก็ได
และอาจเปนการขูท่ีกระทําตอทรัพยสิน เชน เอาไฟจุดเผาบานของหญิงหรือบิดาของหญิงก็ได37 

     คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา การแสดงวาจะทําใหผูถูกขูเข็ญเปน
อันตราย การขูเข็ญตามมาตรานี้ไมจํากัดเฉพาะขูวาจะใชกําลังประทุษราย จึงหมายความรวมถึง
อันตรายทั้งปวงซึ่งผูถูกกระทําการขูแสดงวาจะทําใหเกิดแกผูถูกขูเข็ญ และผูถูกขูเข็ญกลัววาจะถูก
กระทําใหเปนอันตรายตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสิน สิทธิ ฐานะในสังคม หรือฐานทาง
เศรษฐกิจก็ได กฎหมายมิไดจํากัดวาผูที่ถูกขูวาจะไดรับอันตรายจะตองเปนตัวหญิงนั้นเอง38  

 
     “โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ” มิไดจํากัดเฉพาะการขูเข็ญตอหญิงนั้น

โดยตรงแตอยางเดียว อาจจะเปนการขูเข็ญอยางอื่นดวย การขูเข็ญนี้อาจจะกระทาํดวยวาจาหรือ
กิริยาก็ได39  

 
 ทั้งนี้ในทางทฤษฎีนั้น การขูเข็ญที่มีผลนั้นจะตองเปนการบังคับหญิง 

ผูเสียหายใหหมดอิสระในทางเลือกของตนเอง ถาหญิงนั้นยังมีโอกาสเลือกอยูก็ยอมไมถึงขั้นขูเข็ญที่
จะทําให ผูถูกขูเข็ญรูสึกกลัววาจะเกิดเปนอันตราย เชน ถาไมยอมใหรวมประเวณีก็จะไมเลื่อน
ตําแหนงให กรณีนี้ ผูถูกขูมีทางเลือกที่จะไมรับขอเสนอไดโดยไมจําเปนตองยอมใหรวมประเวณีก็ได 

 
 ข.  โดยใชกําลังประทุษราย 

   ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(6) บัญญัติวา “ใชกําลังประทุษราย” 
หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพ
หรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําการใดๆซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใด
อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยา ทําใหมึนเมา สะกดจิต หรือใชวธิีอื่นใดอัน
คลายคลึงกัน” 
 

                                                 
37 หยุด แสงอุทัย,กฎหมายอาญาภาค 2-3 , หนา 167. 
38 จิตติ   ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723. 
39 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายเรียงมาตรา ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3  ความผิด-ลหุโทษ มาตรา 276 ถึง 

มาตรา 398 ประกอบดวยคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2500 ถึง พ.ศ.2535,  หนา  4. 
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“โดยใชกําลังประทุษราย” เปนการกระทําอันตรายแกกายหรือจิตใจ 
ตัวอยาง เชน ใชกําลังจับแขนขาของหญิงแลวกระทําชําเรา ไมรวมถึงกระทําแกเสรีภาพชื่อเสียง 
หรือทรัพยสินซึ่งอาจทําใหเปนความผิดได ในลักษณะที่เปนการขูเข็ญวาจะทําอันตรายตอสิ่ง
เหลานั้น ตัวอยางเชน กักขังหญิงไวเปนการขูวาจะทําอันตรายตอเสรีภาพอยูตอไปตลอดเวลาที่
ยังไมปลอยหญิงเปนอิสระ40  

 
“โดยใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกาย

หรือจิตใจของบุคคลไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพ หรือดวยวิธีอื่นใด และใหหมายความรวมถึง
การกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดย
ใชยาทําใหมึนเมาสะกดจิต หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน41 

 
ทั้งนี้การใชกําลังประทุษรายมีความหมายแตกตางกับการขูเข็ญดวย

ประการอื่นใดตรงที่วา การใชกําลังประทุษรายนั้นเปนการกระทําอันตรายแกกายหรือจิตใจโดย
อันตรายเกิดขึ้นแลวแกผูถูกกระทํา สวนการขูเข็ญดวยประการอื่นใด  อันตรายที่ผูถูกขูเข็ญกลัว
นั้นยังไมเกิดขึ้น เพียงแตถูกขูเข็ญใหกลัววาจะเกิดอันตรายขึ้นเทานั้น และวัตถุที่กระทําตอนั้น 
กรณีของการใหกําลังประทุษรายมีแตเฉพาะเปนการกระทําตอรางกายและจิตใจเทานั ้น ไม
รวมถึงเสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสินดวย ดังนั้นในกรณีของการขูเข็ญดวยประการใดๆ วัตถุที่ถูก
กระทําตอมีมากกวากรณีของการใชกําลังประทุษราย 

 
ค. โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 

                                    ความหมายของคําวา “โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” มี
นักนิติศาสตรหลายทานไดใหความหมายของคําวา “โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” 
ไวดังตัวอยางที่จะกลาวตอไปนี้ 

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา การที่หญิง
จํายอมประการหนึ่งอันมิใชโดยสมัครใจ ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดนี้จะเกิดขึ้นเอง หรือผูใด
กระทําไมสําคัญ มีความหมายกวางกวาภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดในการใชกําลังประทุษราย 
ตามมาตรา 1(6) แหงประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งผูกระทําเปนผูกอใหเกิดขึ้นโดยใชยาทําใหมึน
เมาสะกดจิต แมจะใชวิธีอ่ืนใดก็ตองเปนวิธีคลายคลึงกัน42  

                                                 
40 จิตติ ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723-724. 
41 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 3. 
42 จิตติ  ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723-724. 
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“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” นั้น คําวา “ภาวะที่ไม
สามารถขัดขืนได” นี้ หมายความวา ไมเพียงแตกรณีที่หญิงนั้นปราศจากเจตจํานงโดยสิ้นเชิง 
ตัวอยางเชน เนื ่องจากช็อกหรือออนเพลียจนหมดกําลัง หรือการที่หญิงไมสามารถจะแสดง
เจตจํานงออกมาได ตัวอยางเชน เนื่องจากพูดไมได แตหมายถึงกรณีที่หญิงนั้นไมสามารถที่จะ
ยืนยันเจตนาจํานงไดดวย ตัวอยางเชน เนื่องจากถูกผูกมัด และหมายความรวมตลอดถึงกรณีที่
หญิงวิกลจริต หรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไมรูความหมายของการรวมประเวณี43  

 
                   “โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา กรณีที่อาจ
เปนภาวะที่หญิงมีอยูกอนกระทําการ ตัวอยางเชน เปนโรค มีรางกายออนเพลียอยูแลว หรือ
ผูกระทําเปนฝายทําใหเกิดภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดขึ้น ตัวอยางเชน วางยาสลบหญิง หรือ
หลอกหญิงคนใชใหสําคัญผิดวากระทําชําเราเปนการปฏิบัติการทางแพทย44  
 
 นอกจากนี้ คําพิพากษาฎีกาที่ 2759/2532 ตัดสินวา ความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรานั้น แมจําเลยจะไมไดพูดหรือมีอาวุธขู เข็ญผูเสียหาย ถาตามพฤติการณ
ผูเสียหายกลัวจําเลย ตกอยูในอํานาจบังคับของจําเลย ตกอยูในภาวะจํายอม ไมกลาขัดขืนจะถือ
วาผูเสียหายยินยอมไมได จําเลยตองมีความผิด 

 
ง.  โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 
ความหมายของคําวา “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” นี้มีนัก

นิติศาสตรหลายทานไดใหความหมายไวดังตัวอยางตอไปนี้ 
  “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” หมายความวา การสําคัญผิด

ในตัวบุคคลเปนคนละคนตางกันไมใชคุณสมบัติของบุคคลผูนั้นเอง45  
  “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” ตัวอยางเชน หญิงเขาใจวา

เปนสามีหรือคูรักจึงยอมใหกระทําชําเรา46  
 
  ขอสําคัญคือ การเขาใจผิดของหญิงจะตองเปนความสําคัญผิดในตัว

บุคคลวาเปนคนละคนกัน ไมใชความสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคล เชน หญิงยอมใหชายรวม

                                                 
43 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 183. 
44 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 167. 
45 จิตติ  ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 725. 
46 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 167. 
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ประเวณี โดยที่หญิงคิดวาชายนั้นมีฐานะร่ํารวย เพื่อที่จะไดแตงงานดวยในภายหนา แตปรากฏ
วาในความเปนจริงชายมีฐานะยากจนมาก กรณีนี้จะถือวาเปนการที่ชายทําใหหญิงเขาใจผิดวา
ตนเปนบุคคลอื่นไมได 

 
จ. หญิงซ่ึงมิใชภริยาตน 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 7144/2545 ไดตัดสินวา “หญิง” หมายความวา หญิงที่
แทจริง ที่สามารถคลอดบุตรไดโดยไมรวมถึงชายที่ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง47 ดังนั้นกรณีชาย
ขมขืนกระทําชําเราชายหรือเพศที่สามจึงไมมีความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) 

 
ภริยา ในที่นี้ยอมหมายถึงภริยาที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น นั่นคือตองมี

การจดทะเบียนสมรสโดยถูกตองตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย “แต
ความสําคัญผิดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คอื คิดวาหญิงที่อยูกินกับตนฉันสามีภริยา
ตลอดมาเปน “ภริยา” ยอมถือเปนขอแกตัวได นอกจากนี้ถาผูกระทําสําคัญผิดในขอเท็จจริง 
ตัวอยางเชน สําคัญผิดวาเปนภริยาของตนเพราะหญิงมานอนอยูในมุงภริยาของตน ผูกระทาํก็ไม
มีความผิดเพราะเปนความ สําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดตามที่บัญญัติ
ในมาตรา 59 วรรคสาม48  กลาวโดยสรุป คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา ผูกระทํา
ตองกระทําชําเราหญิง หากเปนการกระทํากับเพศเดียวกันจะไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา49

หากเปนการขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองก็จะไมมีความผิดตาม มาตรา 276 (เดิม) แตอาจเปน
เปนความผิดตอเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 ความผิดฐานใชกําลังทํารายไม
ถึงกับไดรับอันตรายแกรางกายและจิตใจตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 

 
ฉ. เจตนา  
เจตนา นั้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 2 บัญญัติวา “กระทํา

โดยเจตนา ไดแก กระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทํา และในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล หรือ
ยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” การกระทําที่เรียกวาโดยเจตนานั้น ผูกระทําตองรูสํานึก รูสึก
รับผิดชอบในขณะกระทํา และตองกระทําโดยผูกระทําประสงคตอผลของการกระทํา หรือยอมเลง็เหน็
ผลการกระทํานั้น นอกจากนี้ผูกระทําตองรูขอเท็จจริงหรือพฤติการณแหงการกระทํา ซึ่งเปนหลัก

                                                 
47 ฎีกาที่ 7144/2545 
48 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3,พิมพครั้งที่ 10,(กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

,2544),  หนา 1677-168. 
49 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ”, วารสารนิติศาสตร 13, ฉบับที่2, (2526) :  หนา 119. 
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อันหนึ่งของเจตนา ตามมาตรา 59 วรรค 3 บัญญัติวา “ถาผูกระทํามิไดรูขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบแหงความผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น
มิได” ดังนั้นผูกระทําตองรูวาหญิงนั้นมิใชเปนภริยาของตน และหญิงมิไดยินยอม หากเขาใจวาหญิง
เปนภริยาของตน หรือเขาใจวาหญิงยินยอม ก็เปนการมิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของ
ความผิด และเปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริง ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ผูกระทํายอม
ไมมีความผิด  

 
 ทั้งนี้มาตรา 276 วรรคสอง เปนบทเพิ่มโทษใหหนักขึ้น ในกรณีที่การกระทํา

ความผิดตามวรรคแรก ไดกระทําโดย  
1) ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือ 
2) โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 

 
2.3.2.2 ความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก 

 
   ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  277(เดิม) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเรา

เด็กหญิง ซึ่งมิใชภริยาตน โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีป
ถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันถึงสี่หมื่นบาท 
                              ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก เปนการกระทําแกเดก็หญิงอายยุังไม
เกินสิบสามปตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตหนึง่หมืน่สีพ่นับาทถงึสี่หมืน่
บาทหรือจําคกุตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสอง ไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง และเด็กหญิงนั้นไมยินยอม หรือไดกระทํา
โดยมีอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

 ความผิดตามที่บัญญัติในวรรคแรก ถาเปนการกระทําที่ชายกระทํากับเด็กหญิง
อายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตใหชาย
และเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางท่ีผูกระทํา
ผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาลปลอยผูกระทําผิดนั้นไป” 

 
องคประกอบความผิดตามมาตรา 277 วรรคแรก 
องคประกอบภายนอก 

1) กระทําชําเรา 
2) เด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาตน 
3) โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม 
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องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 
 
องคประกอบความผิดตามมาตรา 277 วรรคสอง เปนการเพิ่มโทษหนักขึ้นใน

กรณีที่เปนการกระทําตอเด็กหญิงอายุไมเกินสิบสามป 
 
  องคประกอบความผิดตามมาตรา 277 วรรคสาม เปนการเพิ่มโทษใหหนักขึ้นอีก 

เมื ่อมีการการทําความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสองโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมี
ลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง และเด็กหญิงนั้นไมยินยอม หรือโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
หรือโดยใชอาวุธ 

 
  องคประกอบความผิดตามมาตรา 277 วรรคสี ่  กรณีความผิดตามที่บัญญัติใน

วรรคแรก ถาเปนการกระทําที่ชายกระทํากับเด็กหญิงอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดย
เด็กหญิงนั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทาํผดิไมตอง
รับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาล
ปลอยผูกระทําผิดนั้นไป 

 
คําวา การกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 (เดิม) นี้มี

ความหมายทํานองเดียวกับการกระทําชําเราตามมาตรา 276 (เดิม) ตามที่กลาวไปขางตน โดย
ผูถูกกระทําความผิดในมาตรานี้ตองเปนเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป โดยความผิดมาตรานี้แตกตางจาก
มาตรา 276 คือ ความยินยอมของเด็กหญิงไมถือเปนสาระสําคัญ กลาวคือไมวาเด็กหญิงนั้นจะยินยอม
หรือไมผูกระทําก็มีความผิดตามมาตรา 277 เพราะกฎหมายถือวาเด็กหญิงมีความออนเยาวทั้งในดาน
สภาพรางกาย จิตใจ และประสบการณ จึงถือวาไมมีความรูผิดชอบชั่วดีเพียงพอที่จะใหความยินยอม 
จึงมีความจําเปนตองกําหนดความรับผิดของผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวตางหาก โดย
เหตุยกเวนโทษจะเปนไปตาม วรรคทายที่บัญญัติวา “ความผิดตามที่บัญญัติในวรรคแรก ถาเปนการ
กระทําท่ีชายกระทํากับเด็กหญิงอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอม และ
ภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตให
สมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาลปลอยผูกระทําผิดนั้นไป” 
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2.3.2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา แกไขโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
 
 ความผ ิดฐานข มข ืนกระทําชํา เ ราตามประมวลกฎหมายอาญา  แก ไขโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 สามารถแยก
พิจารณาออกเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปและการขมขืนกระทําชําเราเด็ก 
 

2.3.2.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไป 
 

            ในปพุทธศักราช 2550 ไดมีการแกไขบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศตาม
ประมวลกฎหมายอาญาครั้งสําคัญ โดยมีเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมดังนี ้ “ดวยเหตุผลตาม 
มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ซึ่งใหความ
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคบรรดาที่ชนชาวไทยเคย
ไดรับความคุ มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข จึงสมควรแกไขบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล
เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ ใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวาง
ชายหญิง และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล เพราะเหตุแหงความ
แตกตางในเรื่องเพศที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 

 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ที่แกไขใหมบัญญัติวา  

 
“ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง

ประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจ
ผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท 

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทาํเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

การกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะโทรมหญิง หรือกระทํากับชายใน
ลักษณะเดียวกัน 
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ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคู
สมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพิ่มคุมความประพฤติแทนการ
ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจาํคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจง
ใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 

 
องคประกอบความผิดกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 แกไขใหม 
องคประกอบภายนอก 

(1) ผูใด 
(2) ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน  
(3) โดยวิธีการดังตอไปนี้ 

(ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
(ข)  โดยใชกําลังประทุษราย  
(ค)  โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ 
(ง)   โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 
 

ก. ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 
ในสวนของผูกระทําความผิดกฎหมายใชคําวา “ผูใด” ดังนั้นผูกระทํา

ความผิดตามมาตรานี้จึงเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง ทํานองเดียวกับบทบัญญตัิมาตรา 276 
เดิม สวนผูถูกกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายใชคําวา “ผูอื่น” ดังนั้นผูถูกขมขืน
กระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได แตกตางจากบทบัญญัติเดิมที่ผู ถูกขมขืนกระทํา
ชําเราตองเปนหญิงเทานั ้น50 นอกจากนี้ผู ถ ูกขมขืนกระทําชําเราอาจเปนภริยาหรือสามีของ
ผูกระทําผิดก็ได แตตามบทบัญญัติเดิม ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําตอ
หญิงอื ่นที ่มิใชภริยาของตน หากสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิดตาม
มาตรา 276 (เดิม) 

  
 

                                                 
50 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง, พิมพครั้งที่ 17 แกไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพ ฯ : 

บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2548), หนา 375. 
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 ในสวนของการกระทําชําเรา บทบัญญัติมาตรา 276 วรรคสอง บัญญัติคํา
นิยามของการกระทําชําเราวา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” 

 
 การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม จึงมีความหมายกวางขวางมาก

ข้ึน อันไดแกกรณีดังตอไปนี้ 
1. ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน 

           กรณีการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน ไดแก
กรณีการใชอวัยวะเพศชายกับชาย อวัยวะเพศชายกับหญิง อวัยวะเพศหญิงกับหญิง อวัยวะเพศ
หญิงกับชาย และการกระทําชําเราตามกฎหมายใหมนี้ไมจําเปนตองมีการลวงล้ําหรือสอดใส 
เพราะมาตรา 276 วรรคสองใชคําวา กระทํากับ อวัยวะเพศของผูอ่ืน ซึ่งขอเท็จจริงเชนนี้ตาม
กฎหมายเดิมเปนเพียงความผิดฐานพยามยามขมขืนกระทําชําเราหรือฐานอนาจารเทานั้น เชน
หรืออวัยวะเพศของจําเลยเพียงแตจรดอยูบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงล้ําเขาไป
ในชองคลอด   จําเลยผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา (คําพิพากษาฎีกาที่ 85/2504) หรือ
จําเลยเพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลย ถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ดานนอก จนสําเร็จ
ความใครโดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จําเลยไมมีความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา แตผิดฐานกระทําอนาจาร  (คําพิพากษาฎีกาที่ 117/2534) 

 
   ดังนั้นโดยผลจากคํานิยามของการกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรค

สองที่แกไขใหม การขมขืนกระทําชําเราที่ชายกระทํากับหญิงการกระทําเปนความผิดสําเร็จโดย
ไมตองสอดใสเขาไป เพียงแคใชอวัยวะเพศถูไถอวัยวะเพศหญิงก็เปนความผิดสําเร็จฐานขมขืน
กระทําชําเราแลว ไมใชเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา หรือฐานกระทําอนาจาร
ตามแนวฎีกาเดิมอีกตอไป ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว  

 
2. ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักของผูอ่ืน 

  การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักของผูอ่ืน ไดแก   การที่
ชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักชายหรือหญิง หรืออาจเปนการที่หญิงใชอวัยวะเพศหญิง
กระทํากับทวารหนักชายหรือหญิง  ซึ่งตามบทบัญญัติใหม ไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึง
แคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ51อันจะสงผลใหเกิดปญหาดานการตีความกฎหมาย 

 
 

                                                 
51 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), หนา 7. 
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 3. ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับชองปากของผูอ่ืน 
   การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับชองปากของผูอื่น ไดแก การใช

อวัยวะเพศชายสอดใสหรือกระทํากับชองปากของชายหรือหญิง หรือใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ
ชองปากของชายหรือหญิง ซึ่งกอใหเกิดปญหาในการตีความอยางมากวา แคไหน หรือเพียงใดจึง
ถือวาเปนการใชอวัยวะเพศกระทํากับชองปากของผูอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีการใชอวัยวะเพศ
หญิงกระทํากับชองปากของผูอ่ืนวาเปนไปไดจริงหรือไมในทางปฏิบัติ 

 
    4. ใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน  

  การใชสิ่งอ่ืนใด (ที่ไมใชอวัยวะเพศ) กระทาํกับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอ่ืน ก็ไมรูวาเอาอะไร มาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ 
แสดงวา “เอานิ้วหรือเอาตะเกียบจิ้มกน” ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว52 ผูเขียนเห็นวาการที่
กฎหมายกําหนดใหการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนเปนความผิดฐาน
กระทําชําเรานั้นกอใหเกิดความยุงยากในการตีความอยางมากและจะเปนการเพิ่มสถิติความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราใหมากขึ้น 

 
จากความหมายของคําวากระทําชําเราดังกลาว พอจะแยกประเภทของ

ความผิดจากเพศของผูถูกกระทํา กับลักษณะการกระทําดังนี้ 
 
 การกระทําที่หญิงเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําไดดังนี้ 

1) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับ
อวัยวะเพศหญิง 

2) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากหญิง 
3) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับ

ทวารหนักหญิง 
4) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

อวัยวะเพศหญิง 
5) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

ปากหญิง 
6) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยใชหญิงอวัยวะเพศหญงิกระทํากับ

ทวารหนักหญิง 

                                                 
52 เพิ่งอาง 
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7) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหญิง 

8) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
ทวารหนักหญิง 

 
  การกระทําที่ชายเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 

1) ชายถกูขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับ
อวัยวะเพศชาย 

2) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากชาย 
3) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับ

ทวารหนักชาย 
4) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

อวัยวะเพศชาย 
5) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

ปากชาย 
6) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยใชหญิงอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

ทวารหนักชาย 
7) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ

อวัยวะเพศชาย 
8) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ

ทวารหนักชาย53 
 

ข. โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้น
อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

ลักษณะของการกระทํา โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย 
โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น
นั้นมีความหมายทํานองเดียวกับที่ไดอธิบายไปในมาตรา 276 

 
 

                                                 
53 เจนณรงค สมเสถียร , “ความรับผิดทางอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราศึกษากรณีสามีขมขืนภริยา
ของตน”,วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 2552 ,หนา 52. 
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ค. เจตนา 
                 ความรับผิดในทางอาญาสําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ก็เชนเดียวกัน

กับความผิดในฐานอื่นๆ ซึ่งผูกระทําจะตองมีเจตนาในการกระทําตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
59 และจะตองมีเจตนาพิเศษคือตองเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา หากเปนการเพื่อ
สนองความใครของผูถูกกระทําแลวก็จะไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

 
2.3.2.2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 

 
            ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วาดวยการขมขืนกระทําชําเด็กก็ไดถูก

เปลี่ยนแปลงโดยผลจากการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาตามความของพระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 โดยมาตรา 277 ที่แกไขใหม
บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยงัไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดย
เด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแต
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทาํเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําความผิดแกเด็กอายุ
ไมเกินสิบสามปตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบปและปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นสี่หมื่น
บาทหรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวม
กระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายใน
ลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุ
ไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็กอายุไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลังศาล
อนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสใน
ระหวางที ่ผู กระทําความผิดกําลังรับโทษในความผิดนั ้นอยู  ใหศาลปลอยผู กระทํา
ความผิดนั้นไป” 
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องคประกอบความผิดกระทําชําเราเด็ก ตามมาตรา 277 วรรคแรก ที่แกไขใหม 
องคประกอบภายนอก 
 (1) ผูใด 
 (2) ขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป  
 (3) ซึ่งไมใชสามีหรือภรรยาของตน 
 (4) โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม  

  
องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 

 
ก.  ผูใดขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป 

 ในสวนของผูกระทําความผิดกฎหมายใชคําวา “ผูใด” ดังนั้นผูกระทํา
ความผิดตามมาตรานี้จึงเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง ทํานองเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 276  
สวนผูถูกกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายใชคําวา “เด็กอายยุังไมเกินสิบหาป” 
ดังนั้นผูถูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนเด็กหญิงหรือเปนเด็กชายก็ได แตกตางจากบทบัญญัติ
เดิมที่ผูถูกขมขืนกระทําชําเราตองเปนเด็กหญิงเทานั้น  

 
 ในสวนของการกระทําชําเรา บทบัญญัติมาตรา 277 วรรคสอง บัญญัติคํา

นิยามของการกระทําชําเราวา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” 

 
 ดังนั้นความหมายของการกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคสองจึงมี

ความหมายทํานองเดียวกับการกระทําชําเราในกรณีทั่วไปตามมาตรา 276 วรรคสองดังที่ไดกลาวไปขางตน 
 
 ข. ซ่ึงไมใชสามีหรือภรรยาของตนโดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม  

                  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ที่แกไขใหมมีขอความวา “ผูใดกระทํา
ชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม...” 

        
จากมาตรา 277 ขางตน จะเห็นวาไมมีการตัดขอความวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีตน” 

ออกไปซึ่งตางจากความผิดตามมาตรา 276 ที่มีการตัดขอความลักษณะนี้ออกไปแลว สาเหตุที่
มาตรา 277 มิไดตัดขอความนี้ออกไปก็เนื่องมาจาก ความผิดตามมาตรานี้เปนการเอาผิดกับผูที่
รวมประเวณีกับเด็กอายุไมเกิน 15 ปโดยไมคํานึงวาเด็กจะยินยอมใหรวมประเวณีหรือไมก็       



 47

ตาม กลาวคือ ความยินยอมของเด็กไมเปนสาระสําคัญในการวินิจฉัยความผิดมาตรานี้ ดังนั้น
กฎหมายจึงกําหนดเปนมาตรการพิเศษขึ้นเพื่อตองการจะคุมครองเด็กจากการกระทําชําเรากอนวัย
อันควร ดังนั้น หากผูใดกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป ก็ถือเปนความผิดตามมาตรานี้ทันทีโดยไม
ตองพิจารณาวาเด็กจะยินยอมหรือไมเพราะกฎหมายใชคําวา “โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” 

 
2.4  แนวความคิดในการกําหนดความผิดฐานอนาจาร 

 
ความผิดฐานกระทําอนาจารถือเปนความผิดที่เกิดจากแนวความคิดที่สะทอนถึงสภาพ

ของสังคมและไดมีการแกไขปรับปรุงใหสอดคลองกับความตองการและความเหมาะสมในสังคม
อยูหลายกรณีดวยกัน ซึ่งแนวความคิดตางๆ ยอมมีผลสําคัญที่จะสะทอนใหเห็นเจตนารมณของ
การบัญญัติกฎหมาย ดังนั้นการศึกษาแนวความคิดดังกลาวจะเปนประโยชนตอการตีความ
กฎหมายและการบังคับใชกฎหมาย 

 
2.4.1 ประวัติของความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 
 อนาจาร หมายความวา การกระทําที่ไมสมควรทางประเพณีนิยมตามกาลเทศะ หรือ
การกระทําใด ๆ ที่ไมสมควรทางเพศ การกระทําใหอับอายขายหนาทางเพศ เชน กอดจูบ จับของ
ตองสงวน ฉุดแขนหญิง โดยหญิงไมยินยอมในที่สาธารณะ เปดกระโปรงหญิง ซึ่งตองเปนการ
กระทําโดยเจตนา แตหากเปนการกระทําในทางประเพณีนิยมตามกาลเทศะหรือโดยความยินยอม 
เชน กอดจูบ หรือแสดงความรักใครเอ็นดูลูกหลาน หรือ จับ ฉุดมือหยอกลอเพราะชอบพอและ
คุนเคยกนั เหลานี้ไมถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร  
 
 การกระทําอนาจารตองเปนการกระทําตอเนื้อตัวบุคคลโดยตรง ถาเปนการกระทําตอ
ตัวบุคคลแลว แมจะใหผูอ่ืนใชเนื้อตัวของเขากระทําตอผูกระทําก็เปนความผิดฐานกระทําอนาจาร
ได54 เชน ผูกระทําบังคับใหผูเสียหายจับของลับของผูกระทํา ดังนั้น หากการกระทําไมเปนการ
กระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูอ่ืนแตเปนการกระทําดวยคําพูด ภาพวาดหรือภาพเขียน จะไมถือวา
เปนความผิดฐานกระทําอนาจารแตจะถือวาการกระทําเหลานั้นเปนการลวงเกินทางเพศ (Sexual 
Harassment) เทานั้น ทั้งนี้การกระทําใดที่จะมีพฤติการณหรือลักษณะที่ไมสมควรทางเพศนั้น
จะตองพิจารณาจากประเพณีนิยม หรือ กาลเทศะ ไมไดพิจารณาจากมูลเหตูจูงใจของผูกระทํา 
และความสมัครใจหรือไมสมัครใจของผูถูกกระทําเปนขอสําคัญประการหนึ่งที่จะทําใหการกระทํา

                                                 
54 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง, หนา 409. 
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นั้นเปนความผิดฐานกระทําอนาจารหรือไม เพราะการกระทําความผิดฐานอนาจารนี้ ผูที่ไดรับ
ความเสียหายโดยตรงคือตัวผูถูกกระทําเอง ดังนั้นหากผูถูกกระทํายินยอมหรือสมัครใจยอมไม
กอใหเกิดความเสียหายและไมเปนการลวงเกินจึงไมเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 

2.4.2 รูปแบบและประเภทของการกระทําอนาจาร 
 

 การกระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําแกเนื้อตัวรางกายของผูอ่ืนในทางที่ไมสมควร
ทางเพศ โดยผูกระทําและผูถูกกระทําเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง แตยังไมถึงขั้นกระทําชําเรา 
หรือพยายามขมขืนกระทําชําเรา การกระทําใดที่จะมีพฤติการณหรือลักษณะที่บุคคลทั่วไปเห็นวา
ตามประเพณีหรือวัฒนธรรมเปนการกระทําที่ทําใหอับอายขายหนาในทางเพศแลว ก็เปนความผิด
ฐานกระทําอนาจาร แมผูกระทําจะมิไดมีความประสงคในเร่ืองความใครหรือการประเวณีเลย เชน 
การจับหนาอกหญิงโดยแรงเพื่อใหผูหญิงเจ็บ การกระทําดังกลาวแมผูกระทําประสงคเพียงทําราย
หญิงหรือเพื่อแกแคน โดยไมมีมูลเหตุจูงใจในทางเพศเลย แตการกระทําดังกลาวก็ถือวาเปนการ
กระทําอนาจาร แตการกระทําในลักษณะเดียวกันนั้น หากตามประเพณีนิยมคนทั่วไปเห็นวาไมได
มีลักษณะที่ไมเปนการไมสมควรทางเพศ ก็จะไมเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร เชน นายแพทย
ชายจับหนาอกหญิงเพื่อความจําเปนในการรักษาโรค 
 
 อยางไรก็ตาม การกระทําทั้งหลายที่จะถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นไมมี
คํานิยามกําหนดไวในกฎหมาย แตพอจะอนุมานโดยการรวบรวมจากคําพิพากษาฎีกาที่ศาลได
ตัดสินถึงรูปแบบและประเภทของการกระทําที่ถือวาเขาขายเปนการอนาจารไวดังนี้ 

1. การจับมือหรือดึงแขน 
2. การกอด ปลํ้า สัมผัส จับตองอวัยวะทางเพศอยางใดอยางหนึ่งของฝายหญิง 
3. การลูบบริเวณ แขน หัวไหล หนาทอง 
4. การบังคับใหผูอ่ืนจับของลับของตนเอง 
5. ใชมือลูบคลํารางกายเปลือยของหญิง โดยอางวาเปนการรักษาโรค 
6. บังคับใหหญิงถอดเสื้อผาออก มิฉะนั้นจะเอาไฟฟาชอต55 
 

 จากที่กลาวมาจะเห็นวา การกระทําที่จะถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจารตอง
เปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูเสียหายโดยตรง หากเปนการลวงเกินโดยคําพูดแพละโลม 
หรือ โดยสายตา จะไมถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจารแตอยางใด 
                                                 

55ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, เพิ่งอาง , หนา 410. 
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2.5.1 พัฒนาการของบทบัญญติัความผิดฐานอนาจารของประเทศไทย 
 

ตามขนบธรรมเนียมประเพณีและวัฒนธรรมของไทยนั้นการลวงละเมิดเนื้อตัวรางกายของ
ฝายหญิงนั้นถือเปนความผิดอยางรายแรงเพราะตามประเพณีของไทยนั้น แมเพียงจับตองเนื้อตัว
กันก็ถือเปนที่เสียหายแกสตรีแลว และถาถึงขนาดยุดมือถือแขน หรือลักลอบพดูจากับภรรยาผูอ่ืน 
กฎหมายลักษณะผัวเมียถือวามีความผิดฐาน “ผิดภรรยาทาน” ตองโทษปรับไหม56 ยิ่งไปกวานั้น 
ในบางทองถิ่นถึงกับถือวา ถาชายถูกเนื้อตองตัวหญิงใด ตองถือวา หญิงนั้นไดเสียเปนภรรยาชาย
แลว ตองเอาหญิงใสตะกราลางน้ํา จนกระทั่งมีประกาศรัชกาลที่ 4 ปฉลู 1227 วา “ซึ่งถือลัทธิวา
ชายถูกตองแลวเปนเมียนั้นใชไมได” ลัทธินิยมดังกลาวจึงไดเลิกราไป57 ซึ่งความผิดฐานกระทํา
อนาจารนั้นเปนความผิดที่ปรากฏในสังคมไทยมาเปนเวลาชานาน ตั้งแตกฎหมายตราสามดวงมา
จนถึงประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน 

 
2.5.1 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

 
ลักษณะการกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารปรากฏในกฎหมายตราสามดวงใน

พระอัยการลักษณะผัวเมีย มาตรา 2 มาตรา 41 มาตรา 46 มาตรา 76 และมาตรา 77 โดยคําวา 
“อนาจาร” นั้นไมปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมีย แตปรากฏคําวา “ทุราจาร” และ “จับมือถือ
นมกอดจูบ” “เลาโลม” “หยอก” “พูดจาแพละโลม” “ไปหาถึงในเรือน” เปนตน อันมีลักษณะ
ดังตอไปนี้ 

 
มาตรา 2 ปรากฏลักษณะคือ ผูใดไปกระทําการเลาโลม จับมือ ถือนม กอดจูบ 

ภรรยาของผูอื่น หรือไปกาภรรยาของผูอื่นในบานเรือนหรือในที่ลับสองตอสอง หรือไปหาภรรยา
ของผูอื่นในหองนอนสองตอสอง ก็เปนความผิดแลว ใหปรับไหมกึ่งหนึ่งเบี้ยประถมผิดเมีย และ
หากกลาวคําพูดฉันทชูสาวกับภรรยาของผูอื่น หรือลักลอบพูดจากับภรรยาของผูอื่น ปรับไหมกึ่ง
หนึ่งของจับมือถือนมกอดจูบนั้น จะเห็นวาในยุคนี้มองวา หากหญิงมีสามีแลว หามมิใหชายอื่น
กระทําการอันเปนการไมสมควรทางเพศตอหญิงนั้น ทั้งนี้ไมจํากัดแตเพียงการกระทําตอเนือ้ตัว
รางกายของหญิงเทานั้น แตรวมไปถึงการหามพบปะพูดคุยกันในที่ลับ ในหองนอนหรือแมแตการ

                                                 
56 พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์ , กฎหมายลักษณะผัวเมีย , (กรุงเทพฯ : โรงพิมพกองลหุ

โทษ , ร.ศ. 120) , หนา 294. 
57 พระเจาลูกยาเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์ , วาดวยกฎหมาย , พิมพในงานศพ นายแสวง เตชะยา

นนท (พระนคร : โรงพิมพบรรหาร, 2507) , หนา 122. 
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อยูดวยกันเพียงสองตอสอง หรือคําพูดหรือลักลอบพูดจาในทํานองชูสาว ซึ่งเหตุที่เปนเชนนี้นาจะ
เปนเพราะวาเปนการดูหมิ่นชายผูเปนสามี มิไดมีลักษณะเปนการคุมครองเสรีภาพของฝายหญิง
แตอยางใด  

 
มาตรา 46 นายทาสหรือพี่นองของนายทาส ไปจับมือถือนม กอดจูบ ขมขืนยงมิถึง

ชําเราแกหญิงทาส ใหแบงคาตัวใหหญิงเปน 4 สวน ลด 1 สวน ใหแกทาส อีก 3 สวนใหแกนาย
ทาสนั้น จากบทบัญญัตินี้เห็นวา หญิงแมนเปนทาส แตก็ยังมีอิสระในเรื่องความสัมพันธทางเพศ
ของตน หากหญิงทาสนั้นไมยินยอม นายทาสก็ไมมีสิทธิลวงละเมิดทางเพศได  

 
มาตรา 76 ชายที่ไมไดสูขอหญิงโสดลักลอบไปกระทําการไมสมควรทางเพศโดยกฎหมาย

ใชคําวา “ทุราจาร” “ลักลอบทําชู” ตอหญิงซึ่งอยูกับผูปกครอง คือ หญิงที่อยูกับบิดามารดา วงศสกุล
เผาพันธุ พี่ชายพี่สาว ญาติหรือผูใดผูหนึ่ง ซึ่งลักษณะเชนนี้เปนเชนเดียวกับ “ภรรยาของผูอ่ืน” คือ เปน
การลวงละเมิดอํานาจปกครองของผูปกครองหญิงโสดนั้น และพฤติการณเชนนี้ในยุคนั้นมองวา เปน
ความผิดชายนั้นมีโทษ และมองวาเปนการไมสมควรทางเพศ นาอับอายขายหนา แมหญิงจะยินยอม
ใหชายกระทําก็ตาม นั่นหมายความวาในยุคนั้นหญิงไมมีอิสระทางเพศแมวาจะมีอายุเทาใด  

 
 มาตรา 77  ชายจับมือ หยอก ข้ึนไปถึงที่นอนบุตรหญิง หรือกอดจูบบุตรหญิง หรือทํา

พฤติการณใด ๆ ก็ตามแกบุตรหญิงของคนอื่น ตองรับโทษโดยโทษานุโทษ อันมีลักษณะเปนการ
กระทําที่ไมสมควรตอเนื้อตัวและรางกายของหญิง และกฎหมายในยุคนั้นก็ใหความคุมครองอันมี
ลักษณะทํานองเดียวกับความผิดฐานกระทําอนาจารในปจจุบัน ยกเวน การขึ้นไปถึงที่นอนของ
หญิง กรณีเดียวเทานั้นที่มุงหมายลงโทษผูกระทําเพื่อคุมครองอํานาจปกครองของผูปกครองหญิง 

 
สรุปไดวา บทบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจารในยุคกฎหมายตราสามดวงตาม

พระอัยการลักษณะผัวเมียนั้น กฎหมายมุงคุมครองพฤติการณที่ไมสมควรทางเพศที่เปนการไมให
เกียรติชายผูเปนสามี หรือ ผูปกครองของหญิง โดยรวมไปถึงการกระทําในการลักลอบพูดจา หรือ
อยูกันสองตอสอง ก็ถือวาเปนการไมสมควร และการอนาจารเด็กหญิงไมเปนเหตุใหผูกระทําผิด
ตองรับโทษหนักขึ้นตามกฎหมายตราสามดวงแตอยางใด 
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2.5.2 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามพระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
 
ตามพระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิด

ฐานกระทําอนาจารแตอยางใด ในสมัยนั้นจึงตองใชบังคับพระอัยการลักษณะผัวเมียกับความผิด
ฐานกระทําอนาจารในสมัยนั้น 

 
2.5.3 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

 
               ลักษณะการกระทําความผิดปรากฏในมาตรา 245 เร่ืองการกระทําอนาจารเด็กและ
มาตรา 246 เร่ืองการกระทําอนาจารผูใหญ ดังตอไปนี้ 
  การกระทําอนาจารเด็กตาม มาตรา 245 มีองคประกอบคือ 

1) กระทําอนาจาร 
2) แกเด็กอายุต่ํากวา 12 ขวบ 
3) เจตนาราย 

                การกระทําอนาจารคือการกระทําลามกแกเด็ก อันเปนการนาเกลียด นาอาย นาขาย
หนา ซึ่งบุคคลสุภาพทั้งหลายจะไมกระทําเชนนั้นและจากบทบัญญัติมาตรา 245 ขางตนนั้นมิได
กลาวถึงเรื่องความยินยอมของเด็กแตอยางใด ดังนั้นจึงถือไดวา แมเด็กจะยินยอมหรือไม การ
กระทําก็เปนความผิด โดยเด็กผูถูกกระทําอาจเปนเพศหญิงหรือเพศชายก็ได โดยมีเหตุรับโทษหนัก
ขึ้นในกรณีที่ผูกระทํานั้นเปนบิดา มารดา ปูยา ตายาย ครูบาอาจารยที่รับเลี้ยงผูถูกกระทําไว 
 การกระทําอนาจารผูใหญ ตามมาตรา 246 มีองคประกอบดังนี้ 

1) กระทําอนาจาร 
2) แกบุคคลอายุเกินกวา 12 ป 
3) โดยใชอํานาจดวยกําลังหรือดวยวาจาขูเข็ญ หรือใชอุบายหลอกลวง 
4) เจตนาราย 

 ทั้งนี้เหตุที่ทําใหตองรับโทษหนักขึ้นไดแกกรณีที่ผูกระทําผิดเปนบิดา มารดา ปูยาตา
ยาย ครูบาอาจารยที่รับเลี้ยงผูถูกกระทาํ  

 
2.5.4 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 

 
  ในป พ.ศ. 2482 รัฐบาลของพันเอกหลวงพิบูลสงคราม ไดมีแนวความคิดที่จะปรับปรุง

กฎหมายลักษณะอาญาใหเปนระบบโดยไดมีการแตงตั้งอนุกรรมการพิจารณาแกไขประมวล
กฎหมายอาญาขึ้นชุดหนึ่ง โดยมีการ ตรวจสอบกฎหมายลักษณะอาญาที่ใชอยู เดิมวามี
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ขอบกพรองหรือไมประการใด และผูรางยังเพิ่มเติมบทบัญญัติตางๆเพื่อเปนการนําเอาแนวคิดแบบ
ใหมมาบัญญัติไวเพื่อใหสอดคลองกับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป58 

 
ความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศบัญญัติอยูในภาค 2 ความผิด ลักษณะ 9 ความผิด

เกี่ยวกับเพศ ทั้งนี้ในสวนของความผิดฐานกระทําอนาจารตั้งแตประกาศใชประมวลกฎหมาย
อาญาจนถึงปจจุบัน ไดมีการแกไขเพิ่มเติมรวมทั้งสิ้น 3 คร้ัง คือ 

 
 คร้ังที่ 1 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร เปนหัวหนาคณะปฏิวัติ ไดออก

ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 11 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 21พฤศจิกายน พ.ศ. 
2514 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมเพราะคณะปฏิวัติมีความปรารถนาจะใหประชาชนไดรับ
ความสงบสุขและปลอดภัยจากอาชญากรรม ในการนี้คณะปฏิวัติเห็นวาอัตราโทษที่กําหนดไว
สําหรับความผิดบางประเภทตามประมวลกฎหมายอาญายังไมเพียงพอตอการปองกันและ
ปราบปราม สมควรแกไขใหสูงขึ้นเพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณปจจุบัน ดังนั้นจึงมีการเพิ่มโทษ
สําหรับความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 
 คร้ังที่ 2 ในสมัยพลเอกเปรม ติณสูลานนทเปนนายกรัฐมนตรีมีการแกไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2525 ประกาศในราช  
กิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 โดยเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัตินี้เปน
เพราะสภาพอาชญากรรมบางประเภทโดยเฉพาะอยางยิ่งอาชญากรรมที่เปนความผิดเกี่ยวกับเพศ
ไดทวีความรุนแรงซึ่งแมไดมีการเพิ่มอัตราโทษมาแลวครั้งหนึ่งตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 
แตเห็นสมควรเพิ่มอัตราโทษสําหรับผูกระทําผิดใหสูงขึ้นเพื่อปองกันและปราบปรามการกระทํา
ความผิดดังกลาว ดังนั้นจึงมีผลเปนการเพิ่มโทษแกการกระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 
 คร้ังที่ 3 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 

2530 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพราะ
บทบัญญัติมาตรา 277 มาตรา 278 มาตรา 279 และมาตรา 282 กําหนดอายุเด็กที่จะไดรับความ
คุมครองเปนพิเศษตามกฎหมายจากการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอเด็กไวเพียงอายุไมเกินสิบ
สามปเทานั้น ผูกระทําผิดตามบทมาตราดังกลาวจึงสามารถอางความยินยอมของเด็กอายุกวาสิบ
สามปข้ึนเปนเหตุยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายได นับเปนการเปดโอกาสใหมกีาร
แสวงหาประโยชนในทางมิชอบจากเด็กอายุระหวางสิบสามถึงสิบหาปซึ่งสวนใหญยังมีความ
เจริญเติบโตและพัฒนาการทางดานตางๆ เชน รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษา อบรมและ
ประสบการณไมเพียงพอได จึงมีการแกไขอายุเด็กที่กฎหมายคุมครองจากสิบสามปเปนสิบหาป  

                                                 
58 พระเจาลูกยาเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์ , เพิ่งอาง , หนา 181-183 
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2.6   บทบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา  
 

 ความผิดฐานนี้สามารถแยกพิจารณาออกเปน ความผิดฐานกระทําอนาจารในกรณีทั่วไป 
และความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก 
    
 2.6.2.1 ความผิดฐานกระทําอนาจารในกรณีทั่วไป 
 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคล
อายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยบุคคลนั้นอยูในภาวะทีไ่ม
สามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษไมเกินสิบป 
หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
  
 องคประกอบความผิดตามมาตรา 278 มีดังนี ้
 
 องคประกอบภายนอก 

 1) กระทําอนาจาร 
 2) แกบุคคลอายุเกินกวาสิบหาป 
 3) โดยวิธีการอยางหนึ่งอยางใดตอไปนี้ 

ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
ข) โดยใชกําลังประทุษราย 
ค) โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
ง) โดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 องคประกอบภายใน ไดแก เจตนา 
 

จากมาตรา 278 ขางตน สามารถแยกอธิบายองคประกอบความผิดหลักๆ ได
ดังนี้ 

 
ก. ผูกระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 ในสวนของผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากฎหมายใชคําวา “ผูใด” ดังนั้นในสวนของ
ผูกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารจึงหมายความรวมทั้งเพศชายและเพศหญิง มิไดจํากัดเฉพาะ
เพศชาย เพราะโดยลักษณะของการกระทําอนาจารนั้นหญิงสามารถเปนผูกระทําความผิดได 
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   ข. กระทําอนาจาร 
  คําวา กระทําอนาจาร หมายถึงการกระทําที่ไมสมควรทางเพศตอรางกายของ

บุคคลอื่น เชน กอด จูบ ลูบ คลํา รางกายของหญิงและชายเพื่อแสดงความใคร อันเปนการกระทํา
ที่มุงหมายไปในทางเพศหรือความใครของผูกระทํา ทั้งนี้การกระทําใดจะเปนการอนาจารหรือไม
นั้นตองพิจารณาจิตใจของผูกระทําเปนสําคัญ  เชน แพทยที่ตรวจคนไขที่เปนหญิง ถาแพทยเอามือ
สัมผัสกับนมหญิง แพทยมีความรูสึกทางเพศขึ้นก็ไมเปนอนาจาร แตถาการสัมผัสนมหญิงนั้นไมมี
ความจําเปนในการตรวจโรค แตแพทยไดถือโอกาสเอาการตรวจโรคนั้นเปนเหตุใหตนไดสัมผัสกับนม
หญิง การกระทํานั้นก็เปนการอนาจาร เชนเดียวกับกรณีญาติผูใหญกอดจูบหญิงที่เปนลูกหลาน ถา
กอดจูบดวยอารมณใครก็เปนอนาจาร กอดจูบดวยเอ็นดูในฐานะญาติก็ไมเปนอนาจาร59 โดยการ
หยอกลอเลนกันก็ไมถือเปนการลวงเกิน จึงไมเปนความผิดฐานอนาจาร เชน จําเลยกับผูเสียหายรูจัก
คุนเคยกัน คืนเกิดเหตุจําเลยเขาไปดูหนังตะลุงกับผูเสียหาย จําเลยสะกิดผูเสียหายขอหมาก
ผูเสียหายไมให จําเลยจับขอมือผูเสียหายพูดวาไปกันเถิด ผูเสียหายรองเอะอะโวยวายขึ้น จําเลย
ปลอยมือผูเสียหายทันที ศาลฎีกาวินิจฉัยวากิริยาที่จําเลยทํานั้นนาจะเกิดจากการหยอกลอเลนกนัใน
ฐานะคนรูจักคุนเคยกัน ไมมีความผิดฐานกระทําอนาจาร (คําพิพากษาฎีกาที่ 699-700/2468) 

 
                ค. แกบุคคลอายุกวาสิบหาป 
 บุคคล หมายถึงบุคคลทั้งสองเพศไมวาจะเปนชายหรือหญิงซึ่งมีอายุกวาสิบหาป  
 
 ง. โดยวิธีอยางหนึ่งอยางใดตอไปนี้ 

ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ หมายความวาทําใหกลัวโดยบังคับ ซึ่ง
อาจกระทําดวยกิริยาหรือวาจาก็ไดและอาจขูเข็ญเรื่องอะไรก็ได แตการขูเข็ญจะตองมีลกัษณะทีท่าํ
ใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจ 

                
ข)  โดยใชกําลังประทุษราย  คือการกระทําตามที่บัญญัติไวในประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 1(6) ซึ่งบัญญัติวา“ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการ
ประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอื่นใด และให
หมายความรวมถึงการกระทําการใด ๆซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะทีไ่มสามารถ
ขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยา ทําใหมึนเมา สะกดจิต หรือใชวิธีอื่นใดอันคลายคลึงกัน เชนคํา
พิพากษาฎีกาที่ 1620/2536 จําเลยถอดกางเกงนอกและกางเกงในผูเสียหายแลวจับอวัยวะเพศ
ของผู เสียหายโดยผูเสียหาย พยายามตอสูเปนการใชแรงกายกระทําตอผู เสียหาย ถือไดวา 
จําเลยกระทําอนาจารแกผูเสียหายโดยใชกําลงประทุษราย 

                                                 
59 หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3 ,หนา 170. 
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ค) โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ความหมายทํานอง
เดียวกับโดยหญิงนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ตาม มาตรา 276 โดยบุคคลตามมาตรา 
277 นี้รวมทั้งเพศชายและเพศหญิง 

                   
   ง) โดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น  ความหมายทํานอง

เดียวกับ โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตามมาตรา 276 
 
 จ. เจตนา 
  ผูกระทําผิดฐานกระทําอนาจารตองมีเจตนาตามหลักทั่วไปตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 59 โดยเจตนาในการกระทําความผิดฐานอนาจารตองเปนเพียงแตกระทํา
ภายนอกรางกายของผูเสียหายเทานั้น หากกรณีชายเปนผูกระทําความผิด ชายนั้นตองไมมีความ
ประสงคใหของลับลวงล้ําเขาไปภายในของลับของฝายหญิง มิเชนนั้นจะเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา แตในกรฯแมวาผูกระทําจะมีเจตนาใหของลับลวงล้ําเขาไปในของลับของหญิงก็ตาม 
แตถาไมอยูในวิสัยที่จะทําได ผูกระทําก็มีความผิดฐานอนาจารเชนกัน 
 
 2.6.2 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก 
 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุ
ไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปปรือปรับไมเกิน
สองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการ
ใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 
 องคประกอบความผิดตามมาตรา 279 วรรคแรก 
 องคประกอบภายนอก 

1) กระทําอนาจาร 
2) แกเด็กอายุไมเกินสิบหาป 
3) โดยเด็กนั้นยินยอมหรือไมก็ตาม 

 
องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 
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องคประกอบความผิดตามมาตรา 279 วรรคสอง 
องคประกอบภายนอก 

1) การกระทําความผิดตามวรรคแรก 
2) โดยวิธีอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ 

(ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
(ข) โดยใชกําลังประทุษราย 
(ค) โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
(ง) โดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 
 องคประกอยภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 
 
 กรณีการกรทําอนาจารเด็กตามมาตรา 279 นี้มีความหมายและลักษณะของ
การกระทําทํานองเดียวกับการกระทําอนาจารในกรณีทั่วไปตามมาตรา 278 โดยการกระทํา
อนาจารเด็กตามมาตรา 279 นี้เปนการกระทําอนาจารแกเด็กไมวาจะเปนเด็กชายหรือเด็กหญิงที่
อายุยังไมเกิน 15 ป ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ดังนั้นความยินยอมของเด็กจึงไมเปน
สาระสําคัญ โดยความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตามมาตรา 279 นี้มีระวางโทษเชนเดียวกันกับ
ความผิดฐานกระทําอนาจารผูใหญตามมาตรา 278 และผูกระทําความผิดจะตองรับโทษหนักขึ้น
หากเปนการกระทําความผิดตามมาตรา 278 วรรคสองซึ่งบัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตาม
วรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กน้ันอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุก
ไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 
 ตัวอยางความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตามมาตรา 279 คือคําพิพากษา
ฎีกาที่ 1218/2530 จําเลยชวนผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุ 4 ปเศษไปดูการตูนที่บานจาํเลยแลวพา
จําเลยไปนอนบนกระดาน ถอดกางเกงของผูเสียหายและของจําเลยออก แลวจําเลยใชอวัยวะเพศ
ดันไปตรงอวัยวะเพศของผูเสียหายเพียงครั้งเดียว บริเวณอวัยวะเพศของผูเสียหายไมมีบาดแผล 
จําเลยไมไดกระทําซ้ําตอไปเพื่อใหสําเร็จความใคร ทั้งที่จําเลยมีโอกาสจะทําไดนับวาเปนการยับยั้ง
เสียเองไมกระทําใหตลอด จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไม
เกิน 13 ป ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรกประกอบดวยมาตรา 80 และมาตรา 
82 แมผูเสียหายไมมีชองคลอดผิดปกติตั้งแตกําเนิดอันเปนเหตุประกอบใหเห็นวาโดยสภาพวัตถุที่
มุงหมายกระทําตอ ทําใหการกระทําของจําเลยไมสามารถบรรลุผลไดอยางแนแทก็ตาม ก็ไม
ปรากฏวาจําเลยหยุดการกระทําตอผูเสียหาย เพราะไดเห็นหรือทราบขอเท็จจริงอันนี้ เมื่อจําเลย
ยับยั้งเสียเองได จําเลยก็ไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น คงมีความผิดเทาที่
ตองตามกฎหมายบัญญัติไวเปนความผิด คือกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 



 
บทที่ 3 

 
ขอบเขตและความเหมาะสมของความผิดฐานขมขนืกระทาํชําเรา 

และความผิดฐานอนาจารในปจจุบัน 
 

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารเปนบทบัญญัติที่กฎหมาย
อาญาไดกําหนดใหเปนความผิดมาตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันดังที่ไดกลาวไปแลวในบทที่ 2 แตการ
แกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 เปนการแกไขสาระสําคัญในสวนที่เกี่ยวกับผูกระทําความผิด ผูเสียหาย
และความหมายของการกระทําความผิดจึงกอใหเกิดผลกระทบในการบังคับใชกฎหมายหลาย
ประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งผลกระทบในการวินิจฉัยความแตกตางระหวางการกระทําความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราและการกระทําความผิดฐานอนาจาร ซึ่งสามารถพิจารณาไดจากขอบเขต
ของความผิดทั้งสองฐานดังกลาว และเมื่อศึกษาแนวความคิดและพัฒนาการของบทบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันแลววาการ
กระทําอยางใดจึงจะจัดเขาเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร อันเปน
เหตุใหผูกระทําความผิดตองรับโทษ ส่ิงที่จะทําการศึกษาตอมาคือ ขอบเขตของการบังคับใช
กฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารวามีการเอาผิดกับบุคคลใด 
การกระทําใดถือเปนความผิด และผูใดบางเปนผูเสียหาย โดยในบทนี้จะแยกพิจารณาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
 
3.1  ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน 
 
 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแยกพิจารณาออกเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราในกรณีทั่วไปและความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 
 

3.1.1 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไป 
 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดย
ขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัด
ขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ป
ถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
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การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทาํเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะโทรมหญิง หรือกระทํากับ
ชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสาม
หมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทาํความผิดระหวางคูสมรส
และคู สมรสนั ้นยังประสงคจะอยู กินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพิ่มคุมความประพฤติแทนการ
ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจง
ใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 

 
 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปตามมาตรา 276 แยกพิจารณา

ออกเปนกรณีผูกระทําผดิ กรณีผูเสียหาย และการกระทําชําเรา ไดดังนี้ 
  

3.1.1.1 กรณีผูกระทําผิด 
 
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่แกไขใหมนี้ใชคํา

วา “ผูใด” ความหมายของคําวา “ผูใด” ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือเปนหญิงก็ได ซึง่มี
ลักษณะทํานองเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 276 เดิมกอนมีการแกไข 

 
 ตามบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิม) ที่บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง 

ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทษุราย โดยหญิงอยูในภาวะที่
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจาํคุกตั้งแตส่ี
ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” ซึ่งกรณีที่หญิงเปนผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรานั้นมีคําพิพากษาฎีกาที่ 250/2501 (ประชุมใหญ) ตัดสินเปนบรรทัดฐานวา 
ความผิดในเรื ่องการขมขืนกระทําชําเรา เปนความผิดที่รวมกันกระทําความผิดได โดยผูรวม
กระทําผิดไมตองเปนผูลงมือกระทําชาํเราทุกคน เพียงแตคนใดคนหนึ่งกระทําชําเรา ผูที่รวม
กระทําความผิดทุกคนก็มีความผิดฐานเปนตัวการ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 
แลว และตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 หาไดบัญญัติใหลงโทษเฉพาะชายเทานั้นไม 
เพราะในบทบัญญัติมาตรานี้บัญญัติเพียงวา “ผูใดกระทําความผิด” เทานั้น แมจําเลยที่ 2            
จะเปนหญิง เมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 รวมกันกระทําความผิด ศาลก็ลงโทษจําเลยฐานเปน
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ตัวการตามมาตรา  83 ได ซึ่งตามขอเท็จจริงในคําพิพากษาฎีกานี้มีขอเท็จจริงวา จําเลยที่ 2  ได
ทําการหลอกลวงผู เสียหายซึ ่งเปนคนรับใชใหขึ ้นไปนวดจําเลยที ่ 1 ซึ ่งเปนสามีในหองนอน 
จากนั้นจําเลยที่  2  ก็จับมือผูเสียหายไปวางไวบนของลับของจําเลยที่ 1 ซึ่งผูเสียหายไมยอมทํา
ตามจะลุกหนี จําเลยที่  2  เอามือจับไว แลวชวยถอดเสื้อผาผูเสียหายออก พรอมกับชวยปูผาและ
วางหมอนที่พื้นขางเตียง จากนั้นก็บังคับผูเสียหายใหยอมใหจําเลยที่ 1 ทําการขมขืนกระทํา
ชําเรา  โดยพูดขูตลอดเวลาถึงขนาดผูเสียหายเกิดความกลัวไมกลาขัดขืน จําเลยที่ 2 มีความผิด
ฐานเปนตัวการรวมกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 
 จากคําพิพากษาฎีกาที่  250/2501 (ประชุมใหญ) ซึ่งตัดสินตามบทบัญญัติ
มาตรา 276 (เดิม) ขางตน นั้นแสดงใหเห็นวาหญิงนั้นเปนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราไดโดยรับผิดในฐานเปนตัวการรวมกับชายผูกระทําความผิด ซึ่งบทบัญญัติเรื่องผูกระทํา
ความผิดดวยกันหรือที่เรียกวา ตัวการ1 นั้นเปนหลักการในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 ซึ่ง
บัญญัติวา “ในกรณีความผิดใดเกิดขึ้นโดยการกระทําของบุคคลตั้งแตสองคนขึ้นไป ผูที่
ไดกระทําความผิดรวมกันนั้นเปนตัวการ” 
 
  จากบทบัญญัติมาตรา 83 สามารถสรุปไดวา ตัวการรวมนั้นมีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
 
                      1.  การกระทํานั้นเปนความผิดและเปนการกระทําความผิดโดยเจตนา หาก
การกระทํานั้นไมเปนความผิด ผูที่รวมกระทําก็ไมเปนตัวการ เพราะตัวบทใชคําวา “รวมกระทํา
ผิดดวยกัน” ตัวอยางเชน ก.เปนสามีของ ข. ข. ไมยอมให ก. รวมประเวณี ก. จึงใชกําลังบังคับให 
ข. รวมประเวณีดวย ค. เพื่อนของ ก. ชวย ก. ดูตนทางอยูหนาหอง เชนนี้ ไมถือวา ก. และ ค. เปน
ตัวการรวมตามมาตรา 83 ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะการกระทํา
ของก. ตอ ข.ไมเปนความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) * แตอาจเปนตัวการในความผิดฐานทําราย
รางกายและความผิดตอเสรีภาพได  
 

                                                 
1 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพครั้งที่ 10 , หนา 600. 
* มาตรา 276 (เดิม) บัญญัติวา  “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการ

ใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคล
อื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท” ดังนั้นสามีขมขืนภริยาจึงไม
เปนความผิด 
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 ขอสังเกต ตัวอยางขางตนนี้ เปนการพิจารณาตามมาตรา 276 (เดิม) แตตาม
มาตรา 276 ที่แกไขเพิ่มเติม** สามีกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองได ดังนั้น
การกระทําของ ก. สามีของ ข. ดังกลาวจึงเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ที่
แกไขเพิ่มเติม ดังนั้น ค. จึงเปนตัวการในการกระทําความผิดตามมาตรา 276 ที่กระทําตอ ข.ได 2 
 
  2.  ตองมีบุคคลต้ังแตสองคนขึ้นไป โดยมีคําพิพากษาฎีกาที่ 59/2507 ตัดสินวา 
ตัวการตามมาตรา 83 หมายถึง บุคคลต้ังแตสองคนขึ้นไปรวมกระทําความผิดดวยกัน หากคน ๆ
เดียวกระทําผิด ไมถือวาเปนตัวการตามมาตรา 83 

 
3.  มีการกระทํารวมกันในขณะกระทําความผิด กลาวคือ 

 
  3.1  มีการรวมกระทําสวนหนึ่งสวนใดของการกระทําทั้งหมดที่รวมกันเปน
ความผิดขึ้น 
  กลาวคือ ผูกระทําแตละคนไดกระทําการถึงขั้นเปนความผิดในตัวเอง เชน ได
รวมในการลงมือกระทําความผิดดวย เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1202/2529 ตัดสินวาจําเลยที่ 1 
ขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายเพียงคนเดียว จําเลยที่ 2 ยังไมไดขมขืนกระทําชําเราดวย เพียงแต
กอดจูบและกดผูเสียหายใหจําเลยที่ 1 ขมขืนกระทําชําเราเทานั้น จําเลยทั้งสองเปนตัวการรวม
กระทําความผิดตามมาตรา 276วรรคแรก และมาตรา 83 แตไมเขาลักษณะเปนการโทรมหญิง
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง เพราะจะเขาลักษณะเปนการโทรมหญิง3ได 
ตองมีการรวมผลัดเปลี่ยนขมขืนกระทําชําเราตั้งแตสองคนขึ้นไป และคําพิพากษาฎีกาที่  
227/2529 ตัดสินวา แมจําเลยทั้งสองจะไมไดรวมกันขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย อันมีลักษณะ
เปนการโทรมหญิง เพราะจําเลยที่ 2 ไดใชมีดขูจะทํารายและไดขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแต
เพียงผูเดียว สวนจําเลยที่ 1 ไดใชปนขูบังคับผูเสียหายดวย ดังนี้จําเลยทั้งสองก็ยังมีความผิดฐาน
รวมกันขมขืนกระทําชําเราโดยใชอาวุธปนตามมาตรา 276 วรรคสอง (ขอสังเกต ความผิดฐาน
                                                 

** มาตรา 276 (แกไขเพิ่มเติม)บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท” ดังนั้นสามีขมขืนภริยาจึงไมเปน
ความผิด” โดยผลจากการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาตน” ออก กรณีสามีขมขืนภริยาตนเองจึงเปนความผิดตามมาตรา 
276 ที่แกไขใหมนี้ 

2 อางแลวในเชิงอรรถที่ 1 
3 มาตรา 276 วรรคสอง (เดิม) บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมี หรือใช

อาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
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โทรมหญิงตามมาตรา 276 ที่แกไขเพิ่มเติมเปนความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม)  และคํา
พิพากษาฎีกาที่ 1558/2543 จําเลยชวยกันฉุดผูเสียหายและชวยกันกดคอและตบตีผูเสียหาย 
เพื่อใหพวกของจําเลยขมขืนผูเสียหายในลักษณะโทรมหญิง จําเลยเปนตัวการโทรมหญิงตาม
มาตรา 276 วรรคสอง(เดิม) และมาตรา 83 แมจําเลยจะมิไดลงมือขมขืนดวยก็ตาม 

 
  3.2  มีการแบงหนาที่กันทํา 

  กลาวคือ ผูรวมกระทําคนหนึ่งลงมือกระทําการอันเปนความผิดในตัวเอง 
ในขณะที่ผูรวมกระทําอีกคนหนึ่งไดทําหนาที่อยางอื่นๆ เชน คอยดูตนทาง สงสัญญาณ ติดเครื่อง
รถจักรยานยนตรออยูเพื่อใหความชวยเหลือและพาหลบหนี4 โปรดสังเกตคําพิพากษาฎีกาตอไปนี้ 
คําพิพากษาฎีกาที่ 6984/2544  จําเลยชักพาผูเสียหายและ ส. คนรักผูเสียหายไปยังกระทอมที่เกิด
เหตุ ตอมา ส. กลัววาจะเกิดเรื่องไมดีจึงคิดจะกลับ ขณะที่ ส. กําลังติดเครื่องรถจักรยานยนตและ
ผูเสียหายจะนั่งซอนทาย จําเลยไดเขามาลอกคอผูเสียหายลากลงมาและกอดปล้ําผูเสียหาย 
จากนั้นมี ต. จ. และ ช. เขามาจับแขนขาผูเสียหายพาไปที่แครขากระทอมแลวชวยกัน  ถอดกางเกง
ผูเสียหาย ส. จะเขาไปชวยเหลือแตถูก ช. ขัดขวาง ต. ขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายเปนคนแรกโดย
มี ช. ชวยจับแขนขาผูเสียหาย ระหวางนั้นจําเลยซึ่งอยูบริเวณแครไดตะโกนบอกให จ. ไป  ตามหา 
ส. ซึ่งหนีออกไปหาคนชวยเหลือ แลวจําเลยและ จ. วิ่งออกไปเพื่อหวังสกัดกั้นมิให ส. ไปรองขอ
ความชวยเหลือหลังจาก ต. ขมขืนกระทําชําเราเสร็จแลว ช. ไดขมขืนกระทําชําเราผูเสยีหายเปนคน
ตอไป ดังนี้ แมจําเลยจะมิไดชวยจับแขนขาผูเสียหายระหวางที่ ต. หรือ ช. ขมขืนกระทําชําเราก็
ตาม แตการกระทําของจําเลยดังกลาวนับไดวาเปนตัวการในการรวมกันขมขืนกระทําชําเรา
ผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง แลว 
 

              3.3  มีการอยูรวมหรือใกลเคียงกับที่เกิดเหตุ ในลักษณะที่พรอมจะใหความ
ชวยเหลือกันไดทันที  

               เชน คําพิพากษาฎีกาที่  975/2508 จําเลยกับพวกรวมกันฉุดคราผูเสียหายเพื่อ
ประโยชนของจําเลยที่จะกระทําอนาจารและกระทําชําเรา ขณะที่การกระทําความผิดฐานฉุดครายังไม
สําเร็จ บิดาของผูเสียหายวิ่งติดตามไปเพื่อขัดขวาง จําเลยส่ังใหพวกของจําเลยใชอาวุธปนยิงบิดา
ผูเสียหายถึงแกความตาย ดังนี้จําเลยผิดฐานเปนตัวการฆาเพื่อใหเกิดความสะดวกในการที่จําเลยกับ
พวกจะทําการฉุดคราผูเสียหาย และเพื่อจําเลยจะไดตัวผูเสียหายไวเพื่อกระทําอนาจารและขมขืน
กระทําชําเรา อันเปนประโยชนอันเกิดจากการกรทําผิดตามมาตรา  289 (6) และ (7) 
                                                 

4 มัทยา จิตติรัตน , เอกสารประกอบคําบรรยายกฎหมายอาญาหลักทั่วไป , โครงการตําราคณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย , 2550 , หนา 142.  
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 3.4 มีการอยูรวมในที่เกิดเหตุและกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด 
              หลักในเรื่องนี้มีอยูวา การอยูรวมในที่เกิดเหตุและกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด

อาจจะเปนตัวการหรือผูใชก็ได การที่จะเปนตัวการตองไดความวาการอยูในที่เกิดเหตุดังกลาว
จะตองอยูในลักษณะท่ีจะชวยดวยตนเองใหการกระทําความผิดสําเร็จ ถาหากจําเปนจะตองชวย
มิฉะนั้นก็คงเปนผูใช เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 383/2512  จําเลยที่ 1 ทะเลาะกับผูตายอยูที่ริมร้ัว 
จําเลยที่ 2 ถือมีดพราวิ่งลงจากบานพรอมกับรองวาฟนใหตายๆ การแสดงออกดวยกิริยาและ
คําพูดของของจําเลยที่ 2 สอแสดงใหเห็นวาจําเลยที่ 2 มีเจตนาจะฆาผูตาย ฉะนั้นเมื่อจําเลยที่ 1 
ความีดพราจากมือจําเลยที่ 2 แหวกรั้วเขาไปฟนถึงแกความตาย จึงเปนการกระทําที่สมเจตนาของ
จําเลยที่ 2 เมื่อจําเลยที่ 1 ฟนผูตายแลวโยนมีดพราขามร้ัวมาใหจําเลยที่ 2  จําเลยที่ 2 ก็เปนผูพา
มีดพราหนีไป การกระทําของจําเลยที่ 2ดังกลาวแลวจึงถือไดวาเปนการรวมกับจําเลยที่ 1ฆาผูตาย 
จําเลยที่ 2 จึงมีความผิดฐานเปนตัวการรวมกับจําเลยที่ 1 ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 
จําเลยที่ 3 ไดวิ่งมายุยงใหจําเลยที่ 1 ฟนผูตายใหตาย หลังจากที่จําเลยที่ 1ลงมือทํารายผูตายได
หนึ่งแผล จึงเห็นไดวาจําเลยที่ 3 มิไดเปนผูกอใหจําเลยที่ 1 กระทําผิดเพราะจําเลยที่ 1 ไดเร่ิมลงมอื
กระทําความผิดไปแลว คํายุยงของจําเลยที่ 3จึงเปนเพียงการสนับสนุนเราใจใหจําเลยที่ 1 มุง
กระทํารายตอผูเสียหายใหถึงตายหนักแนนยิ่งขึ้นเทานั้น การกระทําของจําเลยที่ 3จึงฟงไดเพียงวา
เปนการสนับสนุนใหจําเลยที่  1 กระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 

 
ทั้งนี้ หากการกระทํารวมกันสิ้นสุดลงเมื่อใด การเปนตัวการตามมาตรา 83 ก็

ยุติลงเมื่อนั้น ดวยเหตุนี้ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 875 จึงบัญญัติขอบเขตความรับผิดเฉพาะ
                                                 

5ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 87 บัญญัติวา ในกรณีที่มีการกระทําความผิดเพราะมีผูใชใหกระทําตาม 
มาตรา 84 เพราะมีผูโฆษณาหรือประกาศแกบุคคลทั่วไปให กระทําความผิดตาม มาตรา 85 หรือโดยมีผูสนับสนุนตาม 
มาตรา 86 ถาความผิดที่เกิดขึ้นนั้นผูกระทําไดกระทําไปเกินขอบเขตที่ใชหรือที่ โฆษณาหรือประกาศ หรือเกินไปจาก
เจตนาของผูสนับสนุน ผูใชให กระทําความผิดผูโฆษณาหรือประกาศแกบุคคลทั่วไปใหกระทําความ ผิด หรือ
ผูสนับสนุนการกระทําความผิด แลวแตกรณีตองรับผิดทาง อาญาเพียงสําหรับความผิดเทาที่อยูในขอบเขตที่ใชหรือที่
โฆษณาหรือ ประกาศ หรืออยูในขอบเขตแหงเจตนาของผูสนับสนุนการกระทํา ความผิดเทานั้น แตถาโดยพฤติการณ
อาจเล็งเห็นไดวาอาจเกิดการ กระทําความผิดเชนที่เกิดขึ้นนั้นไดจากการใชการโฆษณาหรือประกาศ หรือการ
สนับสนุน ผูใชใหกระทําความผิด ผูโฆษณาหรือประกาศแก บุคคลทั่วไปใหกระทําความผิดหรือผูสนับสนุนการกระทํา
ความผิด แลวแตกรณี ตองรับผิดทางอาญาตามความผิดที่เกิดขึ้นนั้น 

ในกรณีที่ผูถูกใช ผูกระทําตามคําโฆษณาหรือประกาศแกบุคคล ทั่วไปใหกระทําความผิด หรือตัวการใน
ความผิด จะตองรับผิด ทางอาญามีกําหนดโทษสูงขึ้นเพราะอาศัยผลที่เกิดจากการกระทํา ความผิดผูใชใหกระทํา
ความผิด ผูโฆษณาหรือประกาศแกบุคคลทั่วไป ใหกระทําความผิด หรือผูสนับสนุนการกระทําความผิด แลวแตกรณี 
ตองรับผิดทางอาญาตามความผิดที่มีกําหนดโทษสูงขึ้นนั้นดวย แตถา โดยลักษณะของความผิด ผูกระทําจะตองรับ
ผิดทางอาญามีกําหนด โทษสูงขึ้นเฉพาะเมื่อผูกระทําตองรู หรืออาจเล็งเห็นไดวาจะเกิดผล เชนนั้นขึ้น ผูใชใหกระทํา
ความผิด ผูโฆษณาหรือประกาศแกบุคคล ทั่วไปใหกระทําความผิด หรือผูสนับสนุนการกระทําความผิด จะ ตองรับผิด
ทางอาญาตามความผิดที่มีกําหนดโทษสูงขึ้นก็เฉพาะเมื่อ ตนไดรู หรืออาจเล็งเห็นไดวาจะเกิดผลเชนที่เกิดขึ้นนั้น  
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ผูใช ผูโฆษณา และผูสนับสนุนเทานั้น แตไมไดบัญญัติถึงขอบเขตความรับผิดของตัวการดวย 
เพราะมีหลักทั่วไปอยูวา รวมกระทําเพียงใดก็เปนตัวการรวมกันเพียงนั้น6 

 จากหลักเกณฑของตัวการรวมที่ไดกลาวไปขางตน เมื่อนํามาปรับใช
กับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ในมุมมองของผูกระทําความผิดนั้น สามารถแยก
พิจารณาไดดังนี้ 

  
(ก)  ผูกระทําผิดตามมาตรา 276 (เดิม) ทั้งนี้ มาตรา 276 (เดิม) บัญญัติ

วา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปน
บุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี ่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” 
สังเกตวากฎหมายใชคําวา “ผูใด”ขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน  
 
  ดังนั้น ในสวนของผูกระทําความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) ไดแกบุคคล
ดังตอไปนี้ 

1. ชาย (ที่มิใชสามีของหญิงผูเสียหาย) 
2. หญิงในฐานะตัวการรวม 

 
  ทั้งนี้จะเห็นวาลักษณะของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น
ประกอบดวยสองสวน คือ 
   สวนแรก ขมขืนดวยวิธีใดวิธีหนึ่งดังตอไปนี้  

- โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
- โดยใชกําลังประทุษราย 
- โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
- โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

   สวนที่สอง กระทําชําเรา จะเห็นวาแมโดยสภาพหญิงนั้นไมอาจกระทํา
ชําเราหญิงดวยกันได แตในสวนของการกระทําการขมขืนนั้น หญิงอาจมีสวนรวมในการกระทํา
สวนนี้ได เชน กรณีคําพิพากษาฎีกาที่  250/2510 (ประชุมใหญ) ที่จําเลยที่ 2ซึ่งเปนหญิงไดทํา
การบังคับขูเข็ญใหผูเสียหายกลัวจนตองยอมใหจําเลยที่ 1ผูเปนสามีของจําเลยที่ 2กระทําชําเรา 
จําเลยที่  2 ก็เปนตัวการรวมในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 
 
                                                 

6 อางแลว , เชิงอรรถที่ 1 
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(ข) ผูกระทําผิดตามมาตรา 276 (แกไขเพ่ิมเติม) ทั้งนี้ มาตรา 276 ที่
แกไขเพิ่มเติม บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
สังเกตวา กฎหมายใชคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น” โดยผลของการแกไขบทบัญญัติ
ดังกลาวสงผลใหผูกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ที่แกไขใหม ไดแก
บุคคลดังตอไปนี้ 
    

1.  ชายที่เปนสามีของหญิง 
2.  ชายที่ไมไดเปนสามีของหญิง 
3. หญิงในฐานะตัวการรวม 

 
 จะเห็นวา กฎหมายไดตัดคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ออกมาเปน “ผูอื่น” 
ทําใหกรณีที่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็
ตามหญิงก็เปนตัวการรวมในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดทํานองเดียวกับมาตรา 276 
(เดิม) และรวมถึงกรณีหญิงเปนตัวการรวมกับชายในการขมขืนกระทําชําเราภริยาของชาย หญิง
ก็จะมีความผิดฐานเปนตัวการรวมในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้เพราะการขมขืนภริยา
ของชายเปนความผิด เชน ก.เปนสามีของ ข. ข. ไมยอมให ก. รวมประเวณี ก. จึงใชกําลังบังคับ
ให ข. รวมประเวณีดวย ค. เพื่อนของ ก. ชวย ก. ดูตนทางอยูหนาหอง เชนนี้ ไมถือวา ก. และ ค. 
เปนตัวการรวมตามมาตรา 83 ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะการกระทํา
ของก. ตอ ข.ไมเปนความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) แตอาจเปนตัวการในความผิดฐานทําราย
รางกายและความผิดตอเสรีภาพ 
 

 อยางไรก็ตามจากตัวอยางขางตนนี้ เปนการพิจารณาตามมาตรา 276(เดิม) แต
ตามมาตรา 276 ที่แกไขเพิ่มเติมสามีกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองได ดังนั้น
การกระทําของ ก. สามีของ ข. ดังกลาวจึงเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ที่
แกไขเพิ่มเติม ดังนั้น ค. จึงเปนตัวการในการกระทําความผิดตามมาตรา 276 ที่กระทําตอ ข.ได 
 

3.1.1.2 กรณีผูถูกกระทํา 
 

            ตามบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิม) ที่บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง      
ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจาํคุกตั้งแตสี่
ปถึงยี่สิบป และปรบัตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” เมื่อตามมาตรา 276 (เดิม) ในสวนของ
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ผูถูกกระทําใชคําวา “หญิงซึ่งไมใชภริยาตน” ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้มุงคุมครอง
บุคคล ดังตอไปนี้ 

 
 1. หญิง ซึ่งหญิงที่กฎหมายมุงคุมครองนี้เปนเพศของบุคคลธรรมดาตาม

สภาพที่ถือกําเนิด เปนเพศที่สามารถออกลูกได ไมใชชายที่แปลงเพศเปนหญิง โดยมีคําพิพากษา
ฎีกาที่ 157/2524 ตัดสินวา เพศของบุคคลธรรมดากฎหมายรับรองและถือเอาตามกําเนิดหญิง
ตามพจนานุกรม คือคนที่ออกลูกได ผูรองเปนชายรับการผาตัดเปลี่ยนแปลงอวัยวะเพศ แตก็ไม
สามารถมีลูกได ไมมีกฎหมายใหผูรองของเปลี่ยนแปลงเพศโดยใชสิทธิทางศาล  

 
 ตามกฎหมายมาตรา 276 (เดิม) นั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะไม
คุมครองไปถึงเพศชาย รวมถึงชายที่แปลงเพศเปนหญิง ดังนั้นผูใดขมขืนกระทําชําเราชายหรือ
ชายที่แปลงเพศเปนหญิงก็จะไมเปนความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) นี้ และในทางกลับกันถึงแม
ผูถูกบังคับขืนใจตอการลวงละเมิดทางเพศจะเปนหญิงก็ตาม แตหากผูกระทําการลวงละเมิดทาง
เพศเปนหญิงดวยกันแลว จะเห็นวา โดยสภาพแลวหญิงไมอาจกระทําชําเราหญิงดวยกันเองได 
แมหญิงกระทํากริยาอาการคลายชายตอหญิงอีกผูหนึ่ง จนหญิงผูถูกกระทํานั้นมีความรูสึกคลาย
ถูกชายกระทําชําเราก็ตาม ก็ไมใชเปนการกระทําชําเรา และไมตองตามตัวบทอันเปนความผิด
ตามมาตรา 276 (เดิม) นี้เชนเดียวกัน 7 
 
 2. หญิงที่มาตรา 276(เดิม) คุมครองนั้น ตองเปนหญิงที่มิใชภริยาของ
ผูกระทํา เนื่องจากกฎหมายใชคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ดังนั้นเมื่อผูถูกกระทําเปนหญิงก็
จะตองดูตอไปวามีความสัมพันธกับผูกระทําหรือไม ถาหญิงนั้นมิไดมีความสัมพันธเปนภริยาของ
ผูกระทํา หญิงก็จะไดรับความคุมครองตามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตหากหญิงเปน
ภริยาของผูกระทํา8 ในกรณีหญิงเปนภริยาโดยพฤตินัย เชน หญิงอยูกินฉันสามีภรรยากับชายแต
ไมไดจดทะเบียนสมรสกัน หากชายบังคับขืนใจใหหญิงรวมประเวณีนั้น ชายก็จะมีความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา  แตการที่ชายเขาใจวาหญิงที่อยูกินกับตนฉันสามีภริยาตลอดเวลาตลอดมา
แตมิไดจดทะเบียนสมรสกันอยางถูกตองนั้นเปนภริยาของตน ยอมถือเปนขอแกตัวได 

                                                 
7 จิน ดารา , “ขมขืนกระทําชําเรา” , หนา  69. 
8 ภริยาในที่นี้ หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย โดยถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1457 ซึ่งบัญญัติวา “การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อจดทะเบียนแลวเทานั้น” นั่นคือ ตองเปน
ภริยาที่จดทะเบียนสมรสกันอยางถูกตองตามกฎหมายเทานั้น เวนแตการสมรสนั้นจะทําขึ้นกอนใชบรรพ 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ถึงแมจะไมมีการจดทะเบียนสมรสก็ตาม ก็ถือไดวาเปนภริยาโดยชอบดวย
กฎหมายเชนกัน 
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 เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 430/2532 ตัดสินวา จําเลยกับผูเสียหายเคยอยูกิน
ฉันสามีภริยากันโดยทําพิธีแตงงานกันตามลัทธิศาสนาอิสลามและมีบุตรดวยกันหนึ่งคน ตอมาได
แยกกันอยูขอเท็จจริงไมปรากฏชัดเจนวาจําเลยไดอยาขาดกับผูเสียหายตามกฎหมายอิสลาม 
การที่จําเลยกระทําไปโดยเขาใจวามีสิทธิกระทําไดกับภริยาซึ่งมีบุตรดวยกันอันเสมือนกับเปนการ
ทําโดยวิสาสะ ยอมไมเขาลักษณะกระทําโดยมีเจตนารายความก็ไมเปนความผิดฐานพาหญิงไป
เพื่อการอนาจาร หนวงเหนี่ยวกักขังและขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย หรือกรณีศาลมีคําสั่งให
สามีภริยาแยกกันอยูก็เชนเดียวกัน หากสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาที่แยกกันอยู ก็ไมสามารถ
เอาผิดกับสามีได แตสามีอาจมีความผิดฐานอื่น เชน ความผิดตอเสรีภาพ ตามมาตรา 309 
ความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 หรือ มาตรา 297 หรือความผิดฐานใชกําลังทําราย
ตามมาตรา 391 อันเปนความผิดลหุโทษ 
 

 ในสวนของผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที ่แกไขใหม    
ตามมาตรา 276 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทาํใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวา
ตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่น
บาท” ผูถูกกระทําตามกฎหมายขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมนี้ มีขอสังเกต 2 ประการ กลาวคือ 

 
 ประการแรก ผู ถ ูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได  

แตกตางจากบทบัญญัติเดิมที่ผูถูกขมขืนกระทําชําเราตองเปนหญิงเทานั้น รวมความแลวมาตรา 
276 ที่แกไขใหม  อาจเปนการกระทําของชายตอหญิง หรือชายตอชาย หรือหญิงตอชาย หรือ
หญิงตอหญิงก็ได 

 
 ประการที่สอง ผูถูกขมขืนกระทําชําเราอาจเปนภริยาหรือสามีของผูกระทํา

ผิดก็ได แตตามบทบัญญัติเดิม ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทาํตอหญิงอื่นที่
มิใชภริยาของตน ถาขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิด 
 

3.1.1.3 การกระทําชําเรา 
 
ตามบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิม) มิไดบัญญัติคํานิยามหรือความหมายของ

การกระทําวาการกระทําอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเรา โดยมาตรา 276 (เดิม) เพียงแต
บัญญัติว า ผู ใด ขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ ่งมิใชภริยาของตน ทั ้งนี ้ตามพจนานุกรมฉบับ
ราชบัญฑิตยสถาน คําวา “ชําเรา” หมายความวา การรวมประเวณี และการรวมประเวณี 
หมายถึง การที่อวัยวะเพศชายผานเขาไปในชองคลอดของหญิงโดยวิธีธรรมชาติ แมจะเขาไป
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เล็กนอยเพียงใดก็ตาม โดยไมคํานึงวาชายจะสําเร็จความใครหรือไม จะมีน้ําอสุจิอยูในชอง
คลอดหรือไม ทั้งนี้บทบัญญัติมาตรา 276  (เดิม) ก็จะเอาผิดกับผูกระทําที่กระทําการเขาลักษณะ
ตามความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” ดังกลาวขางตน โดยคําพิพากษาฎีกาที่ใชเปนบรรทัด
ฐานมาตลอดในเรื่องความหมายของการกระทําชําเรา มีดังตอไปนี้ คําพิพากษาฎีกาที่ 474/2491 
ตัดสินวาการกระทําชําเราสําเร็จเมื่อของลับของฝายชายผานเขาไปในชองสังวาสของหญิง คํา
พิพากษาฎีกาที่ 1133/2509 ตัดสินวาแมอวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปเพียงบางสวน เยื่อพรม
จารีของหญิงไมขาด หรือน้ําอสุจิไมเคลื่อนก็ตาม    ก็เปนความผิดสําเร็จ คําพิพากษาฎีกาที่  
2009/2494 ตัดสินวาถาอวัยวะเพศชายผานเขาไปไมได   แมน้ําอสุจิเคลื่อน เยื่อพรหมจารีขาดก็
เปนเพียงพยายาม คําพิพากษาฎีกาที่ 1646/2532 ตัดสินวาอวัยวะเพศของจําเลยลวงล้ําเขาไป
ในอวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แมจําเลยไมสําเร็จความใคร จําเลยก็มีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา และคําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 ตัดสินวา อวัยวะเพศของจําเลยเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายประมาณหนึ่งนิ้ว ถือวาการกรทะชําเราสําเร็จแลว  มิใชเปนเพียงการ
พยายามกระทําชําเรา หรือเปนเพียงการกระทําอนาจารเทานั้น 

 
 ดังนั้นสรุปวาแตเดิมการที่จะพิจารณาวาการกระทําของผูกระทําเปนการกระทํา

ชําเราผูเสียหายหรือไม ตองถือตามบรรทัดฐานที่ศาลฎีกาไดตัดสินตลอดมา นั่นคือ   การกระทํา
ชําเรา หมายถึง  การกระทําที่พิสูจนไดวาอวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอดของหญิง 
แมจะเขาไปเพียงเล็กนอยก็ตาม โดยไมตองคํานึงวาชายไดสําเร็จความใครหลัง่อสุจิหรือเยื่อ
พรหมจารีของหญิงจะฉีกขาดหรือไม ตามกฎหมายเดิมมีขอสังเกตวา การกระทําทางเพศใน
ลักษณะอื่นๆ เชน การลวงล้ําอวัยวะเพศชายเขาไปในชองปากของหญิงหรือทางทวารหนัก หรือ
การใชวัตถุอื่นใดลวงล้ําเขาไปในชองคลอด หรือทางทวารหนักของหญิง การกระทําตางๆเหลานี้
ไมถือเปนการกระทําชําเราตามกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 (เดิม)    
แตมักจะถูกจัดอยูในความผิดฐานกระทําอนาจารเทานั้น เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1048/2518 
ศาลฎีกาเห็นวา จะเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย ตองปรากฏวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธ
ของชายลวงจึงล้ําเขาไปในชองสังวาส หรืออวัยวะสืบพันธของผูเสียหาย ดังนั้นการกระทําของ
จําเลยจึงไมเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย คงผิดเฉพาะกระทําอนาจาร และคําพิพากษา
ฎีกาที่ 2752/2540 ตัดสินวาการที่จําเลยใชมือดึงกางเกงผูเสียหายลงมาถึงหนาแขง แลวใชนิ้ว
แหยเขาไปในชองคลอดของผูเสียหาย โดยผูเสียหายมิไดสมัครใจยินยอมใหกระทํา แมจะเปน
วิธีการกระทําอนาจารผูเสียหาย แตก็เปนการใชแรงกายภาพตอผูเสียหาย เปนการใชกําลัง
ประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) แลว การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิด
ฐานอนาจารโดยใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 วรรคสอง         
จากแนวคําพิพากษาฎีกาขางตน จะเห็นวา ผูใดจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดนั้น ตอง
เปนการกระทําชําเราตามธรรมชาติเทานั้น หากมีการลวงล้ําดวยประการอื่น นอกเหนือจากการ
กระทําโดยวิธีธรรมชาติ   การกระทําเหลานั้นจะถูกจัดไวในความผิดฐานกระทําอนาจาร 
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 ตอมาเมื่อมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญาตามความพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา      
โดยนอกจากจะมีการแกไขในสวนของตัวผู กระทําที่เปนไดทั ้งหญิงและชาย และสวนของตัว
ผูเสียหายที่เปนไดทั้งหญิงและชายทัง้ที่เปนภริยาหรือสามีของตนหรือที่ไมไดเปนภริยาและสามี
ของตนแลว ในสวนของการกระทําชําเรา ไดมีการบัญญัติคํานิยามของการกระทําชําเราไวอยาง
ชัดแจงในมาตรา 276 วรรคสอง วา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทํา
เพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทาํกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน” 

 
 จากบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคสองขางตนจึงมีผลเปนการเปลี ่ยนแปลง

ความหมายของการกระทําชําเราตามแนวคําพิพากษาฎีกาที่ศาลเคยไดใชเปนบรรทัดฐานตลอด
มาวาการกระทําชําเราคือ การที่อวัยวะเพศชายผานเขาไปในชองคลอดของหญิงโดยวิธีธรรมชาติ    
แมจะเขาไปเล็กนอยเพียงใดก็ตาม โดยไมคํานึงวาชายจะสําเร็จความใครหรือไม จะมีน้ําอสุจิอยู
ในชองคลอดหรือไม ซึ่งตองเปนวิธีการรวมเพศตามธรรมชาติดวยวิธีปกติเทานั้น มาเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม ซึ่งมีความหมายครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น ไดแก การใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น และการใชสิ่งอื่น
ใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู อื ่นซึ ่งจากความหมายของคําวากระทําชําเรา
ดังกลาว พอจะแยกประเภทของความผิดจากเพศของผูถูกกระทํา กับลักษณะการกระทําดังนี้ 

 
การกระทําที่หญิงเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําไดดังนี้9 

1. หญิงถกูขมขืนกระทาํชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทาํกับอวยัวะเพศหญิง 
2. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากหญงิ 
3. หญิงถกูขมขืนกระทาํชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทาํกับทวารหนกัหญิง 
4. หญงิถูกขมขืนกระทําชาํเรา โดยหญิงใชอวยัวะเพศหญงิกระทํากับอวัยวะเพศหญงิ 
5. หญิงถกูขมขืนกระทาํชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากบัปากหญงิ 
6. หญิงถกูขมขืนกระทาํชําเรา โดยใชหญิงอวัยวะเพศหญิงกระทํากบัทวารหนกัหญิง 
7. หญงิถกูขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายหรือหญิงใชสิง่อืน่ใดกระทาํกบัอวยัวะเพศหญงิ 
8. หญงิถกูขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายหรือหญิงใชสิง่อืน่ใดกระทาํกบัทวารหนักหญงิ 

                                                 
9 เจนณรงค สมเสถียร , “ความรับผิดทางอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีสามีขมขืน

ภริยาของตน” วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 2551 ,หนา 90” 
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การกระทําที่ชายเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 
                                 1.  ชายถกูขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายใชอวยัวะเพศชายกระทาํกบัอวยัวะเพศชาย 

2.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายใชอวยัวะเพศชายกระทํากับปากชาย 
3.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายใชอวยัวะเพศชายกระทํากับทวารหนกัชาย 
4.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยหญงิใชอวยัวะเพศหญิงกระทาํกบัอวัยวะเพศชาย 
5.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยหญงิใชอวยัวะเพศหญิงกระทาํกบัปากชาย 
6.   ชายถูกขมขืนกระทาํชําเรา โดยใชหญงิอวัยวะเพศหญงิกระทาํกบัทวารหนักชาย 
7.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายหรือหญิงใชสิง่อืน่ใดกระทาํกบัอวยัวะเพศชาย 
8.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายหรือหญิงใชส่ิงอืน่ใดกระทาํกบัทวารหนักชาย 

 
ดังนั้นตามกฎหมายมาตรา 276ที่แกไขใหม การกระทําชําเรา มีความหมายตาม

มาตรา 276วรรคสอง กลาวคือ การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทาํ โดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู อื ่น  การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม จึงมี
ความหมายครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น กลาวคือ 

1. ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน 
2.  ใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 
แตกตางกับบทบัญญัติเดิม ในประเด็นที ่การกระทําชําเราไดแกการสอดใส

อวัยวะเพศชายเขาไปในชองคลอดของหญิงเทานั้น 
 
3.1.2   ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 

 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไม
เกินสิบหาปซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวาง
โทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบ
สามป ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่
หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 
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 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะ
เดียวกันและเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใช
อาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 
 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกิน
สิบแปดปกระทําตอเด็กซ่ึงอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอม และ
ภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาต
ใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทํา
ความผิดนั้นไป” 
 
 โดยขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 แยกพิจารณา
ออกเปนกรณีผูกระทําผิด กรณีผูเสียหาย และการกระทําชําเรา ไดดังนี้ 

 
 3.1.2.1  กรณีผูกระทําผิด 

 
             บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ตามมาตรา 277 ที่ไดแกไขใหม 

นั้นกฎหมายใชคําวา “ผูใด” กระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป เชนเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 
277 กอนมีการแกไขเพิ่มเติมที่บัญญัติวา “ผูใด” กระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ดังนั้น
ผูกระทําผิดตามมาตรา 277 ที่แกไขใหมนี้จึงเปนไดทั้งเพศชายหรือเพศหญิงก็ไดทํานองเดียวกับ
ผูกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีทั่วไปดังที่ไดกลาวไปขางตน ทั้งนี้ในกรณีที่ชายเปน
ผูกระทําผิดก็เปนไปตามสภาพธรรมชาติในการที่ชายเปนเพศที่สามารถกระทําชําเราไดอยูแลว 
และในสวนของผูกระทําความผิดที่เปนเพศหญิงก็สามารถเอาผิดไดในฐานะตัวการรวมดังที่ได
กลาวไปแลว และนอกจากนี้ ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหมจะเปน
เพศชายหรือเพศหญิงก็ได โดยสามารถเปนผูลงมือกระทําความผิดโดยตรงไดทั้งชายและหญิง 
ดังนั้นผูหญิงจึงสามารถกระทําความผิดฐานนี้ไดโดยลําพังไมจําเปนตองรวมกระทําความผิดกับ
ชายเหมือนเดิมอีกตอไป  
 
 3.1.2.2 กรณีผูถูกกระทํา  
 

             ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคแรก ทีแ่กไขใหมนัน้ 
กฎหมายใชคําวา “เด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ในวรรคแรกและใชคํา
วา  “เด็กอายุยังไมเกินสิบสามปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ในวรรคสาม นั่นหมายความวาเด็ก
ที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กนั้นอาจเปนเด็กเพศ
หญิงหรือเพศชายก็ได และตองเปนเด็กหญิงหรือเด็กชายที่มีอายุไมเกินสิบหาป และผูกระทําผิด



 71

จะตองรับโทษหนักขึ้นหากเด็กหญิงนั้นมีอายุไมเกินสิบสามป ดังนั้นบุคคลใดมีอายุเกินสิบหาปก็
จะไมไดรับความคุมครองในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ตามบทบัญญัติมาตรา 277แตก็
จะไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติมาตรา 276 แทน ทั้งน้ีความแตกตางระหวางมาตรา 276 
และ 277 คือ บทบัญญัติมาตรา 277 จะไมคํานึงถึงความยินยอมของผูเสียหาย เพราะไมวาเด็ก
ผูเสียหายจะยินยอมหรือไมก็ตาม สังเกตจากถอยคําที่กฎหมายใชในมาตรา 277 วรรคแรกวา 
“โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” ดังนั้นการกระทําชําเราตามมาตรานี้จึงไมตองคํานึงวาเดก็จะ
ยินยอมหรอืไม แมเด็กจะสมัครใจยินยอมรวมประเสณี การกระทําของผูกระทําก็เปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากเด็กอายุไมเกินสิบหาปนั้น กฎหมายถือวายังไมมีวุฒิภาวะเพียง
พอที่จะเขาใจสาระการกระทํา และยังออนดอยประสบการณ ไมสามารถตัดสินใจไดโดยลําพังดวย
ตนเองในการที่จะใหความยินยอมหรือไมยินยอมใหมีการรวมประเวณีได 
 
 อยางไรก็ตามบทบัญญัติมาตรา 277 ที่แกไขใหมใชคําวา “ผูใดกระทําชําเราเด็ก
อายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ดังนั้นการกระทําจะเปนความผิดตามมาตรา 
277 ที่แกไขใหมก็ตอเมื่อเด็กผูถูกกระทําไมใชสามีหรือภริยาของผูกระทําความผิด หากเด็กเปนสามี
หรือภริยาของผูกระทําความผิด การกระทําก็จะไมเปนความผิดตามมาตรา 277 ที่แกไขใหม ซึ่งใน
เร่ืองนี้มีขอสังเกตวาในการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 276 นั้นไดมีการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของ
ตน” สงผลใหการขมขืนกระทําเราภริยาหรือสามีของตนเปนความผิด แตในมาตรา 277 อันวาดวย
เร่ืองการขมขืนกระทําชําเราเด็กไดมีการคงไวซึ่งคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ไวทําใหการ
ขมขืนกระทําชําเราเด็กซึ่งเปนภริยาหรือสามีของตนไมเปนความผิด ทั้งที่การแกไปบทบัญญัติทั้งสอง
มาตรานั้นควรจะสอดคลองกันเนื่องจากไดแกไขเพิ่มเติมมาในคราวเดียวกัน ซึ่งในประเด็นนี้         
รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ไดใหความเห็นวา “ตามกฎหมายใหม การขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาที่อายุเกิน 15 ปแลว เปนความผิด สามีอาจติดคุก แตหากขมขืนกระทําชําเราภริยาเด็ก
อายุต่ํากวา 15  ป ไมมีความผิด เพราะมาตรา 277 ที่มีการแกไขใหมยังคงมีขอความวา “ผูใดกระทํา
ชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม...”10 
 

             ดังนั้นในกรณีที่ผูถูกกระทําเปนเด็กอายุไมเกิน 15 ปและศาลไดอนุญาตใหทํา
การสมรสได หากคูสมรสของเด็กกระทําชําเราเด็กโดยเด็กยินยอม การกระทําก็ไมมีความผิดทั้ง
ตามหลักความจริงและตามหลักกฎหมาย แตหากคูสมรสของเด็กกระทําชําเราเด็กโดยที่เด็กไม
ยินยอม ตามหลักความจริงแลวการกระทําเชนนี้ควรจะเปนความผิด แตเมื่อพิจารณาตามหลัก

                                                 
10 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” วารสารกฎหมายใหม ปที่ 5 (ฉบับที่ 

86, สิงหาคม 2550) : หนา  58-61. 
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กฎหมายแลวจะพบวาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277  บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็ก
อายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม...” ดังนั้น
กรณีตามปญหา คูสมรสของเด็กแมวาจะกระทําชําเราเด็กโดยที่เด็กไมยินยอมก็จะไมมีความผิด
ฐานนี้เพราะเด็กเปนภริยาหรือสามีของผูกระทํา ซึ่งการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวอาจ
เกิดผลประหลาดในทางปฏิบัติ 
 

3.1.2.3 การกระทําชําเรา 
 

            บทบัญญัติมาตรา 277 วรรคสองที่แกไขใหม บัญญัติวา การกระทําชําเราตาม
วรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 
 ดังนั้นการกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 จึงมีความหมายเชนเดียวกับ         

การกระทําชําเราในกรณีทั่วไปตามมาตรา 276 ซึ่งมีความหมายครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น ไดแก 
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน และการใช
ส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ดังที่ไดกลาวไปแลวในมาตรา 276 ขางตน 

 
      จากขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่ไดมีการแกไขเพิ่มเติมตามความ

ของพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ทั้งในเรื่อง
ผูกระทํา ผูถูกระทํา และการกระทําชําเราที่ไดกลาวไปขางตน สามารถสรุปขอบเขตของความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดดงันี้ ผูกระทําความผิด ตามมาตรา 276ใชคําวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราผูอ่ืน....” ดังนี้ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ได แตหญิงเปนตัวการไดเองไมตอง
กระทําผิดรวมกับชาย และ ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา มีขอสังเกต 2 ประการ ประการแรก ผูถูก
ขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได แตกตางจากบทบัญญัติเดิมซึ่งตองเปนหญิง
เทานั้น รวมความกันแลว ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหม อาจเปนการกระทําของ
ชายตอหญิง หรือชายตอชาย หรือหญิงตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็ได ประการที่สอง ผูถูกขมขืน
กระทําชําเรา อาจเปนภริยาหรือสามีของผูกระทําผิดก็ได แตตามบทบัญญัติเดิมความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ตองเปนการกระทําตอหญิงอื่นที่มิใชภริยาของตน ถาเปนการขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิด และการกระทําชําเรา มีความหมายตามมาตรา 276 วรรค
สองที่แกไขใหม กลาวคือ การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะ
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เพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม จึงมีความหมายครอบคลุม
กวางขวางยิ่งขึ้น ไดแกการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปาก
ของผูอ่ืนและการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ซึ่งแตกตางกับบทบัญญัติ
เดิม ในประเด็นการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในชองคลอดของหญิงเทานั้น  
 
3.2  ขอบเขตความผิดฐานกระทําอนาจารในปจจุบัน 
 

ขอบเขตความผิดฐานกระทําอนาจารแยกพิจารณาออกเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร
ในกรณีทั่วไปและความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก 
 

3.2.1   ขอบเขตความผิดฐานกระทําอนาจารในกรณีทั่วไป 
 

        ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคล
อายุกวาสิบหาป โดยขูเขญ็ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 
 จากบทบัญญัติเร่ืองการกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาปขางตน สามารถ
พิจารณาขอบเขตการบังคับใชกฎหมายในความผิดดังกลาวไดดังตอไปนี้ 
 
        3.2.1.1 กรณีผูกระทําผิด 
 
  ในสวนของตัวผูกระทําผิดนั้น บทบัญญัติ มาตรา 278 ใชถอยคําวา “ผูใด” ดังนั้น
ผูกระทําผิดตามมาตรานี้จึงเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง โดยเฉพาะกรณีของหญิงในการกระทํา
ความผิดฐานกระทําอนาจารนี้ หญิงอาจเปนผูกระทําผิดไดโดยตรงดวยตัวของหญิงเอง เนื่องจาก
การกระทําอนาจารนั้นกระทําไดโดยไมจํากัดวิธี  
 
 3.2.1.2 กรณีผูถูกกระทํา 
 

  ในสวนของผูถูกกระทํานั้น บทบัญญัติมาตรา 278 ใชถอยคําวา “บุคคลอายุกวา
สิบหาป” ดังนั้นบุคคลผูถูกกระทําในความผิดฐานกระทําอนาจารนี้จึงเปนไดทั้งเพศชายและเพศ
หญิง กฎหมายฐานอนาจารนี้จึงคุมครองบุคคลทั้งสองเพศ ซึ่งแตเดิมกอนมีการแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
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กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 การกระทําความผิดตอเพศเดียวกันจะไมเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา แตจะเปนความผิดฐานอนาจาร11 ยกตัวอยางเชน นางสาวแดงเปนหญิง
แตมีจิตใจเปนชาย ใชนิ้วแหยเขาไปในชองคลอดของนางสาวเขียว กรณีนี้หากเปนกรณีที่ความผิด
เกิดขึ้นกอนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมใชบังคับ การกระทําของนางสาวแดงจะ
เปนความผิดฐานกระทําอนาจารตามมาตรา 278 แตหากการกระทําดังกลาวเกิดขึ้นในปจจุบันที่
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหมใชบังคับแลว การกระทําของนางสาวแดงจะ
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่แกไขใหมทันที เพราะมาตรา 276 วรรค
สอง บัญญัติวา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น” ดังนั้นการที่หญิงใชนิ้วแหย
ชองคลอดของหญิงอีกคนหนึ่งจึงถือวาเปนการใชสิง่อื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศของผูอื่น เปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว อยางไรก็ตามสาระสําคัญที่จะเปนความผิดฐาน
อนาจารนี้ไดคือ ตองปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําดวย เนื่องจากการกระทําอนาจารที่
จะถือวาเปนความผิดตามมาตรา 278 นี้ได ตองเปนการกระทําโดยวิธีการใดวิธีการหนึ่งตอไปนี้ 

1)  โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
2)  โดยใชกําลังประทุษราย 
3) โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
4) โดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 
ทั้งนี้สิ่งที่นาสังเกตคือ ผูถูกกระทําตามมาตรา 278 นี้ใชคําวา “บุคคลอายุ

กวาสิบหาป” โดยกฎหมายไมไดระบุวาบุคคลนั้นตองมีความสัมพันธฉันสามีภรรยากับผูกระทํา 
ดังเชนที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 276 และมาตรา 277 ทําใหมีประเด็นวา ในกรณีที่ผูถูกกระทาํเปน
ภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของผูกระทําผู ถูกกระทําจะไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติ
มาตรา 278  นี้ดวยหรือไม ในเรื่องนี้มีคําพิพากษาฎีกาที่ 353/2476 มีขอเท็จจริงวา นางเบาอายุ 
19 ป ภริยาจําเลยหนจีําเลยไปอยูบานนายหนอมเพราะทนจําเลยเฆี่ยนตีไมไหว วันเกิดเหตุเวลา
ย่ําค่ําจําเลยกับพวกอีกคนหนึ่งไปตามพบนางเบาจึงเขาฉุดตัวมาตามถนนจนถึงหองจําเลย ใน
ระหวางเดินทางนั้นจําเลยใชกําลังกายแกผานางเบาใหคนทั้งหลายดูเพื่อใหไดรับความอับอาย 
ศาลฎกีาวินิจฉัยวา ความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นตองเปนความผิดเกี่ยวดวยการประเวณีหรือ
เพื ่อความใคร แตมีความตั ้งใจเพียงจะลงโทษภริยาเพื ่อความอับอายเทานั ้น จําเลยจึงไมมี
ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

                                                 
11 กิตติศักดิ์ ปรกติ , “ตํานานรักรวมเพศ” วารสารนิติศาสตร ปที่ 13 ฉบับที่ 2,2526 หนา 119. 
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3.2.1.3 การกระทําอนาจาร 
 

                           คําวา การกระทําอนาจารนี้ ไมมีคําจํากัดความที่ชัดเจน แตเปนที่เขาใจโดยทั่ว
กันวา การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรทางเพศ ไดแก การกระทําใหอับอายในทาง
เพศ โดยเปนการกระทําตอเนื ้อตัวรางกายโดยตรง12 ที่ยังไมถึงขั ้นกระทําชําเรา ตัวอยางคํา
พิพากษาฎีกาที่ถือวาการกระทําเปนการอนาจาร เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1289/2506 จําเลยจับ
นมผูเสียหายในรถประจําทางซึ่งมีคนโดยสารหนาแนนเปนการกระทําตอหนาธารกํานัล การจับ
นมไมปรากฏวาผู เสียหายไดอนุญาตหรือยินยอม เปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 278 และการกระทําอนาจารตอหนาธารกํานัลเปนความผิดอันไมอาจ
ยอมความได คําพิพากษาฎีกาที่ 4024/2534 ตัดสินวาการกระทําอนาจารคือการกระทําที่ไม
สมควรทางเพศ เพียงแตกอดจูบลูบคลํา แตะเนื้อตองตัวรางกายในทางไมสมควรทางเพศก็เปน
ความผิดสําเร็จแลว และคําพิพากษาฎีกาที่ 3752/2540 กรณีที่ผูเสียหายกับจําเลยอยูกินกันโดย
ไมจดทะเบียนสมรสเพียงสองเดือนก็เลิกกัน ตอมาจําเลยฟองเรียกคาสินสอดคืนจากผูเสียหาย 
ศาลพิพากษายกฟอง แสดงวาจําเลยแสดงเจตนาเลิกกับผูเสยีหายโดยเด็ดขาดแลว ผูเสียหายหา
มีความสัมพันธฉันสามีภริยากับจําเลยอีกไม ผูเสียหายขี่จักรยานยนตมีคนนั่งซอนทายมาดวย 
จําเลยเขามาขวางกระชากแขนผูเสียหายลงจากรถเขากอดปล้ําและพยายามฉุดใหไปกับจําเลย 
จําเลยผิดฐานกระทําอนาจาร 
 
 ทั้งนี้เดิมกอนมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดเรื่องการขมขืนกระทาํชาํเรา
ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 การกระทําที่
มีลักษณะดังตอไปนี้ถือวาเปนความผิดฐานอนาจาร 
 
 ก. การลวงล้ําดวยวิธีอ่ืนใด ที่นอกเหนือจากการกระทําชําเรา สังเกตวา การ
กระทําอนาจารในลักษณะเชนนี้ จะมีลักษณะใกลเคียงกับการกระทําชําเรามากเพราะมีการลวงล้ํา จะ
แตกตางกันตรงที่ผูถูกกระทําในกรณีของการกระทําอนาจารนั้นไมตองเสี่ยงตอการตั้งครรภ เชน คํา
พิพากษาฎีกาที่ 3752/2540 การที่จําเลยใชมือดึงกางเกงของผูเสียหายลงมาถึงหนาแขง แลวใชนิ้ว
แหยเขาไปในชองคลอดของผูเสียหายโดยผูเสียหายมิไดสมัครใจยินยอมใหกระทํา แมจะเปนวิธีการ
กระทําอนาจารผูเสียหาย แตเปนการใชแรงกายภาพตอผูเสียหาย  เปนการใชกําลังประทุษรายตาม

                                                 
12 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ . ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง, หนา 375. 
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ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6) แลว การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารโดยใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคสอง* 

 
ข. การกระทําที่ไมอยูในวิสัยที่จะกระทําชําเราได ตัวอยางเชน คําพิพากษา

ฎีกาที่ 2878/2522 คดีมีขอเท็จจริงวา ผูเสียหายอายุ 5 ขวบ จําเลยเห็นพี่เขยบิดาผูเสียหายอยู
บานใกลกัน วันเกิดเหตุผูเสียหายไปเลนที่บานจําเลย จําเลยเรียกผูเสียหายขึ้นไปบนบาน แลวพา
ผูเสียหายเขาไปในครัว จําเลยนั่งบนโตะแลวเอาผูเสียหายใสเอวดานหนาขาทาบเอวจําเลย และ
จับกนของผูเสียหายกระแทกเขาออก อวัยวะเพศของผูเสียหายช้ําบวมเล็กนอย และไมมีน้ําอสุจิ
ของชายในชองคลอดผูเสียหาย แสดงวา จําเลยมิไดเอาอวัยวะเพศจอที่ชองคลอดผูเสียหาย    
การกระทําของจําเลยไมเปนการพยายามขมขืนกระทําชําเรา แตเปนความผิดฐานอนาจาร
เทานั้น และคําพิพากษาฎีกาที่ 1316/2508 มีขอเท็จจริงวา จําเลยเรียกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กหญงิ
มีอายุ 4 ขวบ เขาไปในหองแลวจําเลยปดประตู บอกใหผูเสียหายไปนอน จําเลยถอดกางเกงของ
ผูเสียหายและของจําเลยอกแลวใหผูเสียหายนอนตะแคง ตัวจําเลยก็นอนตะแคงหันหนาเขาหา
ผูเสียหายและกอดผูเสียหาย แลวจําเลยเอาของลับทิ่มของลับของผูเสียหายสองครั้ง ผูเสยีหาย
รองจําเลยก็ลุกขึ้นเปดประตู ปรากฏวาอวัยวะสืบพันธุของผูเสียหายแคมใหญดานขวาบวมและมี
รอยถลอก เยื่อพรมจารีปกติ ในชองคลอดไมมีเชื้ออสุจิ มีคราบน้ําอสุจิมนุษยติดอยูที่กางเกงของ
ผูเสียหาย ศาลฎีกาวินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญวา ลักษณะการกระทําของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่
จะกระทําชําเราได แตกลับแสดงใหเห็นเจตนาวาตั้งใจจะกระทําอนาจารเทานั้น จึงเปนเพียง
ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 
 อยางไรก็ตามหากขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกาที่ 2878/2522 และคํา

พิพากษาฎีกาที่ 1316/2508 เกิดข้ึนหลังจากที่ไดมีการบังคับใชบทบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่แกไขใหมตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 การกระทําของจําเลยโดยวิธีการลวงล้ําดวยวิธีอื่นใด
นอกเหนือจากการกระทําชําเรา และการกระทําที่ไมอยูในวิสัยที่จะกระทาํชาํเราได ที่ศาลฎีกาเคย
ถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร ก็จะกลายเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้
ตามที่ มาตรา 276 วรรคสอง ที่แกไขเพิ่มเติมไดบัญญัติไววา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง 
หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวาร

                                                 
*  มาตรา 279 วรรคสองบัญญัติวาถาการกระทําความผิด วรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดย ขูเข็ญดวย

ประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูใน ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวา
ตน เปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกิน สามหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
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หนักของผูอื่น” ดังนั้นการที่จําเลยใชนิ้วแหยเขาไปในชองคลอดของผูเสียหายจึงมีผลเทากับเปน
การใชสิ่งอื ่นใดกระทํากับอวัยวะเพศของผูอื ่น อันถือวาเขาองคประกอบความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราแลว และกรณีจําเลยกอดผูเสียหายแลวเอาของลับของจําเลยทิ ่มของลับของ
ผู เสียหาย กรณีนี ้ก็ถือวาเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสําเร็จเชนกันโดยผลจากบท 
บัญญัติมาตรา 276 วรรคสอง กลาวคือเปน การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศของ
ผูอ่ืน ดังนั้นแมยังไมมีการลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว 
 

3.2.2 ขอบเขตความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก 
 

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายยุงั
ไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือ
ปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
  ถาการกระทําผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาปหรือปรับไมเกินสามหมื่น
บาทหรือทั้งจําทั้งปรับ ” 
 
 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 นี้มี
ขอบเขตการบังคับใชกฎหมายโดยสามารถแยกพิจารณาออกเปน กรณีผูกระทําความผิด กรณี
ผูถูกกระทําความผิด และการกระทําอนาจาร 
 
 3.2.2.1 กรณีผูกระทําความผิด 
 
  ในสวนของผูกระทําความผิด บทบัญญัติมาตรา 279 ใชถอยคําวา “ผูใด” ดังนั้น 
ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้เปนอาจเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิงดังที่ไดกลาวไปแลวใน
กรณีของการกระทําอนาจารในกรณีทั่วไปขางตน 
 
 3.2.2.2 กรณีผูถูกกระทํา  

     
 ในสวนของผูถูกกระทําที่จะไดรับความคุมครองตามมาตรา 279 นี้ ตองเปนเด็ก
อายุไมเกินสิบหาป แตโดยที่กฎหมายมาตรานี้ใชคําวา “เด็ก” ไมใช “เด็กหญิง” สงผลใหทั้ง
เด็กหญิงและเด็กชายที่อายุไมเกินสิบหาปไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติมาตรานี้ และจาก
ถอยคําวา โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ทําใหความยินยอมของเด็กไมเปนสาระสําคัญ 
กลาวคือแมเด็กจะยินยอมผูกระทําก็ตองรับผิด เนื่องจากเด็กในวัยอายุไมเกินสิบหาปนี้ยังไมมี
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วุฒิภาวะเพียงพอที่จะเขาใจสาระสําคัญของการอนาจาร ซึ่งมีหลากหลายวิธีการ แตหากการ
กระทําอนาจารนั้นไดกระทําโดยวิธีการใดวิธีการหนึ่ง ดังตอไปนี้ 

 1)  โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
2)  โดยใชกําลังประทุษราย 

 3)  โดยทําใหเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
 4)  โดยทําใหเด็กนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น 

 
ถือวาเปนการกระทําโดยปราศจากความยินยอมของเด็ก อันมีผลทําใหผูกระทํา

ตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 279 วรรคสอง 
 
 3.2.2.3 การกระทําอนาจาร 

 
  มีลักษณะเชนเดียวกับการกระทําอนาจารในกรณีทั ่วไปที่ไดกลาวไปแลวใน
มาตรา 278 ขางตน 

 
  จะเห็นวาเดิมทีนั้นความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นมีขอบเขตกวางขวางมาในการ
บังคับใชกฎหมายที่ใหความคุมครองบุคคลทั้งสองเพศ ไมวาจะเปนเพศชายหรือเพศหญิง เด็กชาย
หรือเด็กหญิงก็ตาม รวมถึงลักษณะของการกระทําที่ไมมีการระบุชัดเจนวาการกระทําอยางใดจึงจะ
เปนการกระทําอนาจาร ดังนั้นการกระทําอนาจารจึงมีตั้งแตการสัมผัสแตเพียงภายนอก ไปจนถึงการ
ลวงล้ําดวยวิธีการใด ๆ ที่นอกเหนือจากการกระทําชําเรา นอกจากนี้ขอสังเกตคือ ไมวาจะเปนกรณี
ของการกระทําอนาจารบุคคลอายุกวาสิบหาปตามมาตรา 278 หรือกรณีกระทําอนาจารแกเด็กอายุ
ไมเกินสิบหาปตามมาตรา 279 ตางก็ไมมีการกําหนดอัตราโทษจําคุกขั้นต่ําไว คือมีระวางโทษจําคุก
ไมเกินสิบปและสิบหาปตามลําดับ ในขณะที่ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 และ 
277 ที่มีการกําหนดอัตราโทษจําคุกขั้นต่ําไวดวย คือตั้งแตส่ีปหรือตั้งแตเจ็ดปตามลําดับ 

 
จากการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายในเรื่องความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราดังกลาวขางตน จึงขอเสนอกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศ
ตางๆมาประกอบการพิจารณา 
 

1. ประเทศอังกฤษ 
ความผิดเกี่ยวกับเพศกรณีการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ

ประเทศอังกฤษเกิดขึ้นตั้งแตสมัยนอรแมนและเมื่อประมาณคริสศตวรรษที่ 16-17 ศาลของประเทศ
อังกฤษไดบัญญัติองคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ข้ึน โดยนักกฎหมายของ
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ประเทศอังกฤษเชื่อวาศาลอาจสรางความผิดฐานนี้ข้ึนในคอมมอนลอว (Common law) พรอม ๆ 
กันกับความผิดฐานฆาผูอ่ืน ความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย ความผิดเกี่ยวกับทรัพย ความผิด
ฐานทํารายรางกาย ความผิดฐานเบิกความเท็จ และความผิดฐานรวมเพศผิดธรรมดามนุษย    
โดยนักกฎหมายของประเทศอังกฤษ เรียกความผิดเหลานี้วา “ความผิดอาญาตามกฎหมาย    
คอมมอนลอว (Common law crimes)”13 โดยนักกฎหมายคอมมอนลอวถือวาความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเปนความผิดในตัวเอง หรือที่เรียกวา “mala in se” มิใชความผิดประเภทที่ผิดเพราะมี
กฎหมายหาม หรือที่เรียกวา “mala prohibita” โดยความผิดที่เปนความผิดในตัวเองหรือความผิด
ที่เห็นไดในตัวเอง ตัวอยางเชน ความผิดฐานฆาคน ความผิดฐานทํารายรางกาย ความผิดฐานลัก
ทรัพย ความผิดฐานวางเพลิง ความผิดฐานยักยอก ความผิดฐานฉอโกง และความผิดฐานหมิ่น
ประมาท เหลานี้เปนความผิดชนิดนี้เปนความผิดที่ละเมิดกฎแหงศีลธรรมจึงสามารถเห็นไดชัดใน
ตัวเอง สวนความผิดประเภทที่เปนความผิดเพราะมีกฎหมายหามนั้นเปนความผิดที่กฎหมาย
บัญญัติขึ้นเพ่ือความเปนระเบียบเรียบรอยของสังคม ตัวอยางเชน ความผิดฐานขับรถยนตโดยไม
มีใบอนุญาตขับข่ี ความผิดฐานไมแจงคนเกิด ไมแจงยาย ไมแจงคนตาย เปนตน 

 
ตามที่ไดมีการวางหลักเอาไวในกฎหมายคอมมอนลอว ความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเรามีองคประกอบความผิดอยู  2 ประการ14 ดังตอไปนี้ 
1. สวนของการกระทํา (Actus Reus) หรือองคประกอบภายนอก คือ การ

กอใหเกิดผลอยางใดอยางหนึ่งไมวาจะเปนการกระทําโดยการเคลื่อนไหวทางกายภาพหรือกระทํา
โดยการงดเวนการเคลื่อนไหว โดยการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีลักษณะของการ
กระทําคือ การกระทําชําเรา (Sexual intercourses) อันเปนการเคลื่อนไหวทางกายภาพประการหนึ่ง 
และการกระทําชําเรานี้จะตองมีลักษณะเปนการกระทําชําเราซึ่งผิดกฎหมาย (unlawful sexual 
intercourses) หมายความวา เปนการที่ชายไดรวมประเวณกีบัหญงิโดยฝาฝนความยนิยอมของหญงิ
และหญิงนั้นมิใชคูสมรสของชาย การกระทําจึงจะถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

2. สวนของเจตนา (Mens Rea) หรือองคประกอบภายใน คือ เจตนาที่
จะกระทําชําเราหญิงโดยรูอยูวาหญิงนั้นมิไดยินยอมหรือควรจะเล็งเห็นไดวาหญิงนั้นไมยินยอม 

 
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- 

                                                 
13 Wayne R.La Fave and Austin W.Scott, Criminal law (Minnesota: West Publishing Co., 1972), p. 

58-59. 
14 J.C. Smith and Brian Hogan, Criminal law, 3rd ed. (London: Butterworths, 1973), p. 324-330. 
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 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. 
 

ดังนั้น การกระทําที่ถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามกฎหมาย
ประเทศอังกฤษนั้น ผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้น โดยที่ชายผูนั้นไดกระทํา
การขมขืนกระทําชําเราหญิงหรือชาย  ดังนั้นผูถูกกระทําในกรณีนี้อาจเปนชายดวยก็ได ทั้งนี้
เพราะกฎหมายของประเทศอังกฤษไดใชคําวา “another man” นอกจากนี้ผูกระทําจะมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ผูกระทําตองกระทําการขมขืนกระทําชําเราโดยปราศจากความ
ยินยอมของผู ถ ูกกระทําในขณะกระทํา และผู กระทําการขมขืนกระทําชําเราไดทราบดีว า
ผูถูกกระทําไมยินยอมใหกระทําชําเรา หรือผูกระทํานั้นเพิกเฉยตอความยินยอมนั้น กลาวคือ 
ผูกระทําไดตัดสินใจกระทําชําเราโดยผูกระทําไมสนใจหรือไมคํานึงวาผูกระทาํจะใหความยินยอม
หรือไม หรือการทําใหหญิงเขาใจผิดวาผูกระทํานั้นเปนสามีของหญิง  หญิงจึงยอมใหกระทํา
ชําเราดวย นอกจากนี้การกระทําที่ถือวาปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํานั้นอาจเปนการ
ใชกําลังประทุษราย การขูเข็ญทําใหกลัว การใชกลฉอฉลตางๆ  สรุปไดวา กฎหมายความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศอังกฤษนั้นคุมครองบุคคลทั้งเพศชายและเพศหญิง รวมถึงหญิง
ซึ่งมิใชภริยาของชายเนื่องจากกฎหมายใชคําวา “a woman” และเนื่องจากความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราตาม The Criminal Justice and Public Order Act 1994 บัญญัติใหผูชายอาจเปน
ผูถูกกระทําไดดวย สงผลใหลักษณะของการกระทําชําเราจึงมิไดจํากัดอยูเพียงการลวงล้ําอวัยวะ
เพศหญิงโดยอวัยวะเพศชายอีกตอไป แตยังหมายความรวมถึงกรณีของการลวงล้ําในกรณีอ่ืน ๆ 
นอกจากกรณีตามธรรมชาติดวย โดยที่กฎหมายใชคําวา “whether vaginal or anal” ซึ่ง
หมายความวาไมวาจะเปนการลวงล้ําทางอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักก็ถือเปนความผิดฐานนี้
ไดทั้งสิ้น จะเห็นไดวากฎหมายฉบับนี้กอใหเกิดความเปลี่ยนแปลงที่สําคัญตอความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของประเทศอังกฤษ กลาวคือ เปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราจากการมุงคุมครองเพศหญิงเนื่องจากเปนเพศที่ออนแอจากการถูกผูชายที่
แข็งแรงกวาบังคับ ขูเข็ญ ใหรวมประเวณีกับตน เปนการมุงคุมครองบุคคลไมวาจะเปนเพศหญิง
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หรือเพศชายจากการขมขืนกระทําชําเรา นอกจากนั้นกฎหมายฉบับนี้ยังมุงคุมครองหญิงซึ่งเปน
ภริยาจากการถูกสามีของตนกระทําชําเราโดยปราศจากความยินยอม โดยสามีอาจมีความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองไดอันถือเปนการยกเลิกแนวความคิดในเรื่องอํานาจที่สามีมีเหนือ
ภริยาในการบังคับภริยาของตนใหรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพนัธกับตนไดตามหลักภูมิคุมกันของ
สามีที่ทําใหสามีไดรับการยกเวนมิใหตองรับผิดในทางอาญากรณีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตน 
(marital rape exemption)  
 

 ปจจุบันประเทศอังกฤษไดมีกฎหมายเกี่ยวกับความผิดเกี่ยวกับเพศฉบับ
ลาสุด คือ Sexual Offence Act 2003 ซึ่งเปนการแกไขปรับปรุงความผิดเกี่ยวกับเพศใหมีความ
ทันสมัยและมีความสอดคลองกับสภาพสังคมมากขึ้น โดยในสวนของความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราไดกําหนดความหมายใหมของการขมขืนกระทําชําเราไวใน Section 1 ซึ่งมีการขยายความ
คุมครองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราออกไปใหครอบคลุมการกระทําอื่นๆ ที่เปนการลวงล้ํา
โดยอวัยวะเพศชายที่ไมใชการลวงล้ําทางอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักแตกอใหเกิดความ
เจ็บปวด ความนารังเกียจ นาขยะแขยง เทียบเทากับการขมขืนกระทําชําเราทางอวัยวะเพศหญิง
หรือทางทวารหนัก โดย Section 1 บัญญัติวา 

 Rape 
 1) A person (A) commits an offence if- 

 (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of 
another person (B) with his penis, 

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

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

conviction on indictment, to imprisonment for life. 
 

 ปจจุบันตาม Sexual Offence Act 2003 การกระทําอันจะถือเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นจะตองมีลักษณะของการลวงล้ําอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของผูถูกกระทํา โดยอวัยวะเพศชายและเปนการกระทําโดยปราศจากความยินยอมของ
ผูถูกกระทํา การลวงล้ําโดยใชวัตถุหรือสวนอื่นๆ ของรางกายนอกจากอวัยวะเพศชาย ไมถือเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตอาจเปนความผิดฐานอื่นได เชน ความผิดฐานทํารายโดยการ
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สอดใส (Assault by penetration) สวนการลวงล้ําอันจะถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
จะตองมากนอยเพียงใดจึงจะเปนความผิดสําเร็จนั้น มาตรา 79 (9)15 ไดอธิบายไววาอวัยวะเพศ
ของหญิงหรือชองคลอดของหญิงนั้นรวมถึงปากอวัยวะเพศหรือปากชองคลอดดวย แสดงใหเหน็วา
การลวงล้ําเขาไปแมจะเพียงแคเล็กนอยก็เพียงพอที่จะถือเปนความผิดสําเร็จฐานขมขืนกระทํา
ชําเราแลว ไมจําเปนตองมีการฉีกขาดของเยื่อพรหมจารีหรือตองมีการหลั่งแตอยางใด แตหาก
ผูกระทําความผิดพยายามที่จะสอดใสอวัยวะเพศของตนเขาไปแตไมสามารถทําได ก็อาจเปน
ความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราได 

 
 สําหรับเร่ืองความยินยอมของผูถูกกระทํานั้น การจะเปนความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราจะตองเปนการกระทําโดยปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํา โดยมาตรา 74 ได
ใหคําจาํกัดความของความยินยอมไววา “Consent: For the purposes of this Part, a person 
consents if he agrees by choice, and has the freedom and capacity to make that 
choice.” หมายความวาการจะถือวาบุคคลยินยอมจะตองปรากฏวาบุคคลนั้นมีเสรีภาพและมี
ความสามารถที่จะใหความยินยอมไดและเลือกที่จะยินยอมดวยตนเอง มิใชยินยอมเนื่องจากถูก
บังคับขูเข็ญ ในสวนของบุคคลที่มีความสามารถที่จะใหความยินยอมไดจะตองไมเปนบุคคล
วิกลจริต หรือไมเปนบุคคลที่ไมสามารถเขาใจวาการกระทําของตนมีสภาพหรือสาระสําคัญ
อยางไร หรือในกรณีผูถูกกระทําเปนเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ความยินยอมของเด็กก็ไมถือเปน
สาระสําคัญของความผิด กลาวคือ เด็กจะยินยอมใหกระทําชาํเราหรือไม ผูกระทําก็ยังมีความผิด
อยู เนื่องจากเด็กยังไมมีความสามารถพอที่จะใหความยินยอมในเรื่องการมีเพศสัมพันธได โดยมี
การกําหนดฐานความผิดพิเศษเพื่อคุมครองเด็กอายุต่ํากวา 13 ปจากการกระทําชําเราไวใน 
Section 5 บัญญัติวา  

 Rape of a child under 13 
 1) A person commits an offence if- 

 (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of 
another person with his penis, and 

 (b) the other person is under 13. 
 2) A person guilty of an offence under this section is liable, on 

conviction on indictment, to imprisonment for life. 
 

                                                 
15 Part 1: general interpretation: (9) "Vagina" includes vulva. 
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ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป มีองคประกอบหลักเปน
อยางเดียวกันกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีผูถูกกระทํามีอายุ 13 ปขึ้นไป แตจะมีขอ
แตกตางอยู ๒ ประการ คือ ประการแรก ผูกระทําความผิดไมตองมีเจตนาที่จะกระทําแกเด็กอายุ
ต่ํากวา 13 ป กลาวคือ ไมจําเปนจะตองพิสูจนใหเห็นวาจําเลยรูขอเท็จจริงวาเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
ประการที่สอง ความยินยอมของเด็กไมเปนสาระสําคัญของการกระทําความผิด กลาวคือ เด็กจะ
ยินยอมใหกระทําชําเราหรือไมก็ถือเปนความผิด ตางจากกรณีผูถูกกระทําเปนบุคคลอายุ 13 ปขึ้น
ไปที่จะตองเปนการกระทําโดยปราศจากความยินยอมจึงจะถือเปนความผิด  

 
นอกจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว Sexual Offence Act 2003 ยัง

บัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธในกรณีอ่ืนที่ไมเขาองคประกอบของความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไวอีกดวย คือ ความผิดฐานทํารายโดยการสอดใส (Assault by penetration) ตามมาตรา 2 
และความผิดฐานกระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม (Causing a 
person to engage in sexual activity without consent) ตามมาตรา 4 ซึ่งจะขอแยกอธิบายดังนี้ 

1. ความผิดฐานทํารายโดยการสอดใส (Assault by penetration) 
บัญญัติไวใน มาตรา 2 ความวา 

 Assault by penetration 
 1) A person (A) commits an offence if- 

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

 (b) the penetration is sexual, 
 (c) B does not consent to the penetration, and 
 (d) A does not reasonably believe that B consents. 

 
 ความผิดฐานทํารายโดยการสอดใสนี้เปนการเอาผิดกับผูที่กระทําการลวงล้ํา
อวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของผูอ่ืนโดยการสอดใสอวัยวะสวนอื่นของรางกายนอกจากอวัยวะ
เพศชาย เชน นิ้ว หรือส่ิงของอยางอื่น เชน ขวด โดยปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํา และ
การกระทํานี้ตองมีความเกี่ยวของกับเร่ืองเพศ ดังนั้นหากหมอใชอุปกรณทางการแพทยสอดใสเขา
ไปในอวัยวะเพศหญิง หรือทวารหนักของคนไขเพื่อการรักษาโรค แมวาจะกระทําโดยปราศจาก
ความยินยอมของคนไข การกระทําก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอาจเปนความผิด
ฐานทํารายรางกายได โดยผูกระทําความผิดตามมาตรานี้อาจเปนไดทั้งผูชายและผูหญิง ตางจาก
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่ผูกระทําความผิดจะตองเปนผูชายเทานั้น สวนผูถูกกระทํา
ความผิดก็เปนไดทั้งผูชายและผูหญิงเชนเดียวกัน ขอแตกตางของความผิดฐานนี้กับความผิดฐาน
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ขมขืนกระทําชําเราอีกอยางก็คือ ความผิดฐานทํารายโดยการสอดใสไมคุมครองการใชสวนของ
รางกายหรือวัตถุอยางอื่นสอดใสเขาไปในปากของผูอ่ืน 
 
 หากการกระทําความผิดตามมาตรานี้เปนการกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
Sexual Offence Act 2003 ไดบัญญัติฐานความผิดเฉพาะไวในมาตรา 6 โดยองคประกอบหลัก
เหมือนกับมาตรา 2 ทุกอยาง ตางกันเพยีงแคเปนการกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ดังนั้นแมเด็ก
จะยินยอมใหกระทําหรือไม การกระทําก็ยังถือเปนความผิดทํานองเดียวกับความผิดฐานกระทํา
ชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
 

2. ความผิดฐานกระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจาก
ความยินยอม (Causing a person to engage in sexual activity without consent) บัญญัติไวใน
มาตรา 4 ความวา  

 Causing a person to engage in sexual activity without consent 
 1) A person (A) commits an offence if- 

 (a) he intentionally causes another person (B) to engage in an 
activity, 

 (b) the activity is sexual, 
 (c) B does not consent to engaging in the activity, and 
 (d) A does not reasonably believe that B consents. 

 
 ความผิดฐานกระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความ
ยินยอม เปนการเอาผิดกับบุคคลที่กระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความ
ยินยอม และการกระทํานี้ก็ตองมีความเกี่ยวของกับเร่ืองเพศ โดยการกระทําความผิดตามมาตรานี้
ไมจําเปนตองมีการแตะเนื้อตองตัวกันก็ได และไมจําเปนตองมีการลวงล้ํา ตัวอยางเชน จําเลย
บังคับใหชายคนหนึ่งสําเร็จความใครดวยตนเอง (Masturbate) จําเลยก็มีความผิดฐานนี้ได และใน
สวนของผูกระทําความผิดฐานนี้สามารถเปนไดทั้งผูชายและผูหญิง ในขณะเดียวกันผูถูกกระทํา
ความผิดก็อาจเปนไดทั้งผูชายและผูหญิง 
 
 หากการกระทําความผิดตามมาตรานี้เปนการกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
Sexual Offence Act 2003 ไดบัญญัติฐานความผิดเฉพาะไวในมาตรา 8 โดยองคประกอบหลัก
เหมือนกับมาตรา 4 ทุกอยาง ตางกันเพียงแคเปนการกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ดังนั้นแมเด็ก
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จะยินยอมใหกระทําหรือไม การกระทําก็ยังถือเปนความผิดทํานองเดียวกับความผิดฐานกระทํา
ชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
 
 กลาวโดยสรุป ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศอังกฤษในปจจุบัน
ในสวนของผูกระทําความผิดจะตองเปนผูชายเทานั้นเพราะองคประกอบขอหนึ่งของความผิดฐานนี้
คอื ตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะเพศชาย สวนผูถูกกระทําความผิดอาจเปนผูหญิงหรือผูชายก็ได 
และหากสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาก็มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได สวนลักษณะของการ
ขมขืนกระทําชําเรานอกจากการใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนกัแลว 
Sexual Offence Act 2003 ยังไดขยายความคุมครองออกไปใหรวมถึงการสอดใสอวัยวะเพศชายเขา
ไปในปากของผูอ่ืนดวย และการจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะตองเปนการกระทําโดย
ปราศจากความยินยอม แตในกรณีที่ผูถูกกระทําเปนเด็กอายุต่ํากวา 13 ป แมเด็กจะยินยอมให
กระทําชําเรา การกระทําก็ยังถือเปนความผิดอยู ในกรณีที่ผูกระทําความผิดเปนผูหญิง หรือเปน
ผูชายแตไมไดกระทําโดยการใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของผูอ่ืน ก็ไมใชความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตอาจเปนความผิดฐานทํารายโดยการสอดใส 
(Assault by penetration) หรือความผิดฐานกระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจาก
ความยินยอม (Causing a person to engage in sexual activity without consent) แลวแตกรณี 
  

2. ประเทศฝรั่งเศส 
  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศฝรั่งเศสบัญญัติไวใน Code Penal 
Art 322 บัญญัติวา “Tout acte de penetration sexuelle , de quelque nature qu’it soit , commis 
sur la personne d’autrui , par violence , constrainte ou surprise , constitur un viol” 
 
  “การขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือ การกระทําทุกอยางที่มีการลวงล้ํา สอดใส 
ไมวาโดยวิธีธรรมชาติ หรือวิธีอ่ืนใด ตอบุคคลอื่น โดยใชกําลังประทุษราย โดยการบังคับขูเข็ญ หรอื
โดยวิธีอ่ืนใดประกอบกัน” 
 
  ดังนี้การขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น คือ การกระทําทุกอยาง
ที่มีการลวงล้ําไมวาดวยวิธีใดแกผูอ่ืน ซึ่งหมายความวาผูกระทําและผูถูกกระทําเปนไดทั้งเพศชาย
และเพศหญิง และไมจํากัดวาตองเปนการกระทําชําเราดวยวิธีการตามธรรมชาติเทานั้น แต
สาระสําคัญของความผิดตามมาตรานี้อยูที่คําวา “penetration” ซึ่งหมายความวา การลวงล้ํานั้น
สามารถทําไดโดยไมจํากัดรูปแบบ เชน การใชอวัยวะเพศเทียม รวมไปถึงการลวงล้ําทางทวารหนัก 
ก็ถือวาเปนการกระทําชําเราตามกฎหมายฝรั่งเศสเชนกัน ทั้งนี้ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา     
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ก็จะมีผลเปนการคุมครองบุคคลทั้งสองเพศ และมีความหมายกวางขวางครอบคลุมถึงการกระทํา
ชําเราโดยการลวงล้ํานอกเหนือจากการกระทําชําเราตามธรรมชาติ 
 
  จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศอังกฤษและ
ประเทศฝรั่งเศสขางตน จะเห็นวาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยที่มีการ
แกไขใหมตามความของพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 
2550 นั้นมีความคลายคลึงกัน ทั้งนี้เนื่องจากวัตถุประสงคที่จะใหบทบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของไทยนั้นมีผลใชบังคับในการที่จะใหความคุมครองในกรณีดังตอไปนี้ดวย คือ 
 
  1) เพื่อใหกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมนี้มีผล
เปนการคุมครองเด็กชายดวย เพราะในปจจุบันมิใชเพียงแตเด็กหญิงเทานั้นที่จะถูกทํารายและ
แสวงหาผลประโยชนทางเพศในรูปแบบตางๆ อันเปนผลใหตองถูกกระทบกระเทือนตอรางกาย
และจิตใจ แตเด็กชายก็ตองตกเปนเหยื่อของการกระทําดังกลาวดวยเชนกัน ทั้งนี้การแสวงหา
ผลประโยชนทางเพศจากเด็กก็ไดทวีความรุนแรงและซับซอนมากยิ่งขึ้น เนื่องจากมีลักษณะเปน
การกระทําความผิดขามชาติ ถึงแมวาประเทศไทยจะไดมีความพยายามในการปราบปรามการ
ละเมิดกฎหมายดังกลาว แตก็ยังคงไมประสบความสําเร็จและสถานการณกลับยิ่งเลวรายลง
กวาเดิม สาเหตุสําคัญเนื่องจากประเทศไทยขาดกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติก็
ยังมีขอบกพรองอยู เชน ประมวลกฎหมายอาญามิไดบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราเด็กชาย
เปนความผิด ทั้งที่สภาพทางสังคมเปลี่ยนแปลงไปทําใหมีกลุมที่มีความผิดปกติทางเพศตองการ
รวมเพศกับผูชาย และยิ่งกวานั้นบางคนยังตองการเฉพาเด็กชายเทานั้นเนื่องจากเขาไมสามารถมี
ความสุขทางเพศกับผูใหญได (Pedophile) จึงมีกรณีที่เด็กชายถูกขมขืนกระทําชําเราหรือถูกบังคับ
ใหขายบริการทางเพศมากขึ้น แตประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบันนี้บัญญัติใหการ
กระทําความผิดดังกลาวเปนเพียงความผิดฐานกระทําอนาจารซึ่งมีโทษไมรุนแรงนัก จึงเปนเหตุให
การปราบปรามการกระทําดังกลาวไมไดผลเทาที่ควร* 
   
  2) เพื่อคุมครองหญิงซึ่งเปนภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย ในกรณีที่ถูก
สามีขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากในอดีตกฎหมายไดเอาผิดกับการกระทําดังกลาวกับชายผูเปน
สามี ก็นาจะสืบเนื่องมาจากวา การรวมประเวณีระหวางสามีและภริยา เปนเรื่องที่นาจะเปนสิทธิ
ของสามีอันพึงกระทําได เพราะการอยูกินเปนสามีภริยากันนั้นหมายความรวมถึงการรวมประเวณี

                                                 
* สถาบันกฎหมายอาญา สํานักงานอัยการสูงสุดรวมกับองคการทุนเพื่อเด็กแหงสหประชาชาติ (UNCEF) 

สรุปผลรายงานการสัมมนาวิชาการเรื่อง “มาตรการใหมทางกฎหมาย : รูปธรรมในการคุมครองเด็กที่เปนเหยื่อ
อาชญากรรมทางเพศ” วันที่  13  มกราคม 2541  หนา 4. 
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ดวยเพื่อที่จะสรางสถาบันครอบครัว มีบุตรหลานสืบตอไป แตการที่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยา
นั้นเปนสภาพครอบครัวที่ไมอาจยอมรับได และจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคม มีผูหญิงจํานวนไม
นอยที่จองทนจากการขมเหงทางเพศของสามี นอกจากนี้จากการวิจัยพบวา อาชญากรทางเพศ
กลุมหนึ่ง เปนผูที่อยูในวยัเด็กอยูในสภาพแวดลอมหรือมีประสบการณที่เห็นการถูกลวงละเมิดทาง
เพศ โดยเฉพาะในครอบครัวระหวางพอและแม จึงจําเปนตองมีกฎหมายมาคุมครองอยางยิ่ง 16 
 
  3) สภาวการณปจจุบันที่มีการแสวงหาประโยชนทางเพศในหลายรปูแบบ
มากขึ้นโดยการใชอวัยวะเพศ อวัยวะอื่นๆ หรือวัตถุตางๆ สวมใสเขาไปในอวัยวะเพศหรอืทวารหนกั 
หรือ ใชวิธีการอื่นทั้งนี้เพื่อสนองความใครของผูกระทําหรือของผู อ่ืน จนเปนเหตุใหเด็กหรือ
ผูถูกกระทําไดรับการกระทบกระเทือนทั้งทางรางกายหรือจิตใจ ยากลําบากในการบําบัดรักษา
เยียวยาใหกลับสูสภาพเดิมได ดังนั้นเพื่อการปราบปรามหรือแกไขปญหาดังกลาว   ซึ่งจากเดิม   
คําวา “ชําเรา” หมายความเฉพาะการรวมประเวณีตามธรรมชาติเทานั้น โดยเปลี่ยนมาเปนการ
ขยายความหมายใหกวางขวางครอบคลุมมากขึ้น 
 

 ทั้งนี้จากวัตถุประสงคดังกลาวขางตนอันนําไปสูการแกไขประมวล
กฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276 ที่วา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น
โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 
 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนอง

ความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน…….” 

 
 สําหรับกฎหมายไทยนั้น การบัญญัติใหความหมายของ “การกระทํา

ชําเรา” ใหมีความหมายกวางขึ้นและในสวนของผูกระทําและผูถูกกระทําที่เปนไดทั้งเพศชายและ
เพศหญิง ดวยความเขาใจวาจะเปนการคุมครองผูเสียหายไดอยางเต็มที่นั้น ตองอาศัยเจาหนาที่
รัฐหรือพนักงานสอบสวนจํานวนมากที่มีความสามารถและมีความเชี ่ยวชาญในการพิสูจน
พยานหลักฐาน ซึ ่งในทางปฏิบัติพิสูจนไดยากวาบุคคลเพศใดเปนผู กระทําหรือผูถูกกระทํา 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่มีการตอสูขัดขืนกันอยางรุนแรง ยอมจะมีบาดแผลเกิดขึ้นไดทั้งกับ
ผูกระทําและผูถูกกระทํา เพศหญิงที่เคยไดรับความคุมครองจะเสียเปรียบ ทั้งนี้เพราะโดยสภาพ

                                                 
16 เรื่องเดิม , หนา 94. 
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สตรีมีโอกาสตั้งครรภ นอกจากนี้ในความเปนจริงเปนการยากที่หญิงจะกระทําการขมขืนชายได 
เนื่องจากสภาพรางกายและจิตใจที่ออนแอกวา หญิงจะใชกําลังตอสูในการบังคับชายคงทําได
ยากเพราะคงจะสูพละกําลังของชายไมได เวนแตหญิงจะใชวิธีการอื่น เชน ใชยาหรือสิ่งมอมเมา       
ซึ่งเปนการทําใหชายอยูในสภาวะที่ไมอาจขัดขืนได หรือกรณีหญิงหลายคนรวมมือรวมใจกัน
ขมขืนกระทําชําเราชายคนเดียว ซึ่งเปนไดยากในความเปนจริง ซึ่งในประเด็นนี้ รศ.ดร.สุพัตรา 
สุภาพ อาจารยอาวุโสดานสังคมวิทยาและการบริหารงานสมัยใหม จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยระบุ
วา “ผูเสนอคงตระหนักถึงความเสมอภาคและความเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง แตใน
ขอเท็จจริงแลวควรคํานึงดวยวา โอกาสที่ฝายหญิงจะขมขืนฝายชายนั้นเปนไปไดนอยมาก 
เนื่องจากพละกําลังมีนอยกวา หากผูหญงิหนาตา รูปรางไมดี ฝายชายก็ไมมีอารมณรวมการขมขืน
ก็จะไมสําเร็จ ตางกับกรณีของผูหญิงถูกขมขืน เพราะขณะที่ผูชายลงมือจะตองมีอารมณกอน”17 

 
 นอกจากนี้การบัญญัติคํานิยามของคําวา “การกระทําชําเรา” วาการกระทํา

ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทาํ โดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื ่นหรือการใชสิ ่งอื ่นใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” ตามมาตรา 276 วรรคสองที่แกไขเพิ่มเติมนั้น มีผล
ทําใหการกระทําชําเรามีความหมายกวางขวางออกไปมาก โดยเฉพาะอยางยิ่งการที่กฎหมายใช
ถอยคําวา “กระทํากับ” นั่นหมายความวา ไมจําเปนตองมีการลวงล้ําเขาไป ทําใหเกิดขอสงสัยวาใน
กรณีที่ความหมายของการกระทําชําเราไดเปลี่ยนแปลงไปเชนนี้ แทจริงแลวใหความคุมครองไดอยาง
เต็มที่ตรงตามวัตถุประสงคหรือไม เพราะฉะนั้นผูเขียนจึงไมเห็นดวยกับการเปลี่ยนแปลงความหมาย
ของคําวากระทําชําเราดังกลาว เพราะหากจะบัญญัติใหการกระทําชําเรามีความหมายในแนวกวาง
นั้น ยังตองอาศัยความพรอมในดานตางๆ ไมวาจะเปนจํานวนบุคลากร รวมถึงความพรอมในการ
บังคับใชกฎหมายวิธีสบัญญัติโดยเฉพาะในเรื่องพยานหลักฐานทางวิทยาศาสตร รวมถึงวิธีการใน
การสืบหาพยานหลักฐานตางๆไมวาในทางการแพทยหรือในทางคดี เนื่องจากการกระทําชําเรานั้นไม
จํากัดเพศของผูกระทําและวิธีการกระทํา ดวยเหตุผลที่กลาวไปขางตน เพื่อใหกฎหมายความผดิฐาน
ขมขืนกระทําชําเราสามารถคุมครองผูเสียหายไดอยางเต็มที่และเพื่อความเหมาะสมที่จะนํากฎหมาย
ดังกลาวมาใชในทางปฏิบัติ  
 

 

                                                 
17 คมชัดลึก 17 ม.ค. 50. 



 
บทที่ 4 

 
วิเคราะหผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญติัความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราตาม

พระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ. 2550  
 
 จากการศึกษาพบวาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน 
กลาวคือต้ังแตกฎหมายตราสามดวงมาจนถึงประมวลกฎหมายอาญากอนที่จะมีการแกไขเพิ่มเติม
ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 นั้น จะเห็นวา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราถูกบัญญัติขึ้นโดยมีวัตถุประสงคมุงคุมครองเพศหญิงซึ่งเปนเพศที่
ออนแอกวาทั้งทางรายกายและจิตใจจากการถูกบังคับใหมีเพศสัมพันธโดยหญิงนั้นไมสมัครใจ 
ดังนั้นจะพบวาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตั้งแตอดีตจนถึงประมวลกฎมาย
อาญากอนที่จะมีการแกไขปรับปรุงจึงมีลักษณะเหมือนกัน กลาวคือ การกระทําที่จะถือเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นผูกระทําความผิดตองเปนเพศชายกระทําการขมขืนกระทํา
ชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาตน โดยหญิงนั้นไมยินยอม ทั้งนี้หญิงอาจเปนตัวการรวมในการกระทํา
ความผิดฐานกระทําชําเราได โดยลักษณะของการกระทําชําเราตองเปนการที่อวัยวะเพศชายได
ลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิง ไมวาจะมากนอยเพียงใด และไมวาชายจะสําเร็จความใครหรือไม
ก็ตาม ดังนั้นการกระทําในรูปแบบอื่น เชน การใชวัตถุใด ๆ หรือกรณีที่หญิงกระทําตอชายหรือ
กระทําตอหญิงดวยกัน หรือกรณีที่ชายกระทําตอชายดวยกันเอง การกระทําเหลานั้นไมเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด แตหากการกระทําดังกลาวนั้นเปนการกระทําที่มี
ลักษณะไมสมควรทางเพศก็อาจถือเปนความผิดฐานกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 278 หรือ มาตรา 279 แลวแตกรณี ซึ่งการกระทําอันกฎหมายถือวาเปนการไมสมควรทาง
เพศตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา ไดแก คําพิพากษาฎีกาที่ 4024/2534 ตัดสินวาการกระทําอนาจาร
คือการกระทําที่ไมสมควรทางเพศ เพียงแตกอดจูบลูบคลํา แตะเนื้อตองตัวรางกายในทางไมสมควร
ทางเพศก็เปนความผิดสําเร็จแลว หรือ คําพิพากษาฎีกาที่ 1627/2539 การกระทําอนาจารตาม
ประมวลกฎหมายอาญา หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรทางเพศตอรางกายของบุคคลอืน่ เชน กอดจบู 
ลูบคลํา รางกายของชายหรือหญิง อันมีลักษณะเปนการแสดงความใครทางเพศซึ่งตองเปนการกระทํา
ตอเนื้อตัวรางกายของบุคคลโดยตรง และคําพิพากษาฎีกาที่ 3752/2540 กรณีที่ผูเสียหายกับจาํเลย
อยูกินกันโดยไมจดทะเบียนสมรสเพียงสองเดือนก็เลิกกัน ตอมาจําเลยฟองเรียกคาสินสอดคืน
จากผูเสียหาย ศาลพิพากษายกฟอง แสดงวาจําเลยแสดงเจตนาเลิกกับผูเสียหายโดยเด็ดขาด
แลว ผูเสียหายหามีความสัมพันธฉันสามีภริยากับจําเลยอีกไม ผูเสียหายขี่จักรยานยนตมีคนนั่ง
ซอนทายมาดวย จําเลยเขามาขวางกระชากแขนผูเสียหายลงจากรถเขากอดปล้าํและพยายามฉุด
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ใหไปกับจําเลย จําเลยผิดฐานกระทําอนาจาร จากคําพิพากษาฎีกา ดังกลาวขางตนจะเห็นวา
ความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นเดิมทีมีขอบเขตกวางขวาง มุงคุมครองบุคคลทั้งสองเพศจากการ
กระทําอันเปนการไมสมควรทางเพศ โดยกฎหมายคุมครองตั้งแตการสัมผัส กอดจูบลูบคลํา
ภายนอกไปจนถึงการกระทําที่เปนการสอดใสหรือลวงล้ํา 
  
 ตอมาเมื่ อมีการแก ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีผลทําใหเกิดความ
เปลี่ยนแปลงขึ้นหลายประการ กลาวคือ ผูกระทําความผิดและผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรานั้นเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง และโดยผลของการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาตน” ออกไป สงผล
ใหสามีหรือภริยาที่บังคับขืนใจคูสมรสของตนใหรวมประเวณีดวยอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราได นอกจากนี้การเพิ่มเติมนิยามศัพทของคําวา “กระทําชําเรา” ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 
วรรคสอง*   นั้นถือเปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดของบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่
มีมาแตเดิม ดังนั้นผูเขียนจะทําการวิเคราะหถึงปญหาและผลกระทบอันเกิดจากการแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดังกลาววามีความเหมาะสมหรือไม เพียงใด 
 
4.1  ความเปนมาและวัตถุประสงคในการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา (ฉบับแกไขปรับปรุง) 
  
 ในการที่ศึกษาผลกระทบอันเนื่องมาจากการบังคับใชบทบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
ผูเขียนเห็นวามีความจําเปนที่จะตองศึกษาความเปนมาและวัตถุประสงคในการแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติความผิดดังกลาวเสียกอน ทั้งนี้เพื่อที่จะไดทราบเจตนารมณของผูรางกฎหมาย 
 
 4.1.1 ความเปนมาในการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (ฉบับแกไข
ปรับปรุง) 
   
  ตั้งแตมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2500 มาจนถึง พ.ศ. 2550 
ความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศบัญญัติอยูในภาค 2 ความผิด ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ ทั้งนี้

                                                 
* มาตรา 276 วรรคสอง บัญญัติวา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนอง

ความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือ
การใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น” 



 91

ในสวนของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตั้งแตประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาจนถึง
ปจจุบัน ไดมีการแกไขเพิ่มเติมรวมทั้งสิ้น 3 คร้ัง กลาวคือ 
  
 คร้ังที่ 1 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร เปนหัวหนาคณะปฏิวัติ ไดออก
ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 11 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่  21 พฤศจิกายน พ.ศ. 
2514 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมเพราะคณะปฏิวัติมีความปรารถนาจะใหประชาชนไดรับ
ความสงบสุขและปลอดภัยจากอาชญากรรม ในการนี้คณะปฏิวัติเห็นวาอัตราโทษที่กําหนดไว
สําหรับความผิดบางประเภทตามประมวลกฎหมายอาญายังไมเพียงพอตอการปองกันและ
ปราบปราม สมควรแกไขใหสูงขึ้นเพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณปจจุบัน ดังนั้นจึงมีการเพิ่มโทษ
สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  
  
 ครั้งที่ 2 ในสมัยพลเอกเปรม ติณสูลานนทเปนนายกรัฐมนตรีมีการแกไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 โดยเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัตินี้เปนเพราะ
สภาพอาชญากรรมบางประเภทโดยเฉพาะอยางย่ิงอาชญากรรมที่เปนความผิดเกี่ยวกับเพศไดทวี
ความรุนแรงซึ่งแมไดมีการเพิ่มอัตราโทษมาแลวครั้งหนึ่งตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11         
แตเห็นสมควรเพิ่มอัตราโทษสําหรับผูกระทําผิดใหสูงขึ้นเพื่อปองกันและปราบปรามการกระทํา
ความผิดดังกลาว  
  
 คร้ังที่ 3 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 
2530 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพราะ
บทบัญญัติมาตรา  277 มาตรา 278 มาตรา 279 และมาตรา 282 กําหนดอายุเด็กที่จะไดรับความ
คุมครองเปนพิเศษตามกฎหมายจากการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอเด็กไวเพียงอายุไมเกินสิบ
สามปเทานั้น ผูกระทําผิดตามบทมาตราดังกลาวจึงสามารถอางความยินยอมของเด็กอายุกวาสิบ
สามปข้ึนเปนเหตุยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายได นับเปนการเปดโอกาสใหมีการ
แสวงหาประโยชนในทางมิชอบจากเด็กอายุระหวางสิบสามถึงสิบหาปซึ่งสวนใหญยังมีความ
เจริญเติบโตและพัฒนาการทางดานตาง ๆ เชน รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษา อบรมและ
ประสบการณไมเพียงพอได จึงมีการแกไขอายุเด็กที่กฎหมายคุมครองจากสิบสามปเปนสิบหาป  

 
 จะเห็นวาจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทั้งสาม

คร้ังนั้นเปนไปเพื่อใหบทบัญญัติกฎหมายมีความสอดคลองกับบริบทของสังคมในชวงเวลานั้นๆ 
เพื่อ การบังคับใชกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพยกตัวอยางเชน มีการเพิ่มโทษสําหรับความผิดฐาน
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ขมขืนกระทําชําเราในชวงเวลาที่ความผิดเกี่ยวกับเพศมีทวีความรุนแรงมากขึ้นหรือไดมีการลดอายุ
เด็กที่กฎหมายใหความคุมครองเพื่อเปนการคุมครองเด็กซึ่งมีความออนดอยทั้งในทางวัยวุฒิและ
คุณวุฒิ และเพื่อปองกันมิใหมีการหาประโยชนอันมิชอบจากเด็ก 
   
  ในปจจุบัน ไดเกิดปรากฏการณเรียกรองสิทธิเสรีภาพและความเทาเทียมกนัระหวางหญิง
และชายเกิดขึ้นในสังคม ทําใหเจตนารมณในการรางกฎหมายตองใหความสําคัญกับความเทาเทียมกัน
ระหวางหญิงและชาย ดังจะเห็นไดจากการแกไขบทบัญญัติกฎหมายในประเด็นตางๆ เพื่อสนับสนุน
ความเสมอภาคระหวางหญิงและชาย เชน ใน พ.ศ. 2551 ไดมีการบังคับใชพระราชบัญญตัิคํานําหนา
นาม หญิง พ.ศ. 2551 เปนตน เชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่มีการแกไขเพิ่มเติมโดยมี
ความมุงหมายเพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางหญิงและชาย จึงเปนการแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนครั้งที่ 4 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ซึ่งถือเปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดและ
เจตนารมณของบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจากอดีตที่ไดมีแนวคําพิพากษาฎีกาวาง
หลักมาอยางมั่นคงและชัดเจนแลว 
  
 4.1.2  วัตถุประสงคในการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
(ฉบับแกไขปรับปรุง) 
   
  พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ได
บัญญัติความเปนมาและวัตถุประสงคในการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวดังนี้ 

 “โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 
2549 ใหความคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค บรรดาทีช่น
ชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 278 แหง
ประมวลกฎหมายอาญาเปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุ
แหงความแตกตางในเรื่องเพศ สมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวใหสอดคลองกับหลักการมี
สิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงและหลักการหามมิใหเลอืกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ
บุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 
  
  จากเหตุผลดังกลาวจะเห็นวาการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นมี
ความมุงหมายเพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางเพศชายและเพศหญิงเปนหลักนั่นคือหลักการ
วาดวยความเสมอภาค เนื่องจากในปจจุบันไดมีขอเท็จจริงอันเปนปรากฏการณของสังคมไทยที่มี
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การถกเถียงและวิพากษวิจารณเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมหรือการปฏิบัติที่ไมเสมอ
ภาคกันในหลายกรณี เชน การเลือกปฏิบัติเพราะความแตกตางทางเพศ  แตในการแกไข
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่กําหนดใหหญิงเปนผูกระทําผิดไดน้ันเปนไปเพื่อ
ความเสมอภาคระหวางชายและหญิงจริงหรือไม เพราะเมื่อพิจารณาความหมายของหลักความ
เสมอภาคแลวจะเห็นวา หลักความเสมอภาคหรือที่เรียกวาหลักความเสมอภาคตอหนากฎหมาย 
(Equality before the law) หรืออีกนัยหนึ่งสิทธิของราษฎรที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทา
เทียมกัน กลาวไดวามีบัญญัติรับรองอยูในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ หลัก
ความเสมอภาคดังกลาวนั้นหมายความวาองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายตองปฏิบัติตอบุคคลที่
เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันและปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญให
แตกตางกันก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญใหเหมือนกันก็ดียอมขัดตอหลัก
ความเสมอภาค1 
   
  หลักความเสมอภาคจึงมิไดหมายถึงความเทาเทียมกันในทุกกรณี แตสาระสําคัญคือ 
เปนหลักการที่เรียกรองให ตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน และ
จะตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญไมเหมือนกันใหแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของ
เร่ืองนั้นๆ2 และหากจะมีการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันตอส่ิงที่มีสาระสําคัญเหมือนกัน หรือปฏิบัติ
อยางเทาเทียมกันในสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตางกันซึ่งถือเปนการเลือกปฏิบัตินั้นจะกระทําได
ตอเมื่อเปนเหตุผลอันสืบเนื่องมาจากธรรมชาติของเรื่องนั้นเอง หรือเปนกรณีที่ถือไดวาการปฏิบัติ
ใหแตกตางกันนั้นมีเหตุผลอันหนักแนนสมควรรับฟงไดตอการปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง นอกจากนี ้
การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นจะตองมุงหมายเพื่อวัตถุประสงคในทางที่ชอบธรรมและจะตอง
เปนไปตามหลักความไดสัดสวนดวย นั่นคือการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นจะตองเปนไปตาม
วัตถุประสงคของกฎหมาย และตองเปนวิธีการที่มีความเหมาะสมและจําเปน3 ดังนั้นหากปรากฏ
วาการปฏิบัติใหแตกตางกันดังกลาวนั้นไดตั้งอยูบนเหตุผลอันสมควร กรณีจึงอาจถือไดวาเปนการ
ปฏิบัติที่ไมขัดแยงกับหลักความเสมอภาค 
   
                                                 

1 วรพจน วิศรุตพิชญ,หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง,(กรุงเทพ ฯ : บริษัทธรรมสาร จํากัด,2538)      
หนา 34-35. 

2 บรรเจิด สิงคเนติ, โครงการเฉลิมพระเกียรติสารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 เรื่องหลักความเสมอภาค, (กรุงเทพ ฯ : องคการคุรุสภา,2543)  หนา 3 . 

3 บรรเจิด สิงคเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ , พิมพครั้งที่ 2 , 
(กรุงเทพ ฯ : วิญูชน,2547 ) หนา 107-110. 
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  ดังนั้นการแกไขความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใหหญิงเปนผูกระทําความผิดเพื่อ
คุมครองชายผูเสียหายนั้นผูเขียนเห็นวาการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวไมถือเปนการ
บัญญัติกฎหมายเพื่อรองรับหลักความเสมอภาคแตอยางใด ทั้งนี้ในประเด็นดังกลาว รองศาสตราจารย               
ดร. ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ ไดใหความเห็นวา “ความเปนธรรมนั้น ไมใชการใหเทาๆกัน แตเปนการให
ในสิ่งที่เขาควรจะได แมวาจะไมเหมือนกับคนอื่นก็ตาม โดยกฎหมายที่ไมเปนธรรม หมายถึง
กฎหมายที่เลือกปฏิบัติในเมื่อไมควรเลือกปฏิบัติ และกฎหมายที่ไมเลือกปฏิบัติในเมื่อจําตองเลือก
ปฏิบัติ”4 ความเทาเทียมกันระหวางบุคคล แมจะเปนเรื่องที่มีความสําคัญแตก็ตองตั้งอยูบน
พื้นฐานของความจริงที่วาการกระทําบางอยางโดยสภาพของการกระทําก็ไมใชวาทุกคนจะกระทํา
ได เชน ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 บัญญัติวา “หญิงใดทําใหตนแทงลูก 
หรือยินยอมใหผูอ่ืนทําใหตนแทงลูก ตองระวางโทษ.....” จะเห็นวาความผิดฐานนี้ เพศหญิงเทานั้น
ที่จะเปนผูกระทําความผิดไดและตองเปนหญิงที่ตั้งครรภเองดวย ดังนั้น หญิงหรือชายที่มิได
ตั้งครรภไมมีทางที่จะเปนผูกระทําความผิดฐานนี้ได แตหากชายหรือหญิงดังกลาวทําใหหญิงใด
แทงลูกก็จะถือเปนการกระทําความผิดฐานอื่น นั่นคือ ความผิดฐานทําใหแทงลูกโดยหญิงนั้น
ยินยอมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  302 หรือหากเปนการทําใหหญิงนั้นแทงลูกโดยหญิง
นั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดตามมาตรา  303 เปนตน ทํานองเดียวกับความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา  ที่ “การกระทําชําเรา” หมายความถึงการรวมประเวณีตามธรรมชาติ คือการรวมเพศ
ระหวางชายหญิง ดังความหมายของคําวา “ชําเรา” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 
2525  ที่ชําเราหมายความวา การรวมประเวณี ซึ่ง “การรวมประเวณี” หมายถึง การเสพสังวาส    
ซึ่งการเสพสังวาส หรือ การผสมเพศซึ่งกันและกันระหวางชายหญิง ดังนั้นการมีเพศสัมพันธ
ระหวางบุคคลเพศเดียวกัน ไมวาจะเปนชายตอชาย หญิงตอหญิง กรณีหญิงกระทําตอชาย หรือ
กรณีการใชวัตถุอ่ืนใดสอดใสเขาไปในรางกายของผูอ่ืนนั้น โดยสภาพไมถือวาเปนการกระทําชําเรา 
ดังนั้นผูเขียนเห็นวาการบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราจึงเปนการบัญญัติกฎหมายที่มีความ
ขัดแยงกับความเปนจริงและไมทําใหเกิดความเสมอภาคระหวางชายและหญิงดังเชนวัตถุประสงค
ของการแกไขบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด 
 
4.2  ผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
  
 ภายหลังจากการแกไขบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  276 ตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 
2550 ลงวันที่  19 กันยายน พ.ศ. 2550 ซึ่งถือเปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเกี่ยวกับความผิดฐาน

                                                 
4 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “ขมขืนอยางไร....ไมผิดกฎหมาย,”  มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), หนา 7. 
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ขมขืนกระทําชําเราที่มีแตเดิมอยางสิ้นเชิง อันกอใหเกิดผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
กฎหมายดังกลาวหลายประการ ผูเขียนเห็นควรที่จะทําการวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบ   
ตาง ๆ ภายหลังที่บทบัญญัติมาตรา  276 (ฉบับแกไขปรับปรุง) ไดมีการบังคับใช 
 
 4.2.1  ผลกระทบอันเกิดจากความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” 
   
   จากการแกไขเพิ่มเติมคํานิยามของคําวา “กระทําชําเรา” ตามมาตรา  276 วรรค
สอง วา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” นั้นจึงเปนการ
ใหนิยามความหมายของการกระทําชําเราอยางกวางขวาง สงผลใหการกระทําที่เปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา หมายถึง การใชอวัยวะเพศผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชอง
ปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน จึงเปนการใหคํา
นิยามของการขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “กระทํากับ” อันถือเปนการเปลี่ยนแปลงหลักเรื่องคํา
นิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราที่มีมาแตเดิม  
   
  แตเดิมนั้นกฎหมายไมเคยกําหนดคํานิยามของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไวแตใน
การตัดสินขอพิพาทของศาล ศาลจะถือตามบรรทัดฐานที่เคยยึดถือกันมา ทั้งนี้ตั้งแตอดีต ศาลฎีกา
ไดวางบรรทัดฐานของการขมขืนกระทําชําเราวาหมายความถึง การที่ของลับของฝายชายผานเขา
ไปในชองสังวาสของฝายหญิง(คําพิพากษาฎีกาที่  874/2491) แมจะลวงล้ําเขาไปเพียง 1 องคุลี                
(คําพิพากษาฎีกาที่ 1133/2509) เยื่อพรหมจารียังไมขาดหรือน้ําอสุจิยังไมเคลื่อนก็ตามก็เปนความ 
ผิดสําเร็จ(คําพิพากษาฎีกาที่ 1646/2532) โดยการกระทําแกชองทางอวัยวะอื่นของหญิง เชน 
กระทําแกทวารหนักแตเดิม (กอนมีการปรับปรุง) ถือวาเปนการกระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร             
(คําพิพากษาฎีกาที่ 1038/2518) จะเห็นวาการกระทําอันจะถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายเดิม(กอนมีการแกไขปรับปรุง) นั้น ตองมี “การลวงล้ํา” ของอวัยวะเพศชายเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิง ซึ่งมีลักษณะทํานองเดียวกับประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส         
ซึ่งบัญญัติวา “ทุกการลวงประเวณี ทุกทางตามธรรมชาติที่จะเปนได   ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอื่น
โดยการใชความรุนแรง การบังคับ การขูเข็ญ หรือการทําใหไมรูตัว เปนการขมขืน”* ถึงกระนั้นคําวา 
การสอดใสหรือการลวงผานก็ยังคงเปนปญหาในการตีความแมในประเทศฝรั่งเศสเอง เชน ในกรณี
                                                 

* Code pénal dans l’artacle 222-23 Tout acre de pènètration  sexualle , de quelque nature 
quelque nature qu’il soit, commis sur la personne d’autrui par violence, comtrainte, menace ou surprise 
est un viol 
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หญิงผูกระทําใชปาก หรืออวัยวะเพศ หรือทวารหนักของตนกับอวัยวะเพศของชายเพื่อลวง
ประเวณีจะเห็นวาการกระทําในลักษณะดังกลาวมิไดมีการสอดใสใดๆเกิดขึ้นเลย การกระทําจึงไม
ครบองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ในกรณีเชนนี้หญิงในประเทศฝรั่งเศสจึงขมขืน
กระทําชําเราชายไมไดเวนเสียแตในกรณีที่หญิงผูกระทําใชวัตถุอ่ืนใดกับทวารหนักของฝายชายที่
ถูกกระทําเพื่อลวงประเวณี 

   
ปญหาที่ตามมาก็คือตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหมนั้น ใหคํา

นิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไดอยางกวางขวาง แตไมไดใหคํานิยามคําจํากัดความของคําวา 
“กระทํากับ” ซึ่งคําวา “กระทํากับ” น้ันมีความหมายกวางมากจนไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และตอง
ทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ5 ผลจากการที่มาตรา  276 วรรคสองใชคําวา “กระทํากับ” ทํา
ใหเกิดปญหาในการตีความกฎหมายวาแคไหน อยางไรจึงจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ปญหาอีกประการหนึ่งที่เกิดขึ้น คือ การกระทําชําเรานั้นตองเปนการกระทํา “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” จึงตองพิจารณาวาอยางไรเปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา และหากเปน
กรณีกระทําเพื่อสนองความใครของผูเสียหายเอง ผูกระทํายอมไมมีความผิดฐานนี้ เพราะหากกรณีที่
จําเลยตอสูวาเด็ก “ขอรอง” ใหชวยกระทํา ผูกระทํายอมไมมีความผิดฐานนี้เพราะไมไดทําเพื่อสนอง
ความใครของผูกระทําเอง แตทําเพื่อสนองความใครของผูเสียหาย  

 
อยางไรก็ตามอาจสรุปไดวา การกระทําที่จะถือเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย

ใหมมีความหมายถึงการกระทําตางๆ ดังตอไปนี้ 
1. การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํา

สัมผัสแตะตองหรือสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน 
2. การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยใชส่ิงอื่นใดนอกจากอวัยวะ       

เพศของผูกระทําสัมผัสหรือแตะตองหรือสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 
               ในประเด็นที่เกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหม และนิยามของคําวา 
“กระทําชําเรา” นี้มีนักวิชาการหลายทานไดใหความเห็นเอาไว ตัวอยางเชน 

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

หนา 7. 
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                     ทานอาจารยวิฑูรย อ้ึงประพันธ ไดใหความเห็นไวในการสัมมนาทางวิชาการ เร่ือง 
“ขมขืนอยางไร...ไมผิดกฎหมาย” วา “การแกไขกฎหมายในครั้งนี้มุงที่จะแกไขกฎหมายใหเกิด
ความเทาเทียมกัน แตมิไดคํานึงถึงเรื่องธรรมชาติของการกระทํา ดังนั้นกฎหมายที่แกไขออกมา    
จึงเปนกฎหมายที่ผิดธรรมชาติ”** 
 

            ทานศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส ใหความเห็นไวในการสัมมนาทาง
วิชาการเรื่อง “ขมขืนอยางไร...ไมผิดกฎหมาย” วา “แมกฎหมายอาญาจะตองมีความชัดเจนแตคํา
บางคํา หรือองคประกอบบางอยางก็ไมสมควรกําหนดคํานิยามเอาไว เชน คําวา “กระทําชําเรา” 
หรือคําวา “การกระทําอนาจาร” เปนตน โดยในทางกฎหมายเรียกคําหรือองคประกอบที่ไมอาจ
กําหนดคํานิยามไดวา องคประกอบเปด”* 
 
 จะเห็นไดวาตามบทบัญญัติมาตรา 276 ใหม ใหคํานิยามการ “ขมขืนกระทําชําเรา” 
โดยใชคําวา “กระทํากับ” ซึ่งการขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 เดิมหมายความถึง การที่
อวัยวะสืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงไมวาลวงล้ําเขาไปมากนอย
เพียงใด เพียงใหลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดสําเร็จแลว โดยไมตองคํานึงวาเยื่อพรหมจารีจะขาด
หรือไม หรือฝายชายจะสําเร็จความใครหรือไม แมลวงล้ําเขาไปบางสวนเพียงเล็กนอยเยื ่อ
พรหมจารไีมขาด หรือชายยังไมสําเร็จความใครน้ําอสุจิยังไมเคลื่อน  กรณีนี้ก็ถือวาเปนความผิด
สําเร็จแลว ปญหาที่ตามมาก็คือตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276ใหมนั้น ให
คํานิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชาํเรา” ไดอยางครอบคลุม แตไมไดใหคํานิยามคําจํากัดความของ
คําวา “กระทํากับ” หากพิจารณาคําวา “สอดใส” ตามมาตรา 276 เดิมนั้น คงเปนที่เขาใจงายกวา
วาจะตองมีการกระทําลอดผานในการรวมประเวณี สวนคําวา “กระทํากับ” นัน้มีความหมาย
กวางมากจนไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ6 ในสวนนี้ 
ศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ อธิบายไววา7 ในแงของการกระทําชําเราตามบทบัญญัติ
ที่แกไขใหมนี้ การกระทําไมจําตองมีการ “ลวงล้ํา” (หรือ “สอดใส”) ก็ไดเพราะมาตรา 276 วรรค
สองใชคําวา “กระทํากับ” ดังนั้นหากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยูที่ปากชองคลอดดานนอก 
โดยยังไมทันไดลวง ล้ําเขาไปก็ถือเปนการกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการ 

                                                 
** ขอมูลบางสวนจากการสัมมนาเรื่อง “ขมขืนอยางไร...ไมผิดกฎหมาย”, วันที่ 30 พฤศจิกายน 2550 , 

จัดขึ้นที่คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
 

6  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม  2550), หนา 7. 
7 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เลม 2, พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพ ฯ : หางหุนสวน

จํากัด จิรรัชการพิมพ, 2550), หนา  307-308. 
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“ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ...ของผูอ่ืน” ซึ่งขอเท็จจริงเชนนี้ ตามกฎหมายเดิม
ถือวาเปนเพียงพยายามกระทําชําเราเทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 874 /2491) 

 
  จากที่กลาวมาจะพบวาความหมายของการกระทําชําเราตามบทบัญญัติมาตรา 276 ทีแ่กไข
ใหมนี้ถือเปนการเปลี่ยนแปลงและยกเลิกแนวคําพิพากษาฎีกาที่ศาลไดถือเปนบรรทัดฐานมาตลอด
เกี่ยวกับความหมายของการกระทําชําเรา สงผลใหเกิดความคลาดเคลื่อนในการตีความและในการบังคับ
ใชกฎหมายอาญามาตราอื่น ๆ  โดยเฉพาะอยางยิ่งสงผลกระทบตอการบังคับใชความผิดฐานอนาจาร 
   
  นอกจากนี้โดยผลจากการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นมี
ผลทําใหคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอันมีมาแตดั้งเดิมที่มุงคุมครอง
เสรีภาพทางเพศของหญิง สิทธิในเนื้อตัวรางกายของหญิง รวมถึงสถาบันครอบครัวเนื่องจากกฎหมาย
บัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองไมเปนความผิดไดเปลี่ยนแปลงไป กลาวคือเมื่อพิจารณา
เจตนารมณของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมที่วา “โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 ใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ
เสรีภาพและความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 
มาตรา 277 และมาตรา 278 แหงประมวลกฎหมายอาญาเปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ สมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวให
สอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงและหลักการหามมิให
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศที่เคยไดรับ
ความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย
ทรงเปนประมุข” ซึ่งจะเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได
เปลี่ยนเปนการคุมครองความเสมอภาคระหวางหญิงและชาย โดยผลจากการบัญญัติใหทั้งหญิง
และชายเปนผูกระทําผิดหรือผูเสียหายได ซึ่งในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาการบัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะดังกลาวมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดและเจตนารมณของบทบัญญัติความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราที่มีมาแตดั้งเดิม 
  
 4.2.2  ผลกระทบที่เกิดตอสถาบันครอบครัว  

  
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  276 (เดิม) นั้นกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาไม

เปนความผิด ทั้งนี้เพราะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา  276 (เดิม) นั้นวางหลัก
กฎหมายใหความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําตอ “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” โดยขูเขญ็
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ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในฐานะไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
หญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่นและตองเปนการกระทําโดยเจตนา จึงเปนวาหากผูกระทําเปนหญิง
ภริยา การกระทํานั้นยอมไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้ดวยเหตุผลที่วาการสมรสเปน
การแสดงวาภริยาไดใหสิทธิแกสามีที่จะรวมประเวณีไดในระหวางที่ยังเปนสามีภริยากันอยู ทั้งนี้มีนัก
นิติศาสตรหลายทาน ไดใหความหมายของคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ไวดังนี้ 

 “หญิง” หมายความวา หญิงที่แทจริงซึ่งสามารถคลอดบุตรไดโดยไมรวมถึงชายที่
ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง อนึ่งหญิงตามความหมายดังกลาวตองเปนหญิงที่มีชีวิตอยู ไมใชศพ การ
ชําเราศพหญิงจึงไมเปนความผิดตามมาตรานี้8 

 
“ภริยา” หมายความวา ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย9 
 
“ภริยา” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย แตความสําคัญผิดในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย คือ คิดวาหญิงที่อยูกินกับตนฉันสามีกับตนตลอดมาเปนภริยา ยอมถือ
เปนขอแกตัวได นอกจากนี้ถาผูกระทําสําคัญผิดในขอเท็จจริง ตัวอยางเชน สําคัญผิดวาเปนภริยา
ของตนเพราะหญิงมานอนอยูในมุงภริยาของตน ผูกระทําก็ไมผิดเพราะเปนความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดดังที่บัญญัติไวในมาตรา 59 วรรคสาม10 

 
“ภริยา” หมายความวา ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย กลาวคือไดจดทะเบียนสมรส

ถูกตองตามกฎหมาย แตถาหากวาชายหญิงมิไดจดทะเบียนสมรสกัน แมจะอยูกนิดวยกนัจนมบีตุร
แลวก็ตามไมถือวาเปนภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย11 

 
“หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา หมายความวา หญิงอื่นซึ่งมิใชเปน

ภริยาของผูกระทําการขมขืนกระทําชําเรา การกระทําชําเราภริยาตนเองแมหญิงจะไมยินยอมก็ไม
เปนความผิดตามมาตรานี1้2 

                                                 
8 สุวัฒน  ศรีพงษสุวรรณ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398) , หนา 353. 
9 คณิต ณ นคร , กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 183. 
10 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 183. 
11 เพิ่งอางในเชิงอรรถที่ 9 
12 สุวันชัย ใจหาญ , คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ชีวิตและรางกาย 

และความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-333พรอมตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ , หนา 5-6. 
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“หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้นการขมขืน
กระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาแมจะกระทําการขูเข็ญหรือประทุษรายหรือกระทําการอื่นใดตามที่
ระบุไวก็ยอมไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด กรณีอาจมีปญหาวาหญิงซึ่งเปน
ภริยาของชายนั้นไดเสียกันเองและอยูกินรวมกันมาโดยเปดเผยซึ่งประชาชนโดยทั่วไปทราบวา
หญิงนั้นเปนภริยาของชายนั้นแตมิไดจดทะเบียนสมรสกัน หากวันใดวันหนึ่งหญิงนั้นไมยอมรวม
ประเวณีดังที่เคยอยูรวมกันมา ชายผูถือวาตนเปนสามีนั้นจึงขูเข็ญหรือประทุษรายขมขืนกระทํา
ชําเราจนสําเร็จจะเปนความผิดหรือไม ในกรณีเชนนี้เห็นวาการกระทําของชายนาจะไมเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเพราะการอยูรวมกันโดยเปดเผย คนทั่วไปก็ทราบวาหญิงเปน
ภริยาชายและการรวมประเวณีกันมาก็เปนความยินยอมของหญิง การจดทะเบียนสมรสเปนเพียง
การรับรองของกฎหมายกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ในทางแพงเทานั้น แตโดยพฤตินัยแลวยอม
ปฏิเสธไมได การที่ชายขมขืนกระทําชําเราก็โดยถือวาหญิงนั้นเปนภริยาของตนโดยสุจริตเพราะอยู
กินดวยกันฉันสามีภริยาโดยความยินยอมตลอดมาจึงไดกระทําเชนนั้น นับวาการกระทําของชายผู
ถือวาตนเปนสามีนั้นเปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดตามมาตรา 59 
วรรคสามและมาตรา 62 แหงประมวลกฎหมายอาญา จึงเปนการขาดเจตนาไป13 

 
“หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” หมายความวา ผูถูกกระทําตองเปนหญิงเทานั้นและตองมี

สภาพบุคคลอยูในขณะที่ถูกกระทํา “ภริยา” หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย ดังนั้นหากการ
กระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาของตนโดยมิชอบดวยกฎหมาย โดยหญิงไมยินยอมก็จะเปน
ความผิด ในทํานองกลับกันหากกระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตนแม
หญิงนั้นจะไมยินยอมผูกระทําก็ไมมีความผิดเพราะความผิดไมเกิดขึ้น14 

 
ดังนั้นสรุปไดวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ตามมาตรา 276 (เดิม) นั้นหมายความวา 

ผูกระทําตองกระทําชําเราตอหญิง หากเปนการกระทําเพศเดียวกันจะไมมีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา15 และหญิงนั้นตองมิใชภริยาของผูกระทํา นอกจากนี้เมื่อบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 ไดบัญญัติโดยใชคําวา “ภริยา” และมิไดใหคํานิยามไวตางหากยอม
ตองถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ หมายความถึงภริยาซึ่งไดจดทะเบียนสมรสโดย
ชอบดวยกฎหมาย16 
                                                 

13 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3ความผิด-ลหุโทษ มาตรา 
276 มาตรา 398 ประกอบดวยคําพิพากษาฎีกา พ.ศ. 2500 -พ.ศ. 2535 , หนา 3-4. 

14 ปริญญา จิตรการนทีกิจ, ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร, หนา 4. 
15 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ” วารสารนิติศาสตร 13 , ฉบับที่  2 (2526) : 119. 
16 จิน ดารา, “ขมขืนกระทําชําเรา”บทบัณฑิตย 25 , ตอนที่ 1 (มกราคม 2511) หนา 66. 
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โดยหลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอันวาดวยเรื่องความสัมพันธระหวาง
สามีภริยาตามมาตรา 1461 วรรคแรก บัญญัติวา “สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา” 
ดังนั้นจะเห็นวาการอยูกินดวยกันฉันสามีภริยานั้นจะตองมีลักษณะประกอบกันหลายประการ  เชน 
ตองแสดงตนในการเปนสามีภรรยากันโดยเปดเผยกลาวคือสามีภรรยาพึงแสดงออกตอกันอยาง
เปดเผยไมปดบังซอนเรนในการเปนสามีภรรยากันเพื่อใหผูอ่ืนเขาใจผิด เชน สามีภรรยาเมื่อไปใน
งานสังคมสามีและภรรยาตางคนตางไปสามีขับรถไปงานเองไมยอมใหภรรยารวมเดินทางไปดวย
ภรรยาตองนั่งรถยนตรับจางไปงานเอง เมื่อไปถึงงานก็ไมยอมเดินใกลกัน เพราะเกรงคนอื่นจะรูวา
เปนสามีภรรยากันสามีไมยอมแนะนําภรรยาตนเองใหเพื่อนรูจักภรรยาก็ไมยอมแนะนําสามีตนให
เพื่อนรูจักซึ่งตามลักษณะที่ยกกลาวมาเปนลักษณะที่สามีภรรยาไมแสดงตนเปนสามีภรรยากนัโดย
เปดเผยเปนการไมสมควรที่สามีภรรยาพึงกระทําตอกันเพราะจะเปนปรปกษตอการอยูรวมกันฉัน
สามีภรรยา นอกจากนี้ในการอยูรวมกันฉันทสามีภริยานั้นสามีและภริยาตองมีสัมพันธทางเพศตอ
กัน ดังนั้นจะเห็นวาการมีเพศสัมพันธระหวางสามีภริยาที่ถูกตองตามกฎหมายถือเปนสาระสําคัญ
ของการอยูกินกันฉันสามีภริยาดวย หรืออาจกลาวไดวาการมีความสัมพันธทางเพศตอกันนั้นถือ
เปนจุดประสงคหนึ่งของการสมรส และนอกจากนี้การที่เดิม กฎหมายอาญาของประเทศไทยไม
บัญญัติวากรณีที่สามีขมขืนภริยาเปนความผิด เนื่องจากจารีตประเพณีสังคมยอมรับวาการสมรส
เปนการแสดงออกซึ่งความยินยอมของภริยาที่จะรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธกับชายผูเปนสามี
ทั้งนี้เพราะการสมรสระหวางชายและหญิงคือการประกาศใหสังคมรับรูและยอมรับการใชชีวิต
รวมกันระหวางชายหญิงอันกอใหเกิดสถานภาพการเปนสามีภริยา ความสัมพันธทางเพศและ
ความสัมพันธทางกฎหมาย17 หรืออาจกลาวไดวาการสมรสระหวางชายหญิงเปนการสนองตอบ
ความตองการทางเพศที่ถูกตองตามทํานองคลองธรรม ดังนั้นสังคมจึงยอมรับการมีสัมพันธทาง
เพศระหวางสามีภริยาวาเปนสิ่งที่เหมาะสมอยางยิ่ง18 

 
อยางไรก็ตามการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสถือเปนประเด็นที่ไดรับการ

ถกเถียงกันอยางมากในชวงเวลาที่ผานมา เนื่องจากมีหลายฝายไมเห็นดวยกับกฎหมายที่ไม
คุมครองภริยาจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและถือเปนประเด็นสําคัญที่เปนเหตุใหมีการ
เรียกรองใหมีการแกไขกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพื่อใหความคุมครอง
หญิงผูเปนภริยา โดยทางมูลนิธิผูหญิงเห็นวาแมจะมีการเปลี่ยนแปลงกฎหมายใหสิทธิแกหญิงเทา
เทียมกับชายแลวแตความเชื่อที่วาหญิงเปนสมบัติของสามีอยู จนกระทั่งไดมีการแกไขเพิ่มเติม

                                                 
17 ยศ สันตสมบัติ , มนุษยกับวัฒนธรรม, พิมพครั้งที่  3(กรุงเทพ ฯ  : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  

2544) ,หนา  118. 
18 กอ สวัสดิพาณิชย, ความสัมพันธในครอบครัว (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิชย , 2519) หนา  126. 
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ประมวลกฎหมายอาญาในหลายๆประเด็นรวมถึงประเด็นในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราระหวางคู
สมรสดวย โดยมีการตัดถอยคําวา “มิใชภริยาตน” ออกไปและใชถอยคําวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราผูอ่ืน” ประกอบกับนิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราสงผลใหปจจุบันสามีอาจมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาได และในทางกลับกันภริยากาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
สามีไดเชนเดียวกัน ซึ่งในประเด็นนี้มีการถกเถียงกันอยางมาก 

 
โดยนักวิชาการที่เห็นดวยใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสเปนความผิด 

ไดแก ศาสตราจารยนายแพทยวิฑูรย อ้ึงประพันธ ไดใหความเห็นวา “การบัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะเชนนี้เปนการสะทอนใหเห็นถึงสภาพสังคมวาสังคมเรายอมรับการที่สามีสามารถขมขืน
กระทําชําเราภริยาของตนเองได ซึ่งถือเปนความไมเสมอภาคและแสดงถึงการไมใหเกียรติผูหญิง 
ดังนั้นการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาตน”ออกไปแลวจะเปนการเพิ่มเกียรติภูมิใหกับผูหญิงในบานใน
เมืองเรามากขึ้นและเปนการใหเกียรติกับผูหญิงมากขึ้น”* 

 
ในขณะที่นายสุชาย จอแกว (ผูพิพากษาศาลแพง) ไดใหความเห็นในเรื่องนี้วา “การ

บัญญัติกฎหมายเอาผิดคูสมรสที่อยูกินดวยกันจะเปนการสรางความบาดหมางใจกันเปลาๆดังนั้น
ไมตองไปเอาผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับคูสมรสที่อยูกินดวยกัน หากทั้งคูไมยอมมีเพศสัมพันธ
กันและอยูรวมกันไมไดแลวก็ชอบที่จะแยกทางกันได และหากฝายใดฝายหนึ่งไมยอมไปจด
ทะเบียนอยาก็ออกกฎหมายมาบังคับใหไปจดทะเบียนอยา หากไมยอมอยาอีกก็อาจถือวายอม
หยากันโดยปริยาย    ซึ่งนาจะมีการบัญญัติกฎหมายเปนการเฉพาะสําหรับกรณีนี้และควรเปน
เร่ืองทางแพงมากกวาที่จะเปนเรื่องทางอาญา”19 

 
โดยในเรื่องนี้คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาไดใหความเห็น

วา** “การกระทําชําเรา” โดยความหมายในตัวเองประกอบกับแนวของคําพิพากษาฎีกาได
กําหนดใหการกระทําชําเราหมายถึง การรวมประเวณี ดังนั้นการกําหนดคํานิยาม “การกระทํา
ชําเรา” ใหขยายขอบเขตไปอยางกวางขวางเพื่อประสงคจะลงโทษบุคคลดังกลาวทั้งที่ลักษณะของ

                                                 
* ขอมูลบางสวนจากการสัมมนาเรื่อง “ขมขืนกระทําอยางไร.....ไมผิดกฎหมาย” , วันที่ 30 พฤศจิกายน  

2550 , จัดที่คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
19 สุชาย จอแกว, “ระวัง...เรื่องเพศ(ตอน 2) ขมขืนอยางไร ไมตองติดคุก” , จุลนิติ ปที่ 4  ฉบับที่  6  

(พฤศจิกายน-ธันวาคม 2550) ,หนา 60. 
** บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่...) พ.ศ. .... เรื่องเสร็จที่  271-272/2550. 
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การกระทําเปนการอนาจารมิใชการรวมประเวณี จึงไมนาจะตรงกับเจตนารมณของกฎหมาย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการกําหนดใหชายขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนโดยภริยาไมยินยอมเปน
ความผิด อาจมีผลกระทบตอความสงบสุขของสถาบันครอบครัวเปนอยางยิ่ง การกําหนดฐานความผิด
ดังกลาวใหกวางขึ้นตามที่หนวยงานเสนอนาจะเปนผลเสียมากกวาผลดี อยางไรก็ตามคณะกรรมการฯ
เห็นควรกําหนดใหการขมขืนกระทําภริยาเปนความผิด โดยมีเงื่อนไขวาถาไดกระทําในขณะที่ตนเปน
โรคติดตอทางเพศอยางรายแรงอันอาจเปนภัยแกอีกฝายหนึ่งหรือกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความ
สมัครใจของทั้งสองฝายดวยสาเหตุที่ไมอาจอยูรวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของ
ศาลซึ่งเปนเหตุอยาตามมาตรา  1516 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากําหนดเปนเงือ่นไขให
ผูกระทําตองรับโทษ (เพิ่มเติมมาตรา  276/1) และกําหนดใหการกระทําดังกลาวถามิไดกระทําโดยมี
หรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือมิไดเกิดตอหนาธารกํานัลหรือไมเปนเหตุใหผูถูกกระทํารับ
อันตรายสาหสั เปนความผิดอันยอมความได (แกไขเพิ่มเติมมาตรา  281) 

 
ในประเด็นเรื่องการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา  276 ใหสามีขมขืนภริยานั้น

ผูเขียนเห็นวาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในปจจุบันนั้นกรณีที่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยาเปน
ขอเท็จจริงที่เปนปญหาที่ไมอาจยอมรับได โดยมีผูหญิงหลายคนประสบปญหาเชนนี้ ดังนั้นการ
กําหนดใหสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาโดยภริยาไมยินยอมนั้นเปนเรื่องที่สมควร แตทั้งนี้ควรจะ
แยกความผิดดังกลาวออกมาจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปและควรจะกําหนด
เงื่อนไปโดยชัดเจนลงไปวาตองกระทําในขณะที่ตนเปนโรคติดตอทางเพศอยางรายแรงอันอาจเปน
ภัยแกอีกฝายหนึ่งหรือกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของทั้งสองฝายดวยสาเหตุที่
ไมอาจอยูรวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาล ซึ่งเปนเหตุอยาตามาตรา 1516  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากําหนดเปนเงื่อนไขใหผูกระทําตองรับโทษ  เพราะ
ขอเท็จจริงประการหนึ่งที่ตองยอมรับคือ ขอเท็จจริงในเรื่องความยินยอมของภริยานั้นเปนเรื่องยาก
ตอการพิสูจน ดังนั้นผูเขียนเห็นวาการกําหนดใหกรณีสามีขมขืนภริยาเปนความผิดเปนการบัญญัติ
กฎหมายที่ไมสามารถบังคับใชไดในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งในทางกลับกันที่กฎหมาย
กําหนดใหภริยาขมขืนกระทําชําเราสามีเปนความผิดนั้นยิ่งเปนไปไดยากเพราะกรณีหญิงขมขืน
กระทําชําเราชายนั้นผูเขียนเห็นวาเปนไปไดยากในสภาพความเปนจริง 
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4.2.3  ผลกระทบตอการพิสูจนพยานหลักฐาน 
  
 โดยผลจากการแกไขคํานิยามเปลี่ยนนิยาม คําวา "ชําเรา" ใหมีความหมายวา เปนการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
                     
 ดังนั้นจึงกลาวไดวาการกระทําชําเราตามกฎหมายใหมมีความหมายที่กวางกวา
กฎหมายเดิมไดรวมการกระทําที่หญิงกระทําตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ทั้งนี้หมายความ
รวมตลอดถึงเพศที่สามอีกดวย ดังนั้น คําวา "ชําเรา" ตามกฎหมายใหม ผูกระทําตองใชอวัยวะเพศ
ของตนกระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน ถาหากเปนการกระทําที่ชายกระทํา
ตอชาย โดยใชอวัยวะเพศสอดใสในทวารหนักของชาย และยังหมายความรวมตลอดถึงการใช
อวัยวะเพศสอดใสในชองปากอีกดวย สวนการใชสิ่งอื่นใด อาจหมายความรวมถึงอวัยวะเพศเทียม
หรือนิ้วมือ กระทําตออวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ทั้งนี้การกระทําดังกลาวทั้งหมด ตองเปน
การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  
  
  กลาวไดวาในคดีขมขืนกระทําชําเรานั้นมักเปนอาชญากรรมที่เกิดในทีล่บัตาคนมเีพยีง
ผูกระทําผิดและผูเสียหายเทานั้นที่รูเห็นเหตุการณที่แทจริง และเปนประจักษพยานอยางไรก็ตาม
ในกรณีที่ผูเสียหายเปนพยานนั้นก็ไมอาจรับรองไดวาจะเปนพยานที่ดีที่สุด เพราะผูเสียหายอาจมี
สภาพจิตใจที่ผิดปกติหลังจากเหตุการณที่ตนถูกขมขืนกระทําชําเราและไมอยูในสภาพที่พรอมจะ
เลาเหตุการณที่เกิดขึ้นได ดังนั้นการพิสูจนขอเท็จจริงในคดีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงตอง
อาศัยพยานวัตถุเปนสําคัญ ซึ่งโดยสวนใหญแลวพฤติการณของคดีขมขืนกระทําชําเรามักจะมี
พยานวัตถุหลงเหลืออยูมาก เพราะพฤติการณของคดีมักจะเปนการใชกําลังบังคับขมขืนใจอยาง
รุนแรงเพื่อกระทําชําเรา จึงมักปรากฏรองรอยพยานหลักฐานที่เกี่ยวกับการขมขืนใจโดยสามารถ
พบไดในที่เกิดเหตุ ที่ตัวผูกระทําผิดหรือที่ตัวผูเสียหายเอง เชน รองรอยการตอสูขัดขืน รอยเขียวช้ํา
ตามรางกาย รอยขีดขวนจากเล็บมือ เศษเนื้อที่ติดกับเล็บผูเสียหาย คราบโลหิตตามเสื้อผาและเนื้อ
ตัวรางกาย เปนตน สวนรองรอยที่เปนพยานหลักฐานในการยืนยันถึงการกระทําชําเรา เชน 
บาดแผลฉีกขาดของอวัยวะสืบพันธุ คราบเลือด คราบอสุจิ เสนขนอวัยวะเพศ ซึ่งเหลานี้ลวนบงชี้
วามีการขมขืนกระทําชําเราหรือไม ทั้งนี้พยานวัตถุดังกลาวนั้นไมสามารถนํามาเปนประโยชนใน
การพิจารณาคดีไดทันทีแตตองใชผูมีความรูความเชี่ยวชาญตรวจพิสูจนพยานเหลานี้ดวยวิธีการ
ทางวิทยาศาสตร หรือ พยานทางวิทยาศาสตร ซึ่งการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานโดยผูเชี่ยวชาญ
หรือผูชํานาญการพิเศษนั้นไดรับการยอมรับจากวงการทั่วไป รวมทั้งวงการกระบวนการยุติธรรม
และผลการตรวจพิสูจนเปนผลที่ถูกตองแทจริงและศาลอาจพิพากษาลงโทษจําเลยไดโดยที่ไม
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จําตองมีพยานบุคคลเปนประจักษพยานเลย ทั้งนี้เนื่องจากพยานหลักฐานทางวิทยาศาสตรเปน
วัตถุพยานอยางไรก็มีและเปนอยูอยางนั้น 
  
 ดังนั้นบทบาทของแพทยในฐานะพยานผูเชี่ยวชาญตามบทบัญญัติมาตรา  276 ที่แกไข
ใหมในการสืบคนพยานหลักฐานคดีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงกวางขวางมากขึ้น20 โดยบทบาท
ของแพทยในการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีดังนี้ 

1. การรักษาอาการบาดเจ็บ 
 การบาดเจ็บบริเวณอวัยวะสืบพันธุ สวนใหญมักไมใชบาดแผลที่เปนอันตรายตอ

ชีวิต สถิติที่พบในตางประเทศพบเพียงรอยละ 0.1  สวนการบาดเจ็บนอกอวัยวะสืบพันธุพบเพียง
รอยละ 5-10 เทานั้น บาดแผลบริเวณอวัยวะสืบพันธุมีเพียงรอยละ ๑ เทานั้น ที่ตองการการรักษา
โดยการผาตัด 

 
2. การซักประวัติ แบงเปนการซักประวัติทางการแพทย และการซักประวัติ

เกี่ยวกับการถูกลวงละเมิดทางเพศ 
ประวัติทางการแพทย ไดแก 
- ประจําเดือนครั้งสุดทาย 
- ประวัติการเจ็บปวยในอดีต, ปจจุบัน 

- ประวัติการแพยา, การไดรับวัคซีน โดยเฉพาะในรายที่มีการบาดเจ็บรวมดวย. 
- ประวัติโรคจิตเวช 

- ประวัติการใชสารเสพติด เชน สุรา, ยาบา, ยาเลิฟ เปนตน 

ประวัติเกี่ยวกับการถูกลวงละเมิดทางเพศ ไดแก 
- วันเวลาที่เกิดเหตุ 
- จํานวนผูรวมกระทําความผิด 

- มีการลวงละเมิดทางเพศผานทางใดบาง (ชองคลอด, ทวารหนัก, ปาก) 
- การใชอาวุธ 

- การบังคับขูเข็ญ 

- การหลั่งน้ําอสุจิ หรือการใชถุงยางอนามัย 

- ถูกทํารายรางกายบริเวณอื่นๆ อีก หรือไม เชน รอยฟนกัด 

- ไดมีการทําความสะอาดชองคลอด กอนพบแพทยหรือไม 
                                                 

20 อัมพร แจมสุวรรณ,ขมขืนกระทําชําเรา : บทบาทของแพทยตามกฎหมายใหม,คลินิก 24, 7(ก.ค.
2551): หนา 627-631.  
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- มีเพศสัมพันธโดยสมัครใจ 3 วัน กอนพบแพทยหรือไม 
- ถาผูปวยมาพบแพทยในวันเกิดเหตุ ใหสังเกตลักษณะเสื้อผาที่สวมใส 
 
3. การตรวจรางกายผูเสียหาย 
แพทยตองไดรับการยินยอมกอนการตรวจทุกครั้ง แบงเปนการตรวจรางกายทั่วไป 

และการตรวจบริเวณอวัยวะสืบพันธุรวมถึงชองปากและทวารหนัก 
 การตรวจรางกายทั่วไป 
- บริเวณศีรษะและใบหนา ใหสังเกตดูบริเวณหนังศีรษะ, คอดานหลัง, ใบหนา, จมูก. 
- บริเวณแขน ขา และลําตัว ใหสังเกตดูรองรอยการฟกช้ํา และรอยขีดขวน 

ตั้งแตสะโพกจนจรดปลายขา. 
- ตําแหนงที่พบบาดแผลไดบอย ไดแก แขน, ตนขา, คอ ตามลําดับ 

 การตรวจรางกายบริเวณอวัยวะเพศ โดยใชเครื่องมือที่มีภาพขยายรวมดวย 
พรอมกับการปายบริเวณดังกลาวดวย 1 % Toluidine blue(น้ํายาสําหรับตรวจบาดแผล) จะทําให
โอกาสตรวจพบรองรอยการบาดเจ็บไดมากยิ่งขึ้นกวาการดูดวยตาเปลาบาดแผลที่พบมากนอย 
เรียงตามลําดับดังนี้ Posterior fourchette (ชองที่อยูดานหลังชองคลอด) ฉีกขาด, Labia minora  
ถลอก, Hymen (เยื่อพรหมจรรย)ฟกช้ํา, Fossa navicularis ฉีกขาด 

 
การบาดเจ็บที่บริเวณอวัยวะเพศหญิง ในกรณีใชนิ้วสอดใสเขาไป พบวาลักษณะ

ของการบาดเจ็บจะพบการฉีกขาด posterior forchette และ fossa navicularis. รองลงมาคือ 
บาดแผลถลอกบริเวณ labia minora และรองลงมา ecchymosis(รอยชํ้า) บริเวณ hymen(เยื่อ
พรหมจรรย) และ cervix (ปากชองคลอด) ซึ่งไมแตกตางจากการบาดเจ็บแบบการลวงล้ําโดย
อวัยวะเพศชาย 

 
การตรวจบริเวณชองปาก 
การบาดเจ็บในชองปาก มักเกิดจากมีการบังคับสอดใสอวัยวะเพศในชองปากเพื่อ

กระตุนการแข็งตัวขององคชาต การบาดเจ็บเกิดจากการบาดเจ็บโดยตรง และจากการเกิดแรงดูด
อาจตรวจพบการบาดเจ็บที่เยื่อบุผิว (mucosa) และ vermilion (จงอยปาก) ของริมฝปากและ
เหงือก อาจพบรอยช้ํา, แดง, หลอดเลือดมาเลี้ยงมาก (hypervascularity) ที่เพดานออนและแข็ง 
(arch) และลิ้นไก (uvula) การฉีกขาดของ frenulum (พังผืดใตลิ้น) อาจแสดงถึงการพยายามสอด
ใสสิ่งแปลกปลอมเขาไปในปาก 
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            การสอดใสอวัยวะเพศเขาไปในชองปาก ถาเกิดจากการสมัครใจมักไมพบ
บาดแผลฉีกขาด แตอาจพบวามีบวมแดง หลอดเลือดขยายตัว จุดเลือดออกเล็กๆ ที่เพดานออน
และแข็งได เนื่องจากแรงดูด 

            เก็บตัวอยางสงตรวจจาก gum line(เหงือก), ใตล้ิน ตอมทอนซิล. 
 

การตรวจบริเวณทวารหนัก 
มักไมพบการบาดเจ็บที่รุนแรง เนื่องจากชองทวารหนักสามารถขยายตัวไดและอยู

ในอํานาจจิตใจ การหายจะเร็วเนื่องจากมีเลือดมาเลี้ยงมาก การบาดเจ็บที่รุนแรงมักเกิดเมื่อไมมี
การหลอล่ืน และมีการใชกําลังรุนแรง เชน การสอดใสมือ เก็บตัวอยางสงตรวจจากบริเวณ 
mucocutaneous junction (รอยระหวางเนื้อเยื่อทางทวารหนัก) 

 

การตรวจตัวอยางสงตรวจ 
- การดูสไลดแบบสดสําหรับดูตัวอสุจิที่กําลังเคลื่อนไหว 
- เอาสําลีปายเพื่อตรวจหา ACP (เอนไซมแอซิดฟอสฟาเทส ซึ่งสรางมาจาก

ตอมลูกหมาก (prostate gland) และ sperm (สกัดและยอมสี H&E) 
- ปายผนังทวารหนักสงเพาะหาเชื้อโกโนเรีย (หนองใน) 
- ตรวจเลือดคนหารองรอยการติดเชื้อ เชน ซิฟลิส, เอชไอวี 
- ตรวจหาหมูเลือด 

   
  กลาวโดยสรุป แพทยผูทําการตรวจผูเสียหายในคดีความผิดทางเพศ ตองตรวจ
ผูเสียหายที่เปนทั้งหญิงและชาย รวมเพศที่สาม ตําแหนงของรางกายที่ตองตรวจ คือ ตรวจรางกาย
ทั่วไป ตรวจภายใน ตรวจบริเวณชองปากและทวารหนัก โดยจําเปนตองซักประวัติใหละเอียดวามีการ
ลวงล้ําผานชองทางใดบาง กรณีผูกระทําเปนชายใชอวัยวะเพศลวงละเมิดชายหรือหญิง ผลการตรวจ 
ทางหองปฏิบัติการ เชน ตรวจหาตัวอสุจิและเอนไซมแอสิดฟอสฟาเตส เปนสิ่งที่พึงกระทาํ สวนการใช
สิ่งอื่นของรางกายกระทําตอผูอ่ืน การตรวจบาดแผลมีความจําเปน และมีความสําคัญมากกวา 
  
  จากที่กลาวมาจะเห็นวาการพิสูจนขอเท็จจริงในคดีขมขืนกระทําชําเรานั้นตองใช
พยานวัตถุประกอบกับพยานผูเชี่ยวชาญคือแพทยเปนสําคัญ ซึ่งการแกไขบทบญัญัติกฎหมายฐาน
ขมขืนกระทําชําเราที่กําหนดใหทั้งชายและหญิงเปนผูกระทําความผิดและเปนผูเสียหาย รวมถึง
การเพิ่มเติมลักษณะของการกระทําชําเราใหรวมถึงการกระทําโดยใชอวัยวะเพศของทั้งชายและ
หญิงหรือวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน ทําใหสงผลตอการ
ตรวจหาพยานหลักฐานในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของแพทย 
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  โดย นายแพทยธํารง จริยเวช แพทยแผนกนิติเวช โรงพยาบาลรามาธิบดี ไดให
ความเห็นเกี่ยวกับเร่ืองนี้วา “การตรวจพิสูจนวาผูชายถูกขมขืนนั้นเปนเรื่องยากกวากรณีหญิงถูก
ขมขืนมาก เนื่องจากชองคลอดของผูหญิงสามารถเก็บกักอสุจิของฝายชายที่ขมขืนกระทําชําเราเธอ 
ในขณะที่อวัยวะเพศของฝายชายที่ถูกผูหญิงขมขืนโดยวิธีปลุกเราอวัยวะเพศของเขานั้นอาจเหลือ
คราบหลังรวมเพศอยูเพียงเล็กนอยหรืออาจหายไปในระหวางปสสาวะหรือทําความสะอาดอวัยวะ
เพศ นอกจากนั้นยังอีกมีวิธีหนึ่งที่ตองกระทํารวมกันคือการสางเพื่อเกบ็ขนของฝายหญิงที่ติดอยูบน
บริเวณหัวเหนาของฝายชายเพื่อนําตรวจพิสูจน แตหากเปนการรวมเพศทางทวารหนักจะพิสูจนงาย
กวาโดยสามารถเก็บคราบอสุจิที่คางอยูภายในได รวมถึงพิจารณาถึงความบอบช้ําหรือฉีกขาด
บริเวณภายนอกเเละภายในทวารหนัก แตความบอบช้ํานั้นก็ไมสามารถยืนยันไดวาเปนการขมขืน
หรือไม เพราะในกรณีที่มีเพศสัมพันธอยางรุนแรงก็อาจทําใหเกิดความบอบช้ําหรือการฉีกขาดได ซึ่ง
กรณีที่ยากที่สุดคือการบังคับใหสําเร็จความใครดวยปาก เพราะผูที่ถูกขมขืนจะตองไมทําความ
สะอาดปากกอนที่จะมาใหแพทยตรวจ ซึ่งเปนไปไดยากและถึงจะตรวจพบเชื้ออสุจิในชองปากก็ไม
อาจยืนยันไดวาเปนการบังคับขืนใจเชนกัน เนื่องจากประเทศไทยยังไมเคนมีกฎหมายเอาผิดคนที่
ขมขืนผูชายมากอน จึงยังไมรูวาการพิจารณาคดีจะออกมาเปนอยางไร แตประเทศในแถบตะวันตก
นั้นเมื่อพิจารณาจากสถิติแลวพบวาคดีประเภทนี้ประมาณ  70 เปอรเซ็นตมักจะหลุดในชั้นศาล”* 
 
 จากปญหาในเรื่องการพิสูจนพยานหลักฐานในคดีขมขืนกระทําชําเราขางตนจะเหน็วา
โดยผลจากการแกไขบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นกอใหเกิดปญหาในการ
แสวงหาพยานหลักฐานเพื่อเอาผิดกับผูกระทําผิดอยางไรก็ตามเมื่อบทบัญญัติดังกลาวมีผลบังคับ
ใชแลว       จึงเปนหนาท่ีที่องคกรที่เกี่ยวของจะตองรวมมือกันหาวิธีการที่มีประสิทธิภาพในการ
ตรวจหาพยานหลักฐานตอไป 
                 
                    4.2.4 ผลกระทบตอการคุมครองเด็กในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามมาตรา 277 
  
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 แกไขตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไม
เกินสิบหาปซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีตนโดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตแปดพันถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
                                                 

* คําใหสัมภาษณของนายแพทยธํารง จิรจริยาเวช ในหนังสือพิมพผูจัดการรายวัน วันที่  20  กุมภาพันธ  
พ.ศ.  2550. 
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ปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุไมเกินสิบสามป
ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะ
เดียวกันและเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรอืโดยใชอาวธุ 
ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต” 
  
 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสบิแปด
ปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาล
อนุญาตใหทั้งสองสมรสกัน ผูกระทําไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรส ผูกระทํา
ผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ใหศาลปลอย
ผูกระทําความผิดนั่นไป” 
  

 จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กที่ไดแกไขเพิ่มเติมดังกลาว
ขางตนจะเห็นวาไมมีการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีตน” ออกไปในขณะที่มาตรา 276 ไดตัด
ขอความดังกลาวไปแลว ปญหาที่เกิดขึ้นคือกรณีเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปและศาลอนุญาตใหทํา
การสมรสได หากคูสมรสของเด็กไดกระทําชําเราเด็กโดยเด็กยินยอม การกระทําดังกลาวไมถือวา
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา  277  แตหากคูสมรสของเด็กไดขมขืนกระทํา
ชําเราโดยเด็กนั้นไมยินยอม ซึ่งตามความเปนจริงแลวหากเด็กไมยินยอม การกระทําควรจะเปน
ความผิด แตจากบทบัญญัติกฎหมายมาตรา  277 ซึ่งบัญญัติวา  “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไม
เกินสิบหาปซึ่งมใิชภริยาหรือสามีตน.........”   ทําใหกรณีคูสมรสเด็กที่กระทําชําเราโดยเด็กไม
ยินยอมไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเพราะเด็กนั้นเปนสามีหรือภริยาของผูกระทํา อันถือ
เปนเรื่องที่ขัดตอเจตนารมณของกฎหมายอยางมากเพราะแทจริงแลวแตเดิมบทบัญญัติมาตรา  
277 นั้นมีเจตนารมณที่จะคุมครองเด็ก    ซึ่งมีวัยวุฒิและคุณวุฒิออนดอยกวาผูใหญ ซึ่งจะเห็นได
วาโดยผลของบทบัญญัติมาตรา 277 (ที่แกไขใหมนี้) ทําใหเด็กไดรับความคุมครองนอยกวาผูใหญ  
ในกรณีที่ผูถูกกระทําเปนเด็กอายุไมเกิน 15 ปและศาลไดอนุญาตใหทําการสมรสได หากคูสมรส
ของเด็กกระทําชําเราเด็กโดยเด็กยินยอม การกระทําก็ไมมีความผิดทั้งตามหลักความจริงและตาม
หลักกฎหมาย แตหากคูสมรสของเด็กกระทําชําเราเด็กโดยที่เด็กไมยินยอม ตามหลกัความจรงิแลว
การกระทําเชนนี้ควรจะเปนความผิด แตเมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายแลวจะพบวาประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277  บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใช
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ภริยาหรือสามีตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม...” ดังนั้นกรณีตามปญหา คูสมรสของเด็ก
แมวาจะกระทําชําเราเด็กโดยที่เด็กไมยินยอมก็จะไมมีความผิดฐานนี้เพราะเด็กเปนภริยาหรือสามี
ของผูกระทํา ซึ่งการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวอาจเกิดผลประหลาดในทางปฏิบัติ 
 
 ในประเด็นนี้ไดมีนักวิชาการใหความเห็นวา “ตามกฎหมายใหม การขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาที่อายุเกินสิบหาปแลวเปนความผิด สามีอาจติดคุก แตหากขมขืนกระทําชําเราภริยา
เด็กอายุต่ํากวาสิบหาป ไมมีความผิดเพราะมาตรา 277 ที่แกไขใหมยังคงมีขอความวา ผูใดกระทํา
ชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชหรือสามีภริยาตน.........”21 และผลในกรณีคูสมรสของเด็ก
อายุไมเกินสิบหาปรวมประเวณีกับเด็กโดยที่เด็กไมยินยอมนั้น ผลจะเปนเชนไร ในเรื่องนี้มี
นักวิชาการใหความเห็นวา “หากเด็กผูถูกกระทําเปนคูสมรสของผูกระทําและเด็กผูถูกกระทําไม
ยินยอม เชน ชายกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกินสิบหาป ซึ่งเปนคูสมรสของชาย (โดยศาล
อนุญาตใหทําการสมรสตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1448) โดยเด็กหญิงนั้นไม
ยินยอม การกระทําของชายไมเปนความผิดตามมาตรา 277 อยางไรก็ตามการกระทําดังกลาวก็
ครบองคประกอบความผิดตามมาตรา  276 ดังนั้นชายก็ผิดมาตรา 276 ได แมวาจะไมผิดมาตรา 
277  ก็ตาม ขอสําคัญคือ เด็กหญิงซึ่งเปนคูสมรสนั้นตองไมยินยอม หากยินยอมใหชายกระทําแลว
ชายก็ไมผิดมาตรา 276 (เพราะจะผิดมาตรา  276 ผูกระทําจะตองไมยินยอม) และชายก็ไมผิด
มาตรา  277  เพราะเด็กหญิงเปนคูสมรส ของชาย แมวากรณีตามมาตรา 277 จะไมคํานึงถึงความ
ยินยอมของเด็กผูกระทําก็ตาม เพราะการกระทําจะผิดมาตรา 277 ผูกระทําจะตองไมใชคูสมรส
ของผูกระทํา”22 
 
 4.2.5  ผลกระทบตอความสมัพันธของกฎหมายในการกระทําความผิดฐานกระทาํอนาจาร 
  
 เนื่องจากสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปในปจจุบันสงผลใหความผิดเกี่ยวกับเพศใน
รูปแบบอื่นๆ นอกจากการรวมประเวณีระหวางชายและหญิงตามธรรมชาติเปนปญหาที่ทวีความ
รุนแรงมากขึ้น ปญหารักรวมเพศมีใหเห็นโดยทั่วไปทําใหเกิดแนวความคิดในการแกไขบทบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเพื่อใหคุมครองการขมขืนกระทําชําเราทุกรูปแบบ ไมวาจะเปนการ
ขมขืนระหวางเพศเดียวกันหรือการใชวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือปากของผูอ่ืน
จนกระทั่งมีการประกาศใชบทบัญญัติมาตรา 276 (แกไขเพิ่มเติม) 
                                                 

21 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย...กฎหมายสะเทือนอารมณ”, วารสารกฎหมายใหม ปที่ 5 (ฉบับ
ที่ 86 , สิงหาคม  2550) : หนา  58-61. 

22 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม  2 , หนา  311-312. 
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 อยางไรก็ตามในประมวลกฎหมายอาญายังมีบทบัญญัติอ่ืนๆที่เกี่ยวของกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา นั่นคือความผิดฐานกระทําอนาจารตามมาตรา  278 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใด
กระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะท่ีไม
สามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน
สิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” ซึ่ง “การกระทําอนาจาร” ไดแก การกระทําให
อับอายขายหนาในทางเพศ โดยกระทําตอเนื้อตัวรางกายโดยตรง เชน จับมือ ดึงแขน  (คําพิพากษา
ฎีกาที่ 4836/2547) หรือ กอด ปลํ้า สัมผัสจับตองอวัยวะเพศอยางหนึ่งอยางใดของหญิง เชน จับ
หนาอก (คําพิพากษาฎีกาที่ 1316/2508) หรือลูบบริเวณแขน หัวไหล หนาทองซึ่งเปนการใชแรงกาย
ภาพถือไดวาใชกําลังประทุษราย (คําพพิากษาฎีกาที่ 7631/2549) หรือแมจะใหผูอ่ืนกระทาํตอตนเอง 
ก็เปนการกระทําอนาจารตอผูอ่ืนนั้นได เชน ก. บังคับให ข. จับของลับของ ก. เอง (คําพิพากษาฎีกาที่ 
2693-2695/2516) โดยบุคคลผูถูกกระทําตามมาตรานี้อาจไมตองเปนหญิง  อาจเปนการกระทําของ
ชายตอชายก็ได (คําพิพากษาฎีกาที่ 509/2529) แมกระทําในที่ลับก็เปนการอนาจาร (คําพิพากษา
ฎีกาที่  1627/2539)  โดยหากเปนการกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวา 15 ปจะเปนความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 แตหากเปนการกระทําอนาจารแกเด็กอายุไมเกินสิบหาป การ
กระทําจะเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจาร
แกเด็กอายุไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามตองระวางโทษจําคุกไมเกิน
สิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ถาการกระทําผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็ก
นั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสาม
หมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
  
 ทั้งนี้จะเห็นวาการกระทําอนาจารเปนความผิดที่เกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา คือถาผูกระทํามีเจตนากระทําชําเรา หากการเคลื่อนไหวรางกายนั้นถึงขั้นลงมือ
กระทําชําเราแลว แตกระทําไปไมตลอด ผูกระทํายอมมีความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา 
แตหากการเคลื่อนไหวรางกายนั้นยังไมถึงขั้นลงมือกระทําชําเรา ก็อาจเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารสําเร็จก็ได เพราะการแตะเนื้อตองตัวเพียงเล็กนอยก็เปนความผิดฐานอนาจารสําเร็จได
แลว และการที่จะกระทําชําเราก็จําตองมีการแตะตองเนื้อตัวรางกายอีกฝายเปนธรรมดา ทั้งเจตนา
กระทําชําเราก็คือเจตนากระทําอนาจารอยางหนึ่งนั่นเอง23 แตเดิมกอนมีการแกไขบทบัญญัติ
มาตรา 276 วรรคสองในสวนของคํานิยามของคําวากระทําชําเรานั้น การพิจารณาวาความผิดฐาน
กระทําอนาจารสําเร็จตองเปนการกระทําแคไหน เพียงใดนั้นไมมีปญหา ทั้งนี้ศาลฎีกาไดวาง    
                                                 

23 จิน ดารา , “ขมขืนกระทําชําเรา”, บทบัณฑิตย ,  25, (มกราคม  2511) :  66. 
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บรรทัดฐานตลอดมาวาการกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรทางเพศ เพียงแตกอดจูบ      
ลูบคลํา แตะตองเนื้อตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว (คําพิพากษาฎีกาที่  
2049/2550) จนกระทั่งมีการเพิ่มเติมลักษณะของการกระทําชําเราตามมาตรา  276 (แกไขปรับปรุง) 
จึงถือเปนการสงผลตอการกําหนดขอบเขตของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐาน
กระทําอนาจาร ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาที่  2439/2521 นอนกับเดก็อาย ุ 8 ปถอดกางเกงเอา
อวัยวะสืบพันธุทิ่มแทงอวัยวะสืบพันธเด็กสองครั้ง เด็กเจ็บรองขึ้นจึงกลับไป เปนเพียงตั้งใจทํา
อนาจารผิดตามมาตรา  279 วรรคสอง และคําพิพากษาฎีกาที่  3752/2540 จําเลยดึงกางเกง
ผูเสียหายลงมาถึงหนาแขงแลวใชนิ้วแหยเขาไปในชองคลอดผูเสียหายโดยผูเสียหายไมยินยอม แม
เปนวิธีกระทําอนาจาร แตก็เปนการใชแรงกายภาพ เปนการกระทําอนาจารโดยใชกําลังประทุษราย
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  279 วรรคสอง  
 
 จากคําพิพากษาฎีกาขางตนจะเห็นวาวิธีการกระทําโดยการใชอวัยวะสืบพันธุหรือใช
นิ้วเขาไปในอวัยวะเพศผูเสียหาย ศาลตัดสินวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร แตหากขอเท็จจริง
ดังกลาวไดเกิดขึ้นภายหลังการบังคับใชบทบัญญัติมาตรา  276 (แกไขปรับปรุง) การกระทํา
ดังกลาวจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทันที อันสงผลใหความผิดฐานกระทําอนาจารตาม
มาตรา 278 ไมมีที่ใชอีกตอไป 
  
 อยางไรก็ดีดวยเหตุผลที่ในปจจุบันการกระทําความผิดทางเพศที่ไมใชวิธีการปกติหรือ
ที่ไมใชการรวมเพศระหวางเพศชายและเพศหญิงโดยธรรมชาติเปนปญหาที่นับวันยิ่งจะทวีความ
รุนแรงมากขึ้นดังจะเห็นไดจากขาวสารเกี่ยวกับการกระทําผิดฐานลวงเกินทางเพศดวยวิธีการ   
ตาง ๆ แตอยางไรก็ตามผูเขียนเห็นดวยวาความผิดเกี่ยวกับเพศนั้นสมควรที่จะถูกแกไขเพื่อให
ครอบคลุมถึงการกระทําในลักษณะดังกลาว แมวากอนที่จะมีการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราในครั้งนี้ การกระทําเหลานั้นจะถือวาเปนความผิดฐานอนาจารอยูแลว แตการกระทํา
อนาจารหมายถึง การกระทําที่ไมสมควรทางเพศดวยวิธีการตาง ๆ เชน กอด จูบ ลูบคลํา ในขณะที่            
การกระทําบางอยางนั้นเปนการลวงเกินทางเพศที่มีความรุนแรงมากกวาการกอด จูบ ลูบคลํา เชน 
การบังคับใหผูเสียหายใชปากกับอวัยวะเพศ   ซึ่งการกระทําที่รุนแรงเชนนี้สมควรที่จะมีการแกไข
เพิ่มเติมความผิดฐานกระทําอนาจาร เชนบัญญัติใหการกระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุใสเขาไปใน
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน หรือใชปากกระทําแกอวัยวะเพศของผูอ่ืน หรือใชอวัยวะเพศ
กระทําแกปากของผู อ่ืน เปนความผิดตางหากซึ่งมีโทษสูงกวาความผิดฐานกระทําอนาจาร 
ตัวอยางของการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานอนาจารมีดังนี้ 
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  มาตรา  278  “ผูใดกระทําอนาจารผูอ่ืน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืน
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุก................................. 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุใส
เขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน หรือใชปากกระทําแกอวัยวะเพศของผูอ่ืน 
หรือใชอวัยวะเพศกระทําแกปากของผูอ่ืน ผูกระทําตองระวางโทษจําคุก..........................” 

   มาตรา  279 “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะ
ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองแสนบาทหรือ
ทั้งจําทั้งปรับ 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่ง ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดย
ใชกําลังประทุษราย   โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินเปนสิบหาป หรือปรับไมเกินสาม
แสนบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําโดยมีลักษณะตามมาตรา 278 
วรรคสอง ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามปถึงสิบหาปและปรับต้ังแตหกหมื่นบาทถึง
สามแสนบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําที่ประกอบดวยลักษณะ
ดังที่บัญญัติไวในวรรคสองและวรรคสาม ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปถึงยี่สิบ
ปและปรับต้ังแตหนึ่งแสนบาทถึงสี่แสนบาท”* 
         

 การพิจารณาความผิดฐานอนาจารวากระทําขนาดไหนจะเปนความผิดสาํเร็จนั้นมิใช
ปญหา แตเนื่องจากนิยามคําวา “กระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม 
นั้นกวางและไมมีความชัดเจนในการตีความในการกําหนดขอบเขตของลักษณะการกระทําวา
กระทําแคไหนอยางไรจะไมเกินความผิดฐานอนาจาร กลาวคือ ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 เดิมน้ัน ไดนิยามวาการขมขืนกระทําชําเรานั้นตองมีการสอดใสอวัยวะเพศชายของ
ผูกระทําผานชองคลอดของผูถูกกระทํา เชนนี้ก็พอจะทําใหทราบถึงขอบเขตของลักษณะการ
กระทํา ปจจุบันจะเห็นวา เมื่อการตีความ คําวา “กระทํากับ” และ “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม นั้นกวางและไมมีความชัดเจน จึงทําให
การตีความเพื่อกําหนดขอบเขตของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276
ใหม คลาดเคลื่อนไมมีความชัดเจน ซึ่งจะสงผลตอความผิดฐานอนาจาร  

                                                 
* บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่...) พ.ศ. .... เรื่องเสร็จที่  271-272/2550. 



 
 บทที่ 5 

 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
 จากการศึกษาและวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตอความผิดฐานอนาจารและผลกระทบที่เกิดขึ้นภายหลังการ
บังคับใชบทบัญญัติดังกลาวโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
19) พ.ศ.2550 ผูเขียนขอสรุปและเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาดังนี้ 
 
5.1  บทสรุป 
 
 จากการศึกษาพบวาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยไดมีการ
พัฒนาการทางแนวความคิดอยูหลายครั้งกวาที่จะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดังเชนใน
ปจจุบัน โดยในยุคแรกนั้นเปนความผิดที่มิไดมุงที่จะคุมครองผูหญิงในฐานะที่เปนผูเสียหายโดยตรง
จากการกระทําความผิดแตเปนการคุมครองผูชายที่เปนเจาของผูหญิงไมวาจะเปนบิดา หรือสามีจาก
การที่บุคคลอื่นลวงละเมิดผูหญิงอันเปรียบเสมือนทรัพยสินทางเพศของตน เนื่องจากในอดีตมีการยก
ยองใหเพศชายมีสถานภาพที่สูงกวาเพศหญิง ผูชายเปนหัวหนาครอบครัว มีบทบาทหนาที่ในการหา
เลี้ยงครอบครัว สวนผูหญิงหากยังไมแตงงานก็จะอยูในความควบคุมดูแลของบิดา หากแตงงานแลว
ก็จะอยูในความควบคุมดูแลของสามี และมีหนาที่ในการทํางานบาน อบรมดูแลบุตร และดูแลสามี 
ดังนั้นหญิงจึงเปรียบเสมือนทรัพยสินของชายผูปกครองหรือชายผูเปนสามีเทานั้น 

ตอมาเมื่อสังคมมีความเจริญ สถานภาพและบทบาทของผูหญิงจึงเปลี่ยนแปลงไป
เชนเดียวกันโดยผูหญิงเริ่มมีบทบาทในสังคมมากขึ้น ทําใหแนวความคิดที่วาผูหญิงเปรียบเสมือน
ทรัพยสมบัติของผูชายจึงไดเลือนหายไป และแนวความคิดในเรื่องของความเสมอภาคของเพศชาย
และเพศหญิงไดเขามาแทนที่จึงเริ่มมีแนวความความคิดที่จะใหความคุมครองหญิงในความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิมกอนมีการแกไขปรับปรุงในพ.ศ.
2550) ที่บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการ
ใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําให
หญิง เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแต
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท ถาการกระทําความผิดตาม วรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใช
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะ เปนการ
โทรมหญิง ตองระวางโทษ จําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่
หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 
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276 ดังกลาวจะเห็นวาวัตถุประสงคของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเริ่มเปลี่ยนแปลงจากการ
คุมครองชายผูเปนเจาของหญิงเปนการปกปองคุมครองศักดิ์ศรีและเกียรติยศของผูหญิงโดยตรง แต
ถึงอยางไรก็ยังคงมีรองรอยของแนวความคิดในเรื่องผูหญิงเปนเสมือนทรัพยสมบัติของผูชายหลง
เหลืออยูบางจากการที่ไมมีกฎหมายกําหนดความผิดตอสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาตนเอง 

จนกระทั่งในปจจุบันที่ผูหญิงไดเขามามีบทบาทในสังคมเกือบจะเทาเทียมกับชายทั้ง
ทางดานเศรษฐกิจ สังคมและการเมือง ทําใหเกิดปรากฎการณการเรียกรองความเสมอภาคระหวาง
ชายและหญิงอยางกวางขวางทําใหสงผลกระทบตอบริบทสังคมในหลายๆ เร่ืองรวมถงึผลกระทบตอ
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาตามความ
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 การแกไขปรับปรุง
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในครั้งนี้มีผลเปนการขยายขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ออกไปจากเดิมอยางมากซึ่งสามารถพอจะสรุปประเด็นที่เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมไดดังนี้ 

1.   ความหมายของการกระทําชําเราตามกฎหมายใหมที่มีการเพิ่มเติมเขาไปวาหมายความ
ถึง “การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืน” สงผลใหการกระทํานอกเหนือจากการรวมเพศดวยวิธีการปกติเปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา 

2.  ผูกระทําผิดและผูเสียหาย ในสวนของผูกระทําความผิด เมื่อพิจารณาถึงความหมาย
ของการกระทําชําเราแลว ไมเพียงแตผูชายเทานั้นที่จะเปนผูกระทําความผิดฐานนี้โดยตรงไดแต
ผูหญิงก็อาจเปนผูลงมือกระทําความผิดฐานนี้โดยตรงและโดยลําพังไดเชนเดียวกัน  และในสวน
ของผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหมไมจําเปนตองเปนผูหญิง
เทานั้นเพราะกฎหมายคุมครองไปถึงทวารหนักหรือชองปากดวย ดังนั้นผูถูกกระทําหรือผูเสียหาย
ตามกฎหมายใหมจึงอาจเปนผูชายหรือผูหญิงก็ไดโดยอาจเปนการกระทําตอเพศเดียวกันก็ได  

3. กรณีสามีโดยชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน เดิมสามีไมมีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราภรรยาตนเอง แตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหมไดตัดคําวา “ซึ่ง
มิใชภรรยาตน” ออกไป และใชคําวา “ผูอ่ืน” สงผลใหในปจจุบันหากสามีขมขืนกระทําชําเราภรรยา
ตนเอง สามีก็มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภรรยาตนเองดวย นอกจากนี้ภรรยาก็อาจมี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสามตีนเองไดเชนเดียวกัน  

ดังนั้นจะเห็นวาการแก ไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในตามความ
พระราชบัญญัติแก เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่  19) พ.ศ. 2550 จึงถือเปนการ
เปลี่ยนแปลงแนวความคิดและเจตนารมณของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แตเดิมเปนความผดิที่
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ประสงคจะคุมครองเพศหญิง   ซึ่งเปนเพศที่ออนแอจากการถูกใชกําลังบังคับขูเข็ญโดยเพศชายที่มี
ความแข็งแรงมากกวาเพื่อที่มีเพศสัมพันธกับหญิงและเปนเพศที่ตองเสี่ยงตอการตั้งครรภเนื่องจากการ
มีเพศสัมพันธ กลายเปนความผิดที่มุงคุมครองบุคคลทุกเพศจากการกระทําของบุคคลทุกเพศ ซึ่งทําให
เกิดผลกระทบจากการบังคับใชกฎหมายหลายประการ ดังนี้ 

ประการแรก ผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
จากการแกไขเพิ่มเติมคํานิยามของคําวา “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276 วรรคสอง วา “การ
กระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดย
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” นั้นเปนการใหนิยาม
ความหมายของการกระทําชําเราอยางกวางขวางและครอบคลุมมากยิ่งขึ้น สงผลใหการกระทําที่
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หมายถึง การใชอวัยวะเพศผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
และเปนการใหคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “กระทํากับ” อันถือเปนการ
เปลี่ยนแปลงหลักเรื่องคํานิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราที่มีมาแตเดิม  
 
 ปญหาที่ตามมาก็คือตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหมนั้น ใหคํา
นิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไดอยางครอบคลุม แตไมไดใหคํานิยามคําจํากัดความของคําวา 
“กระทํากับ” ซึ่งคําวา “กระทํากับ” นั้นมีความหมายกวางมากจนไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และ
ตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ นอกจากนี้องคประกอบของการกระทําชําเราที่กฎหมาย
บัญญัติวาจะตองเปนการกระทําเพื่อ “สนองความใครของผูกระทํา” การกระทาํจึงจะเปนความผิด
นั้น หากเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของตัวผูเสียหายการกระทํายอมไมเปนความผิด
เนื่องจากผูกระทํามิไดกระทําเพื่อสนองความใครของตนเอง ซึ่งจะเห็นวาการใหคํานิยาม
ความหมายของการกระทําชําเราตามบทบัญญัติมาตรา 276 ที่แกไขใหมนี้ถือเปนการเปลี่ยนแปลง
และยกเลิกแนวคําพิพากษาฎีกาที่ศาลไดถือเปนบรรทัดฐานมาตลอดเกี่ยวกับความหมายของการ
กระทําชําเรา สงผลใหเกิดความคลาดเคลื่อนในการตีความและในการบังคับใชกฎหมายอาญา
มาตราอื่นๆ เชน ผลกระทบตอความผิดฐานกระทําอนาจารและผลกระทบตอความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเราดวย 
 

ประการที่สอง ผลกระทบที่เกิดตอสถาบันครอบครัว ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 
(กอนแกไขปรับปรุงในพ.ศ. 2550) นั้นวางหลักใหการกระทําที่จะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชาํเรา
ตองเปนการกระทําที่กระทําตอ“หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยหญิงอยูในฐานะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคล
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อ่ืนและตองเปนการกระทําโดยเจตนา ดังนั้นหากผูถูกกระทําเปนหญิงซึ่งเปนภริยาของผูกระทํา 
การกระทํายอมไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้ดวยเหตุผลที่วาการสมรสเปนการ
แสดงวาภริยาไดใหสิทธิแกสามีในการที่จะรวมประเวณีไดในระหวางที่เปนสามีภริยากันอยู  

 
ตอมาเมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยมีการคําวา “ซึ่งมิใช

ภริยาตน” ออกและใชคําวา “ผูอ่ืน” แทนสงผลใหกรณีที่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยาหรือภริยา
ขมขืนกระทําชําเราสามีเปนความผิด ซึ่งในประเด็นนี้ไดมีการถกเถียงกันอยางมาก เนื่องมาจาก
หลังกฎหมายมาตรา 1461 วรรคแรกแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อันวาดวยเรื่อง
ความสัมพันธระหวางสามีภริยาบัญญัติวา “สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา” ทั้งนี้การ
อยูกินดวยกันฉันสามีภริยานั้นมีลักษณะประกอบกันหลายประการ ซึ่งแนนอนวายอมหมายความ
รวมถึงการรวมประเวณีดวยสงผลใหแตเดิมนั้นกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาจึงไมเปน
ความผิด เนื่องจากจารีตประเพณีของสังคมยอมรับวาการสมรสเปนการแสดงออกซึ่งความยินยอม
ของภริยาที่จะรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธกับชายผูเปนสามี ทั้งนี้เพราะการสมรสระหวางชายและ
หญิงเปนการประกาศใหสังคมรับรูและยอมรับการใชชีวิตรวมกันระหวางชายและหญิงอันกอใหเกิด
สถานภาพสามีภริยา รวมถึงความสัมพันธทางเพศและความสัมพันธทางกฎหมาย หรืออาจกลาวได
วาการสมรสระหวางชายและหญิงเปนการตอบสนองความตองการทางเพศที่ถูกทํานองคลองธรรม 
ดังนั้นสังคมจึงยอมรับการมีสัมพันธทางเพศระหวางสามีภริยาวาเปนสิ่งที่เหมาะสม ยิ่งไปกวานั้น
พิสูจนความยินยอมของภริยาเปนเรื่องที่เปนไปไดยาก ในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาจริงอยูที่ความเสมอ
ภาคเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงมีความสําคัญ แตแทจริงการบังคับใชกฎหมายเชนนี้จะทําให
การตีความกฎหมายคลาดเคลื่อนและสงผลกระทบตอสถาบันครอบครัว 

 
ประการที่สาม ผลกระทบตอการพิสูจนพยานหลักฐาน โดยผลจากการแกไขเพิ่มเติม

บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา สงผลใหการกระทําชําเราตามกฎหมายใหมมี
ความหมายกวางกวาการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายเดิม เพราะตามกฎหมายใหมไดมีการ
รวมการกระทําที่หญิงกระทําตอชายหรือชายกระทําตอชายดวย ทั้งนี้จากคํานิยามของคาํวากระทาํ
ชําเรา การกระทําจะตองเปนการกระทําที่ผูกระทําตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําตออวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน โดยหากเปนการกระทําที่ชายกระทําตอชายจะตองเปนการใช
อวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักของชาย และยังหมายความรวมถึงการใชอวัยวะเพศสอดใสใน
ชองปากอีกดวย สวนการใชสิ่งอื่นใดอาจหมายความถึงการใชอวัยวะเพศเทียมหรือนิ้วมือกระทํา
ตออวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ทั้งนี้การกระทําดังกลาวทั้งหมดจะตองเปนการกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา 
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อยางไรก็ตามเนื่องจากคดีขมขืนกระทําชําเรานั้นมักเปนสิ่งที่เกิดขึ้นในที่ลับหูลับตาคน 
ดังนั้นจึงกลาวไดวามีเพียงผูกระทําผิดและผูเสียหายเทานั้นที่เปนผูรูเห็นเหตุการณที่แทจริง แต
อยางไรก็ตามผูเสียหายกอ็าจไมใชพยานที่มีน้ําหนักนาเชื่อถือที่สุดในคดีความผิดฐานขมขืนกระทาํ 
ชําเรา เพราะผูเสียหายมักสภาพจิตใจที่ผิดปกติเพราะความหวาดกลัวหลังจากที่ตนถูกขมขืน
กระทําชําเราและไมพรอมที่จะใหการถึงเหตุการณตางๆที่เกิดขึ้นได ดังนั้นการพิสูจนขอเท็จจริงใน
คดีขมขืนกระทําชําเราจึงจําเปนตองอาศัยพยานวัตถุเปนสําคัญ ซึ่งโดยสวนใหญมกัจะมพียานวตัถุ
หลงเหลืออยูมากเพราะพฤติการณแหงคดีมักจะมีการใชกําลังบังคับอยางรุนแรงจึงมักจะพบ
พยานหลักฐานไดจากที่เกิดเหตุ   ที่ตัวผูกระทําผิดหรือแมเเตที่ตัวผูเสียหายเอง เชนรองรอยการ
ตอสูขัดขืน รอยเขียวช้ําตามรางกาย รอยขีดขวนจากเล็บมือ เศษเนื้อที่ติดอยูกับเล็บผูเสียหาย 
คราบโลหิตตามเสื้อผาและเนื้อตัวรางกาย เปนตน สวนรองรอยที่เปนพยานหลักฐานในการยืนยัน
ถึงการกระทําชําเรา เชน บาดแผลฉีกขาดของอวัยวะสืบพันธ คราบเลือด คราบอสุจิ เสนขนอวัยวะ
เพศ ซึ่งเหลานี้ลวนบงชี้วามีการขมขืนกระทําชําเราหรือไม อยางไรก็ตามพยานวัตถุดังกลาว
เหลานั้นไมสามารถนําไปใชประโยชนในการพิจารณาคดีไดทันทีแตตองใชผูมีความรูความ
เชี่ยวชาญตรวจพิสูจนพยานเหลานี้ดวยวธิีการทางวิทยาศาสตรหรือพยานทางวิทยาศาสตร ซึ่งเปน
พยานหลักฐานที่ศาลรับฟง โดยการพิสูจนขอเท็จจริงในคดีขมขืนกระทําชําเรานั้นตองใชพยานวตัถุ
ประกอบกับพยานผูเชี่ยวชาญคือแพทยเปนสําคัญ ซึ่งการแกไขบทบัญญัติกฎหมายความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราที่กําหนดใหทั้งชายและหญิงเปนผูกระทําผิดเเละผูเสียหาย รวมถึงการเพ่ิมเติม
ลักษณะการกระทําชําเราใหรวมถึงการกระทําโดยใชอวัยวะเพศของทั้งชายและหญิงหรือวัตถุอ่ืน
ใดกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผู อ่ืนทําใหการสงผลตอการตรวจหา
พยานหลักฐานในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของแพทย โดยผลจากการแกไขบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นกอใหเกิดปญหาในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อเอาผิดกับ
ผูกระทําความผิด อยางไรก็ตามเมื่อบทบัญญัติดังกลาวมีผลใชบังคับแลวจึงเปนหนาที่ที่องคกรที่
เกี่ยวของจะตองมือรวมมือหาวิธีการที่มีประสิทธิภาพในการตรวจหาพยานหลักฐานตอไป 

 
             ประการที่สี่ ผลกระทบตอการคุมครองเด็กในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 
277 จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กที่ไดแกไขเพิ่มเติมดังที่ไดกลาวไปจะเห็นวา
ในมาตรา 277 มิไดมีการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาตน” ออกในขณะที่มาตรา 276 ไดตัดขอความ
ดังกลาวออกไปแลว ปญหาที่เกิดขึ้นคือกรณีเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปที่ศาลอนุญาตใหทําการสมรส 
ในกรณีที่คูสมรสของเด็กไดกระทําชําเราเด็กโดยเด็กยินยอม การกระทําดังกลาวไมถือเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 277 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบ
หาปซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีตน.................” ทําใหคูสมรสเด็กที่ขมขืนกระทําชําเราโดยเด็กไม
ยินยอมไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 เพราะเหตุที่
เด็กนั้นเปนสามีหรือภริยาของผูกระทํา อันเปนเรื่องที่ขัดกับเจตนารมณของกฎหมายอยางมาก
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เพราะแทจริงแลวแตเดิมบทบัญญัติมาตรา 277 ไดถูกบัญญัติขึ้นโดยมีเจตนารมณที่จะคุมครอง
เด็กที่มีทั้งวัยวุฒิและคุณวุฒิออนดวยกวาผูใหญ ซึ่งจะเห็นไดวาโดยผลของบทบัญญัติมาตรา 277 
ที่แกไขใหมนี้ทําใหเด็กไดรับความคุมครองตามกฎหมายนอยกวาผูใหญ ผูเขียนเห็นวาการบัญญัติ
กฎหมายในลักษณะนี้เปนการสงผลใหเจตนารมณของกฎหมายบิดเบือนไป 
 

ประการสุดทาย ผลกระทบตอความสัมพันธของกฎหมายในการกระทําความผิดฐาน
กระทําอนาจาร โดยเหตุที่ในปจจุบันการกระทําความผิดทางเพศที่มิใชการกระทําดวยวิธีการปกติ
หรือที่มิใชเพศชายรวมเพศกับเพศหญิงดวยวิธีการตามธรรมชาติน้ันถือเปนปญหาที่นับวันจะทวี
ความรุนแรงมาขึ้น ดังจะเห็นไดจากขาวสารเกี่ยวกับการลวงเกินทางเพศดวยวิธีการตางๆ แตอยางไร
ก็ตามผูเขียนเห็นดวยวาในสวนของความผิดเกี่ยวกับเพศนั้นสมควรที่จะถูกแกไขเพื่อใหครอบคลุมถึง
การกระทํากระทําในลักษณะดังกลาว ถึงแมวากอนที่จะมีการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา การกระทําลวงเกินทางเพศในลักษณะดังกลาวจะไดถูกจัดเปนความผิดฐาน
อนาจาร แตการกระทําอนาจารตามแนวคําพิพากษาฎีกานั้น หมายความถึง การกระทําที่ไมสมควร
ทางเพศดวยวิธีการตางๆ เชน กอด จูบ ลูบ คลํา ไปจนถึงการบังคับใหผูเสียหายใชปากกับอวัยวะเพศ
หรือกระทั่งมีการลวงล้ําอวัยวะเพศ ซึ่งการกระทําที่ลักษณะรุนแรงดังกลาวยอมสงผลตอสภาพจิตใจ
ของผูเสียหายทํานองเดียวกับการถูกกระทําชําเรานั้นเอง ซึ่งในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาหากจะมีการ
ลงโทษผูกระทําความผิดสําหรับการกระทําดังกลาวนั้นสมควรที่จะมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
ความผิดฐานอนาจารมากกวาการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ยกตัวอยางเชน การบัญญัติใหการกระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนัก หรือ การใชอวัยวะเพศกระทําแกปากของผูอ่ืนตามบทบัญญัติมาตรา 276 ทีแ่กไขเพิม่เตมินัน้ทาํ
ใหเกิดความสับสนวาการกระทําเพียงใดถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือเปนเพียงการ
อนาจารซึ่งในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวจะกอใหเกิดปญหาในการ
บังคับใชกฎหมายระหวางความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
 
5.2  ขอเสนอแนะ 
 
 จากการศึกษาและการวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบภายหลังการบังคับใช
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมตามพระราชบัญญัติแกไขประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ผูเขียนขอเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาดังนี้ 
 
 5.2.1 ควรใหมีการยกเลิกคํานิยาม “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276(แกไขใหม) ทั้งเพื่อให
มีความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมาย โดยกลับมาใชคํานิยามเดิมที่ศาลฎีกาไดเคยใชในการ
ตีความความหมายของการ “กระทําชําเรา” ในการตีความการกระทําที่เปนการขมขืนกระทํา   
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ชําเราสําเร็จ อันไดแก การที่อวัยวะเพศชายลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิง อยางไรก็ตามสาํหรบัการ
กระทําใน ลักษณะอื่นนอกเหนือจากการรวมประเวณีดวยวิธีการปกติ ไมวาจะเปนการกระทําระหวาง
ผูชายกับผูชาย หรือผูหญิงกับผูหญิง หรือผูหญิงกระทํากับผูชาย หรือผูชายกระทํากับผูหญิงโดย
ชองทางอื่นนอกจากอวัยวะเพศหญิง หรือการกระทําโดยใชวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืนนั้น ผูเขียนเห็นวาการกระทําความผิดในลักษณะดังกลาวถือเปนปญหาสังคมที่นับวัน
จะทวีความรุนเเรงมากขึ้น สมควรที่จะมีการแกไขปรับปรุงความผิดเกี่ยวกับเพศในประมวลกฎหมาย
อาญาใหครอบคลุมถึงการกระทําดังกลาวโดยเฉพาะ ดังนั้นเพื่อแกไขปญหาดังกลาวจึงควรจะมีการ
กําหนดฐานความผิดข้ึนมาใหมโดยเฉพาะเพื่อใหครอบคลุมการกระทําเหลานี้แยกตางหากจาก
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้เพื่อความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมาย 
 
 5.2.2 ควรใหมีการยกเลิกบทบัญญัติที่กําหนดใหกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยา หรือ
กรณีภริยาขมขืนกระทําชําเราสามีเปนความผิด ทั้งนี้เพราะแตเดิมการกระทําที่จะถือเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นตองพิจารณาความยินยอมของฝายหญิงเปนสําคัญและขอเท็จจริงเปน
การยากที่จะพิสูจนความยินยอมในการรวมประเวณีระหวางคูสมรส อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวา
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในปจจุบันนั้นกรณีสามีเปนขมขืนกระทําชําเราภริยาเปนขอเท็จจริงที่ไมอาจ
ยอมรับได โดยมีผูหญิงหลายคนที่กําลังประสบปญหานี้ ดังนั้นในการกําหนดใหสามีขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาโดยภริยาไมยินยอมนั้นเปนเรื่องสมควร แตทั้งนี้เพื่อความเหมาะสมควรจะเเยก
ความผิดดังกลาวออกมาจากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปและควรจะ
มีการกําหนดเงื่อนไขลงไปใหชัดเจนวาตองเปนการกระทําในขณะที่เปนโรคติดตอรายแรงอันอาจ
เปนภัยแกอีกฝายหนึ่ง หรือกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของท้ังสองฝายดวย
สาเหตุที่ไมอาจอยูรวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําส่ังของศาลซึ่งเปนเหตุอยาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 มากําหนดเปนเงื่อนไขใหผูกระทํารับโทษ ทั้งนี้
อาจกระทําโดยแยกบทบัญญัติความผิดออกมาเปน มาตรา 276/1 เพื่อความชัดเจนในการกําหนด
องคประกอบของการกระทําแยกตางหากจากความผิดฐานขมขืนกระทําชาํเราในกรณีทั่วไป 
 
 5.2.3 ปญหากรณีการขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป โดยที่เปนเด็กนั้นเปนคูสมรส
ของผูกระทําซึ่งตามกฎหมายที่แกไขใหมไมถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากบทบัญญัติ
มาตราดังกลาวยังคงไวซึ่งคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” อยูอาจแกไขไดดวยการบัญญัติใหการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 กรณีท่ีผูถูก กระทาํ เปน เด็ก อายุไมเกิน 15 ป 
ถือเปนเหตุเพ่ิมโทษของมาตรา 276 สวนความผิดมาตรา 277 ก็บัญญัติใหเปนความผิดเฉพาะ 
กรณีท่ีเปนการกระทําชําเราเม่ือเด็กยินยอม  ซ่ึงจะทําใหการขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป 
แมวาเด็กนั้นจะเปนคูสมรสของผูกระทําก็ยังเปนความผิดตามมาตร 276 เพราะบทบัญญัติมาตรา 276     
ที่ไดตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ออกไปแลวจะทําใหกฎหมายมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 
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 5.2.4 ควรที่จะมีการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานกระทําอนาจาร เชนบัญญัติใหการ
กระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุใสเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน หรือใชปากกระทําแก
อวัยวะเพศของผูอ่ืน หรือใชอวัยวะเพศกระทําแกปากของผูอ่ืน เปนความผิดตางหากซึ่งมีโทษสงูกวา
ความผิดฐานกระทําอนาจาร ตัวอยางของการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานอนาจารมีดังนี้ 
  มาตรา  278  “ผูใดกระทําอนาจารผูอ่ืน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืน
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุก................................. 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุใสเขา
ไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน หรือใชปากกระทําแกอวัยวะเพศของผูอ่ืน หรือใช
อวัยวะเพศกระทําแกปากของผูอ่ืน ผูกระทําตองระวางโทษจําคุก..............................................” 

    
ทั้งนี้เพื่อปองกันการแสวงหาประโยชนทางเพศในรูปแบบอื่น เชน การใชอวัยวะเพศ อวัยวะ

อ่ืน ๆ หรือวัตถุตาง ๆ สวมใสเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนัก หรือ ใชวิธีการอื่นทั้งนี้เพื่อสนอง
ความใครของผูกระทําหรือของผูอ่ืน จนเปนเหตุใหผูถูกกระทําไดรับการกระทบกระเทือนทั้งทาง
รางกายหรือจิตใจ 
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