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PARINUT SOMNUK: THE RAPE AND INDECENT ASSAULT OFFENCES : 
PARTICULAR STUDY IN THE CASE OF CONSENT. ADVISOR: ASST. PROF. 
DR.PAREENA SRIVANIT{, pp. 

According to section 276 and 278 of the Criminal Code, the conviction of 
crime with respect to rape and sexual assault are offense committed without the 
consent of others and the action must be performed in a certain manner, i.e., doing 
any act of violence, by taking advantage of that person to be in the condition of 
inability to resist, or by causing that person to mistake him for the other person 

This study found that even a fraud vitiate consent is not innocent consent 
and not all deception will cause an involuntary assumption of risk. However, 
according to the Criminal Code, Section 276 and Section 278, only deception by 
causing that person to mistake him for the other person is wrongdoing. It does not 
stipulate misleading deception of the state of action and misleading deception of the 
purpose of the act as elements of guilt. 

Therefore, this thesis proposes about judicial proceeding in order to bring 
the offender to justice and recommends to revise section 276 and 278 of Criminal 
Code by adding some term to cover all aspects of fraud vitiate consent. 
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บทที ่1 
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
การข่มขืนกระท าช าเราและการกระท าอนาจารเป็นอาชญากรรมทางเพศที่ร้ายแรงและ

เกิดข้ึนจ านวนมากในสังคมไทยปัจจุบัน เป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่างๆ ต่อสังคม ต่อผู้ตก

เป็นเหยื่อ หรือต่อครอบครัวของเหยื่อและผู้กระท าความผิดเอง ซึ่งสามารถพบเห็นข่าวสารเป็นประจ า

ทั้งในหน้าหนังสือพิมพ์ โทรทัศน์ หรือแม้กระทั่งในสื่อโลกออนไลน์ ผู้กระท าความผิดหรือผู้ถูกกระท า  

มีทั้งเด็กและผู้ใหญ่ เป็นอาชญากรรมที่ได้รับผลสะท้อนทางด้านอารมณ์หรือปฏิกิริยาทางสังคม 

ที่รุนแรงจากคนในสังคมที่ไม่สามารถยอมรับกับการกระท าเหล่านั้นได้ 

 ส าหรับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราตามและความผิดฐานกระท าอนาจาร 

คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) หรือสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง คือ “เสรีภาพ

ในทางเพศ” (Sexual Autonomy)1 ของบุคคล กล่าวคือ บุคคลย่อมมีเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกาย

ของตนเองซึ่งรวมไปถึงเสรีภาพในทางเพศ ซึ่งหมายถึง ความอิสระที่จะก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศ

ของตนเอง เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานประการส าคัญของบุคคลที่ติดตัวบุคคลมาตั้งแต่เกิด ซึ่งจะต้องได้รับ

ความรับรองคุ้มครองอย่างเคร่งครัด การล่วงละเมิดทางเพศจึงเป็นอาชญากรรมที่จะต้องได้รับความ

คุ้มครองจากรัฐทุกรัฐ 

 ลักษณะของการกระท าอันจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท า

อนาจารล้วนเป็นความผิดที่จะต้องกระท าโดย “ปราศจากความยินยอม” ของผู้ถูกกระท า ซึ่งหาก

ผู้ถูกกระท ายินยอมให้ผู้กระท ามีความสัมพันธ์ทางเพศแล้ว การกระท าย่อมไม่อาจเป็นความผิดทั้งสอง

ฐานดังกล่าวได้ แม้ว่าในองค์ประกอบของความผิดจะไม่ปรากฏถึงการบัญญัติถ้อยค าโดยตรงว่า  

การกระท าจะเป็นความผิดต่อเมื่อผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม แต่โดยเหตุผลที่ว่าในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา ค าว่า “ข่มขืน” หมายความว่า ผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมให้กระท าโดยสมัครใจ2 

เช่นเดียวกันกับความผิดฐานกระท าอนาจารซึ่งเป็นความผิดที่เกิดขึ้นโดยการบังคับ ขู่เข็ญ ใช้ก าลัง

                                                           

 1 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคความผิด,  พิมพ์คร้ังที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน,  2553),  หน้า 414 
 2 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2,  พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: กรุงสยาม พับลิชชิ่ง,  
2557),  หน้า 411. 
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ประทุษร้าย หรือหลอกลวง ความผิดทั้งสองฐานดังกล่าวจึงต้องเป็นการกระท าท่ีผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม 

หากผู้ถูกกระท ายินยอมให้กระท าก็จะไม่เป็นความผิดทั้งสองฐานข้างต้นนั่นเอง3 ความยินยอมในทาง

อาญาจึงเป็นสาระส าคัญในการบัญญัติกฎหมาย การพิจารณาคดี และการต่อสู้คดี 

เมื่อพิจารณาถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 

และความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 ของไทยในปัจจุบัน 

องค์ประกอบภายนอกในส่วนลักษณะของการกระท าที่จะเป็นความผิดทั้งสองฐานดังกล่าวจะต้อง

ประกอบด้วยลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 

 1. การขู่เข็ญด้วยประการใดๆ  

2. การใช้ก าลังประทุษร้าย 

3. การกระท าขณะผู้อื่นอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ 

4. การท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น 

การกระท าที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารนั้น

กฎหมายได้จ ากัดกรอบการคุ้มครองไว้เพียง 4 ประการข้างต้น หากเป็นกรณีนอกเหนือจากนี้แม้เป็น

การกระท าที่ปราศจากความยินยอมการกระท าก็จะไม่เป็นความผิดสองฐานดังกล่าว การคุ้มครองจึง

ไม่ครอบคลุมถึงการเข้าถึงทางเพศโดยวิธีมิชอบอ่ืนๆ 

แม้ว่าองค์ประกอบภายนอกในส่วนของลักษณะการกระท าประการหนึ่ง คือ “การท าให้

เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” กล่าวคือ เป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดเจตนาหลอกลวงให้ผู้ถูกกระท า

ส าคัญผิดในตัวบุคคลเพ่ือให้มีความสัมพันธ์ทางเพศกับตน ซึ่งแสดงให้เห็นถึงการรับรองคุ้มครอง

เสรีภาพทางเพศของบุคคลที่จะไม่ถูกบุคคลอ่ืนหลอกลวงเพ่ือเข้าถึงทางเพศ แต่ยังคงมีปัญหาส าหรับ

การหลอกลวงในรูปแบบอ่ืนๆ ที่กฎหมายไม่ได้บัญญัติให้ความรับรองคุ้มครองให้ครอบคลุมไปถึงการ

หลอกลวงรูปแบบอ่ืนๆ เพ่ือที่จะคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล เมื่อเกิดการหลอกลวงรูปแบบ

อ่ืนๆขึ้น เช่น การหลอกโดยอาศัยความเชื่อทางศาสนา พิธีกรรม การท านายดวงชะตา การสะเดาะเคราะห์ 

การรักษาโรคทั้งทางแพทย์ปัจจุบัน หรือแผนโบราณ หรือการรักษาโรคตามความเชื่อ เป็นต้น  

การกระท าเหล่านี้กฎหมายไม่อาจน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษได้ ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างที่เป็น

ค าพิพากษาศาลฎีกา ได้แก่ 

                                                           

 3 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, พิมพ์คร้ังที่ 8  (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา,  2548), หน้า 
739,761. 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 “เป็นกรณีที่ผู้เสียหายไปพบจ าเลยโดยจ าเลยท าอุบายว่า

ผู้เสียหายดวงชะตาไม่ดี จ าต้องให้จ าเลยสะเดาะเคราะห์ให้โดยใช้อวัยวะเพศสอดใส่ในทวารหนักของ

ผู้เสียหาย ศาลฎีกาตัดสินว่า เป็นการกระท าที่อาศัยความเบาปัญญาของผู้เสียหายที่หลงเชื่อว่าการ

กระท าดังกล่าวเป็นการสะเดาะเคราะห์ จึงไม่เป็นการขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้ายจนผู้เสียหายอยู่

ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ ยอมให้กระท าอนาจาร(ปัจจุบันเป็นข่มขืนกระท าช าเรา) ไม่เป็นความผิด” 

อีกตัวอย่างหนึ่งที่เป็นค าพิพากษาศาลฎีกา ได้แก่ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  5837/2530  

“เป็นกรณีจ าเลยหลอกลวงรักษาโรคให้ผู้เสียหาย โดยใช้เท้าเหยียบที่หน้าขา อวัยวะเพศ ท้อง หน้าอก 

แล้วใช้มือคล าทั่วร่างกายเปลือยของหญิงโดยเฉพาะที่นม อวัยวะเพศ ตลอดจนใช้นิ้วล้วงเข้าไปในช่อง

คลอด แล้วให้หญิงนอนโก้งโค้งเพ่ือเอาของลับของจ าเลยมาคลึงให้แข็งตัว ศาลฎีกาตัดสินว่า  

การกระท าแสดงว่าผู้เสียหายยอมให้จ าเลยกระท าอนาจาร (ปัจจุบันเป็นข่มขืนกระท าช าเรา) โดย 

โง่เขลาเบาปัญญา หลงเชื่ออย่างงมงายว่าจ าเลยท าการรักษาโรคให้ได้ จึงไม่เป็นการขู่เข็ญโดยใช้ก าลัง

ประทุษร้ายหรือขู่เข็ญจนผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ไม่เป็นความผิด” 

ทั้งนี้ ในสังคมปัจจุบันการหลอกลวงเพ่ือเข้าถึงทางเพศเกิดขึ้นมากมายหลายกรณี มีรูปแบบ

การหลอกลวงและเครื่องมือในการหลอกลวงที่หลากหลาย ผู้ตกเป็นเหยื่อที่ถูกหลอกลวงมีทั้งคนที่มี

วุฒิภาวะการศึกษาหรือไร้วุฒิภาวะการศึกษา มีทั้งคนที่ฐานะร่ ารวยหรือยากจน การหลอกลวงบางกรณี

ส่งผลกระทบเป็นวงกว้างต่อประชาชน สิ่งที่ผู้ถูกหลอกลวงสูญเสียไปมักจะเป็นการหลอกลวงเอาเงิน

เป็นส่วนใหญ่ และในบางกรณีรวมไปถึงการหลอกลวงที่ท าให้เสื่อมเสียเสรีภาพทางเพศด้วย  

ดังจะเห็นได้จากกรณีตัวอย่างที่เป็นข่าวโด่งดังในต้นปี 2557 คือ4  

กรณีของหมอการเวกเทพหน้าทอง เสน่ห์มอญแปรงร่าง ที่หลอกมีเพศสัมพันธ์โดยอ้างว่าเป็น

การท าพิธีกรรมซึ่งถูกต ารวจกองปราบปรามเข้าจับกุมเข้าจับกุมที่ส านัก ย่านปทุมธานีหลังผู้เสียหาย

เข้าร้องเรียน โดยพฤติกรรมของหมอเสน่ห์ดังกล่าวว่ามีการโฆษณาชวนเชื่ออย่างกว้างขวางใน  

อินเทอเน็ตว่าตนเป็นผู้มีวิชาอาคม สามารถท าให้คนรักคนหลงหรือคนในครอบครัวกลับมาอยู่ด้วยกัน

สงบสุขอีกครั้ง โดยการท าพิธีกรรมจะต้องเสียเงินตั้งแต่ 20,000-700,000 ลักษณะการประกอบพิธี

                                                           

 4 ครอบครัวข่าว 3, ตร.กองปราบบุกจับหมอท าเสน่ห์ หลอกมีเพศสัมพันธ์ถ่ายคลิปข่มขู่[ออนไลน์], 14 มีนาคม 2557. 
แหล่งที่มา http://www.krobkruakao.com 
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จะต้องร่วมเพศกับหมอเสน่ห์เองหรือลูกน้องในส านัก โดยบางรายอาจมีการแอบบันทึกวีดีโอไว้ด้วย  

ซึ่งปรากฏผู้เสียหายหลายรายตั้งแต่นักศึกษาปัญญาชนหรือไฮโซผู้มีฐานะทางสังคม 

หรืออีกกรณีหนึ่งในคดีที่ นายหาญ รักษาจิตร์ หรือ เณรแอ จอมขมังเวทย์ที่มีพฤติกรรมการ

หลอกลวงประชาชนลักษณะเดียวกัน คดีนี้เณรแอถูกตั้งหลายข้อหา ได้แก่ ข้อหาฉ้อโกงประชาชน  

มีวัตถุลามกไว้ในความครอบครอง ความผิดเกี่ยวกับพระราชบัญญัติอาหารและยา และที่น่าสนใจ คือ 

มีความพยายามที่จะด าเนินคดีโดยการตั้งข้อหาความผิดฐานกระท าอนาจารและความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราด้วย 5  

จากสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นข้างต้น จะเห็นได้ว่าการกระท าดังกล่าวไม่เข้าองค์ประกอบของ

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร โดยเป็นเพียงความผิดฐานฉ้อโกงประชาชน

เท่านั้น จึงเป็นที่น่าสังเกตว่าแม้กระทั่งกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์ซึ่งเป็นเพียงสิทธิเหนือทรัพย์สินเท่านั้น 

ยังได้รับความรับรองคุ้มครองตามกฎหมายในความผิดฐานฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

341 ถึงมาตรา 348 แต่ส าหรับเสรีภาพทางเพศซึ่งเป็นสิทธิในตัวบุคคลที่กระทบต่อเนื้อตัวร่างกายของ

ผู้ถูกหลอกลวงโดยตรงกลับไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายในกรณีดังกล่าวด้วย ทั้งยังเป็นช่องทาง

ที่ท าให้เกิดการกระท าดังกล่าวตลอดมาในสังคมไทยไม่ว่าสังคมไทยจะพัฒนาไปตามยุคสมัยใดก็ตาม  

ส าหรับในต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษหรือประเทศไอซ์แลนด์ได้ก าหนดความรับผิด

ทางเพศที่เกี่ยวกับการหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศนอกเหนือจากการหลอกลวงให้เข้าใจผิด

ว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน เพ่ือคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลไว้เป็นอย่างดี และส าหรับประเทศ

สหรัฐอเมริกาในหลายๆ มลรัฐ ได้แก่ มลรัฐเทนเนสซี่ มลรัฐอลาบาม่า ก็ได้บัญญัติก็ถึงการหลอกลวง

เพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศไว้ด้วยเช่นกัน ส่วนในมลรัฐแคลิฟอร์เนียก็เกิดปัญหาเกี่ยวกับการ

หลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศเช่นเดียวกัน จนเป็นที่มาของการผลักดันให้มีการแก้ไขกฎหมาย

ให้ครอบคลุมถึงกรณีดังกล่าวด้วย6  

                                                           
 5 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  “เณรแอ…อนาจาร ?,” วารสารกฎหมายใหม่ ปีที่ 3,ฉบับที่ 57 (สิงหาคม 2548): หน้า 56-
57. 

6 Verdict Justia, Rape by Deception Rape by Impersonation and a New California Bill [Online], 1 May 
2013. Available from: https://verdict.justia.com/2013/05/01/rape-by-deception-rape-by-impersonation-and-a-
new-california-bill 
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ดังนั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้ศึกษามีวัตถุประสงค์มุ่งเน้นถึงการศึกษาค้นคว้าความผิดเกี่ยวกับ

เพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร ในส่วนของการให้ความยินยอมตามหลัก

ความยินยอมในทางอาญา โดยเฉพาะความรับผิดในทางอาญากรณีที่มีการหลอกลวงเพ่ือ 

มีความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลอ่ืน ทั้งนี้ เพ่ือพิจารณาถึงการกระท าทางเพศที่ปราศจากความ

ยินยอม และเพ่ือที่จะน าไปสู่การวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมในการพิจารณาความผิด และความ

เหมาะสมในการก าหนดบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ต่อไป 

 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 
1. เพ่ือศึกษาแนวความคิด ทฤษฎี ของหลักความยินยอมในทางอาญา และความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและกระท าอนาจาร 

2. เพ่ือศึกษาการกระท าทางเพศท่ีปราศจากความยินยอม ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

และกระท าอนาจาร โดยเฉพาะความยินยอมท่ีเกิดจากการหลอกลวง 

3. เพ่ือศึกษาความเหมาะสมในการพิจารณาความผิดและแนวทางการแก้ไขเพ่ิมเติมความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร  

4. เพ่ือน าไปใช้เป็นมาตรการคุ้มครองเสรีภาพในทางเพศของบุคคล 

 

1.3 สมมติฐานของการวิจัย 
แม้ว่าการให้ความยินยอมให้กระท าทางเพศ เป็นเหตุให้ผู้กระท าไม่มีความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารก็ตาม แต่การให้ความยินยอมที่เกิดจากการบังคับ  

ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย หรือหลอกลวง ไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์และแท้จริง 

ดังนั้น กฎหมายควรก าหนดองค์ประกอบความผิดให้ชัดเจนและครอบคลุมถึงการหลอกลวงที่เป็นเหตุ

ให้ความยินยอมไม่บริสุทธิ์และแท้จริงเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท า

อนาจาร ทั้งนี้ เพื่อให้คุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล 
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1.4 ขอบเขตของการวิจัย 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ มุ่งศึกษาแนวความคิดและทฤษฎีในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

กระท าอนาจาร หลักความยินยอมในทางอาญา ซึ่งรวมถึงความยินยอมที่เกิดจากการหลอกลวงใน

รูปแบบต่างๆ เพ่ือน ามาซึ่งมาตรการทางอาญาในการพิจารณาและการก าหนดความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและกระท าอาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และ 278 โดยจะศึกษา

กฎหมายของไทยประกอบกฎหมายของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศไอซ์แลนด์ 

ประเทศสหรัฐอเมริกาในมลรัฐเท็นเนสซี่ และมลรัฐอลาบาม่า  

 

1.5 วิธีในการด าเนินการวิจัย 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ใช้วิธีการวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) โดยค้นคว้าจาก

บทบัญญัติของกฎหมาย หนังสือ วารสาร สิ่งพิมพ์ ต ารา บทความ รายงานการวิจัย ค าพิพากษา  

ของศาล และความคิดเห็นทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร  

ทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศเพ่ือน ามาเป็นข้ออ้างอิง การคิด การวิเคราะห์ ทั้งนี้เพ่ือ ให้

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้สมบูรณ์ 

 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการวิจัย 
1. เพ่ือทราบถึงแนวความคิด ทฤษฎี หลักความยินยอมทางอาญา และความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและกระท าอนาจาร 

2. ท าให้เกิดองค์ความรู้การกระท าทางเพศที่ปราศจากความยินยอม ในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและกระท าอนาจาร โดยเฉพาะความยินยอมท่ีเกิดจากการหลอกลวง 

3. ท าให้ได้มาซึ่งหลักเกณฑ์ที่เหมาะสมในการพิจารณาความผิดและการก าหนดบทบัญญัติ

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร 

4. น าไปสู่การใช้เป็นมาตรการคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล 

 



 
 

 

บทที ่2 
ความยินยอมในกฎหมายอาญา 

ในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจาร ไม่ว่าจะเป็น

ความผิดตามกฎหมายไทยหรือกฎหมายต่างประเทศ ต่างมีพ้ืนฐานความคิดในการให้ความคุ้มครอง  

ที่เหมือนกัน กล่าวคือ เป็นความผิดที่มุ่งคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลภายในรัฐ ซึ่งเรียกว่า 

“สิทธิทางเพศ” (Sexual Rights) หรือ “เสรีภาพทางเพศ” (Sexual Autonomy) โดยการ

กระท าทางเพศที่จะเป็นการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพทางเพศนั้นจะกระท ามิได้ ซึ่งรัฐจะต้องให้ความ

รับรองหรือคุ้มครองไว้เพ่ือเป็นหลักประกันสิทธิทางเพศให้แก่บุคคลภายในรัฐ ส่วนการกระท าที่เป็น

การละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพทางเพศโดยสภาพของความผิดทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศก็มี

ลักษณะเช่นเดียวกัน คือเป็นการกระท าทางเพศที่กระท าโดยปราศจากความยินยอมของผู้ถูกกระท า 

แต่อาจมีความแตกต่างกันในรายละเอียดในส่วนของลักษณะการกระท าต่างๆ การก าหนดความผิด

หรือการพิจารณาความผิด ล้วนต้องพิจารณาถึงหลักความยินยอมในทางอาญาเป็นส าคัญ ฉะนั้น 

ปัญหาว่าผู้ถูกกระท ายินยอมหรือไม่ ความยินยอมได้มาโดยบริสุทธิ์หรือไม่ จึงเป็นประเด็นส าคัญใน

ความผิดเกี่ยวกับเพศท้ังในด้านของการก าหนดความผิด และในด้านของการพิจารณาความผิด 

หลักความยินยอมในทางอาญาหรือความยินยอมของผู้เสียหาย ถือเป็นหลักการส าคัญ

ประการหนึ่งที่จะพิจารณาถึงความผิดหรือความบริสุทธิ์ของผู้ถูกกล่าวหา รวมไปถึงเป็นแนวคิดในการ

ก าหนดความผิด โดยเฉพาะความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท า

อนาจาร ที่การกระท าจะเป็นความผิดต้องกระท าโดยปราศจากความยินยอมของผู้ถูกกระท า ซึ่งหาก

ผู้ถูกกระท ายินยอมให้กระท าเสียแล้ว การกระท าย่อมไม่อาจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

ความผิดฐานกระท าอนาจารได้อย่างแน่นอน เนื่องจากความผิดทั้งสองฐานนี้มุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครอง

เสรีภาพทางเพศเป็นหลัก การล่วงล้ าทางเพศโดยปราศจากความยินยอมจึงเป็นอาชญากรรมอย่างหนึ่ง 

หลักเกณฑ์เรื่องความยินยอมในทางอาญาจึงเป็นเรื่องที่จะน ามาพิจารณาความผิดเกี่ยวกับเพศ ดังนั้น 

ในบทแรกนี้ผู้ศึกษาจึงจะขอหยิบยกหลักเรื่องความยินยอมในกฎหมายอาญามาอรรถาธิบาย  

เพ่ือน าไปสู่การคิดและวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมในการก าหนดมาตรการเพ่ือคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพทางเพศ เพ่ือเป็นรากฐานในการศึกษาวิจัยในบทต่อๆ ไป โดยในบทนี้จะอรรถาธิบาย   
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ถึงแนวคิดและลักษณะของความยินยอมในทางอาญาในหัวข้อ 2.1 และหลักเกณฑ์ของความยินยอม

ในทางอาญาในหัวข้อ 2.2 ดังนี้ 

 

2.1 แนวความคิดและลักษณะของความยินยอมในทางอาญา 

ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยแม้จะไม่ได้มีการบัญญัติเรื่อง “ความยินยอมใน

กฎหมายอาญา” หรือ “ความยินยอมของผู้เสียหาย” ไว้อย่างชัดเจนถึงลักษณะ หลักเกณฑ์ หรือผล

ในทางกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษร ทั้งที่มีแนวความคิดของนักกฎหมายไทยในด้านที่สนับสนุนให้มี

การบัญญัติหลักเกณฑ์ของความยินยอมในทางอาญาไว้ในประมวลกฎหมายไทย และมีแนวความคิดที่

ไม่สนับสนุนให้บัญญัติหลักเกณฑ์ของความยินยอมในทางอาญาไว้ในประมวลกฎหมายไทย  

โดยเห็นว่าแม้ไม่ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาก็สามารถน ามาใช้ได้อยู่แล้ว อย่ างไรก็ตามใน

ปัจจุบันแนวความคิดของนักกฎหมายอาญา ต ารากฎหมายอาญา รวมถึงค าพิพากษาของศาลฎีกา  

ก็ให้การยอมรับถึงการมีอยู่ของหลักความยินยอมในทางอาญานี้ไว้ โดยถือเป็นว่า  “หลักกฎหมาย

ทั่วไป”1 (General principle of law) ที่เรียกว่ากันว่า “Violenti non fit injuria” ซึ่งหมายถึง 

ความยินยอมไม่ก่อให้เกิดละเมิด เป็นเหตุให้ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย2 ความ

ยินยอมในกฎหมายอาญาจึงเป็นเรื่องของหลักกฎหมายทั่วไป (General principle of law) ที่ว่า 

“ความยินยอมเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดทางอาญา” ตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาในส่วน

ของเหตุยกเว้นความผิดหรือเหตุที่มีอ านาจกระท าได้ ที่ได้รับการยอมรับและสามารถน ามาใช้ใน

กฎหมายอาญาของไทยได้  

โดยเห็นได้จากแนวทางการใช้การตีความกฎหมายของศาลฎีกา ที่วางแนวบรรทัดฐานที่เป็น

การยอมรับเอาหลักความยินยอมมาใช้ในกฎหมายอาญา และวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาหลัก

ความยินยอมในทางอาญาไว้ในค าพิพากษาฎีกาที่ 1403/2508 ดังนี้ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508 วินิจฉัยว่า การยินยอมให้กระท าการตามปกติต้องด้วย

บทบัญญัติว่าเป็นความผิด ได้มีหลักทั่วไปเป็นเหตุยกเว้นความผิดอาญาว่า ความยินยอมอันบริสุทธิ์

ของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระท าการที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิดนั้น ถ้าความยินยอมนั้นไม่ขัดต่อ
                                                           

 
1 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  ค าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1,  พิมพ์คร้ังที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์ พลสยาม 

พร้ินติ้ง, 2551)  หน้า 432. 
 2 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2554) หน้า 261. 
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ความส านึกในศีลธรรมอันดีและมีอยู่จนถึงขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด  

ความยินยอมนั้นเป็นข้อยกเว้นมิให้การกระท านั้นเป็นความผิดขึ้นได้  

ค าพิพากษาดังกล่าวเป็นค าพิพากษาศาลฎีกาที่วางหลักเรื่องความยินยอมในกฎหมายอาญา 

ที่วินิจฉัยหลักเกณฑ์ของความยินยอมในทางอาญาไว้ให้เห็นอย่างชัดเจน ซึ่งเป็นการวินิจฉั ยตาม

ประมวลกฎหมายอาญาโดยอ้างถึงนัยของค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 616/2482 และค าพิพากษาศาลฎีกา

ที่ 787/2483 ที่วินิจฉัยเกี่ยวกับความผิดฐานประทุษร้ายแก่ร่างกายตามกฎหมายลักษณะอาญา  

ร.ศ. 127 มาตรา 254 ทั้งสองคดี ที่ศาลได้หยิบยกหลักกฎหมายทั่วไปมาเป็นข้อสนับสนุนในการใช้

การตีความ หรือในค าพิพากษาศาลฎีกาที่เคยวินิจฉัยตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 282 

ในความผิดหมิ่นประมาท โดยน าหลักทั่วไปเรื่องความยินยอมในทางอาญามาวินิจฉัยไว้ในค าพิพากษา

ศาลฎีกาท่ี 743/2464 ดังนี้ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 743/2464 วินิจฉัยว่า โจทก์เป็นผู้บอกข้อความแลยินยอมให้จ าเลย

เขียนข้อความหมิ่นประมาทโจทก์ โจทก์จะฟ้องจ าเลยหาว่าหมิ่นประมาทมิได้ 

ดังนั้น จากแนวความคิดของนักกฎหมายอาญา ต ารากฎหมายอาญา หรือค าพิพากษาศาล

ฎีกาข้างต้น จะเห็นได้ว่ากฎหมายอาญาของประเทศไทย ได้น าหลักความยินยอมในทางอาญา มาใช้ใน

การวินิจฉัยและตีความกฎหมายในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป (General principle of law) มาอย่าง

ยาวนาน ตั้งแต่กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จนถึงประมวลกฎหมายอาญาที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน 

โดยแนวความคิดในกฎหมายอาญานั้น แม้ปกติแล้วกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่มุ่งประสงค์

ที่จะลงโทษเพ่ือปูองกันสังคม ความยินยอมของผู้เสียหายจึงไม่เป็นสาระส าคัญที่จะท าให้การกระท า

ของผู้กระท าเป็นความผิดหรือไม่เป็นความผิด แต่อย่างไรก็ตามในความผิดบางประเภทจะเกิดขึ้นเมื่อ

เป็นการกระท าที่ปราศจากความยินยอมของผู้เสียหาย กฎหมายจึงให้น าหลักความยินยอมของ

ผู้เสียหายเป็นเหตุให้การกระท าไม่เป็นความผิดมาใช้3 

                                                           

 3 ประพิณ ปรัชญาภรณ์, “ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา” (วิทยานิพนธ์ปริญญษมหาบัณฑิต, 
คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522) หน้า 1. 
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ส าหรับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาที่เกี่ยวของกับความยินยอมของผู้เสียหาย  

อาจจ าแนกออกเป็นรูปแบบได้หลายรูปแบบ ดังนี้4 

(1) ในความผิดอาญาบางฐานความผิด จะมีถ้อยค าบัญญัติโดยตรงไว้ในองค์ประกอบของ

ความผิดว่า แม้ผู้ถูกกระท าจะยินยอมการกระท าก็ยังคงเป็นความผิด เช่น ความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 277, 279, 301, 302, 319 เป็นต้น  

(2) ในความผิดอาญาบางฐานความผิดมีถ้อยค าบัญญัติ ไว้ว่า หากผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม

ผู้กระท าจะต้องรับโทษหนักข้ึน เช่น ความผิดตามมาตรา 303 ซึ่งมีโทษหนักกว่าโทษตามมาตรา 302 

หรือความผิดตามมาตรา 318 ซึ่งมีโทษหนักกว่าความผิดตามมาตรา 319 เป็นต้น 

(3) ในความผิดอาญาบางฐานความผิด แม้กฎหมายไม่ได้บัญญัติค าว่า “ยินยอม” ไว้ใน

องค์ประกอบความผิด แต่เป็นที่เห็นได้ชัดว่าการกระท าที่จะเป็นความผิดจะต้องกระท าโดยปราศจาก

ความยินยอมของผู้ถูกกระท า หากผู้ถูกกระท ายินยอมให้กระท าโดยสมัครใจ การกระท าก็ไม่เป็น

ความผิด เช่น ความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 หาก

ผู้ถูกกระท ายินยอมโดยสมัครใจก็ไม่เป็นการขู่เข็ญ ไม่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย ไม่ใช่กรณีกระท าใน

ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ และไม่ใช่กรณีผู้ถูกกระท าเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน หรือความผิด

เกี่ยวกับเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 และมาตรา 313 (2)  หรือความผิดเกี่ยวกับ

ทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 337 ถึงมาตรา 340 หรือความผิดฐานฉ้อโกงตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 341 หากเป็นการยินยอมโดยสมัครใจ ปราศจากการบังคับ ขู่เข็ญ หรือหลอกลวง

การกระท าก็ไม่เป็นความผิด เป็นต้น 

(4) ในความผิดอาญาบางฐานความผิด โดยสภาพของความผิดเห็นได้ชัดว่าเกิดขึ้นต่อเมื่อ

ผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม หากผู้ถูกกระท ายินยอมการกระท าย่อมไม่เป็นความผิด เช่น ความผิดฐาน 

ลักทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 334 หากผู้ครอบครองทรัพย์อนุญาตก็ไม่เป็นการ  

“เอาไป” ซึ่งทรัพย์ของผู้อ่ืนที่จะต้องเป็นการแย่งการครอบครอง หรือในความผิดฐานโกงเจ้าหนี้ 

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 350 หากเจ้าหนี้ยินยอมให้ลูกหนี้โอนทรัพย์ก็ไม่เป็นความผิด  

หรือความผิดฐานยักยอกทรัพย์ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 352 ความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์

                                                           
4 จิตติ ติงศภัทิย์,  กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์คร้ังที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง, 2555) หน้า 831-

833.  
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ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 358 ความผิดฐานบุกรุกตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 362 

และมาตรา 364 ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 และมาตรา 310 

ความผิดฐานหมิ่นประมาทตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 326 และมาตรา 328 เหล่านี้หาก

ผู้ถูกกระท ายินยอมให้กระท าโดยสมัครใจเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ การกระท าก็ไม่เป็นความผิด 

(5) ในความผิดอาญาบางฐานความผิด เป็นความผิดที่กฎหมายประสงค์ลงโทษโดยไม่ต้อง

ค านึงถึงว่าผู้ถูกกระท าจะให้ความยินยอมให้กระท าได้หรือไม่ ได้แก่ ความผิดต่อชีวิตและร่างกาย เช่น 

ความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืนโดยเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 แม้ผู้ถูกกระท าจะยินยอมให้

ผู้กระท าฆ่า การกระท าดังกล่าวก็ยังเป็นความผิดอยู่ หรือในความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 295 แม้ผู้ถูกกระท ายินยอมให้ใช้มีดฟันเพ่ือทดลองวิชาอาคม การกระท า 

ก็ยังคงเป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตามในบางกรณีโดยเฉพาะความผิดต่อ

ร่างกายตามมาตรา 295, 297 และมาตรา 391 ผู้ถูกกระท าอาจให้ความยินยอมได้ หากการกระท า

ดังกล่าวไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน เช่น การที่คนไข้ยินยอมให้แพทย์ผ่าตัดเพ่ือรักษาโรค หรือ

กรณีนักมวยหรือนักกีฬาอ่ืนๆ ที่แข่งขันกันตามกติกา เหล่านี้เป็นการให้ความยินยอมที่สามารถกระท า

ได้ เพราะเป็นความยินยอมที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ผู้กระท าย่อม

มีอ านาจกระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าไม่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย เป็นต้น 

ดังนั้น ในหัวข้อนี้เพ่ือศึกษาถึงแนวคิดและลักษณะของความยินยอมในทางอาญา ผู้ศึกษาจะ

ได้อรรถาธิบายถึงความหมายของความยินยอมในหัวข้อ 2.1.1 เพ่ือความเข้าใจที่ชัดเจนและถูกต้อง 

จะอรรถาธิบายเรื่องความยินยอมที่มีผลต่อองค์ประกอบภายนอกของความผิดในหัวข้อ 2.1.2 และ

ความยินยอมที่เป็นเหตุยกเว้นความผิดในหัวข้อ 2.1.3 เพ่ือที่จะท าให้เข้าใจถึงสถานะของความ

ยินยอมตามโครงสร้างกฎหมายอาญาของประเทศไทย ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้  

 

2.1.1 ความหมายของความยินยอม 
หลักความยินยอมในกฎหมายอาญาท่ีความยินยอมท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด ตามหลัก

สุภาษิตกฎหมายทั่วไปที่ว่า “Volenti non fit injuria” นั้นจะต้องเป็นความยินยอมตามกฎหมาย 

หรือความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมายด้วย ซึ่งการจะพิจารณาถึงความหมายของความยินยอม

พิจารณาได้จากการที่ผู้ทรงคุณวุฒิหลายท่านได้ให้ความหมายไว้ดังต่อไปนี้ 



12 
 

 

ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายไว้ว่า ความยินยอมตามความเข้าใจทั่วไปหมายความ

ว่า “การจงใจปล่อยให้เหตุการณ์อย่างหนึ่งเกิดขึ้น โดยไม่ขัดขวางทั้งๆ ที่ขัดขวางได้” แต่อย่างไรก็ตาม

ความหมายนี้ยังไม่พอจะถือว่าเป็นความยินยอมตามกฎหมาย ที่จะต้องเป็นการแสดงออกซึ่งความ

ประสงค์ของผู้ถูกกระท าต่อผู้กระท าในเหตุการณ์นั้น “ให้เข้าใจว่าตนอนุญาต” ให้กระท าได้ ยกเว้น ใน

กรณีพิเศษอย่างยิ่งที่การ “นิ่ง” ไม่ขัดขวางในพฤติการณ์ท่ีเข้าใจได้ว่าผู้ถูกกระท ายินยอม การแสดงออก

ซึ่งความยินยอมจึงอาจเป็นการแสดงออกซึ่งความยินยอมโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย และต้องครบ

หลักเกณฑ์ของความยินยอม คือ เป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์มีอยู่ขณะกระท า และไม่ขัดต่อความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดี จึงจะเป็นความยินยอมตามกฎหมาย5 

อาจารย์ พจน์ ปุษปาคม ได้อธิบายว่า ความยินยอมหมายถึง การแสดงออกซึ่งความสมัครใจ

ที่จะได้รับการประทุษร้ายอย่างหนึ่ง ซึ่งอาจเป็นการแสดงออกโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย และต้อง

ประกอบด้วยความยินยอมต่อการประทุษร้าย บุคคลผู้ให้ความยินยอมมีความสามารถให้ความยินยอม 

และมิได้ให้ความยินยอมเพราะถูกข่มขู่หรือเข้าใจผิด6 

ศาสตราจารย์ คณิต ณ นคร  อธิบายไว้ว่า ความยินยอมในทางอาญา หมายถึง การ

แสดงออกซึ่งเจตจ านงของผู้เสียหายโดยชัดแจ้งหรือปริยายก็ได้ ที่เกี่ยวข้องกับการ “สละคุณธรรม 

ทางกฎหมาย” (Rechtsgut) ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายมีทั้ง “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล” 

(Individualrechtsgut) และ “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม” (Universalrechtsgut) เฉพาะ

คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคลเท่านั้นที่สละได้ ไม่อาจสละคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็น

ส่วนรวมได้ เพราะบุคคลนั้นไม่ใช่เจ้าของคุณธรรมทางกฎหมายประเภทนี้7 

ดังนั้น ความยินยอมในทางอาญาที่ท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด มีความแตกต่างกัน

เล็กน้อยกับความยินยอมในความหมายทั่วๆ ไปที่เข้าใจกัน กล่าวคือ เป็นการแสดงออกซึ่งความ

ประสงค์ที่จะยอมรับการกระท าของผู้กระท า หรือสละสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง โดยความ

ยินยอมตามกฎหมายจะต้องครบหลักเกณฑ์ของความยินยอมด้วย ได้แก่ การให้ความยินยอมโดย 

ชัดแจ้งหรือปริยาย ผู้ให้ความยินยอมมีความสามารถให้ความยินยอมได้ ความยินยอมต้องมีอยู่ก่อน

                                                           

 5  จิตติ ติงศภัทิย์,  กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 835-836.  
 6 พจน์ ปุษปาคม,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2515  หน้า 38. อ้างใน ประพิณ ปรัชญาภรณ์, “ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา” (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522) หน้า 3. 
 7 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 261. 
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หรือขณะกระท า ต้องเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ และความยินยอมนั้นต้องไม่ขัดต่อความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี จึงจะเป็นความยินยอมตามกฎหมาย อันจะท าให้ผู้กระท าไม่มีความผิด

หรือเป็นเหตุยกเว้นความผิด 

 

2.1.2 ความยินยอมท่ีมีผลต่อองค์ประกอบภายนอกของความผิด 
ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า ความยินยอมในกฎหมายอาญาท าให้การกระท าของผู้กระท า

ไม่เป็นความผิด ตามหลักสุภาษิตกฎหมายทั่วไปที่ว่า “Volenti non fit injuria” แต่ต้องเป็นไปตาม

หลักเกณฑ์ของความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย มิฉะนั้นแล้วไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอม หรือ  

ในบางความผิดกฎหมายเอาผิดแม้มีความยินยอม ดังนั้น การที่จะมีความยินยอมหรือไม่ยินยอมจึงมี

ผลต่อความบริสุทธิ์หรือความผิดของผู้กระท า เนื่องจากตามโครงสร้างความรับผิดในทางอาญา การที่

บุคคลจะต้องรับผิดทางอาญาจะต้องประกอบด้วย8 

1. การกระท าครบองค์ประกอบภายนอกของความผิด 

2. การกระท าครบองค์ประกอบภายในของความผิด 

3. ไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิดหรือเหตุที่มีอ านาจกระท าได้ 

4. การกระท าไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษส าหรับการกระท านั้น 

ฉะนั้น การกระท าต้องครบโครงสร้างความรับผิดที่จะท าให้ผู้กระท ามีความผิดและจะต้อง  

รับโทษหากการกระท าขาดหลักเกณฑ์ข้อหนึ่งข้อใดตามโครงสร้าง อาจท าให้ผู้กระท าไม่มีความผิดเลย

หรืออาจมีความผิดแต่ไม่ต้องรับโทษ 

ความยินยอมในทางอาญาของผู้เสียหายที่มีผลต่อองค์ประกอบภายนอกของความผิด กล่าว

อีกนัยหนึ่งคือ “ความยินยอมอยู่ในองค์ประกอบภายนอกของความผิด”9 เป็นกรณีที่ความยินยอม 

ท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด เพราะขาดองค์ประกอบภายนอกของความผิด 10 หรือในบางกรณี

ความยินยอมเป็นเหตุให้ครบองค์ประกอบภายนอกของความผิด ทั้งนี้ไม่ว่าความผิดนั้นจะบัญญัติถึง 

ค าว่า ยินยอมหรือไม่ยินยอมไว้ในเนื้อความหรือไม่ก็ตาม 

                                                           

 8 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  ค าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 86. 
 9 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 11-12. 
 10 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  ค าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 435. 
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ตัวอย่างเช่น ในความผิดอาญาที่โดยสภาพหรือลักษณะขององค์ประกอบภายนอกความผิด

เกิดขึ้นได้เมื่อผู้เสียหายหรือผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม ได้แก่ ความผิดฐานลักทรัพย์ตามมาตรา 334  

ต้องไม่ใช่กรณีที่เจ้าทรัพย์ยินยอมส่งมอบทรัพย์ให้ มิฉะนั้นแล้วจะท าให้การกระท าขาดองค์ประกอบ

ความผิดในส่วนของค าว่า “เอาไป” ซึ่งทรัพย์ของผู้อ่ืน ที่ต้องเป็นการเอาไปโดยพลการลักษณะแย่ง

การครอบครองแบบตัดกรรมสิทธิ์ นอกจากนี้ในความผิดฐานโกงเจ้าหนี้ ยักยอกทรัพย์ ท าให้เสียทรัพย์ 

หรือบุกรุก ความผิดเหล่านี้ถ้าผู้กระท ายินยอมให้กระท า ถือว่าการกระท าขาดองค์ประกอบภายนอก

ของความผิดในแต่ละบทบัญญัตินั้นๆ เป็นต้น11  

ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารก็เช่นเดียวกัน องค์ประกอบ

ภายนอกของความผิดโดยสภาพต้องเป็นกรณีกระท าโดยปราศจากความยินยอมของผู้เสียหาย หาก

ผู้เสียหายยินยอมให้กระท าโดยสมัครใจหรือบริสุทธิ์แท้จริง ครบหลักเกณฑ์ของความยินยอม ไม่เป็น

การขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้าย การใช้ก าลังประทุษร้าย การกระท าในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 

หรือการท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน จึงไม่เป็นการข่มขืนใจ ถือได้ว่าเป็นการกระท าที่ขาด

องค์ประกอบภายนอกในส่วนลักษณะของการกระท า กลับกันหากความยินยอมไม่บริสุทธิ์แท้จริง  

ขาดหลักเกณฑ์ของความยินยอมไม่ถือว่าผู้ถูกกระท าให้ความยินยอม การกระท ายังครบองค์ประกอบ

ความผิดที่ผู้กระท าจะกล่าวอ้างว่าไม่ต้องรับผิดไม่ได้ 

 

2.1.3 ความยินยอมท่ีเป็นเหตุยกเว้นความผิด 
ในความผิดอาญาบางฐานความผิด แม้ผู้ถูกกระท าจะให้ความยินยอมโดยบริสุทธิ์ใจให้กระท า

ความผิดการกระท าก็ยังคงครบองค์ประกอบของความผิด เนื่องจากเป็นความผิดที่กฎหมายประสงค์

ลงโทษโดยไม่ต้องค านึงถึงว่าผู้ถูกกระท าจะให้ความยินยอมให้กระท าได้หรือไม่ ได้แก่ ความผิดต่อชีวิต

และร่างกาย เป็นต้น แต่บางกรณีการกระท าก็ไม่เป็นความผิดหากความยินยอม “ไม่ขัดต่อส านึก

ศีลธรรมอันดี” ฉะนั้น ความยินยอมดังกล่าวนี้เป็น “เหตุยกเว้นความผิด” ต่างกับกรณีที่ความยินยอม

ท าให้การกระท าไม่เป็นความผิดเพราะขาดองค์ประกอบภายนอกของความผิด  ความยินยอมของ

ผู้ถูกกระท าในกรณีนี้จึงเป็นเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้โดยชอบ เป็นเหตุยกเว้นความผิดตาม

                                                           

 11  เร่ืองเดียวกัน หน้า 430-431. 
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หลักกฎหมายทั่วไปเทียบเคียงได้กับเหตุที่มีอ านาจกระท าได้ตามกฎหมายเช่นเดียวกับการปูองกันสิทธิ

โดยชอบตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 68 ที่ถือเป็นเหตุยกเว้นความผิดเช่นเดียวกัน12 

ตัวอย่างเช่น การให้ความยินยอมของผู้เสียหายที่เป็นเหตุยกเว้นความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญาในความผิดฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา 295 และมาตรา 297 และความผิดฐาน 

ท าร้ายจนเป็นเหตุให้บุคคลอ่ืนถึงแก่ความตายตามมาตรา 29013 ความผิดเหล่านี้ไม่ว่าผู้เสียหายจะ

ยินยอมให้กระท าหรือไม่ยินยอมให้กระท าก็ตาม การกระท ายังคงครบองค์ประกอบภายนอกของ

ความผิด หากการยินยอมให้กระท าโดยไม่ครบหลักเกณฑ์ในเรื่องความยินยอมในทางอาญา เช่น การ

ยินยอมให้ใช้มีดฟันท าร้ายร่างกายเพ่ือทดลองวิชาอาคม เป็นความยินยอมที่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี 

การกระท ายังคงเป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย เป็นต้น14  

แต่หากเป็นการกระท าที่ไม่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี เช่น กรณีผู้ปุวยยินยอมให้แพทย์ตัด

อวัยวะเพ่ือรักษาโรค แม้ผู้ถูกกระท าจะยินยอมให้กระท าการกระท าของแพทย์ยังคงครบองค์ประกอบ

ภายนอกและองค์ประกอบภายใน แต่ความยินยอมดังกล่าวเป็นความยินยอมที่ไม่ขัดต่อส านึกศีลธรรม

อันดี ถือเป็นเหตุที่แพทย์มีอ านาจกระท าได้โดยชอบ การกระท าของแพทย์จึงไม่เป็นความผิดฐาน  

ท าร้ายร่างกายผู้อ่ืนจนเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัส หรือในการแข่งขันชกมวยตามกติกาของกีฬา 

แม้ผู้ถูกกระท าจะยินยอมให้อีกฝุายหนึ่งชกตนการกระท าก็ยังคงครบองค์ประกอบของความผิดฐาน  

ท าร้ายร่างกาย แต่ความยินยอมของผู้ถูกกระท าในกรณีเช่นนี้ไม่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี คู่ชกจึงไม่มี

ความผิดฐานท าร้ายร่างกาย15 แต่อย่างไรก็ตามการยินยอมให้มีการกระทบกระทั่งในการเล่นกีฬาที่

เป็นเหตุยกเว้นความผิดนั้น การเล่นกีฬาต้องอยู่ในกรอบของกติกาด้วย มิฉะนั้นแล้วการกระท ายังคง

เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายอยู่16 เป็นต้น 

ดังนั้น จากการศึกษาจึงกล่าวโดยสรุปได้ว่า ความยินยอมในกฎหมายอาญาอาจอยู่ใน

โครงสร้างความรับผิดทางอาญาข้อแรกในส่วนขององค์ประกอบภายนอกของความผิด ซึ่งถ้าผู้เสียหาย

ยินยอมให้กระท าย่อมท าให้การกระท าขาดองค์ประกอบภายนอกของความผิด ส่วนอีกกรณีหนึ่ง  

                                                           

 12 เร่ืองเดียวกัน หน้า 431-432. 
 13 เร่ืองเดียวกัน หน้า 431. 
 14 เร่ืองเดียวกัน หน้า 433. 
 15 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 12. , และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1083/2510 
 16 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  ค าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 435. 
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แม้ผู้เสียหายจะยินยอมให้กระท าการกระท าก็ยังคงครบองค์ประกอบของความผิดอยู่ แต่มีผลให้ความ

ยินยอมเป็นเหตุยกเว้นความผิดหรือเป็นเหตุที่มีอ านาจกระท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 

 

2.2 หลักเกณฑ์ของความยินยอมในทางอาญา 
การให้ความยินยอมเป็นการแสดงออกซึ่งความประสงค์ของผู้ให้ความยินยอมที่ยอมรับเอา

การกระท าของผู้กระท าหรือสละประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครอง การแสดงออกซ่ึงความยินยอมต้องครบ

หลักเกณฑ์ของการให้ความยินยอมด้วยจึงจะเป็นความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งตามที่ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1403/2508 ได้เคยวินิจฉัยถึงหลักเกณฑ์ประการส าคัญในการพิจารณาว่าต้อง

เป็นความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหาย ความยินยอมนั้นไม่ขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดี และความ

ยินยอมมีอยู่จนถึงขณะกระท าการอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด ความยินยอมนั้นจึงจะเป็น

ข้อยกเว้นมิให้การกระท านั้นเป็นความผิด17  

แต่ในการศึกษาหัวข้อนี้ผู้ศึกษาจะได้ศึกษาถึงหลักเกณฑ์ของความยินยอมอย่างละเอียด ซึ่งจะ

ศึกษาถึงการให้ความยินยอมในหัวข้อ 2.2.1 ผู้มีความให้ความยินยอมในหัวข้อ 2.2.2 ระยะเวลาของ

การให้ความยินยอมในหัวข้อ 2.2.3 ความยินยอมอันบริสุทธิ์ในหัวข้อ 2.2.4 และความยินยอมต้องไม่

ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและส านักศีลธรรมอันดีในหัวข้อ 2.2.5 ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 

2.2.1 การให้ความยินยอม 
ลักษณะของการให้ความยินยอมของบุคคล ที่เป็นการแสดงออกมาซึ่งความประสงค์ โดยปกติ

จะต้องกระท าโดยการแสดงออกมาซึ่งการให้ความยินยอมโดยชัดแจ้ง เว้นแต่ในบางกรณีที่แม้ไม่มี  

การแสดงออกมาซึ่งความประสงค์ แต่ก็อาจถือได้ว่าเป็นการให้ความยินยอมโดยปริยายแล้ว หรือที่

เรียกอีกอย่างหนึ่งว่าความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้ จึงจะเป็นการให้ความยินยอม ทั้งความยินยอม

อย่างหนึ่งไม่อาจรวมถึงการให้ความยินยอมต่อการกระท าอย่างอ่ืนที่อยู่นอกขอบเขตของความยินยอม

ด้วย พิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

 

                                                           
17 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508 
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2.2.1.1 ความยินยอมโดยชัดแจ้ง 
ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าความยินยอมเป็นการแสดงออกซึ่งเจตจ านงหรือความ

ประสงค์ของบุคคลผู้ให้ความยินยอม ซึ่งโดยปกติแล้วการแสดงออกซึ่งความยินยอมท าได้ด้วยการ

แสดงเจตนาออกมาเช่นเดียวกับนิติกรรมในทางแพ่ง การแสดงออกซึ่งความยินยอมโดยชัดแจ้งอาจ

เป็นการแสดงออกซึ่งเจตนาในการให้ความยินยอมโดยวาจาหรืออากัปกิริยาอย่างใดอย่างหนึ่ง  

อาจเป็นการแสดงออกโดยตนเองหรือให้ผู้ อ่ืนกระท าแทนให้เข้าใจว่าเป็นการอนุญาตให้กระท า 

ตัวอย่างเช่น การยื่นทรัพย์ให้ถือเป็นความยินยอมโดยชัดแจ้งให้เอาทรัพย์ไปไม่ผิดฐานลักทรัพย์  

การเชิญบุคคลเข้ามาในบ้านไม่ท าให้การเข้าไปเป็นความผิดฐานบุกรุก เป็นต้น18  

ความยินยอมโดยชัดแจ้งในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท า

อนาจารก็เช่นเดียวกัน การให้ความยินยอมก็เป็นการแสดงออกซึ่งความประสงค์ที่จะมีเพศสัมพันธ์

หรือความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลอ่ืน โดยการแสดงออกซึ่งความประสงค์ดังกล่าวอาจเป็นการ

แสดงออกซึ่งความยินยอมทางวาจาว่ายินยอมให้มีเพศสัมพันธ์หรือความสัมพันธ์ทางเพศ หรืออาจ  

เป็นการแสดงออกซึ่งความยินยอมด้วยอากัปกิริยาต่างๆ อย่างเช่นอากับกริยาที่ไม่มีขัดขืนต่อการ 

มีเพศสัมพันธ์หรือความสัมพันธ์ทางเพศในขณะที่บุคคลผู้ถูกกระท ามีความสามารถหรือมีความรู้สึก 

ผิดชอบในการกระท าที่สามารถขัดขืนได้โดยมิได้ตกอยู่ในภาวะจ ายอมให้ต้องกระท าแต่อย่างใด 

 

2.2.1.2 ความยินยอมโดยปริยาย 
ส าหรับความยินยอมโดยปริยาย (Assumed Consent)19 หรือที่เรียกอีกอย่างหนึ่งว่า  

“ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้” (Mutmassliche Einwilligung)20 แตกต่างกับความยินยอมโดย 

ชัดแจ้งที่ความยินยอมประเภทนี้ไม่ได้ปรากฏออกมาโดยตรงซึ่งเจตจ านงหรือความประสงค์ของ  

ผู้มีสิทธิ แต่เป็นการสันนิษฐานได้ว่าผู้มีสิทธิได้ให้ความยินยอม ตัวอย่างเช่น การที่บุคคลได้รับบาดเจ็บ

สาหัสไม่รู้สึกตัวและถูกน าส่งโรงพยาบาล แพทย์ได้ท าการผ่าตัดฉุกเฉินเพ่ือรักษาชีวิตโดยไม่รอ 

ความยินยอมของผู้เสียหาย จึงเป็นกรณีที่พึงสันนิษฐานได้ว่าหากผู้เสียหายรู้สึกตัวจะต้องให้ความ

ยินยอมให้แพทย์ผ่าตัด การกระท าของแพทย์จึงไม่เป็นความผิดท าร้ายร่างกายแต่อย่างใด เป็นต้น 
                                                           

 18 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 25. 
 19 เร่ืองเดียวกัน หน้า 26. 
 20 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป,  หน้า 267. 
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เมื่อความยินยอมของผู้เสียหายเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับความประสงค์หรือเจตจ านงของ  

ผู้มีสิทธิ ความยินยอมโดยปริยายหรือความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้ถือเป็นสิ่งที่บุคคลผู้กระท า 

พึงคาดหมายได้ จึงเป็นเรื่องระหว่าง “ความยินยอมของผู้เสียหาย” กับ “ความจ าเป็นที่ชอบด้วย

กฎหมาย” (Rechtfertigender Notstand)21 โดยประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการ ดังต่อไปนี้22 

(1) สถานการณ์ท่ีพึงสันนิษฐานได้ จะเป็นความยินยอมโดยปริยายหรือความยินยอม

ที่พึงสันนิษฐานได้จะต้องปรากฏถึงสถานการณ์ คือ สถานการณ์ที่ไม่สามารถขอความยินยอมจาก 

ผู้มีสิทธิได้ และจากสถานการณ์นั้นสันนิษฐานได้ว่าผู้เสียหายให้ความยินยอม 

(2) ลักษณะการกระท าในสถานการณ์ที่พึงสันนิษฐานได้ กล่าวคือ ต้องปรากฏ

ลักษณะการกระท าที่อยู่ในกรอบหรือขอบเขตความประสงค์ของผู้เสียหาย หรือเป็นการกระท าที่  

สมประโยชน์และต้องตามความประสงค์ของผู้เสียหายด้วย 

(3) ผู้กระท ารู้ถึงสถานการณ์ท่ีพึงสันนิษฐานได้ คือ ผู้กระท ารู้ถึงความจ าเป็นหรือความ

ฉุกเฉินของสถานการณ์ รู้ว่าสถานการณ์นั้นตนไม่อาจขอความยินยอมจากผู้เสียหายได้ หากขาด

หลักเกณฑ์ข้อนี้การกระท ายังเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมายอยู่ 

  

2.2.1.3 ขอบเขตของความยินยอม 
ความยินยอมของผู้เสียหายที่จะชอบด้วยกฎหมายและท าให้การกระท าไม่เป็น

ความผิด การกระท าของผู้กระท าต้องอยู่ภายในขอบเขตของความยินยอมด้วย กล่าวคือ ผู้เสียหายได้

ให้ความยินยอมส าหรับการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด ผู้กระท ามีอ านาจกระท าได้เฉพาะในขอบเขตที่

ได้รับความยินยอมนั้น23 การยินยอมต่อสิ่งใดสิ่งหนึ่งจึงไม่ได้หมายความรวมถึงสิ่งอ่ืนที่เพ่ิมเติมหรือ

แตกต่างไปจากที่ผู้เสียหายยินยอมหรือผู้เสียหายทราบขณะยินยอม จึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นความ

ยินยอมแต่อย่างใด24 ในเรื่องนี้ได้มีผู้อธิบายถึงขอบเขตของการให้ความยินยอมไว้ ดังนี้ 

                                                           

 21 เร่ืองเดียวกัน หน้าเดียวกัน 
 22 เร่ืองเดียวกัน หน้า 268-269. 
 23 ประพิณ ปรัชญาภรณ์, “ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, 
คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522) หน้า 25-26. 
 24 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 25. 
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Johannes Andenaes ได้อธิบายไว้ว่า ความยินยอมที่จะยกขึ้นเป็นข้อแก้ตัวได้ 

ต้องไม่เกินขอบเขตที่ให้ความยินยอมไว้ เช่น กรณีของการชกมวยหรือกีฬาอ่ืนๆ แม้ไม่ได้เป็นการ

ยินยอมให้ท าร้ายร่างกายโดยชัดแจ้ง แต่เป็นการให้ความยินยอมโดยปริยาย เฉพาะที่อยู่ในขอบเขต

ของกฎกติกาของกีฬานั้นๆ หากมีการกระท าที่มากไปกว่านั้นย่อมเกินไปจากขอบเขตของความ

ยินยอมจึงเป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายได้ หรือในกรณีผู้ปุวยยินยอมให้แพทย์ตรวจรักษาโรคนั้น 

มิได้รวมถึงเป็นการให้ความยินยอมให้แพทย์กระท าการใดในทางการทดลองทางวิทยาศาสตร์25  

ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายไว้ว่า ความยินยอมต่อสิ่งหนึ่งไม่หมายความ

รวมถึงสิ่งอื่นที่เพ่ิมเติม หรือแตกต่างออกไปโดยที่ผู้เสียหายไม่สามารถทราบถึง เช่น ผู้ที่กินของสิ่งหนึ่ง

โดยสมัครใจไม่หมายความว่าจะยอมกินยาพิษที่ผสมอยู่ในนั้นด้วย หรือกรณีที่หญิงยินยอมร่วม

ประเวณีกับชายไม่ได้หมายความว่าหญิงยินยอมรับโรคติดต่อจากชายโดยที่หญิงไม่ทราบมาก่อน26 

ดังนั้น โดยสรุปแล้วจากหลักเกณฑ์ของความยินยอมประการแรกในส่วนของการให้ 

ความยินยอมนั้น อาจเป็นการให้ความยินยอมโดยชัดแจ้งซึ่งเป็นการแสดงออกให้เห็นถึงความยินยอม

ให้กระท าโดยวาจาหรืออากัปกิริยาก็ได้ ส่วนการให้ความยินยอมอีกประการหนึ่งอาจเป็นการให้ความ

ยินยอมโดยปริยายหรือที่เรียกอีกอย่างหนึ่งว่าความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้ ซึ่งเป็นเรื่องที่ปรากฏ

สถานการณ์ใดสถานการณ์หนึ่ง ที่ท าให้ผู้กระท าสันนิษฐานถึงสถานการณ์นั้นได้ว่าหากผู้ถูกกระท า

รู้สึกตัวย่อมต้องให้ความยินยอมอย่างแน่นอนจึงจะนับได้ว่าเป็นความยินยอมโดยปริยาย และ

นอกจากนั้นการให้ความยินยอมนั้นการกระท าจะต้องอยู่ในขอบเขตของความยินยอมด้วย จึงจะถือได้

ว่าได้ว่าผู้เสียหายยินยอมให้กระท า และหากเกินขอบเขตของความยินยอมถือได้ว่าการกระท านั้น

ผู้เสียหายไม่ได้ยินยอมให้กระท าแต่อย่างใด 

 

2.2.2 ผู้มีความสามารถให้ความยินยอม 
การให้ความยินยอมนั้นสิ่งที่ต้องพิจารณาประการส าคัญประการหนึ่ง คือ ความสามารถของ

บุคคลผู้ให้ความยินยอม เนื่องจากการให้ความยินยอมเป็นการแสดงออกซึ่งเจตจ านงหรือเจตนาของ

บุคคลผู้ ให้ความยินยอม ผู้ที่จะให้ความยินยอมให้กระท าความผิดได้จะต้องเป็นบุคคลผู้ที่มี
                                                           

 25 Johannes Andenaes, The Gernaral Part of The Criminal Law of Norway (New York: Fred B. 
Rothman & Co., 1965) อ้างใน ประพิณ ปรัชญาภรณ์, “ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา” (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522) หน้า 26. 
 26  จิตติ ติงศภัทิย์,  กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 843. 
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ความสามารถในการให้ความยินยอมได้โดยชอบในขณะให้ความยินยอม โดยรู้ถึงสภาพสาระส าคัญ

ของการกระท าของตัวเองจึงจะเป็นการให้ความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมายเป็นเหตุยกเว้นความผิด  

แก่ผู้กระท าได้ หากบุคคลผู้ให้ความยินยอมเป็นบุคคลที่ ไม่มีความสามารถในการให้ความยินยอม  

หรือไม่รู้สภาพสาระส าคัญในการกระท าของตัวเอง แม้แสดงออกไปก็ไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอม 

ซึ่งพิจารณาดังต่อไปนี้ 

 

2.2.2.1 ความยินยอมของผู้เยาว์ 
ผู้เยาว์โดยปกติแล้วถือได้ว่าเป็นบุคคลที่ด้อยความสามารถประเภทหนึ่ง เนื่องจาก

ระดับความรู้สึกนึกคิดหรือประสบการณ์ยังมีน้อย การกระท าการใดๆ ในทางกฎหมายมักจะมีกฎหมาย

บัญญัติคุ้มครองไว้ แต่ส าหรับการให้ความยินยอมในทางอาญานั้น มีปัญหาถกเถียงกันว่าการให้ความ

ยินยอมเป็นการแสดงเจตนาท านิติกรรมอันมีผลให้เป็นการยินยอมเป็นนิติกรรมหรือไม่ เรื่องนี้มี

แนวความคิดของนักกฎหมายแตกต่างออกเป็นสองฝุาย โดยแนวความคิดฝุายแรกเห็นว่าการแสดง

เจตนาถึงความยินยอมเป็นนิติกรรม ซึ่งในแนวความคิดฝุายแรกนี้แยกออกได้เป็นสองความคิดเห็น

ย่อย คือ ความเห็นแรกเห็นว่าเป็นการท านิติกรรมทางเอกชน ส่วนความเห็นที่สองเห็นว่าเป็นการท า

นิติกรรมทางมหาชน แต่ส าหรับแนวความคิดของนักกฎหมายฝุายที่สองเห็นว่าการแสดงเจตนาถึง

ความยินยอมไม่เป็นนิติกรรมทั้งทางเอกชนหรือมหาชนใดๆ ทั้งสิ้น โดยเห็นว่าการให้ความยินยอมเป็น

นิติเหตุอย่างหนึ่งซึ่งเป็นการที่ผู้เสียหายสมัครใจสละประโยชน์ที่กฎหมายให้ความคุ้มครองเท่านั้น27  

แต่ทั้งนี้ไม่ว่าการให้ความยินยอมจะเป็นนิติกรรมหรือไม่ การให้ความยินยอมใน

กฎหมายอาญานั้นมีความแตกต่างกับการให้ความยินยอมในการท านิติกรรมทางแพ่ง การให้ความ

ยินยอมในทางอาญาไม่ได้พิจารณาถึงการบรรลุนิติภาวะของผู้ให้ความยินยอม กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ  

แม้เป็นผู้เยาว์ก็อาจให้ความยินยอมในทางอาญาได้ ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายเรื่องนี้ว่า  

ความยินยอมในทางอาญาต้องเข้าใจว่าเป็นคนละเรื่องกับกฎหมายแพ่งดังจะเห็นได้จากเรื่องอายุของ

ผู้ให้ความยินยอม ไม่ต้องค านึงว่าผู้ให้จะบรรลุนิติภาวะหรือไม่และไม่เกี่ยวกับเรื่องโมฆียะกรรม ผู้เยาว์

                                                           

 27 อักขราทร จุฬารัตน์,  “ความยินยอมของผู้เสียหายในคดีอาญา,” วารสารนิติศาสตร์ 1 (มิถุนายน-สิงหาคม 2520): 
61 
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ที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะสามารถให้ความยินยอมได้28 ในทางอาญาจึงพิจารณาบุคคลที่สามารถให้ความ

ยินยอมได้ต้องเป็นบุคคลที่เข้าใจขอบเขตของการกระท า และรู้ถึงคุณค่าของความหมายของการ

กระท านั้น29  

ตัวอย่างเช่น ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราผู้ที่จะให้ความยินยอมต้องมี

ความสามารถให้ความยินยอมด้วยดังจะเห็นได้จากความผิดฐานกระท าช าเราเด็กหรือกระท าอนาจาร

เด็กตามมาตรา 277 และมาตรา 279 ที่ว่าเด็กอายุไม่เกิน 15 ปีจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ก็ยังเป็น

ความผิดเพราะถือว่าเด็กเป็นบุคคลที่ไม่สามารถเข้าใจขอบเขตของการกระท า และไม่รู้ ถึงคุณค่าของ

ความหมายของการกระท านั้น จึงไม่มีความสามารถที่จะให้ความยินยอมได้ แต่หากเป็นเด็กที่อายุ

ตั้งแต่ 16 ปีขึ้นไปอาจให้ความยินยอมให้กระท าทางเพศได้ เป็นความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย30 

แต่ส าหรับในบางเรื่องแม้อายุต่ ากว่าอายุ 15 ปี ก็อาจให้ความยินยอมได้ เช่น การที่เด็กอายุ 14 ปี 

อาจให้ความยินยอมในการชกมวยกับเด็กที่มีอายุหรือขนาดร่างกายเท่าๆ กันได้31 

 

2.2.2.2 ความยินยอมของคนวิกลจริต 
ส าหรับ “บุคคลวิกลจริต” ได้แก่ บุคคลที่มีความผิดปกติทางจิต ทางสมอง จิตฟ่ัน

เฟือนไม่สมประกอบ ขาดความร าลึกในการกระท า บุคคลเหล่านี้อาจไม่รู้ผิดชอบชั่วดี การให้ความ

ยินยอมในทางอาญาจึงไม่อาจกระท าได้โดยสมบูรณ์อันเนื่องมาจากสภาพของร่างกายที่บกพร่องของ

บุคคลนั้น ซึ่งก็มีลักษณะท านองเดียวกับความยินยอมที่มีความบกพร่องของเด็ก ที่บุคคลผู้จะให้ความ

ยินยอมได้จะต้องเข้าใจถึงขอบเขตของการกระท า และรู้ถึงคุณค่าของความหมายของการกระท านั้น 

ดังนั้น บุคคลวิกลจริตจึงเป็นบุคคลที่มีความบกพร่องทั้งในการแสดงเจตนาทางแพ่ง และในการให้

ความยินยอมแก่บุคคลใด ความยินยอมของบุคคลวิกลจริตจึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมตาม

กฎหมาย ไม่อาจอ้างความยินยอมของบุคคลวิกลจริตเป็นเหตุยกเว้นความผิดในทางอาญาได้ 

                                                           

 28 จิตติ ติงศภัทิย์,  “ความยินยอมไม่ท าให้เป็นความผิด,” วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
ปีที่ 3,ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2521): 53 
 29 ประพิณ ปรัชญาภรณ์, “ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, 
คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522) หน้า 19. 
 30 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 828/2486 
 31 ประพิณ ปรัชญาภรณ์, “ความยินยอมของผู้เสียหายในการกระท าความผิดอาญา” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, 
คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522) หน้า 19. 
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2.2.2.3 บุคคลอยูใ่นภาวะทีไ่ม่สามารถให้ความยินยอมได้ 
บุคคลอีกประเภทหนึ่ง ซึ่งมีความบกพร่องไม่สามารถให้ความยินยอมได้ กล่าวคือ

บุคคลที่อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถให้ความยินยอมได้ ส าหรับค าว่า “ภาวะ” หมายถึง ความมี ความเป็น  

ความปรากฏ ของบุคคลหรือสิ่งของ เช่น ภาวะคับขัน ภาวะสงคราม เป็นต้น 32 ในความผิดทางเพศ

ฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจาร บุคคลที่จะให้ความยินยอมได้ต้องอยู่ใน

ภาวะมีสามารถให้ความยินยอมได้ด้วย หากเป็นบุคคลที่อยู่ในภาวะของการเมาสุรา ถูกวางยา สลบ

ไม่ได้สติ ในภาวะจ ายอม ความพิการทางร่างกายขนาดที่ไม่อาจขัดขืนได้ หรือคนปุวยที่ไม่ได้สติ บุคคล

เหล่านี้ไม่ว่าจะมีการให้ความยินยอมให้กระท าต่อตน หรือการนิ่งเพราะไม่สามารถขัดขืนหรือยินยอม

ได้โดยสภาพ จะถือว่าบุคคลเหล่านี้ยินยอมให้กระท าความผิดไม่ได้ 

การกระท าทางเพศต่อบุคคลที่ไม่สามารถให้ความยินยอมได้นี้หากพิจารณาตาม

ประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามมาตรา 276 หรือ

มาตรา 278 ได้บัญญัติถึงการกระท าต่อบุคคลที่อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ไว้ในองค์ประกอบ

ความผิดสองฐานดังกล่าว และอาจพิจารณาจากตัวอย่างของค าพิพากษาศาลฎีกาที่ได้ตัดสินไว้ว่า การ

กระท าของจ าเลยที่กระท าต่อหญิงขณะปุวย หรือหมดสติเพราะดื่มสุรากับจ าเลย เป็นการกระท าต่อ

หญิงในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 27633 หรืออีกคดี

หนึ่งที่เกิดขึ้น คือ หญิงจ ายอมให้จ าเลยกระท า เพราะเกรงว่าจะถูกท าร้าย นับว่าหญิงอยู่ในภาวะไม่

สามารถขัดขืนได้ การกระท าของจ าเลยเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิงนั้น34 

ดังนั้น โดยสรุปแล้วการกระท าต่อบุคคลที่บกพร่องเรื่องความสามารถไม่ว่าจะเป็นเพราะเหตุ

อายุ เป็นคนวิกลจริต หรือเป็นบุคคลอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ไม่ว่าบุคคลนั้นจะแสดง

เจตจ านงออกมาว่ายินยอมให้กระท า หรือแม้แต่การนิ่งไม่ขัดขืน ก็ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการให้ความ

ยินยอมท่ีชอบด้วยกฎหมายเพราะความยินยอมไม่อาจหาได้จากบุคคลเหล่านั้นนั่นเอง 

 

                                                           
32 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554, ภาวะ [ออนไลน์], แหล่งที่มาhttp://rirs3.royin.go.th/new-

search/word-search-all-x.asp 
 33 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2382/2522 
 34 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 271/2474 
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2.2.3 ระยะเวลาของการให้ความยินยอม 
หลักเกณฑ์ของความยินยอมในทางอาญาที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ ระยะเวลาของการให้

ยินยอม ซึ่งระยะเวลาของการให้ความยินยอมมีความส าคัญในการพิจารณาถึงความยินยอมของ

ผู้เสียหายเป็นอย่างมาก เนื่องจากมีผลต่อการพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของความยินยอม

ในทางอาญาที่จะเป็นเหตุยกเว้นความผิดได้ หากการให้ความยินยอมเป็นการล่วงเลยช่วงเวลาที่

อาจจะให้ความยินยอมไปแล้ว ก็ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการให้ความยินยอมของผู้เสียหายในทางอาญา  

ไม่เป็นการยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมายอันจะท าให้ไม่มีความผิด ดังนั้น การพิจารณาถึงระยะเวลาของ

การให้ความยินยอมอาจพิจารณาได้ ดังต่อไปนี้ 

 

2.2.3.1 ความยินยอมก่อนหรือขณะกระท าความผิด   
ความยินยอมจะชอบด้วยกฎหมายนั้น ผู้มีสิทธิให้ความยินยอมจะต้องแสดงออกถึง

ความยินยอมโดยชัดแจ้งหรือพึงสันนิษฐานได้โดยปริยายว่าได้ยินยอมให้กระท า การแสดงออกซึ่ง

ความยินยอมนั้นจะต้องแสดงออกก่อนที่จะมีการกระท าความผิดนั้น หรืออย่างช้าที่สุดจะต้องมีขณะ

กระท าความผิดนั้น35 หากล่วงเลยช่วงเวลาของการกระท าความผิดไปแล้วย่อมไม่ใช่ความยินยอม

ในทางอาญา จึงมีผลให้ไม่ได้รับยกเว้นความผิดการกระท าจึงเป็นความผิด 

นอกจากต้องได้รับความยินยอมก่อนหรือขณะกระท าแล้ว ความมีอยู่ของความ

ยินยอมนั้นเป็นสิ่งที่ต้องพิจารณาประกอบด้วย กล่าวคือ ความยินยอมจะต้องมีอยู่ตลอดการกระท า

จนกว่าผู้กระท าจะได้กระท าเสร็จสิ้นไปแล้ว จึงจะท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด ในระหว่างกระท า

ผู้กระท าจึงอาจจะบอกถอนหรือยกเลิกความยินยอมได้ ผลของการบอกถอนหรือยกเลิกความยินยอม

เป็นผลให้ความยินยอมสิ้นสุดลง หากยังขืนกระท าโดยฝุาฝืนความยินยอมหลังจากนั้นการกระท าย่อม

เป็นความผิด36 

 

                                                           

 35 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 48. 
 36 เร่ืองเดียวกัน  
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2.2.3.2 ความยินยอมในทางอาญากับการยอมความ 
ส าหรับระยะเวลาของการให้ความยินยอมย่อมมีผลต่อการพิจารณาถึงข้อแตกต่าง

ของความยินยอมในทางอาญากับการยอมความ เพราะการให้ความยินยอมหลังจากการกระท าเสร็จ

ไปแล้วไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมให้กระท าโดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท ายังคงเป็นความผิด

และไม่มีผลให้การกระท าที่เป็นความผิดไปแล้วกลับกลายเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายไม่เป็น

ความผิดไปได้ การให้ความยินยอมในภายหลังกระท านั้นอาจเป็นได้แต่เพียงกรณีของการให้อภัยหรือ

เป็นการไม่ติดใจเอาความอันเป็นการยอมความของผู้เสียหายเท่านั้น ซึ่งจะส่งผลในทางกฎหมายที่

แตกต่างกัน ระหว่างการให้ความยินยอมในทางอาญาที่ท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด กับการยอม

ความซึ่งยังคงมีผลให้การกระท านั้นเป็นความผิด แต่ถ้าเป็นความผิดต่อส่วนตัวมีผลให้สิทธิน าคดีอาญา

มาฟูองระงับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 39 (2) เท่านั้น 

 

2.2.4 ความยินยอมอันบริสุทธิ์ 
หลักเกณฑ์ประการส าคัญที่สุดอีกประการหนึ่งในการพิจารณาถึงความยินยอมที่ชอบด้วย

กฎหมายนั้น จะต้องปรากฏว่าความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์แท้จริง หรือเป็นความ

ยินยอมโดยสมัครใจ กล่าวคือ ต้องเป็นความยินยอมที่ให้โดยมีอิสระ เสรี จริงใจ และชัดเจน37 จะต้อง

ไม่เป็นความยินยอมที่ได้มาจากการหลอกลวง บังคับ ขู่เข็ญ ท าให้กลัว หรือท าให้ส าคัญผิดด้วย

ประการใดๆ38 มิฉะนั้นความยินยอมจะไม่ใช่ความยินยอมที่บริสุทธิ์แท้จริง ไม่ใช่ความยินยอมโดย

สมัครใจ ไม่เป็นความยินยอมโดยชอบด้วยกฎหมาย จึงไม่อาจถือได้ว่าผู้เสียหายยินยอมให้กระท า  

ที่ผู้กระท าจะอ้างเพ่ือเป็นเหตุยกเว้นความผิดมิได้ ส าหรับเหตุที่จะท าให้ความยินยอมไม่บริสุทธิ์แท้จริง 

หรือเป็นความยินยอมโดยไม่สมัครใจมีหลายเหตุด้วยกัน ซึ่งพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

 

2.2.4.1 ความยินยอมเกิดจากการหลอกลวง 
ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมายหลักเกณฑ์ประการส าคัญ

คือ ต้องเป็นความยินยอมอันบริสุทธิ์ แท้จริง และสมัครใจ มิฉะนั้นแล้วไม่อาจถือได้ว่าเป็นความ

ยินยอมท่ีชอบด้วยกฎหมายมีผลเท่ากับไม่ยินยอม ส าหรับการหลอกลวงนั้นการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้

                                                           

 37 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1403/2508 
 38 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  ค าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1,  หน้า 432. 
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ผู้ถูกหลอกลวงให้ความยินยอม มีหลักโดยทั่วไปว่า “การหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป” 

(Fraud vitiate consent)39 หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ การหลอกลวงย่อมลบล้างความยินยอมของ

ผู้เสียหายได้ เหตุที่เป็นเช่นนี้เพราะว่าการให้ความยินยอมที่เกิดจากการหลอกลวงนั้น ขณะที่มีการให้

ความยินยอมผู้ให้ความยินยอมไม่ทราบข้อเท็จจริงบางประการ อันเกิดมาจากการหลอกลวงใน

ข้อเท็จจริงบางประการนั้น ที่จะท าให้ผู้ให้ความยินยอมสามารถตัดสินใจให้ความยินยอมได้โดยอยู่  

บนพ้ืนฐานของการรู้ข้อเท็จจริงอย่างครบถ้วน มีอิสระ และเสรี ซึ่งหากผู้ให้ความยินยอมทราบ

ข้อเท็จจริงบางประการดังกล่าวแล้วก็อาจจะไม่ให้ความยินยอมได้ 

แต่อย่างไรก็ตามหลักที่ว่า “การหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป” (Fraud 

vitiate consent) นั้น มิใช่ว่าการหลอกลวงจะเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปทุกกรณีไม่ ทั้งนี้เพราะ

การหลอกลวงมีหลายประเภท และลักษณะของความผิดที่เกี่ยวข้องกับความยินยอมในทางอาญาก็มี

หลายลักษณะที่ต้องพิจารณาประกอบกัน ส าหรับประเภทของการหลอกลวงนั้น ศาตราจารย์จิตติ 

ติงศภัทิย์ ได้อธิบายเรื่องนี้ว่า การหลอกลวงแบ่งออกได้เป็น 2 ลักษณะ ดังนี้40 

(1) การหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท า (Fraud in Factum) กล่าวคือ

การหลอกลวงที่ท าให้ผู้ถูกหลอกลวงถึงกับหลงผิดในสาระส าคัญของการกระท าเสียทีเดียว 

ตัวอย่างเช่น การหลอกลวงให้ผู้เสียหายยินยอมลงลายมือชื่อในเช็คโดยเข้าใจว่าเป็นใบรับของ หรือ

การหลอกลวงให้ลงลายมือชื่อในสัญญาขายที่ดินโดยหลอกลวงให้เข้าใจว่าเป็นการลงลายมือชื่อ

หนังสือออกโฉนดที่ดินเป็นเหตุให้ผู้หลอกลวงได้ไปซึ่งที่ดินดังกล่าว เป็นต้น เหล่านี้ผู้ถูกหลอกลวงยอม

ลงลายมือชื่อลงในเช็คหรือสัญญาซื้อขายโดยไม่ทราบถึงสภาพของการกระท าของตัวเองว่าเป็นการ 

ลงลายมือชื่อสั่งจ่ายเช็คหรือลงลายมือชื่อโอนขายที่ดินของตนเองให้กับผู้อ่ืน ซึ่งเรียกได้ว่าเป็น  “การ

หลอกลวงในสภาพของการกระท า”  

อย่างไรก็ตามในเรื่องนี้ “การหลอกลวงให้เข้าใจผิดในตัวบุคคล” ก็ถือว่าเป็นการ

หลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท าอีกอย่างหนึ่ง การหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท าหาก

พิจารณาในแง่ของการท านิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ถือเป็นการแสดงเจตนา  

                                                           
39 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 28. 
40 จิตติ ติงศภัทิย,์  กฎหมายอาญา ภาค 1,  หน้า 840. 
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ท านิติกรรมเพราะส าคัญผิดในสาระส าคัญที่เป็นเหตุให้นิติกรรมตกเป็นโมฆะตามมาตรา 15641 และ

ในทางอาญาก็ถือว่าเป็นการแสดงข้อความอันเป็นเท็จและโดยการหลอกลวงดังว่านั้นได้ไปซึ่งทรัพย์สิน

ของผู้ถูกหลอกลวง เป็นความผิดฐานฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 34142 ถือว่าการแสดง

เจตนาให้ความยินยอมดังกล่าวเป็นโมฆะเสียเปล่าไปเลย  

(2) การหลอกลวงในมูลเหตุ (Fraud in the inducement) กล่าวคือ การ

หลอกลวงบางประเภทเป็นเพียงมูลเหตุจูงใจเท่านั้น ไม่ได้หลอกลวงให้ส าคัญผิดในสาระส าคัญของการ

กระท า ตัวอย่างเช่น การหลอกให้ผู้เสียหายลงลายมือชื่อในเช็คด้วยการหลอกขายพระเครื่องของ

ปลอม จะเห็นได้ว่าผู้เสียหายทราบดีถึงสภาพของการกระท าของตัวเองว่าเป็นการลงลายมือชื่อสั่งจ่าย

เช็ค เพียงแต่เป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดว่าเป็นการลงลายมือชื่อสั่งจ่ายเช็คเพ่ือช าระราคาพระ

เครื่องซึ่งเป็นของแท้ จึงเป็นเพียงการหลอกลวงในมูลเหตุเท่านั้น เป็นต้น 

ส าหรับการหลอกลวงทั้งสองลักษณะข้างต้น หากเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญ

ของการกระท าการหลอกลวงย่อมเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป แต่อย่างไรก็ตามหากเป็นการ

หลอกลวงในมูลเหตุ ในบางกรณีการหลอกลวงในมูลเหตุเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป แต่ในบาง

กรณีล าพังเพียงการหลอกลวงในมูลเหตุก็ไม่ท าให้ความยินยอมเสียไป ซึ่งยังคงถือได้ว่าผู้ยินยอมยังคง

ให้ความยินยอมโดยสมัครใจ และยังเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์อยู่  ซึ่งการพิจารณาในเรื่องนี้ 

ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายว่าจะต้องพิจารณาลักษณะของความผิดประกอบด้วยซึ่ง

สามารถแยกพิจารณาตามลักษณะความผิดได้ ดังนี้43 

กรณีแรก ในกรณีของความผิดที่มี “การหลอกลวง” เป็นองค์ประกอบของ

ความผิด เช่น ความผิดฐานขายของโดยหลอกลวงในแหล่งก าเนิด สภาพ คุณภาพตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 271 ความผิดฐานฉ้อโกงตามมาตรา 341 ความผิดฐานฉ้อโกงแรงงานตาม

                                                           
41 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 156 บัญญัติว่า การแสดงเจตนาโดยส าคัญผิดในสิ่งซึ่งเป็นสาระส าคัญ

แห่งนิติกรรมเป็นโมฆะ 
ความส าคัญผิดในสิ่งซึ่งเป็นสาระส าคัญแห่งนิติกรรมตามวรรคหนึ่งได้แก่ ความส าคัญผิดในลักษณะของนิติกรรม 

ความส าคัญผิดในตัวบุคคลซึ่งเป็นคู่กรณีแห่งนิติกรรม และความส าคัญผิดในทรัพย์สินซึ่งเป็นวัตถุแห่งนิติกรรม เป็นต้น 
42 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 341 บัญญัติว่า ผู้ใดโดยทุจริต หลอกลวงผู้อื่นด้วยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ

หรือปกปิดข้อเท็จจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง และโดยการหลอกลวงดังว่านั้นได้ไปซึ่งทรัพย์สินจากผู้ถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม หรือ
ท าให้ผู้ถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม ท า ถอน หรือท าลายเอกสารสิทธิ ผู้นั้นกระท าความผิดฐานฉ้อโกง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่
เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

43 จิตติ ติงศภัทิย,์  กฎหมายอาญา ภาค 1,  หน้า 841-843. 
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มาตรา 344 หรือกรณีความผิดที่ “ไม่เต็มใจ” เป็นองค์ประกอบของความผิด เช่น ความผิดฐานพราก

ผู้เยาว์โดยผู้เยาว์ไม่เต็มใจตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 318 เป็นต้น ความผิดเหล่านี้การได้

ความยินยอมมาโดยการหลอกลวงไม่ว่าจะเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท าหรือเป็น

การหลอกลวงในมูลเหตุ การหลอกลวงก็เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปทั้งสิ้น ถือว่าผู้ถูกหลอกลวงไม่

ยินยอมให้กระท า มีผลให้การกระท าของผู้หลอกลวงเป็นความผิด 

กรณีที่สอง ในกรณีของความผิดซึ่งโดยสภาพของความผิดต้องปราศจากความ

ยินยอม  กล่าวคือ ความผิดเกิดขึ้นเมื่อผู้เสียหายไม่ยินยอม เช่น ความผิดฐานลักทรัพย์ตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 334 ฐานโกงเจ้าหนี้ตามมาตรา 350 ฐานยักยอกทรัพย์ตามมาตรา 352 ฐาน

ท าให้เสียทรัพย์ตามมาตรา 358 ฐานบุกรุกตามมาตรา 362 และมาตรา 364 เป็นต้น ซึ่งล้วนเป็น

ความผิดที่เป็นการเอาทรัพย์ไปโดยผู้เสียหายไม่ยินยอม หรือเจ้าหนี้ไม่ยินยอมให้ลูกหนี้โอนทรัพย์ หรือ

การเข้าไปในอสังหาริมทรัพย์หรือเคหะสถานโดยไม่ได้รับความยินยอม เพราะหากได้รับความยินยอม

การกระท าก็ไม่เป็นความผิด หรือในความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพฐานหน่วงเหนี่ยวกักขังตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 310 ซึ่งโดยสภาพของความผิดถ้าผู้เสียหายยินยอมย่อมจะมีการกักขังหรือ

กระทบต่อเสรีภาพไม่ได้ หรือเช่นเดียวกับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 หรือความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 ถ้าผู้เสียหายยินยอมให้

กระท าย่อมไม่เป็นความผิด ซึ่งความผิดลักษณะนี้ความยินยอมที่เกิดจาการหลอกลวงไม่เป็นเหตุให้

ความยินยอมเสียไปเสมอไป กล่าวคือ ถ้าเป็นความยินยอมที่ได้มาจากการหลอกลวงในสาระส าคัญ

ของการกระท าเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ถือได้ว่าเป็นความยินยอมที่ไม่ได้เกิดขึ้นด้วยความสมัคร

ใจ ความยินยอมไม่บริสุทธิ์ไม่อาจถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมให้กระท า แต่หากเป็นการหลอกลวง

ในมูลเหตุจูงใจการหลอกลวงไม่เป็นเหตุที่ท าให้ความยินยอมเสียไปอย่างเช่นการหลอกลวงใน

สาระส าคัญไม่ จึงยังคงถือได้ว่าการให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงยังคงเป็นความยินยอมโดย

สมัครใจ เป็นความยินยอมท่ีบริสุทธิ์โดยสภาพจึงไม่อาจเป็นความผิดดังกล่าวได้ 

ดังนั้น โดยสรุปแล้วจะเห็นได้ว่าความยินยอมเพราะถูกหลอกลวงเป็นไปตามหลัก

โดยทั่วไปที่ว่า “การหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป” (Fraud vitiate consent) ความ

ยินยอมที่เกิดจากการหลอกลวงจึงเป็นความยินยอมที่ผู้กระท าได้มาโดยมิชอบประการหนึ่ง มีผลให้

ความยินยอมเป็นความยินยอมที่ไม่สมัครใจและไม่บริสุทธิ์ ไม่ครบหลักเกณฑ์ความยินยอมในทาง

อาญา ไม่อาจถือได้ว่าผู้เสียหายยินยอมให้กระท า แต่อย่างไรก็ตามในบางกรณีการหลอกลวงก็ไม่เป็น
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เหตุให้ความยินยอมเสียไปตามหลักทั่วไปเสมอไป ซึ่งต้องพิจารณาถึงประเภทของการหลอกลวง

ระหว่างการหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท า หรือการหลอกลวงในมูลเหตุจูงใจประกอบกับ

การพิจารณาถึงลักษณะของความผิดที่มีการหลอกลวงเป็นองค์ประกอบของความผิดกับความผิดที่  

ไม่มีองค์ประกอบของการหลอกลวงเป็นความผิดด้วย  

 

2.2.4.2 ความยินยอมเกิดจากการข่มขู่ 
ความยินยอมที่เกิดจากการข่มขู่ด้วยประการใดๆ เป็นความยินยอมที่ไม่บริสุทธิ์

ประการหนึ่งไม่อาจอ้างขึ้นลบล้างความผิดได้44 เกี่ยวกับการข่มขู่จะเห็นได้ว่า ไม่ว่าจะเป็นการข่มขู่โดย

ใช้ก าลังประทุษร้าย ใช้กิริยาหรือวาจาขู่เข็ญ การท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อ ชีวิต  ร่างกาย 

เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพย์สินของผู้เสียหายหรือบุคคลที่สาม หรือการใช้อ านาจครอบง าผิดครองธรรม 

ในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามมาตรา 276 หรือมาตรา 278 

หรือในความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพฐานท าให้เสื่อมเสียเสรีภาพหรือฐานจับตัวคนไปเรียกค่าไถ่ตามมาตรา 

309 หรือมาตรา 313 หรือความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ฐานกรรโชกทรัพย์ รีดเอาทรัพย์ หรือชิงทรัพย์ตาม

มาตรา 337 มาตรา 338 หรือมาตรา 339 การที่ผู้เสียหายยอมตามค าขู่นั้นๆ เป็น “ความจ ายอม” 

(Submission) มิใช่ความยินยอมที่จะอ้างยกเว้นความผิดได้ ส าหรับประเด็นว่าการข่มขู่เพียงใดที่จะถือ

ได้ว่าผู้เสียหายถึงขนาดต้องจ ายอมต้องพิจารณาตามพฤติการณ์เป็นรายกรณีไป ซึ่งอาจเปรียบเทียบได้

จากหลักเกณฑ์การข่มขู่ให้ท านิติกรรมทางแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 164 ที่

การข่มขู่จะท าให้การแสดงเจตนาเป็นโมฆียะก็ต่อเมื่อ เป็นการข่มขู่ที่จะเกิดภัยอันตรายใกล้จะถึงและ

ร้ายแรงถึงขนาดให้ผู้ถูกข่มขู่มีมูลต้องกลัว45 

ส าหรับความผิดทางเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารตามมาตรา 276 

และมาตรา 278 ก็ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในองค์ประกอบภายนอกของความผิดทั้งสองฐานดังกล่าว

แล้วว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ…” หรือ “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่

บุคคลอายุกว่า 15 ปี โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ…” เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท า

                                                           

              44 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 28.  
 45 จิตติ ติงศภัทิย์,  กฎหมายอาญา ภาค 1,  หน้า 839-840. 
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อนาจาร เพราะเป็นการกระท าโดยผู้เสียหายจ ายอม (Submission) มิใช่ยินยอมให้กระท า จึงเป็นการ

กระท าทางเพศท่ีฝุาฝืนความยินยอมของผู้เสียหาย ไม่อาจอ้างยกเว้นความผิดได้ 

 

2.2.4.3 ความยินยอมเกิดจากการส าคัญผิด 
ความยินยอมที่ได้มาโดยผู้เสียหายส าคัญผิดมีความใกล้เคียงกับความยินยอมที่เกิด

จากการหลอกลวง ซึ่งในกรณีของความส าคัญผิด หรือความไม่รู้พฤติการณ์ของผู้เสียหายเกิดจากการ

กระท าของผู้กระท าที่มีส่วนก่อ จงใจ หรือกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น การหลอกลวงให้ส าคัญ

ผิด เป็นต้น กรณีนี้ก็จะเป็นเช่นเดียวกับความยินยอมที่เกิดจากการหลอกลวง จะถือเป็นความยินยอม

ที่ชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ ตัวอย่างเช่น การที่ชายรู้ว่าตนเป็นโรคติดต่อทางเพศอย่างร้ายแรงร่วมเพศ

กับหญิงโดยปกปิดข้อเท็จจริงนั้นไม่ให้หญิงรู้ จะถือว่าหญิงยินยอมให้ร่วมประเวณีและรับโรคติดต่อ

ไม่ได้46 

แต่ส าหรับในกรณีของการส าคัญผิดของผู้เสียหายหรือความไม่รู้พฤติการณ์ และได้

ให้ความยินยอมแก่ผู้กระท า โดยที่ผู้กระท าไม่ได้มีส่วนก่อ จูงใจ หรือกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งให้

ผู้เสียหายยินยอม เป็นกรณีที่ไม่อาจต าหนิผู้กระท าได้ ไม่สามารถที่จะน าเอาความส าคัญผิดเองของ

ผู้เสียหายมาเป็นผลร้ายกับผู้กระท าได้ ฉะนั้นในกรณีนี้ความยินยอมของผู้เสียหายไม่เสียไปเพราะเหตุ

ว่าผู้เสียหายส าคัญผิดเอง47 

 

2.2.4.4 ความยินยอมเกิดจากความกดดันทางเศรษฐกิจ 
ความยินยอมของผู้เสียหายที่เกิดจากความกดดันทางเศรษฐกิจ มีปัญหาที่จะต้อง

พิจารณาว่าจะเป็นเหตุให้ความยินยอมไม่บริสุทธิ์หรือเสียไปหรือไม่ ในเรื่องนี้ “ท่านรองศาตราจารย์ 

กมลชัย รัตนสกาววงศ์” ได้อธิบายไว้โดยเห็นว่า การบีบคั้นทางเศรษฐกิจหากเป็นกรณีของผู้ที่มีฐานะ

ทางเศรษฐกิจที่สูงกว่าหรือเหนือกว่า ใช้อ านาจบีบบังคับผู้ที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่ต่ ากว่าหรือด้อยกว่า

เพ่ือให้ผู้นั้นยินยอมให้กระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง ความยินยอมที่เกิดจากการบีบคั้นนั้นเสียไป แต่หากผู้

มีฐานะทางเศรษฐกิจที่ต่ ากว่าหรือด้อยกว่าเป็นผู้ยินยอมเองโดยไม่มีการใช้อ านาจทางเศรษฐกิจที่สูง

                                                           

 46 เร่ืองเดียวกัน หน้า 843. 
 47 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 41. 
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กว่านั้นบีบคั้นความยินยอมไม่เสียไป เพียงแต่เป็นการกระท าที่ไม่สมควร เช่น การที่ผู้เสียหายเป็น

ลูกจ้างกระท าความผิดต่อนายจ้างจะต้องถูกลงโทษ หากเป็นกรณีที่นายจ้างให้หญิงผู้เสียหายยอมให้

ตนร่วมเพศแทนการลงโทษ แม้หญิงจะยินยอมแต่เป็นความยินยอมเกิดจากการบีบคั้นทางเศรษฐกิจ 

ความยินยอมของหญิงเสียไป แต่หากเป็นกรณีกลับกันถ้าหญิงลูกจ้างเป็นผู้ท าให้เกิดหรือเสนอให้มีการ

ร่วมเพศเพ่ือให้นายจ้างเปลี่ยนใจที่จะไม่ลงโทษ ไม่อาจถือได้ว่าความยินยอมเกิดจากการบีบคั้นทาง

เศรษฐกิจไมท่ าให้ความยินยอมเสียไป48 

 

2.2.4.5 ความยินยอมท่ีได้มาโดยมิชอบประการอ่ืน 
ความยินยอมที่ไม่ชอบประการอ่ืนนอกเหนือจากความยินยอมที่ได้มาจากการ

หลอกลวง ความยินยอมจากการข่มขู่ ความยินยอมจากการส าคัญผิด และความยินยอมจากความ

กดดันทางเศรษฐกิจที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ยังคงมีความยินยอมที่ได้มาโดยมิชอบประการอ่ืนซึ่ง 

ได้แก่ ความยินยอมจากบุคคลที่ไม่สามารถให้ความยินยอมได้ เช่น การวางยาผู้เสียหายจนผู้เสียหาย

ไม่อาจครองสติสัมปชัญญะ เพ่ือให้สะดวกหรือง่ายแก่การที่ผู้เสียหายให้ความยินยอม หรือการที่

ผู้เสียหายมึนเมา จึงให้ความยินยอมแก่ผู้กระท าความผิดในขณะมึนเมา49 เป็นไปตามสุภาษิตที่ว่า 

“ความยินยอมไม่อาจหาได้จากบุคคลเหล่าดังกล่าว” ความยินยอมกรณีเหล่านี้ นอกจากเป็นความ

ยินยอมที่บกพร่องในเรื่องของความสามารถของผู้ให้ความยินยอมแล้ว ยังคงเป็นความยินยอมที่

บกพร่องในเรื่องของการได้มาซึ่งไม่บริสุทธิ์ ไม่อาจถือได้ว่าผู้เสียหายยินยอม 

 

2.2.5 ความยินยอมไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและส านึกศีลธรรมอันดี 
ความยินยอมทางอาญาที่จะชอบด้วยกฎหมายอันเป็นเหตุให้ผู้กระท าไม่มีความผิด นอกจาก

จะต้องให้ความยินยอมในช่วงเวลาของการกระท าแล้ว ต้องเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ด้วย และยั ง

ต้องพิจารณาว่าความยินยอมดังกล่าวขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี ซ่ึงเรียกอีกอย่างว่าความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอันดีหรือไม่ด้วย หากเป็นความยินยอมที่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี ไม่อาจถือเอาความ

ยินยอมนั้นมาเป็นเหตุไม่ต้องรับผิดได้ การพิจารณาถึงส านึกศีลธรรมอันดีต้องพิจารณาตามความรู้สึก

                                                           

 48 เร่ืองเดียวกัน หน้า 39. 
 49 เร่ืองเดียวกัน หน้าเดียวกัน.  
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ของคนท่ัวไปสถานที่และเวลาที่เกิดการกระท า50 พิจารณาความมุ่งหมายของผู้กระท าที่มุ่งกระท าการ

ละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมายคืออะไร โดยพิจารณาถึงความรู้สึกที่รับได้และถูกต้องของคนในสังคม

นั้น51  

หลักในการใช้พิจารณาถึงส านึกศีลธรรมอันดี หรือ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีนั้น 

เพ่ือที่จะได้ง่ายแก่การพิจารณา อาจแยกพิจารณาตามหลักเกณฑ์ก่อนหลังดังต่อไปนี้52 

(1) พิจารณาศีลธรรม อันดับแรกการที่จะพิจารณาว่าความยินยอมขัดส านึกศีลธรรม

อันดีหรือไม่ให้พิจารณาถึงการยินยอมนั้นขัดต่อศีลธรรมหรือไม่ เนื่องจากกฎหมายอาญาส่วนหนึ่ง 

มาจากหลักของศีลธรรม ไม่ว่าจะเป็นความผิดต่อชีวิต ความผิดต่อร่างกาย การยินยอมให้บุคคลอ่ืน 

ฆ่าตน หรือท าร้ายตน ถือเป็นการกระท าท่ีขัดต่อศีลธรรม หรือแม้ความผิดทางเพศที่กระท าต่อเด็ก ซึ่ง

ถือว่าเป็นการกระท าที่ขัดต่อศีลธรรม ความยินยอมของเด็กจึงเป็นความยินยอมที่ขัดต่อศีลธรรม

เช่นกัน แต่อย่างไรก็ตามต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ต่อไปด้วยว่าจะขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดีหรือไม่ 

(2) พิจารณาถึงมติมหาชน คือการยอมรับหรือความรู้สึกรับได้ของสังคม แม้ความ

ยินยอมให้กระท าจะขัดกับศีลธรรม โดยปกติถือว่าเป็นความยินยอมที่ขัดกับส านึกศีลธรรมอันดี  

แต่หากมติมหาชนรับได้กับความยินยอมเรื่องนั้น เช่น การยินยอมให้ท าร้ายร่างกายแต่เป็นการแข่งขัน

ชกมวยกันตามประเพณี เป็นต้น ความยินยอมดังกล่าวก็ไม่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี เป็นความ

ยินยอมท่ีชอบด้วยกฎหมาย 

(3) พิจารณาผลประโยชน์ของสังคม ในบางกรณีการกระท าขัดต่อกฎหมายอาญา 

และขัดต่อศีลธรรมรวมไปถึงความยินยอมให้กระท าการนั้นก็เป็นการขัดต่อศีลธรรมด้วย แต่ถ้าการ

กระท านั้นเป็นการปกปักษ์รักษาผลประโยชน์ของสังคม การกระท านั้นหรือการให้ความยินยอมเช่นว่า

นั้นก็ไม่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี เช่น การรักษาพยาบาลบุคคลโดยการผ่าตัด หรือการยินยอมให้

แพทย์ฉีดยาเพ่ือปูองกันการระบาดของโรค แม้การกระท าดังกล่าวจะเป็นการท าร้ายร่างกายและโดย

ปกติการยินยอมให้ผู้อ่ืนท าร้ายร่างกายจะเป็นเรื่องที่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี แต่ความยินยอมกรณี

ดังกล่าวนี้เป็นไปเพ่ือการรักษาชีวิตคน การให้ความยินยอมจึงไม่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี เป็นต้น 

                                                           

 50 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  ค าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1,  หน้า 432. 
 51 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป,  หน้า 266. 
 52 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 54-56. 
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ดังนั้น ตามที่ได้พิจารณาถึงหลักความยินยอมในทางอาญามาแล้วในบทนี้ ปรากฏว่าหลัก

ความยินยอมในทางอาญาแม้ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในประมวลกฎหมายของไทย

ฉบับใดก็ตาม แต่กฎหมายไทยก็ยอมรับเอาหลักความยินยอมในทางอาญามาใช้ในฐานะ “หลัก

กฎหมายทั่วไป” (General principle of law) โดยในบางกรณีความยินยอมอาจมีผลที่ท าให้ครบ

หรือขาดองค์ประกอบของความผิดได้ หรือในบางกรณีความยินยอมอาจเป็นเหตุในการยกเว้นความ  

รับผิดในทางอาญาได้  

ซึ่งการพิจารณาถึงหลักความยินยอมในทางอาญามีหลักเกณฑ์การพิจารณาที่ส าคัญโดยสรุป 

3 ประการ ได้แก่ ประการแรกความยินยอมต้องเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ ประการที่สองความ

ยินยอมต้องไม่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี และประการที่สามความยินยอมต้องมีอยู่ในขณะกระท า หาก

ขาดหลักเกณฑ์ประการใดประการหนึ่งก็ไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย และ

ส าหรับในความผิดทางเพศไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารล้วนเป็น

ความผิดที่ต้องกระท าที่ปราศจากความยินยอม ฉะนั้น ยินยอมหรือไม่จึงเป็นสาระส าคัญของความผิด

เกี่ยวกับเพศสองฐานดังกล่าวที่จะต้องพิจารณาโดยอาศัยหลักความยินยอมในทางอาญา โดยผู้ศึกษา

จะได้น าหลักความยินยอมในทางอาญาตามท่ีได้ศึกษาในบทนี้ไปพิจารณากับความผิดเกี่ยวกับเพศฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารในบทต่อๆไป 

 



 
 

 

บทที่ 3  
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร 

บรรดาความผิดเกี่ยวกับเพศซึ่งได้แก่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท า

อนาจาร เป็นความผิดที่มีบัญญัติไว้ในกฎหมายของทุกรัฐรวมถึงประเทศไทย ถือเป็นความผิดในตัวเอง 

(Mala in se) ที่มีผลกระทบต่อสิทธิ (Right) และเสรีภาพทางเพศ (Sexual Autonomy) ของบุคคล

ผู้ถูกกระท า รวมถึงเป็นการกระท าที่ละเมิดต่อศีลธรรมอันดีของสังคม เป็นความผิดที่รัฐทุกรัฐมุ่ง

คุ้มครอง ส าหรับประเทศไทยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารปรากฏให้เห็นใน

กฎหมายไทยมาอย่างยาวนาน มีวิวัฒนาการในการก าหนดความผิดที่เหมือนและแตกต่างกันตาม

กฎหมายในแต่ละยุคสมัยตามความเหมาะสม  

ดังนั้น ส าหรับในบทที่ 3 นี้ผู้ศึกษาจะศึกษาถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิด

ฐานกระท าอนาจาร โดยในหัวข้อที่ 3.1 จะศึกษาถึงแนวความคิดและทฤษฎีต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับ

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นแนวความคิดตามหลัก

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หลักเสรีภาพทางเพศของบุคคล หลักศีลธรรม รวมถึงแนวความคิดในการ

ก าหนดความผิดทั้งในอดีตและปัจจุบัน ส่วนในหัวข้อ 3.2 จะศึกษาถึงวิวัฒนาการของความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร โดยจะศึกษาตั้งแต่กฎหมายตราสามดวง  

พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 และประมวล

กฎหมายอาญาที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ทั้งนี้ เพ่ือให้ทราบถึงแนวความคิดพ้ืนฐานของความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร และทราบถึงวิวัฒนาการของความผิดแต่ละ  

ยุคสมัย เพื่อจะได้น าไปวิเคราะห์ในบทต่อๆ ไปได้อย่างถูกต้อง 

  

3.1 แนวความคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท า
อนาจาร 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารเกิดขึ้นและมีอยู่โดยมีแนวความคิดและ

ทฤษฎีพ้ืนฐานในการก าหนดความผิดหลายประการ ในแต่ละยุคสมัยไม่ว่าจะเป็นกฎหมายเกี่ยวกับ

ความผิดทางเพศดั้งเดิม และความผิดทางเพศสมัยใหม่ แนวความคิดอาจจะมีความแตกต่างกันหรือ

เหมือนกันในแต่ละเรื่อง เพ่ือความเข้าใจในแนวคิดพ้ืนฐานของความผิดทางเพศ ผู้เขียนจึงจะได้
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อรรถาธิบายถึงหลักสิทธิมนุษยชนในส่วนของหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และหลักเสรีภาพทางเพศ

ของบุคคล อรรถาธิบายถึงหลักศีลธรรม และรวมถึงอรรถาธิบายแนวความคิดการก าหนดความผิดใน

อดีตและปัจจุบัน ดังต่อไปนี้ 

 

3.1.1 หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
ในรัฐเสรีประชาธิปไตยล้วนยึดมั่นในลัทธิปัจเจกชนนิยม (Individualism) ทุกรัฐ ซึ่งลัทธินี้

สอนว่ามนุษย์ทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ (Human Dignity)1 ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน

ประการหนึ่งในชีวิตมนุษย์ทุกชีวิต หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นี้เป็นหลักการคุ้มครอง “สิทธิเสรีภาพ” 

ที่ส าคัญประการหนึ่งในหลัก “สิทธิมนุษยชน”(Human rights) 

เมื่อพิจารณาถึงสิทธิและเสรีภาพ ความหมายของค าว่า “สิทธิ” (Right) หมายถึง อ านาจที่

กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการเกี่ยวข้องกับทรัพย์หรือบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิเรียกร้อง

ให้ช าระหนี้ สิทธิเหนือทรัพย์สิน เป็นต้น2 และเมื่อมีสิทธิย่อมจะก่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลอ่ืนที่จะต้อง

เคารพและปฏิบัติตามสิทธินั้นด้วย แต่หากเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญย่อมหมายถึง อ านาจตามที่

รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้การรับรองคุ้มครองแก่ปัจเจกบุคคลในอันที่จะกระท าการใดไม่กระท าการใด3 

ส่วนความหมายของค าว่า “เสรีภาพ” (Liberty) คือ ภาวะของมนุษย์ที่ไม่อยู่ภายใต้การครอบง าของ

ผู้อื่น อ านาจของบุคคลในอันที่จะก าหนดตนเอง (Self-determination)4 หรือความอิสระที่จะท าตาม

ความประสงค์ของตนเองโดยปราศจากการแทรกแซงของบุคคลใด5 

ดังนั้น สิทธิและเสรีภาพของมนุษย์จึงรวมเรียกกันว่า “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights) 

หมายถึง บรรดาสิทธิและเสรีภาพที่ถือกันว่าติดตัวมนุษย์ทุกคนมาแต่ก าเนิด ไม่อาจถูกพรากไปจาก

ราษฎรได้โดยไม่เป็นการท าลายความเป็นมนุษย์ของราษฎร เป็นสิทธิในความเป็นมนุษย์ ความเป็นคน

                                                           
1 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์,  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, พิมพ์คร้ังที่ 1  (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2538), 

หน้า 15-16. 
2 เร่ืองเดียวกัน หน้า 21. 
3 บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์,  พิมพ์คร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555), หน้า 49. 
 4 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์,  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,  หน้า 22. 
 5 บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์,  หน้า 51. 
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ที่ติดตัวมาตั้งแต่เกิด เช่น สิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย สิทธิทางเพศ สิทธิในชื่อเสียง สิทธิความเป็นอยู่

ส่วนตัว เป็นต้น6 

ส่วนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ก็เป็นส่วนหนึ่งของสิทธิมนุษยชน (Human Rights) โดย “ศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย”์ (Human Dignity) หมายถึง คุณค่าอันเนื่องมาจากความเป็นมนุษย์ เป็นคุณค่าที่มี

อยู่ในตัวมนุษย์ทุกคน เป็นคุณค่าที่มีอยู่ตามธรรมชาติของในตัวมนุษย์ ไม่มีข้อจ ากัดหรือเงื่อนไขใดๆ มี

พ้ืนฐานมาจากสิทธิในชีวิตร่างกายของมนุษย์ สิทธิที่จะได้รับความเสมอภาคของมนุษย์ เป็นสิทธิขั้น

พ้ืนฐานใช้สิทธิเรียกร้องต่อศาลเพ่ือให้รัฐปกปูองคุ้มครอง ให้ความเคารพในความเป็นมนุษย์ได้ 7 

เมื่อพิจารณาถึงข้อบัญญัติระหว่างประเทศที่ก าหนดรับรองคุ้มครองสิทธิมนุษยชนไว้  ปรากฏ

ให้เห็นในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ข้อที่3 

ที่ว่า “บุคคลมีสิทธิในการด ารงชีวิต เสรีภาพและความปลอดภัยในร่างกาย” หรือในข้อ 5 ที่ว่า 

“บุคคลใดจะถูกทรมานหรือได้รับการปฏิบัติหรือการลงทัณฑ์ซึ่งทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือ

หยามเกียรติมิได้”8 แม้ปฏิญญานี้จะไม่ก่อให้เกิดพันธะทางกฎหมายผูกพันกับรัฐสมาชิก แต่ก็เป็น 

แบบแผนหรือแบบอย่างในการชี้แนะแก่รัฐสมาชิก เพ่ือจัดให้มีการรับรองคุ้มครองสิทธิมนุษยชนใน  

แต่ละประเทศ9 

ส าหรับในประเทศไทยได้ให้ความส าคัญกับหลักสิทธิมนุษยชนและเข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิก

ขององค์การสหประชาชาติ หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทยตลอดมาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในปัจจุบัน 

โดยก าหนดไว้ในหมวด 1 บททั่วไป มาตรา 410 ที่ได้บัญญัติวางหลักอันเป็นการประกาศเจตนารมณ์ที่

จะให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ โดยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 มาตรา 2511 ยังได้ก าหนดให้ผู้ถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งเป็นสิทธิและเสรีภาพอย่าง

                                                           
 6 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์,  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,  หน้า 32. 
 7 บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์,  หน้า 124-125 
 8 คณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนและสันติภาพ,  เอกสารสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ,  หน้า 10-11. 
 9 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์,  หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2547) หน้า 
112-113. 
 10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 4 บัญญัติว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และ
ความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง 

11 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 25 บัญญัติว่า สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย 
นอกจากที่บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอื่น 
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หนึ่งสามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเพ่ือใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นต่อสู้ในศาลได้ รวมถึง

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 2612 ได้ก าหนดถึงการตรากฎหมายที่

จะมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ 

ซึ่งเป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นถึงการให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเคร่งครัด13 

แนวความคิดหนึ่งที่น ามาเป็นรากฐานในการก าหนดความผิดทางเพศฐานข่มขืนกระท าช าเรา

และกระท าอนาจาร ส่วนหนึ่งมาจากหลักสิทธิมนุษยชน สิทธิเสรีภาพ สิทธิขั้นพ้ืนฐาน และหลัก

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั่นเอง เนื่องจากมนุษย์ทุกคนเกิดมานั้นย่อมมาพร้อมกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานต่างๆ 

สิทธิประการหนึ่งคือ “สิทธิในชีวิตและร่างกาย” (Recht auf Leben) เป็นสิทธิที่ติดตัวปัจเจกชน

มาตั้งแต่เกิดมีอยู่ในสภาวะธรรมชาติไม่อาจถูกพรากได้14 ในสังคมแม้ว่าบุคคลใดๆ มีเสรีภาพทางเพศ

ของตนที่จะก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลใด รูปแบบใด และในสถานการณ์ใดๆ ถ้าเป็นการ

กระท าการโดยการตกลงปลงใจให้ความยินยอมโดยอิสระอย่างแท้จริงแล้ว การกระท าย่อมไม่

กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของผู้ถูกกระท าแต่อย่างใด หากแต่เป็นการกระท าทางเพศต่อบุคคล

อ่ืนโดยปราศจากความยินยอมแล้ว ไม่ว่าจะเป็นการใช้ก าลังบังคับ การขู่เข็ญ การกระท าในภาวะที่ไม่

สามารถขัดขืนได้ หรือการหลอกลวง ย่อมเป็นกระท าที่มีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลที่รัฐมี

หน้าที่จะต้องให้ความรับรองคุ้มครองไว้ การข่มขืนกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารล้วนเป็น

                                                                                                                                                                      

บคุคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่า
นั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิด
สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น 

สิทธิหรือเสรีภาพใดที่รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ หรือให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ และวิธีการที่กฎหมาย
บัญญัติ แม้ยังไม่มีการตรากฎหมายนั้นขึ้นใช้บังคับ บุคคลหรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพนั้นได้ตามเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญ 

บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเพ่ือใช้
สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้  

บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรือจากการกระท าความผิดอาญาของบุคคลอื่น ย่อมมี
สิทธิที่จะได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติ 

12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 26 บัญญัติว่า การตรากฎหมายที่มีผลต่อการจ ากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดังกล่าว
ต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 
 13 บรรเจิด สิงคะเนติ,  หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์,  หน้า 120-121 
 14 เร่ืองเดียวกัน หน้า 89. 
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ความผิดโดยสภาพต้องปราศจากความยินยอมของผู้ถูกกระท า การฝุาฝืนความยินยอมเพ่ือเข้าถึงทาง

เพศจึงเป็นอาชญากรรมที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เนื่องจากเป็นการกระท าต่อบุคคล

อ่ืนเปรียบเสมือนไม่มีชีวิตจิตใจเพียงเพ่ือสนองความใคร่หรือระบายความแค้นเท่านั้น เป็นการท าให้

คุณค่าความเป็นมนุษย์ของผู้ถูกกระท าลดลง เป็นการกระท าที่ละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน เป็นอาชญากรรม

ที่รัฐต้องให้ความคุ้มครอง 

 

3.1.2 หลักเสรีภาพทางเพศของบุคคล 
เดิมในอดีตกฎหมายเกี่ยวกับเพศมุ่งประสงค์จะคุ้มครองศีลธรรมเท่านั้น โดยมองว่าการข่มขืน

กระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารเป็นสิ่งที่ฝุาฝืนค าสั่งสอนของศาสนา แต่เมื่อสภาพสังคม 

การเมือง เศรษฐกิจเปลี่ยนแปลงไป สังคมโลกมีปฏิสัมพันธ์กันมากขึ้น “สิทธิมนุษยชน” (Human 

Rights) ไม่ว่าจะเป็นสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้รับการยอมรับอย่าง

แพร่หลายในสังคมโลกและรัฐที่พัฒนาแล้ว รัฐต่างๆ จึงให้ความส าคัญกับการรับรองคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชนของสมาชิกในรัฐ ซึ่ง “สิทธิทางเพศ” (Sexual Rights) ถือเป็นส่วนหนึ่งของหลักสิทธิ

มนุษยชน การมีสิทธิทางเพศจึงถือเป็นการเติมเต็มเสรีภาพ ความเสมอภาค และศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์15 

ดังนั้น สิทธิทางเพศ (Sexual Rights)16 จึงรวมอยู่ในสิทธิมนุษยชน ซึ่งได้รับการยอมรับจาก

กฎหมายภายในประเทศ เอกสารด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ และค าแถลงอ่ืน ซึ่งได้รับมติ

เห็นชอบให้สิทธิทางเพศเป็นสิทธิของบุคคลทุกคนในการเป็นอิสระจากการบีบบังคับ  การเลือกปฏิบัติ 

และความรุนแรงต่อสิ่งดังนี้ 

- มาตรฐานด้านสุขภาวะทางเพศสูงสุดที่จะสามารถบรรลุได้ ซึ่งรวมถึงการเข้าถึง

บริการด้านสุขภาวะทางเพศและอนามัยการเจริญพันธุ์  

- การแสวงหาได้รับและถ่ายทอดข้อมูลข่าวสารที่เกี่ยวกับเพศวิถี  

- เพศวิถีศึกษา 

- การมีความชอบธรรมเหนือร่างกายของตน  

                                                           

 15 สิทธิทางเพศ : ปฏิญญาสหพันธ์การวางแผนครอบครัวระหว่างประเทศ ฉบับย่อ,  แปลโดย สมาคมวางแผนครอบครัว
แห่งประเทศ,  หน้า 2. 
 16 เร่ืองเดียวกัน หน้า 14. 
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- การเลือกคู่ครอง  

- การตัดสินใจที่จะมีเพศสัมพันธ์หรือไม่  

- ความสัมพันธ์ทางเพศแบบยินยอมพร้อมใจ  

- การสมรสซึ่งเกิดจากความยินยอมพร้อมใจ  

- การตัดสินใจว่าจะมีบุตรหรือไม่ และจะมีเม่ือใด และ  

- การมีชีวิตทางเพศท่ีพึงพอใจ ปลอดภัย และน่าอภิรมย์ 

ในบรรดาของสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ทุกคน บุคคลมีสิทธิเสรีภาพในชีวิต

ร่างกายของตนเอง และนอกเหนือจากนั้นยังรวมไปถึงสิทธิทางเพศของบุคคลถือเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิ

ขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ทุกคนที่พึงมี และในสิทธิทางเพศประกอบไปด้วยหลักของ “เสรีภาพทางเพศ” 

(Sexual Autonomy) เป็นส่วนหนึ่งของสิทธิทางเพศ เป็นเสรีภาพอันหนึ่งที่เกิดมีมาพร้อมมนุษย์

ตามธรรมชาติ และไม่อาจพรากไปจากมนุษย์ผู้นั้นได้ ซึ่งรัฐมีหน้าที่ต้องให้ความรับรองคุ้มครองใน

เสรีภาพทางเพศดังกล่าว  

การมีความสัมพันธ์ทางเพศถือเป็นเรื่องปกติของมนุษย์ทุกคน เนื่องจากมนุษย์ถือเป็นสัตว์

ชนิดหนึ่ง มีความรู้สึกนึกคิด ความรัก ความใคร่ เหล่านี้เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นตามธรรมชาติ มนุษย์ทุกคน

ย่อมเกิดมาพร้อมกับ “เพศวิถี” (Sexuality)17 ซึ่งหมายถึง แง่มุมที่ส าคัญของการเป็นมนุษย์ตั้งแต่

เกิดจนตาย และหมายรวมถึงเรื่องเพศ อัตลักษณ์ทางเพศและบทบาทหญิงชาย รสนิยมทางเพศ ความ

ปรารถนาทางเพศ ความพึงพอใจทางเพศ การมีความสัมพันธ์ทางเพศ และการเจริญพันธุ์ เราสามารถ

มีประสบการณ์และแสดงถึงเพศวิถีโดยผ่านทางความคิด มโนรมย์ ความปรารถนา ความเชื่อ ทัศนคติ 

ค่านิยม พฤติกรรม วิธีปฏิบัติ บทบาท และความสัมพันธ์ซึ่งสิทธิในเพศวิถีของตนเอง ได้แก่ รสนิยม

ทางเพศ ความปรารถนาทางเพศ ความพึงพอใจทางเพศ รวมถึงความสัมพันธ์ทางเพศ เป็นต้น แต่

ขณะเดียวกันภายใต้เพศวิถีนี้มนุษย์ก็มีสิทธิและเสรีภาพในตัวเองทั้งในด้านร่างกายและทางเพศ การมี

ความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลใดในสถานการณ์ใดย่อมเป็นไปตามเจตจ านงของตน กล่าวคือ “การ

ตัดสินใจในเรื่องส่วนบุคคล” (Autonomy)18 ซึ่งหมายถึง ความสามารถที่จะตัดสินใจเกี่ยวกับชีวิต 

และกิจของตน เช่น ความเป็นอิสระของบุคคลในการท าตามเจตจ านงของตน สิทธิที่จะเลือกในการ

ก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของตน และความอิสระที่จะก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของตน  

                                                           

 17 เร่ืองเดียวกัน หน้าเดียวกัน. 
 18 เร่ืองเดียวกัน หน้า 12. 
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เป็นต้น สิทธิเหล่านี้ถือเป็นสิทธิในความเป็นส่วนตัวอย่างหนึ่งของบุคคล เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มนุษย์

ทุกคนพึงมี และรัฐมีหน้าที่ให้ความคุ้มครองอย่างเคร่งครัด ส าหรับเสรีภาพทางเพศปรากฏให้เห็นจาก

ตัวอย่างของคดีที่เกิดในรัฐ New Jersey ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งศาลได้วางหลักไว้ในคดี M.T.S ว่า19 

    การตัดสินใจเลือกที่จะมีเพศสัมพันธ์กับบุคคลอ่ืนเป็นการตัดสินใจที่เป็น

ส่วนตัวมากที่สุดอย่างหนึ่ง การตัดสินใจเกิดมาจากความคุ้นเคยใกล้ชิด และแต่

ละคนไม่เพียงแต่มีสิทธิตัดสินใจที่จะมีความสัมพันธ์ทางเพศเท่านั้น แต่ยังรวมไป

ถึงความสามารถในการควบคุมสถานการณ์และลักษณะบุคคลที่จะมี

ความสัมพันธ์ด้วย 

ฉะนั้น “เสรีภาพทางเพศ” (Sexual Autonomy) จึงหมายถึง ความสามารถในการ

ตัดสินใจโดยอิสระท่ีจะก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของตนกับบุคคลใด ในสถานที่ใด ในเวลาใด และ

สถานการณ์ใด ปราศจากการแทรกแซงของบุคคลอ่ืน เป็นความอิสระที่จะมีเพศสัมพันธ์ตามเจตจ านง

ของตน 

ดังนั้น การบังคับข่มขืนใจเพ่ือกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารผู้อ่ืน โดยใช้ก าลังประทุษร้าย 

การขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้าย หรือแม้แต่การหลอกลวงให้ผู้ถูกกระท ายินยอมให้กระท าทางเพศ 

ย่อมเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน สิทธิในชีวิตร่างกายของบุคคล และนอกจากนั้นไม่เพียงแต่จะเป็น

ละเมิดสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายเท่านั้น ยังรวมถึงการละเมิดเสรีภาพทางเพศของบุคคล ที่บุคคลทุก

คนมีเสรีภาพที่จะก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลใด ในเวลาและสถานการณ์ใดโดยอิสระ โดยมี

สิทธิในการเลือกหรือการแสดงออกซึ่งเจตจ านงในการมีความสัมพันธ์ทางเพศ การฝุาฝืนจึงเป็น

อาชญากรรมที่รัฐต้องให้ความคุ้มครอง โดยที่เสรีภาพทางเพศเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจารประสงค์จะให้ความคุ้มครอง20 

 

 

                                                           

 19 Robert R. Slaughter,  “The riddle of rape by deception and the myth of sexual autonomy,” The yale 
law journal (2013) pp.1393. 
 20 คณิต ณ นคร,  กฎหมายอาญาภาคความผิด,   หน้า 414 
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3.1.3 หลักศีลธรรม 
ศาสนาถือก าเนิดข้ึนในฐานะเครื่องมือของมนุษย์ในสังคมนั้นๆ เพ่ือเป็นสิ่งยึดเหนี่ยวทางจิตใจ 

ศาสนาทุกศาสนามีสถานะไม่แตกต่างกัน แต่รูปแบบของศาสนาอาจแตกต่างกันเป็นไปตามปัจจัยทาง

สังคมของแต่ละสังคม ศาสนาอยู่ในสถานะของความเชื่อ ในแต่ละศาสนาค าสอนอาจมีความแตกต่าง

กัน สิ่งที่ควรสนใจไม่ใช่ประเด็นว่าศาสนานั้นสอนว่าอย่างไร แต่ควรสนใจในประเด็นว่าเมื่อเชื่อเช่นนั้น

แล้วผลที่ตามมาคืออะไร ซึ่งแน่นอนว่าค าสอนของทุกศาสนามุ่งเน้นให้บุคคลที่เชื่อท าความดี21 

กฎหมายกับศาสนามีความสัมพันธ์กันอย่างมากไม่อาจแยกจากกันได้ เป็นสิ่งที่ด าเนินควบคู่

กันไปในสังคมตั้งแต่อดีต ส าหรับประเทศไทยซึ่งเป็นสังคมเมืองพุทธมีการนับถือศาสนาพุทธ  

มายาวนานกว่า 800 ปี นับตั้งแต่สมัยพระเจ้าอโศกมหาราช ในอดีตกฎหมายกับพระพุทธศาสนามี

ความสัมพันธ์ใกล้ชิดเป็นอันมากอย่างที่แยกกันไม่ออก ไม่มีการแยกกันระหว่างทางโลกกับทางธรรม 

กฎหมายในสมัยก่อนมีหน้าที่ก ากับผู้คนให้มีศีลธรรมในชาตินี้ และเข้าถึงสุคติในชาติหน้าด้วย 

กฎหมายมากมายหลายฉบับถูกตราขึ้นโดยอ้างถึงหลักธรรมทางพุทธศาสนา22 โดยเฉพาะในเรื่องของ

กฎแห่งกรรมซึ่งเรื่องธรรมชาติที่ว่าการด าเนินชีวิตของคนเราเป็นผลของกรรมเก่า จะดีหรือชั่วอยู่ที่

การกระท าซึ่งหากท าดีก็จะได้ดี ท าชั่วก็จะได้ชั่ว ไม่มีการแบ่งสูงต่ าตามวรรณะ แต่แบ่งสูงต่ าตามการ

กระท า23 อาทิเช่น พระราชก าหนดห้ามมิให้ราษฎรล่วงประเวณี กฎหมายสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้นที่

พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟูาจุฬาโลกได้ทรงพรรณนาถึงความน่ากลัวของนรกผู้ที่ละเมิดศีลธรรม

ต้องประสบเป็นเวลาหลายหมื่นปี หรือกฎหมายห้ามซื้อและสูบฝิ่น สมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธเลิศ

หล้านภาลัยที่ยกเหตุผลว่า “ผู้ที่สูบฝิ่นเมื่อตายไปจะต้องได้รับทุกขเวทนาในนรกอเวจีเป็นเวลานาน

และเม่ือพ้นจากนรกแล้วยังต้องไปเกิดเป็นเปรต” หรือสมัยพระบาทสมเด็จพระนั่งเกล้าเจ้าอยู่หัวทรง

ตราประกาศสงกรานต์เตือนว่า “บุคคลใดไม่ได้รักษาศีลห้าประการแล้วท าบาปสิบสี่ตัวอกุศลกรรมบถ

สิบประการ ผู้นั้นครั้นตายก็จะไปตกอบายภูมิเป็นเทียวแล” แต่นับตั้งแต่สมัยพระบาทสมเด็จพระจอม

เกล้าเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 4 ทัศนคติของกฎหมายกับศาสนาได้เปลี่ยนไปได้รับอิทธิพลจากวิทยาศาสตร์

และแนวความคิดแบบเหตุผลนิยมมากขึ้นจึงส่งผลต่อกฎหมายในรัชกาลนี้และรัชกาลต่อๆ  มาที่มี

                                                           

 21 ปรีชา ช้างขวัญยืน,สมภาร พรมทา,  มนุษย์กับศาสนา, พิมพ์คร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: คณะอักษรศาสตร์
จุฬาลงกรณ์, 2547) หน้า 173-176. 
 22 พระไพศาล วิสาโล,  “กฎหมายกับพุทธศาสนา,” ใน รพี’47 : มองกฎหมายหลากหลายมุม,  สุทธิชัย งามชื่นสุวรรณ
,บรรณาธิการ.(กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2547) หน้า 248. 
 23 ปรีชา ช้างขวัญยืน,สมภาร พรมทา,  มนุษย์กับศาสนา, หน้า 144-145. 
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ลักษณะแบบโลกย์ (Secular) การอ้างกฎแห่งกรรมแบบเดิมลดลงมา มุ่งการอ้างประโยชน์หรือความ

จ าเป็นของบ้านเมืองมากขึ้น เส้นแบ่งระหว่างโลกกับธรรมปรากฏชัดเจนขึ้น แต่ศาสนายังคงสอดคล้อง

ควบคู่เป็นรากฐานของกฎหมายเป็นส่วนใหญ่จนถึงปัจจุบัน24 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารของประเทศไทยนับตั้งแต่ในอดีต

จนถึงปัจจุบัน ล้วนมีรากฐานมาจากหลักศีลธรรมตามพุทธศาสนากล่าวคือ เบญจศีล เบญจธรรมหรือ

ศีลห้านั่นเอง เป็นบทก าหนดแบบแผนความประพฤติที่องค์สัมมาสัมพุทธเจ้าได้ทรงบัญญัติไว้เพ่ือสั่ง

สอนให้คนตั้งอยู่ในคุณธรรม หลักธรรมค าสั่งสอนของพระพุทธเจ้าในศีลอันมีองค์ห้า ประการหนึ่งที่มี

ความเกี่ยวข้องกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร ได้แก่ บทบัญญัติข้อที่สาม 

“กาเมสุมิจฉาจารา เวรมณีสิขา” เบญจศีลข้อที่สามนี้มีกัลยาณธรรมคือธรรมอันเป็นการสรรเสริญ

กัลยาณชน ได้แก่ ความประพฤติดีงามในสิขาบททั้งห้า ข้อที่สามที่ว่า “ความส ารวมในกาม”25 เมื่อ

พิจารณาถึงศีลข้อที่สามและสิขาบทข้อที่สามจะเห็นได้ถึงข้อห้ามมิให้ปฏิบัติอันประพฤติผิดในศีลธรรม 

และทางแก้ไขมิให้ประพฤติผิดในศีลธรรมนั่นเอง โดยแปลว่าให้พึงเว้นจากการประพฤติผิดในกาม

ทั้งหลาย ค าว่าในกามที่นี้ ได้แก่ กิริยาที่รักใคร่กันในทางประเวณี ศีลข้อนี้เป็นข้อที่มีความมุ่งหวัง

ปูองกันความแตกร้าวในหมู่มนุษย์ ซึ่งการประพฤติผิดในกามการผิดลูกผิดเมียผู้อ่ืน เช่น การท าชู้กับ

ภรรยาท่าน ย่อมท าให้ขาดความไว้วางใจซึ่งกันและกัน หรือสามีภรรยาแตกแยกกันเป็นธรรมดา และ

ยังเป็นเหตุให้สามีผูกใจเจ็บเกิดเป็นศัตรูข้ึนมาอีก หาความสุขมิได้และเป็นบาปแก่ผู้กระท า26 

ตามหลักศีลธรรมการกระท าที่จะเป็นการประพฤติผิดกาเมสุมิจฉาจารนั้น มีได้ทั้งชายและ

หญิง ในกรณีที่เป็นการกระท าของชายจะผิดศีลข้อสามนี้กล่าวคือเป็นการกระท าต่อหญิง 3 จ าพวก

ได้แก่ 27 

(1) ภรรยาท่าน หมายถึง หญิงที่แต่งงานกับชายหรือไม่ได้แต่งงานแต่อยู่ด้วยกันอย่างเปิดเผย 

หรือหญิงเลี้ยงไว้เป็นภรรยา เหล่านี้อยู่ในความหมายของภรรยาท่าน ชายอ่ืนนอกจากสามีท าชู้ ไม่ว่า

จะเป็นการร่วมสังวาส เคล้าคลึง พูดเก้ียวพานหรือแม้ชายตา ก็เป็นการกาเมสุมิจฉาจาร 

                                                           

 24 พระไพศาล วิสาโล,  “กฎหมายกับพุทธศาสนา,” หน้า 248-249. 
 25 สมเด็จพระมหาสมณเจ้า กรมพระยาวชิรญาณวโรรส,  เบญจศีล และ เบญจธรรม, พิมพ์คร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: 
มหามกุฏราชวิทยาลัย, 2500) หน้า 2-4. 
 26 เร่ืองเดียวกัน หน้า 26. 
 27 เร่ืองเดียวกัน หน้า 26-28. 
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(2) หญิงผู้อยู่ในพิทักษ์รักษาของท่าน ได้แก่ หญิงที่อยู่ในผู้พิทักษ์รักษาของบิดา มารดา ญาติ 

หรือชายคู่หมั้น หากไปลักลอบสมสู่ถือเป็นการกาเมสุมิจฉาจาร เนื่องจากท่านเป็นผู้เป็นใหญ่เหนือ

หญิงนั้น เมื่อมิได้กล่าวขอให้ท่านยินยอมยกให้เสียก่อนจึงเป็นความผิดทางศีลธรรม 

(3) หญิงที่จารีตห้าม ได้แก่ หญิงที่เป็นเทือกเถา คือ แม่ ย่า ยาย ทวด หรือผู้ที่เป็นเหล่ากอ 

คือ ลูก หลาน เหลน เหล่านี้ถือว่าเป็นผู้อยู่ในพิทักษ์ของตระกูล หรือกรณีอยู่ใต้บัญญัติศาสนาห้าม

สังวาส ได้แก่ ภิกษุณี นางชี หรือหญิงท่ีกฎหมายห้ามและลงโทษเมื่อสมสู่  

การสังวาสหญิง 3 จ าพวกข้างต้นจะยินยอมพร้อมใจหรือไม่ก็เป็นการกาเมสุมิจฉาจา แต่

นอกเหนือจาก 3 จ าพวกข้างต้น หากไม่มีความพอใจที่จะร่วมสังวาสและชายข่มขืนย่อมเป็นการ

กาเมสุมิจฉาจารอย่างแน่นอน ส าหรับในส่วนที่เป็นการที่หญิงกระท าต่อชาย  2 จ าพวกต่อไปนี้ย่อม

เป็นการกาเมสุมิจฉาจาร ได้แก่28 

(1) ชายอ่ืนนอกจากสามี การคบชายชู้เป็นสิ่งต้องห้ามของหญิงที่มีสามีย่อมเป็นกาเมสุมิจฉาจาร 

แต่หากสามีตายเป็นหม้าย หรือหย่าขาดจากสามีแล้วย่อมไม่ต้องห้าม 

(2) ชายที่จารีตห้าม ซึ่งได้แก่ ภิกษุ สามเณร ผู้อยู่ใต้บัญญัติพระพุทธศาสนา ผู้ที่กฎหมาย

บ้านเมืองห้ามมิให้หญิงร่วมประเวณี 

การที่หญิงยินยอมร่วมสังวาสกับชาย 2 จ าพวกข้างต้นย่อมเป็นการกาเมสุมิจฉาจาร แต่กรณี

ที่ไม่ยินยอม เป็นการกระท าโดยพลการของชาย หญิงไม่อาจต่อสู้หรือหลบหลีกได้ ก็ไม่เป็นการ

กาเมสุมิจฉาจารแก่หญิง แต่เป็นการกาเมสุมิจฉาจารแก่ชายฝุายเดียว การกาเมสุมิจฉาจารนี้เป็นความ

ประพฤติท่ีชั่วร้ายมีโทษทั้งทางโลกธรรม และทางฝุายพระราชอาณาจักร มีบทบัญญัติกฎหมายลงโทษ

แก่ผู้กระท า ในทางศาสนาก็จัดว่าเป็นบาปแก่ผู้กระท าด้วย  

ดังนั้น ในกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศดั้งเดิมมุ่งคุ้มครองศีลธรรมทางศาสนาเป็นหลักโดย

มองว่าการกระท าความผิดทางเพศเป็นสิ่งผิดศีลข้อที่สาม ผิดจริยธรรมตามหลักของพระพุทธศาสนา 

แต่เมื่อยุคสมัยของประชาคมโลกมีความส าคัญ ประเทศไทยซึ่งมุ่งพัฒนาไปสู่ความเป็นสากลในทุกๆ

ด้าน เพ่ือความทัดเทียมกับประเทศอ่ืนๆ ในสังคมโลก แนวความคิดทางด้านสิทธิมนุษยชนได้เกิดขึ้น

และพัฒนามาอย่างต่อเนื่อง ท าให้แนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้รับการ

ยอมรับอย่างกว้างขวาง การคุ้มครองศีลธรรมเกี่ยวกับการกระท าผิดทางเพศกลายเป็นเรื่องรอง การ

                                                           

 28 เร่ืองเดียวกัน หน้า 28-29. 
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คุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลในสังคมกลายมาเป็นเรื่องหลักแทนที่ศีลธรรม แต่ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่า

ศีลธรรมก็ยังคงเป็นรากฐานแนวความคิดท่ียังคงซ่อนอยู่ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท า

อนาจาร 

 

3.1.4 แนวความคิดก าหนดความผิดในอดีตและปัจจุบัน 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจารถือเป็นความผิดในตัวเอง 

(Mala in se) อย่างหนึ่ง ที่ได้มีการบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้อย่างช้านาน ในทุกๆ สังคม

ล้วนมีแนวความคิดและวัตถุประสงค์ในการก าหนดความผิดในลักษณะที่คล้ายกัน โดยมีพัฒนาการใน

การก าหนดความผิดเป็นไปตามยุคสมัย สภาพ ลักษณะของสังคมนั้นๆ และสังคมโลก สิ่งที่จะบ่งชี้ถึง

ความแตกต่างทางด้านแนวความคิดของกฎหมายเพศสามารถพิจารณาจากแนวความคิดของกฎหมาย

เพศดั้งเดิมและกฎหมายเพศสมัยใหม่ ซึ่งจะสะท้อนให้เห็นแนวความคิดในการมุ่งคุ้มครองคุณธรรม

ทางกฎหมายที่แตกต่างกัน 

ในยุคที่สิทธิเสรีภาพยังไม่มีการกล่าวถึง การเรียกร้อง หรือการเผยแพร่ไปทั่วโลก กฎหมาย

เกี่ยวกับเพศไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารเกิดขึ้นและ

มีอยู่เพือ่ปกปูองคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ศีลธรรม29 มีลักษณะมุมมองที่ว่าอาชญากรรมทาง

เพศนี้เป็นการละเมิดศีลธรรมทางศาสนาเป็นสิ่งที่ไม่เหมาะสมและผิดต่อหลักค าสอนของศาสนา  โดย

แนวคิดการคุ้มครองในอดีตนี้ปรากฏมาตามยุคของสังคมที่เริ่มแรกมุ่งคุ้มครองศีลธรรมที่ว่า หญิงเป็น

สมบัติหรือทรัพย์สินของชายไม่ว่าจะเป็นบิดาหรือสามี การล่วงละเมิดทางเพศต่อหญิงจึงเป็นการ

กระท าความผิดต่อชายผู้เป็นบิดาหรือสามี และต่อมาพัฒนาการของสังคมน าไปสู่แนวความคิดของ

การปกปูองทางศีลธรรมที่มุ่งคุ้มครองตัวของหญิงซึ่งเป็นผู้ถูกล่วงละเมิดทางเพศ และเป็นผู้ได้รับความ

เสียหายโดยตรง 

ยุคแรกๆ ของกฎหมายเพศ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามิได้ก าหนดความผิดไว้เพ่ือ

คุ้มครองหญิงที่เป็นผู้ถูกล่วงละเมิดทางเพศ อันเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายโดยตรง หากแต่เป็นการ

ก าหนดไว้โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะมุ่งคุ้มครองหญิงซึ่งฐานะเป็นสมบัติหรือทรัพย์สินของชายผู้เป็นบิดา

                                                           

 29 จินดารา,  “ข่มขืนกระท าช าเรา,” บทบัณฑิตย์ 25,ตอน 2 (พฤษภาคม 2511): หน้า 307. 
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หรือสามีแล้วแต่กรณี30 อันเนื่องมาจากในยุคแรกนี้ในสังคมของไทยหรือต่างประเทศก็ตาม บทบาท

หรือฐานะของหญิงและชายอยู่ในฐานะที่แตกต่างกันมาก ผู้หญิงอยู่ฐานะที่ต่ ากว่าชาย ผู้ชายถือว่าเป็น

ผู้น าในทุกๆ ด้าน เป็นหัวหน้าครอบครัวมีความส าคัญสูงสุดในครอบครัว มีอ านาจปกครองหญิงใน

ครอบครัว ในกรณีที่หญิงยังไม่มีสามีอ านาจปกครองดูแลหญิงนั้นยังคงเป็นของบิดาผู้เป็นหัวหน้า

ครอบครัว แต่ในกรณีของหญิงที่แต่งงานออกเหย้าออกเรือนแล้ว อ านาจในการปกครองดูแลหญิงนั้น

กลายมาเป็นของสามีผู้เป็นหัวหน้าครอบครัว  หญิงมีหน้าที่ต้องเชื่อฟังค าสั่งหัวหน้าครอบครัว ต้องรับ

ใช้ปรนนิบัติดูแลเอาใจใส่สามีหรือบิดา31 การล่วงละเมิดทางเพศหญิงจึงเป็นการกระท าความผิดต่อ

ชายผู้เป็นหัวหน้าครอบครัวนั้นเอง 

เหตุที่เป็นเช่นนี้เพราะว่าในยุคแรกนี้มีการสู้รบท าศึกสงครามกันบ่อยครั้ง ผู้ชายซึ่งเป็นเพศที่มี

ความแข็งแรงกว่าหญิงตามลักษณะทางกายภาพของโครงสร้างทางร่างกาย ตามปัจจัยทางธรรมชาติ

(Nature) และปัจจัยทางชีวภาพ (Biology) ย่อมต้องเป็นฝุายออกไปท าศึกสงคราม ส่วนหญิงที่มี

โครงสร้างทางร่างกายที่อ่อนแอกว่า มีหน้าที่อยู่กับเหย้าเฝูากับเรือน เป็นแม่บ้านแม่เรือนคอยดู แล 

บุตรธิดา บ้านเรือน หรือทรัพย์สิน32 ไม่มีโอกาสได้เรียนหนังสือ หรือเข้าสังคม เป็นไปตามวิถีประชา 

(Folkways) จารีต (Mores) ของสังคมในยุคนั้น  

ในประเทศไทยเห็นได้จากกฎหมายต่างๆ ในอดีต ซึ่งบ่งชี้ว่าหญิงอยู่ในฐานะทรัพย์สินของชาย 

ตัวอย่างเช่น กฎหมายในสมัยสุโขทัยที่ก าหนดให้หญิงซึ่งเป็นภรรยาน้อยตกทอดเป็นมรดกของ

ทายาท33 หรือในกฎหมายตราสามดวงพระอัยการลักษณะผัวเมียที่ก าหนดให้การล่วงละเมิดหญิงไม่ว่า

จะเป็นการข่มขืนกระท าช าเราหรือการข่มขืนยังมิถึงขั้นช าเรา หรือการจับมือถือนมแก่ภรรยาหรือบุตร

ของผู้อ่ืน เป็นการละเมิดอ านาจปกครองของชายผู้เป็นสามีหรือบิดาจ าต้องให้ไหมแก่ชายผู้นั้น เป็น

กฎหมายที่แสดงให้เห็นได้ชัดถึงแนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองชายผู้เป็นสามีหรือ

                                                           

 30 นิธิ เมทินีวงศ์,  “แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ,”  
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551), หน้า 24-25. 
 31 จงจิตต์ โศกนคณาภรณ์,  สังคมวิทยาสตรี, หน้า 6. 
 32 ปรีชา ช้างขวัญยืน,  สตรีในคัมภีร์ตะวันออก,  (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2541), 
หน้า 41-42. 
 33 บุญเดิม ไพเราะ,  “สถานภาพและบทบาทของสตรีในสังคมไทย,” (วิทยานิพนธ์ปริญญาสังคมวิทยามหาบัณฑิต 
แผนกวิชาสังคม จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2519) หน้า 53. 
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บิดาอย่างชัดเจน มิได้มีขึ้นเพ่ือปกปูองคุ้มครองเกียรติยศศักดิ์ศรีหรือความปลอดภัยของตัวหญิงแต่

อย่างใด 

ในยุคต่อมาเม่ือสภาพสังคมมีการเปลี่ยนแปลงไปแนวความคิดที่ว่าผู้หญิงเป็นทรัพย์สมบัติของ

ผู้ชายถูกเลือนหายไป กลุ่มสตรีมีบทบาททางสังคมมีการเคลื่อนไหวเพ่ือลดบทบาทความเหลื่อมล้ า

ระหว่างชายและหญิง ความผิดทางเพศก็ได้กลายมาเป็นความผิดที่คุ้มครองศีลธรรมทางเพศโดยมี

วัตถุประสงค์คุ้มครองตัวผู้หญิงซึ่งเป็นผู้ที่ได้รับเสียหายโดยตรง มิใช่คุ้มครองชายในฐานะผู้มีสิทธิเหนือ

หญิงอีกต่อไป ถือเป็นพัฒนาการครั้งส าคัญของความผิดทางเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท า

อนาจารน ามาสู่กฎหมายเพศในปัจจุบัน 

ส าหรับการเคลื่อนไหวทางสังคมของกลุ่มสตรีก่อให้เกิดแนวความคิดสตรีนิยม (Feminism) 

มุ่งให้ความส าคัญกับการกับการเข้าใจปัญหาความไม่เท่าเทียมกันระหว่างหญิงกับชาย และให้ความ

สนใจในการวิเคราะห์อ านาจของผู้ชายที่มีเหนือผู้หญิง34 การเคลื่อนไหวเรียกร้องของกลุ่มสตรีนิยมเริ่ม

ขึ้นในยุโรปและสหรัฐอเมริกา โดยนักคิดนักเขียนหลายคนได้เสนอแนวความคิดลงเป็นบทความ ต ารา 

วรรณกรรมต่างๆ “ซีโมน เดอ โบวัวร์” (Simone de Beauvoir) เป็นนักคิดท่ีมีอิทธิพลต่อแนวคิดสตรี

นิยมมากที่สุด มีผลงานที่ถือเป็นต าราแห่งการต่อสู้เพ่ือสิทธิสตรีที่มีซื้อเสียง ได้แก่ เรื่อง “The 

Second Sex” มีวาทะกรรมส าคัญที่เป็นที่รู้จักและได้รับการยอมรับ คือ “คนเรานั้นไม่ได้เกิดมาเป็น

ผู้หญิงหากแต่ได้กลายมาเป็นในภายหลัง” ซึ่งหมายความว่า เหตุผลทางชีววิทยาไม่สามารถชี้ได้ว่า

ผู้หญิงอ่อนแอกว่าผู้ชายแม้จะมีความแตกต่างทางสรีระหรือโครงสร้างทางร่างกายและเพศ ความ

แตกต่างเหล่านี้ไม่เพียงพอที่จะก าหนดได้ว่าชายเหนือกว่าหญิง และยังมีทัศนะอีกหลายประการที่ท า

ให้ผู้หญิงตระหนักถึงสิทธิสตรี ได้แก่ การปลดปล่อยตนเองจากการเป็นเพศที่สอง เป็นอิสระจากการ

เอารัดเอาเปรียบของผู้ชาย การพัฒนาค่านิยมให้หญิงทัดเทียมกับชาย เป็นต้น 35 แนวคิดสตรีนิยม

เกิดข้ึนและมีพัฒนาการแบ่งออกเป็น 3 ช่วง ได้แก่36 

ช่วงแรก เรียกว่า “คลื่นลูกที่หนึ่ง” (First Wave) อยู่ในช่วงศตวรรษที่ 17-19 จนถึงต้น

ศตวรรษที่ 20 เกี่ยวข้องกับการโต้แย้งประเด็นคุณธรรมของความเป็นชายและความเป็นหญิง การ

                                                           

 34 จงจิตต์ โศกนคณาภรณ์,  สังคมวทิยาสตรี, หน้า 61. 
 35 เร่ืองเดียวกัน หน้า 62. 
 36 เร่ืองเดียวกัน หน้า 63-64. 
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เรียกร้องสิทธิเท่าเทียมระหว่างชายและหญิง ความอิสระของหญิง มีการแบ่งแยกโลกสาธารณะกับโลก

ส่วนตัว ผลักดันหญิงชนชั้นสูงชนชั้นกลางเข้าสู่โลกสาธารณะคือการท างานนอกบ้าน  

ช่วงที่สอง “คลื่นลูกที่สอง” (Second Wave) อยู่ในช่วงศตวรรษ 1960 ถึงศตวรรษ 1980 

โดยมีความพยายามอธิบายสถานะด้อยกว่าของผู้หญิง และสาเหตุของการอยู่ในฐานะที่ด้อยกว่า 

ในช่วงนี้จึงเกิดส านักคิดหลายกลุ่ม ได้แก่ สายเสรีนิยม สายสังคมนิยม สายมาร์กซ์ สายถอนรากถอน

โคน สายจิตวิเคราะห์ ส านักคิดเหล่านี้แม้มีแนวคิดแตกต่างกันในรายละเอียด แต่สิ่งที่เรียกร้อง

เหมือนกันคือความเท่าเทียมกันระหว่างหญิงและชาย  

ช่วงที่สาม “คลื่นลูกที่สาม” (Third Wave) อยู่ในช่วงปลายศตวรรษ 1980 จนถึงปัจจุบัน 

เกิดเนื่องจากการตั้งค าถามเกี่ยวกับสมมุติฐานที่เป็นพ้ืนฐานแนวคิดที่ผ่านมา เช่น เชื่อในความเป็น

สากลไม่ใช่ประวัติศาสตร์ เชื่อในความรู้ทางวิทยาศาสตร์ เป็นต้น จึงก่อให้เกิดการยอมรับว่าชายและ

หญิงมีความแตกต่างกันในทางร่างกาย แต่ยังคงไม่ยอมรับให้มีการแบ่งแยกความแตกต่างนั้นทางสังคม 

ในช่วงนี้ยังรวมถึงแนวคิดเรื่องผิวสี รักร่วมเพศเข้ามาด้วย 

จากพัฒนาการของแนวคิดสตรีนิยมเรื่อยมาก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางแนวความคิดใน

การก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและการกระท าอนาจาร เพราะเหตุว่าเมื่อมีการเรียกร้อง

สิทธิสตรีถึงความเท่าเทียมระหว่างชายและหญิง แนวคิดการมองหญิงเป็นสมบัติหรือทรัพย์สินของชาย 

หรือชายเป็นผู้มีอ านาจเหนือกว่าหญิงที่จะอยู่ในความปกครองของชายจึงได้ถูกแปรเปลี่ยนไป โดยมอง

ว่าแม้ชายและหญิงจะมีเพศก าเนิด สภาพทางกายภาพที่แตกต่างกับชาย ก็ควรจะได้รับสิทธิอย่างเท่า

เทียมกันหญิงจึงมีสิทธิในตัวเอง การล่วงละเมิดทางเพศจึงเป็นการกระท าที่ท าให้หญิงได้รับความ

เสียหายโดยตรง ความผิดทางเพศจึงมุ่งคุ้มครองทางด้านศีลธรรมที่ปกปูองตัวหญิงผู้ถู กกระท า

โดยตรง37 

เมื่อเข้าสู่ยุคของกฎหมายเพศสมัยใหม่ ในปัจจุบันแนวความคิดการกระท าความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราหรือกระท าอนาจารมีการเปลี่ยนแปลงไป อันเนื่องมาจากแนวความคิดทางด้านสิทธิ

มนุษยชนซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล ที่มีอยู่ติดตัวมนุษย์ทุกคนตั้งแต่เกิดไม่อาจถูกพรากได้38 

ได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลาย นานาอารยประเทศได้ตระหนักถึงความส าคัญจนกระทั่งมีการจัดตั้ง

                                                           

 37 นิธิ เมทินีวงศ์,  “แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ,” 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551),  หน้า 37. 
 38 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์,  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,  หน้า 32-37. 
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องค์การระหว่างประเทศขึ้น กล่าวคือ “องค์การสหประชาชาติ” เพ่ือส่งเสริมถึงการเคารพ ยอมรับ 

และปฏิบัติต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลอย่างเป็นสากล และเพ่ือรับรองสิทธิเสรีภาพของมนุษย์อย่างเป็น

มาตรฐานสากล39 

แนวความคิดที่ว่ามนุษย์ทุกคนมีความเท่าเทียมกัน มีสิทธิ เสรีภาพในตนเอง ท าให้

แนวความคิดในการก าหนดความผิดทางเพศเพ่ือมุ่งคุ้มครองศีลธรรมทางศาสนาของชายในฐานะ

ผู้ปกครองหญิง หรือตัวของหญิงเองในฐานะผู้ได้รับความเสียหายโดยตรง เปลี่ยนมาเป็นการให้ความ

คุ้มครองปกปูองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเป็นหลัก แนวคิดทางด้านสิทธิมนุษยชนเข้ามามีบทบาทใน

แนวคิดการก าหนดความผิด แต่ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่าศีลธรรมก็ยังคงซ่อนอยู่ในกฎหมายเพศปัจจุบัน40  

จากเดิมแนวความคิดในการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารเป็น

การปกปูองคุ้มครองอ านาจปกครองของชายที่มีต่อหญิงในฐานะทรัพย์สิน และแปรเปลี่ยนมาเป็น

แนวคิดในการให้ความคุ้มครองในตัวของหญิงเองซึ่งเป็นผู้ได้รับความเสียหายโดยตรงจากการกระท า

ความผิด แต่แนวคิดดั้งเดิมกฎหมายเพศมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองทางศีลธรรมเท่านั้น เมื่อมาสู่ยุค

ของกฎหมายเพศสมัยใหม่นี้ ได้กลายเป็นการให้ความคุ้มครองปัจเจกบุคคลที่จะไม่ถูกล่วงละเมิดทาง

เพศเนื่องจากบุคคลทุกคนเกิดมาพร้อมกับสิทธิเสรีภาพ สิทธิทางเพศ (Sex Rights) เป็นสิ่งที่รัฐให้

ความส าคัญในการรับรองคุ้มครอง และเสรีภาพทางเพศ (Sexual Autonomy)  คือ ความอิสระที่จะ

เลือก ก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศ เป็นสิ่งที่ถูกหยิบยกมาเป็นรากฐาน แนวความคิดในการให้ความ

คุ้มครองบุคคลจากการล่วงละเมิดทางเพศ 

ผลจากการเปลี่ยนแปลงของแนวความคิดในการคุ้มครองทางด้านสิทธิมนุษยชน สิทธิทางเพศ 

หรือเสรีภาพทางเพศ ท าให้กฎหมายเพศสมัยใหม่ตอบสนองต่อแนวความคิดในการส่งเสริมสิทธิ

มนุษยชนของสังคมโลก ประชากรในแต่ละรัฐ ความเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง จึงมีผลให้

กฎหมายเพศเปลี่ยนแปลงมาให้ความคุ้มครองทั้งชายและหญิง ไม่จ ากัดเฉพาะเป็นการกระท าของชาย

ต่อหญิงเท่านั้น ทั้งยังให้ความคุ้มครองไปถึงภรรยา โดยยกเลิกหลักการเดิมที่สามีข่มขืนกระท าช าเรา

ภรรยาไม่เป็นความผิด (Marital Rape Exemption)41 ด้วย  

                                                           

 39 กุลพล พลวัน,  สิทธิมนุษยชนกับสหประชาชาติ, (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2547), หน้า 6. 
 40 Robert R. Slaughter,  “The riddle of rape by deception and the myth of sexual autonomy,” pp.1387-
1388. 
 41 นิธิ เมทินีวงศ์,  “แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ,” 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551),  หน้า 37. 



48 
 

 

3.2 วิวัฒนาการความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารในประเทศไทย 
เนื่องจากสังคมไทยเป็นสังคมที่นับถือศาสนาพุทธมาอย่างยาวนานตั้งแต่ครั้งอดีต การ

ประพฤติผิดทางประเวณี การผิดลูกเมียผู้อ่ืน เป็นการผิดศีลธรรมอันร้ายแรงเป็นสิ่งต้องห้ามในสังคม

เมืองพุทธ ดังนั้นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารเกิดขึ้นและปรากฏเป็นกฎหมาย

ให้เห็นในประเทศไทยกันมาช้านานหลายฉบับตามยุคตามสมัย เริ่มตั้งแต่สมัยกรุงศรีอยุธยาปรากฏให้

เห็นใน พระอัยการลักษณะผัวเมีย กฎมณเฑียรบาล และพระราชก าหนดต่างๆ ต่อมาสมัยกรุง

รัตนโกสินทร์ตอนต้นปรากฏให้เห็นอยู่ ในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งได้รับการสะสางในสมัย

พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟูาจุฬาโลก รัชกาลที่ 1 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ และในสมัยพระบาทสมเด็จ

พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที ่5 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ มีการประกาศใช้พระราชก าหนดลักษณะ

ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ต่อมาพระบาทสมเด็จฯพระเจ้าอยู่หัวรัชกาลที่ 5 ได้ทรงปฏิรูปกฎหมาย

จึงได้บัญญัติกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ขึ้นมาจนกระทั่งวันที่ 15 พฤศจิกายน พ.ศ.2499 ได้มี

การประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้น เพื่อให้เห็นภาพรวมวิวัฒนาการของความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและกระท าอนาจารในประเทศไทย ซึ่งจะเป็นพ้ืนฐานในการศึกษาบทต่อไป ผู้เขียนจึงจะ

ได้ศึกษาถึงความผิดตามกฎหมายฉบับต่างๆ ตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ดังต่อไปนี้ 

 

3.2.1 กฎหมายตราสามดวง 
อันเนื่องมาจากคด ี“อ าแดงปูอม” ที่ว่าหญิงนอกใจชายมาฟูองหย่าชาย ศาลตัดสินให้หย่ากัน 

ซึ่งเป็นคดีประวัติศาสตร์ที่ผลของคดีขัดกับหลักความยุติธรรม พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟูาจุฬา

โลก รัชกาลที่ 1 จึงทรงบัญชาให้มีการตรวจสอบกฎหมาย 3 ฉบับ คือ ฉบับที่ศาลใช้ ฉบับที่หอหลวง 

และฉบับที่ห้องเครื่อง ซึ่งปรากฏข้อความตรงกันทั้ง 3 ฉบับ จึงได้มีพระราชด าริว่ากฎหมายไม่เหมาะสม

ควรท าการสะสางใหม่ กฎหมายตราสามดวงจึงได้รับช าระการสะสางขึ้นในปี พ.ศ.234742 โดยลักษณะ

ของการสะสางเป็นการรวบรวมกฎหมายที่มีอยู่แล้วอย่างกระจัดกระจายมาจัดให้เป็นหมวดหมู่เป็น

ระบบ ซึ่งหนึ่งในนั้นก็ได้แก่ พระอัยการลักษณะผัวเมีย ที่มีอยู่ตั้งแต่งสมัยกรุงศรีอยุธยามารวมอยู่ใน

กฎหมายตราสามดวงด้วย  

                                                           

 42 แสวง บุญเฉลิมวิภาส,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย,  พิมพ์คร้ังที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2552),  หน้า 117-
118. 
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ส าหรับ พระอัยการลักษณะผัวเมียมี 12 ลักษณะ ความยาว 141 มาตราบัญญัติขึ้นต่อเนื่อง

ในปี พ.ศ.1904 และพ.ศ.1905 และบัญญัติเพ่ิมเติมในปี พ.ศ. 2347 อันเป็นปีที่ช าระกฎหมาย 

ตราสามดวง43เป็นกฎหมายที่ระคนปนกันระหว่างกฎหมายครอบครัวในทางแพ่ง และความรับผิดทาง

อาญาเก่ียวกับเพศ 

(ก) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา   

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมียมีบัญญัติไว้หลายมาตราโดย

แตกต่างไปตามลักษณะของผู้กระท าและผู้ถูกกระท า ได้แก่ มาตรา 1 ชายช าเราภริยาท่าน มาตรา 38 

ชายที่สึกจากบวชช าเราอดีตภรรยา มาตรา 46 เจ้าเงินข่มขืนหญิงทาส มาตรา 71 ชายข่มขืนหญิงม่าย

มาตรา 76 ชายมีเมียข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่าน และมาตรา 77 ชายหาเมียมิได้ข่มขืนลูกสาวหลานสาว

ท่าน ตามพระอัยการลักษณะผัวเมียนี้ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ต่างจากปัจจุบันที่ความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราบัญญัติไว้อย่างครอบคลุมในมาตราเดียวเพ่ือให้การปรับใช้ครอบคลุมรูปแบบการ

กระท าต่างๆ  

มาตรา 1 ชายใดข่มขืนภริยาท่านถึงช าเรา ให้ไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูน… 

มาตรา 38 หญิงชายราษฎรอยู่กินเป็นผัวเมียกัน สามีสรัทธาสละภรรยาแลทรัพย์

สิ่งของบวดเปนภิษุ สามเณร แล้ว แลสึกออกมาจะคืนอยู่กินด้วยหญิงอีกไซร้ ถ้าหญิงมิสมักเปนภรรยา

ชายนั้นต่อไป ก็ตามใจหญิง เหดุว่าบวดแล้วขาดจากผัวเมียกันถ้าชายถูลากข่มขืนหญิงนั้น ท่านให้ไหม

ชายดุจท าแก่หญิงม่ายนั้น 

มาตรา 46 เจ้าเงินก็ดี พ่ีน้องลูกหลานแห่งเจ้าเงินก็ดี ข่มขืนหญิงทาษถึงช าเรา หญิง

ร้องแรกมีสักขิพญาณไซ้ ท่านให้แบ่งข้าตัวหญิงนั้นเสียกึ่งหนึ่งๆ ให้มันส่งให้แก่เจ้าเงิน… 

มาตรา 71 ชายใดข่มขืนหญิงม่ายถึงช าเรา ให้เอาเบี้ยในประถมผิดเมีย… 

มาตรา 76 ชายใดมีเมียแล้ว ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหมชายนั้นกึ่ง

ประถมผิดเมีย… 

มาตรา 77 ชายหาเมียมิได้ ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหมชายนั้นกึ่ง

เบี้ยชายมีเมียแล้ว 

                                                           

 43 ชาคริต อนันทราวัน,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย,  พิมพ์คร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร:  โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย,  2556),  หน้า 114. 
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พระอัยการลักษณะผัวเมียนี้ได้รับอิทธิพลมาจากค าภีร์พระธรรมศาสตร์ ซึ่งสถานะของหญิง

นั้นอยู่ในสถานะที่อ่อนแอกว่าเพศชายหญิงมีลักษณะเป็นทรัพย์สมบัติของชายอยู่ในความปกครองของ

ชาย หากเป็นหญิงที่ยังไม่ออกเรือนยังคงอยู่ในความปกครองของชายผู้ซึ่งเป็นบิดา แต่หากเป็นหญิงที่

แต่งงานออกเรือนไปแล้วหญิงนั้นอยู่ในความปกครองของชายผู้เป็นสามี ความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราตามกฎหมายนี้มุ่งให้ความคุ้มครองชายในฐานะที่เป็นผู้ปกครองหญิงซึ่งถือเป็นการหมิ่นต่อ

เกียรติและศักดิ์ศรีของชายผู้เป็นบิดาหรือสามี มิใช่การคุ้มครองที่ตัวหญิงในฐานะผู้เสียหายโดยตรง

ดังเช่นในปัจจุบันนี้44 

ความผิดแม้จะมีการก าหนดไว้หลายมาตราตามลักษณะของผู้กระท าหรือผู้ถูกกระท า แต่ทุก

มาตราผู้กระท าและผู้ถูกกระท าจะต้องเป็นการกระท าของชายต่อหญิงเท่านั้น การกระท าของหญิงต่อ

หญิงจัดเป็นความผิดนอกเหนือจากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งเรียกว่า “การเล่นเพ่ือน”45 

และในลักษณะการกระท าที่จะเป็นความผิดจะต้องเป็นการ “ข่มขืน” และ “ช าเรา” ค าว่า “ข่มขืน” 

มีลักษณะใกล้เคียงกับการข่มขืนในกฎหมายปัจจุบัน ซึ่งหมายความว่าการใช้ก าลัง บังคับ ขู่เข็ญ โดย

วิธีหนึ่งวิธีใดที่หญิงไม่ยินยอม ค าว่า “ช าเรา” มีลักษณะเหมือนกับกฎหมายอาญาก่อนมีการแก้ไข

ปรับปรุงในปี 2550 ซึ่งหมายความว่าการร่วมประเวณีโดยใช้อวัยวะเพศชายสอดใส่เข้าไปในอวัยวะ

เพศหญิง 

ลักษณะของการกระท าที่จะเข้าองค์ประกอบของความผิดตามพระอัยการลักษณะผัวเมียนี้ 

กฎหมายไม่ได้ก าหนดถึงลักษณะการกระท าว่าจะต้องเป็นการกระท าโดยวิธีใดจึงจะเป็นการข่มขืน

กระท าช าเราเพียงการก าหนดไว้อย่างกว้างๆ ในค าว่า “ข่มขืน” ซึ่งปกติถือว่าเป็นการกระท าช าเราที่

ปราศจากความยินยอมของหญิง “ความยินยอม” จึงเป็นสาระส าคัญของกฎหมายนี้เนื่องจากหาก

ผู้ เสียหายได้รับความยินยอมแล้วการกระท าย่อมไม่เป็นความผิ ดฐานข่มขืนตามกฎหมายนี้46  

การหลอกลวงให้หญิงมีเพศสัมพันธ์กับชายไม่มีการบัญญัติไว้ให้ชัดเจนในความผิดตามกฎหมายนี้ 

 

  

                                                           

 44 นิธิ เมทินีวงศ์,  “แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ,”  
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551), หน้า 55. 
 45 กิตติศักดิ์ ปรกติ,  “ต านานรักร่วมเพศ,” วารสารนิติศาสตร์ 13 (ฉบับที่ 2, 2526): หน้า 86 

46 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), หน้า 16. 
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(ข) ความผิดฐานกระท าอนาจาร  

ความผิดทางเพศในพระอัยการลักษณะผัวเมียไม่ได้บัญญัติถึงความผิดโดยใช้ค าว่าความผิด

ฐานกระท าอนาจารไว้ แต่ความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายนี้อยู่ในลักษณะของความผิดฐาน

ข่มขืนที่มิถึงข้ันช าเรา ซึ่งโทษที่ต้องรับจะน้อยกว่าการข่มขืนจนถึงข้ันช าเรา พิจารณาได้จากบทบัญญัติ

มาตรา 1 มาตรา 2 มาตรา 46 มาตรา 71 มาตรา 75 มาตรา 76 และมาตรา 77 ดังต่อไปนี้ 

มาตรา 1 …ถ้าข่มขืนมิได้ถึงช าเรา ให้ไหมโดยประถมผิดเมีย 

มาตรา 2 ผู้ใดเล้าโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียท่าน… 

มาตรา 46 เจ้าเงินก็ดี พ่ีน้องลูกหลานแห่งเจ้าเงินก็ดี ข่มขืนหญิงทาษถึงช าเรา หญิง

ร้องแรกมีสักขิพญาณไซ้… ถ้าจับมือถือนมกอดจูบข่มขืนไม่ถึงช าเรา พิจารณาเปนสัจ ให้แบ่งข้าตัวเปน 

4 ส่วน ลดส่วน 1 ให้แก่เจ้าเงิน 3 ส่วน… 

มาตรา 71 ชายใดข่มขืนหญิงม่าย… ถ้าข่มขืนมิถึงช าเรา ใหไหมกึ่งถึงช าเรา 

มาตรา 75 บุรุศใดจับข้อมือหยอกบุตรีท่านก็ดี ขึ้นไปถึงที่นอนบุตรีท่านก็ดี และฉุด

ลากบุตรีท่านไปจูบกอดท าชู้แลท าประการใดก็ดี ท่านว่าชายนั้นผิด ให้ลงโทษโดยโทษานุโทษ 

มาตรา 76 ชายใดมีเมียแล้ว ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่าน… ถ้าข่มขืนมิถึงช าเราให้

ไหมกึ่งช าเรา 

มาตรา 77 ชายหาเมียมิได้ ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่าน…ถ้าข่มขืนมิถึงช าเราให้ไหม

กึ่งช าเรา 

ความผิดฐานข่มขืนที่มิถึงขั้นช าเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมียเปรียบเทียบได้กับ 

ความผิดฐานกระท าอนาจารหรือความผิดฐานพยายามข่มขืนกระท าช าเราในปัจจุบัน ลักษณะการ

กระท าที่เป็นความผิดเช่นเดียวกับที่ได้อธิบายไปแล้วในหัวข้อก่อนแล้วว่า ต้องประกอบด้วยการ  

“ข่มขืน” กล่าวคือ เป็นการกระท าโดยการบังคับด้วยประการใดโดยหญิงไม่ยินยอมให้กระท า หาก

หญิงยินยอมการกระท าย่อมไม่เป็นความผิด ลักษณะการกระท าที่นอกเหนือจากการข่มขืนมิถึงขั้น

ช าเราอาจเป็นเพียงลักษณะจับมือถือนมกอดจูบภรรยาของผู้อ่ืน การจับมือบุตรสาว ลอบไปหาภรรยา

หรือบุตรสาวท่านในห้องนอนการกระท าก็เป็นความผิดเพราะถือว่าเป็นการหมิ่นเกียรติและศักดิ์ศรี

ของบิดาหรือสามีแล้ว  
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3.2.2 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 
พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณีรัตนโกสินทรศก 118 ได้ตราขึ้นในรัชสมัย

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ โดยมีผลใช้บังคับตั้งแต่

วันที่ลงในราชกิจจานุเบกษา47 กล่าวคือ วันที่ 9 เมษายน ร.ศ.118 ตรงกับพุทธศักราช 2442 เนื่องมาจาก

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงมีพระราชด าริว่ากฎหมายเดิมบกพร่องหลายประการจึง

ได้มีพระราชโองการความว่า48 

“จึงมีพระบรมราชโองการด ารัสเหนือเกล้าฯ ให้ประกาศให้ทราบทั่วกันว่า พระราช

ก าหนดกฎหมายเดิมที่ว่าด้วยการข่มขืนท าช าเราผู้หญิงนั้นยังบกพร่องอยู่หลายประการ เป็นเหตุให้เกิด

ความสงสัยต่างๆ ในการพิจารณาพิพากษาคดีที่กล่าวหากันว่าข่มขืนกระท าช าเรา จึงทรงพระราชด าริ

เห็นสมควรให้แก้ไขพระราชก าหนดนั้นเสียใหม่ให้ชัดเจนดียิ่งขึ้นกว่าแต่ก่อน” 

ดังนั้น จึงมีผลให้พระอัยการลักษณะผัวเมียในเฉพาะส่วนของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

ตามกฎหมายตราสามดวงถูกยกเลิกไป จึงเป็นกฎหมายที่บัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราให้

กระชับเป็นหมวดหมู่มากขึ้น แต่ก็เป็นเพียงกฎหมายที่ออกมาใช้แก้ไขปัญหาเฉพาะหน้าชั่วคราว

เท่านั้น49 

(ก) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  

ตามพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ประกอบด้วยความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราตามมาตรา 3 และยังมีความผิดฐานกระท าช าเราผิดธรรมดาตามมาตรา 5 รวมไปถึง

ความผิดฐานพยายามกระท าช าเราหรือช าเราผิดธรรมดาตามมาตรา 6 โดยพระราชก าหนดลักษณะ

ข่มขืนล่วงประเวณีได้แยกบัญญัติลักษณะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้ที่มาตรา 3 แต่ส าหรับ

โทษของผู้กระท าความผิดกฎหมายได้บัญญัติไว้ในมาตรา 4 ซึ่งจากเดิมในพระอัยการลักษณะผัวเมีย

โทษอยู่ในลักษณะของการปรับไหม แต่ตามพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณีนี้เป็นกฎหมาย

ทางเพศมีการก าหนดโทษจ าคุกและปรับไว้ รวมไปถึงการก าหนดเพิ่มโทษกรณีกระท าความผิดซ้ า ส่วน

มาตรา 6 เป็นเรื่องของการรับโทษกรณีพยายามกระท าความผิด มีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

                                                           

 47 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 16 หน้า 16 วันที่ 9 เมษายน 118 
 48 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, “ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), หน้า 18. 
 49 แสวง บุญเฉลิมวิภาส,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย,  หน้า 198. 
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มาตรา 3 ชายใดท าช าเรา ด้วยหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกล่าวต่อไปข้างล่างนี้ 

ท่านว่าชายผู้นั้น ข่มขืนท าช าเราหญิง คือ 

1) ขืนใจหญิง 

2) หญิงมิยินยอม 

3) หญิงยินยอมด้วยชายขู่เข็ญ จะท าร้ายร่างกายและชีวิตหญิงๆ มีความกลัวจึงยินยอม 

4) หญิงยินยอมก็ดี ฤาไม่ยินยอมก็ดีแต่หญิงนั้นมีอายุต่ ากว่า 12 ปี ลงมา 

มาตรา 4 ชายใดข่มขืนท าช าเราหญิงดังเช่นว่าในมาตรา 3 พิจารณาเปนด้วยสัตยให้

ลงโทษจ าคุกไว้ตั้งแต่ 10 ปีลงมา กับให้ท าการหนักด้วยก็ได้ ฤามิให้ท าการหนักด้วยก็ได้ แล้วจะ

ปรับเปนเงินท าขวัญ ให้แก่หญิงตั้งแต่ 100 บาทลงมาด้วยก็ได้ 

อนึ่งผู้ใดได้รับโทษ ถานข่มขืนท าช าเราครั้งหนึ่งแล้ว ภายหลังยังกลับขืนกระท าผิดลง

อีกเปนครั้งที่ 2 ที่ 3 ต่อไป จะให้ลงโทษเฆี่ยนตั้งแต่ 60 ทีลงมาเพ่ิมเข้ากับโทษจ าคุกและโทษปรับอีก

ด้วยก็ได้ 

มาตรา 6 ผู้ใดพยายามเพ่ือจะข่มขืนท าช าเราก็ดี เพ่ือจะท าช าเราทางเวจมรรคก็ดี แล

เพ่ือจะท าช าเราสัตวเดรฉานก็ดี ซึ่งเปนการผิดมาตรา 3 มาตรา 4 แลมาตรา 5 แห่งพระราชก าหนดนี้ 

พิจารณาเปนสัตย์ให้ลงโทษจ าคุกไว้ตั้งแต่ 5 ปีลงมา กับให้ท าการหนักด้วยก็ได้ ฤามิให้ท าการหนักด้วย

ก็ได้ แล้วจะปรับเปนเงินท าขวัญตั้งแต่ 500 บาทลงมาด้วยก็ได้ 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 3 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณีนี้ 

องค์ประกอบภายนอกในส่วนของผู้กระท ากับบุคคลที่กฎหมายคุ้มครองมีลักษณะเช่นเ ดียวกับ 

พระอัยการลักษณะผัวเมียที่ต้องเป็นการกระท าของชายต่อหญิงเท่านั้น และการกระท าจะครบ

องค์ประกอบภายนอกในส่วนของการกระท าต้องมีลักษณะใดลักษณะหนึ่ง ได้แก่ ชายกระท าช าเรา

โดยขืนใจหญิง ชายกระท าช าเราโดยหญิงไม่ยินยอม ชายช าเราหญิงที่ยินยอมเพราะชายขู่เข็ญให้หญิง

กลัวว่าจะท าร้ายร่างกายและชีวิต หรือชายช าเราเด็กหญิงอายุต่ ากว่า 12 ปี ไม่ว่าเด็กหญิงจะยินยอม

หรือไม่ก็ตาม 

การกระท าช าเรา หมายความถึง การที่ชายร่วมประเวณีกับหญิงโดยใช้อวัยวะเพศชายล่วงล้ า

เข้าไปในอวัยวะเพศหญิงจะเป็นความผิดส าเร็จถือเอาการล่วงล้ าเป็นเกณฑ์ โดยกรมหลวงราชบุรีดิเรก

ฤทธิ์ ได้ทรงอธิบายว่า “ในการช าเรานี้แต่เพียงชายจดถึงทวารหญิงเท่านั้นก็ให้ถือว่าถึงช าเรา
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ทีเดียว”50 ส่วนค าว่า “ขืนใจ” กับค าว่า “หญิงมิยินยอม” นั้นมีลักษณะที่แตกต่างกัน ซึ่งกรมหลวง

ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ได้ทรงอธิบายไว้ว่า51  

“ค าว่า ขืนใจ กับ หญิงไม่ยินยอม มีความแตกต่างกัน ความประสงค์ของการใช้ค าว่า ขืน

ใจ หมายถึง ต้องใช้ก าลังที่หนี ฤาท าอย่างไรไม่พ้น ส่วนกรณีที่หญิงไม่ยินยอม หมายความว่า แม้

มิได้ใช้ก าลังขืนใจแต่ท าให้หญิงอยู่ในสภาพไม่สามารถขัดขืนได้ เช่น มืดๆ ชายปลอมตัวเป็นผัว

หญิงไม่รู้สึก ฤาโดยให้ยาเบื่อเมากินไม่มีสติ” 

ตามค าอธิบายดังกล่าวกรณีที่ “หญิงไม่ยินยอม” ท าให้ทราบถึงแนวความคิดในกฎหมายของ

พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณีนี้ ที่ยอมรับให้การหลอกลวงให้หญิงยินยอม แม้จะไม่มีการ

ใช้ก าลังบังคับให้กระท าช าเรา ย่อมเป็นกระท าช าเราที่หญิงไม่ยินยอมเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราตามมาตรา 3 (2)  

(ข) ความผิดฐานกระท าอนาจาร  

ส าหรับความผิดฐานกระท าอนาจารไม่ปรากฏในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี 

ร.ศ.118 ดังนั้น แม้มีการตราพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร .ศ.118 ขึ้นมา ก็มีผลเป็น

การยกเลิกกฎหมายเก่าในส่วนที่เกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น ในส่วนที่เป็น

ความผิดลักษณะอนาจารจึงยังคงต้องบังคับใช้ตามพระอัยการลักษณะผัวเมียต่อไปในสมัยดังกล่าว 

 

3.2.3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ร่างขึ้นในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว 

รัชกาลที่ 5 เช่นกัน ถือเป็นก้าวส าคัญของการปฏิรูปกฎหมายอาญาไทยสมัยใหม่ ซึ่งด าเนินการร่าง

ตามประเทศตะวันตกผสมผสานกับกฎหมายเดิม วัฒนธรรม จารีตประเพณีของไทย จัดว่าเป็น

ประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทย โดยมีการประกาศใช้เมื่อวันที่ 21 กันยายน พ.ศ. 245152 เหตุผล

ส าคัญส าหรับการจัดท าประมวลกฎหมายนี้มาจากเหตุผลหลัก 2 ประการ ประการแรก คือ ปัญหา

                                                           

 50 พระเจ้าลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระราชบัญญัติในปัตยุบัน, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์กองลหุโทษ ร.ศ. 
120), หน้า 304. 
 51 เร่ืองเดียวกัน หน้า 301. 
 52 คณพล จันทร์หอม,  “เหดุใดหลักการในกฎหมายลักษณะอาญารัตนโกสินทร์ 127 จึงทันสมัยข้ามศตวรรษ”, ใน 
กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127, (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2553), หน้า 1.     
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สิทธิสภาพนอกอาณาเขตที่นับแต่พ.ศ. 2398 ที่ไทยได้ท าสนธิสัญญาเบาริ่งกับประเทศอังกฤษ ใน

ข้อตกลงเกี่ยวกับสิทธิสภาพนอกอาณาเขตเป็นผลให้ไทยต้องเสียเอกราชทางศาล ซึ่งชาวต่างชาติที่

กระท าความผิดในประเทศไทยไม่ให้ใช้บังคับกฎหมายไทยและศาลไทยไม่มีอ านาจลงโทษโดยให้ไป  

ขึ้นศาลกงสุล เนื่องจากต่างชาติเห็นว่ากฎหมายไทยล้าสมัย มีบทลงโทษที่รุนแรงปุาเถื่อน ท าให้ไทย 

ตกอยู่ในสถานะที่เสียเปรียบ ประการที่สอง คือ ความไม่เหมาะสมกาลสมัยของกฎหมายไทยเดิม โดย

ที่กาลสมัยเปลี่ยนแปลงไปการติดต่อค้าขายกับต่างชาติมากขึ้น สภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปกฎหมาย

เดิมมีความไม่เหมาะสมล้าสมัยหลายประการ 53  

ทั้งนี้ การจัดท าประมวลกฎหมายก็เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ให้ไทยหลุดพ้นจากปัญหาเรื่อง

สิทธิสภาพนอกอาณาเขต เพ่ือรวบรวมกฎหมายที่มีอยู่กระจัดกระจายเข้าด้วยกัน ท าให้บทบัญญัติ

ทันสมัยตามแนวคิดสมัยใหม่ที่มีอิทธิพลเข้ามาและถือโอกาสน าหลักใหม่ๆ ที่ไม่เคยมีเข้ามาใช้ ด้วย54 

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มีความทันสมัยตามแนวคิดของตะวันตก เป็นกฎหมายที่มีหลักการ

สืบทอดมายังกฎหมายปัจจุบันให้เห็นอยู่หลายมาตรา เหตุผลอันเนื่องมาจากข้อสังเกต 4 ประการคือ 

มีการน าหลักกฎหมายที่ทันสมัยบัญญัติไว้ในกฎหมาย ประการที่สองพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้า

เจ้าอยู่หัวทรงมีพระปรีชาญาณในการปฏิรูปกฎหมาย ประการที่สามผู้ร่างมีความรู้ความสามารถและ

ประสบการณ์สูง ประการสุดท้ายบทกฎหมายมีความยืดหยุ่นและเปิดช่องให้ศาลและนักวิชาการ

สนับสนุน55 ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารเช่นกันในกฎหมายลักษณะ

อาญา ร.ศ.127 ที่มีความทันสมัยและเป็นรากฐานของกฎหมายปัจจุบัน 

(ก) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ตามกฎหมายลักษณะอาญานั้นการช าเราที่จะเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศประกอบด้วยการ

กระท าสองลักษณะได้แก่ ประการแรก การช าเราผิดธรรมดามนุษย์ และประการที่สอง การข่มขืน

กระท าช าเรา ส าหรับความผิดฐานช าเราผิดธรรมดามนุษย์ปรากฏอยู่ในมาตรา 242 ซ่ึง “การช าเราผิด

ธรรมดามนุษย์” หมายถึง การที่ฝุายหนึ่งใช้อวัยวะสืบพันธุ์กระท าระหว่างชายกับชาย หรือชายกับ

หญิง เช่น ท าช าเราโดยเวจมัก (ทวารหนัก) หรือการที่บุคคลในกระท าช าเรากับสัตว์ เช่น การกระท า

                                                           

 53 แสวง บุญเฉลิมวิภาส,  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย,  หน้า 136-140. 
 54 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 204-207. 
 55 คณพล จันทร์หอม,  “เหดุใดหลักการในกฎหมายลักษณะอาญารัตนโกสินทร์ 127จึงทันสมัยข้ามศตวรรษ”, ใน 
กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127, หน้า 2.        



56 
 

 

ช าเรากับสุนัข ความผิดตามมาตรานี้ส าเร็จเมื่ออวัยวะสืบพันธุ์เข้าไปในร่างกายของคนหรือสัตว์นั้น56 

ความผิดฐานนี้มีรากฐานมาจากมาตรา 5 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 แต่

อย่างไรก็ตาม ความผิดฐานนี้มีความแตกต่างกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่จะต้องเป็นการ

กระท าช าเราโดยปราศจากความยินยอมของผู้ถูกกระท าตามมาตรา 243 พิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

มาตรา 242 ผู้ใดท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์ ด้วยชายก็ดี หญิงก็ดี หรือท าช าเราด้วย

สัตว์เดียรฉานก็ดี ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนขึ้นไปจนถึงสามปี แลให้

ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทจนถึงห้าร้อยบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 

มาตรา 243 ผู้ใดบังอาจใช้อ านาจด้วยก าลังกาย หรือด้วยวาจา ขู่เข็ญกระท าช าเราขืน

ใจหญิง  ซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง ท่านว่ามันผู้นั้นข่มขืนกระท าช าเรา ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปี

ขึ้นไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทข้ึนไปจนถึงห้าร้อยบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 

ผู้ใดใช้อุบายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง ท่านว่ามันข่มขืน

ท าช าเรา มีความผิดต้องระวางโทษดุจกันกับท่ีว่ามานั้น 

ถ้าแลในการกระท าผิดเช่นว่ามาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกข่มขืนท าช าเรานั้นมีบาดเจ็บถึง

สาหัส ท่านว่ามันผู้กระท าผิดนั้นต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีขึ้นไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้า

สิบบาทข้ึนไปจนถึงพันบาทด้วยอีกโสดหนึ่ง 

ถ้าแลหญิงนั้นถึงตาย ท่านว่ามันผู้ข่มขืนนั้น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปีขึ้นไป

จนถึงยี่สิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ร้อยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาทด้วยอีกโสดหนึ่ง  

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 243 เมื่อพิจารณาถ้อยค าอ่ืนในกฎหมายที่บัญญัติ

ไว้ว่า “ผู้ใดบังอาจ…กระท าช าเรา ขืนใจหญิง ซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง…” โดยสภาพของความผิดฐานนี้

ตัวผู้กระท าความผิดจึงมีได้เฉพาะ “ผู้ชาย” เท่านั้น เพศหญิงจึงไม่อาจเป็นผู้กระท าความผิดฐานนี้ได้ 

แต่อาจรับผิดฐานะเป็นตัวการร่วมกับชายกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานี้ ต้องเป็นการ

กระท าต่อ “หญิง” เท่านั้น การกระท าของหญิงต่อชาย หญิงต่อหญิง และชายต่อชายไม่เป็นความผิด 

อย่างไรก็ตามหญิงที่ถูกกระท าจะต้อง “มิใช่ภรรยา” ของชายผู้กระท าด้วย การข่มขืนกระท าช าเรา

ภรรยาของตัวเองจึงไม่เป็นความผิดตามกฎหมายลักษณะอาญา สถานะความเป็นสามีภรรยาของชาย

                                                           

 56 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127, พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2548), หน้า 
357. 
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และหญิงต้องปรากฏว่าเป็นภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมายด้วย หากเป็นเพียงชายหญิงที่อยู่กินฉันผัวเมีย

แม้เป็นเวลาหลายปีไม่ก่อให้เกิดสถานะเป็นสามีภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมายขึ้นมา หากมีการกระท า

ช าเราโดยขืนใจหญิงนั้นอาจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ เว้นเสียแต่ว่าชายผู้กระท านั้นจะ

ส าคัญผิดในข้อเท็จจริงว่าตนมีอ านาจกระท าได้มาแก้ตัว57 

ลักษณะการกระท าที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายลักษณะอาญา 

 ร.ศ.127 แยกพิจารณาได้เป็น 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก ต้องมี “การกระท าช าเรา”หมายถึง

การร่วมประเวณีกับหญิงซึ่งมีใช่ภรรยา เป็นการใช้อวัยวะเพศของชายสอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศของ

หญิง และจะเป็นความผิดส าเร็จบริบูรณ์เม่ือของลับฝุายชายล่วงล้ าเข้าไปในของลับฝุายหญิง แม้เข้าไป

เพียงเล็กน้อยก็ตาม ประการที่สอง การกระท าช าเราดังกล่าวต้องเป็นการ “ขืนใจหญิง” แม้กฎหมาย

ไม่ได้ใช้ค าว่า “ข่มขืน” เช่นประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบันแต่ก็มีความหมายเช่นเดียวกัน หมายถึง 

หญิงไม่ยินยอมให้ร่วมประเวณี และเมื่อพิจารณามาตรา 243 วรรค 1 และวรรค 2 ประกอบกันแล้ว

การกระท าอันเป็นการขืนใจหญิงที่จะเป็นความผิดประกอบด้วยการกระท า 3 ลักษณะ 

(1) การใช้อ านาจด้วยก าลังกาย มีความหมายเช่นเดียวกับ “การใช้ก าลังประทุษร้าย” ซึ่ง

หมายถึง การใช้ก าลังกายกระท าต่อเนื้อตัวของบุคคลทุกชนิด เช่น การผลักใส ตบหน้า ตี ฟัน แทง ยิง 

จบัมาคุมขัง ใช้ยาท าให้มึนเมา หรือสะกดจิต58  

(2) การใช้วาจาขู่เข็ญ หมายถึง การขู่เข็ญให้ต้องหวาดกลัวไม่ว่าจะเป็นอันรายอย่างใด 

(3) การใช้อุบายหลอกลวงซึ่งปรากฏอยู่ในมาตรา 243 วรรค 2 ที่บัญญัติให้ ผู้ที่ใช้อุบาย

หลอกลวงช าเราขืนใจหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของตนต้องรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราโดยมีลักษณะโทษ

เช่นเดียวกับกับวรรค 1 ด้วย  

ศาตราจารย์พิเศษ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายไว้ว่า “ใช้อุบายหลอกลวง” ตามกฎหมาย

ลักษณะอาญานี้ หมายถึง การที่ชายใช้อุบายท าให้หญิงซึ่งมิใช่ภรรยาตนเข้าใจผิดซึ่งถ้าหญิงรู้ความจริง

จะไม่ยอมให้ช าเรา อาจเป็นการใช้อุบายหลอกลวงหญิงเข้าใจผิดในตัวบุคคล เช่น การเข้าไปหาภรรยา

ผู้อื่นในเวลากลางคืนที่มืดสนิทมองไม่เห็นท าให้หญิงคิดว่าผู้นั้นเป็นสามีของตนจึงยอมให้กระท าช าเรา 

เป็นต้น หรืออาจเป็นการใช้อุบายหลอกลวงที่หญิงไม่รู้ถึงสภาพของการกระท าว่าเป็นการช าเรา เช่น 

ท าให้หญิงเข้าใจผิดว่าเป็นการปฏิบัติทางการแพทย์เพ่ือบ าบัดรักษาโรค เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตามการ

                                                           

 57 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127,  หน้า 358. 
 58 เร่ืองเดียวกัน หน้า 241,358. 
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ใช้กลอุบายหลอกลวงขืนใจหญิงตามกฎหมายลักษณะอาญาหากเป็นเพียงการหลอกลวงในคุณสมบัติ

ของบุคคล หรือค ามั่นสัญญา เช่น รับปากว่าจะดูแลเลี้ยงดูเป็นภรรยาภายหลังกลับไม่เลี้ยงดู 59 หรือ

การใช้อุบายยั่วกามอารมณ์หญิงถึงขนาดหญิงยินยอมให้ช าเราโดยมิได้ปริปากหรือแสดงกิริยาขัดขืน

แต่อย่างใด60 เหล่านี้ไม่ถือว่าเป็นการใช้อุบายหลอกลวงขืนใจหญิงที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้ 

ดังนั้น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามบทบัญญัติกฎหมายนี้ ความยินยอมถือเป็น

สาระส าคัญของการกระท าความผิด การหลอกลวงให้หญิงยินยอมให้ชายมีความสัมพันธ์ทางเพศได้  

ถูกตราไว้ในบทบัญญัติกฎหมายอย่างชัดเจนในมาตรา 243 วรรคสอง แสดงให้เห็นถึงแนวคิดของการ

หลอกลวงเป็นการท าลายความยินยอมของผู้เสียหาย โดยลักษณะเป็นการบัญญัติไว้อย่างกว้างเพ่ือให้

ครอบคลุมถึงการหลอกลวงหลายรูปแบบ ให้ศาลได้ใช้ได้ตีความตามประโยชน์แห่งความยุติธรรมได้  

(ข) ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

การกระท าอันเป็นการล่วงละเมิดทางเพศที่ไม่ถึงขนาดกระท าช าเราก่อนหน้าที่จะมีการตรา

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 นั้น อยู่ในลักษณะของการข่มขืนมิได้ถึงช าเราหรือเป็นลักษณะ

ความผิดเกี่ยวกับการจับมือถือนม ไม่เรียกว่าการกระท าอนาจารแต่ลักษณะการกระท าพอที่จะ

เปรียบเทียบกันได้ ค าว่า “อนาจาร” จึงเกิดครั้งแรกในการบัญญัติไว้ในกฎหมายลักษณะอาญาใน

มาตรา 246 ดังนี้ 

มาตรา 246 ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกว่าสิบสามขวบขึ้นไปโดยมันใช้

อ านาจด้วยก าลัง หรือด้วยวาจาขู่เข็ญ หรือมันใช้อุบายหลอกลวงด้วยประการใดๆก็ดี ท่านว่ามันมี

ความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงสามปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึง

ห้าร้อยบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 

บุคคลที่จะเป็นผู้กระท าความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายลักษณะอาญามาตรา 246 

นี้ บุคคลใดก็ได้ไม่ว่าจะเป็นเพศชายหรือเพศหญิง ไม่ได้จ ากัดว่าจะต้องเป็นชายเท่านั้นที่จะเป็น

ผู้กระท าความผิดฐานอนาจารได้ แตกต่างกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่ผู้กระท าจะต้องเป็น

ชายกระท าต่อหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาเท่านั้น บุคคลที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองตามความผิดอนาจารนี้

คือ “บุคคลอายุสิบสามปีขึ้นไป” เดิมกฎหมายลักษณะอาญามาตรานี้ก าหนดบุคคลที่กฎหมาย

                                                           

 59 เร่ืองเดียวกัน หน้า 358. 
 60 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 828/2486 



59 
 

 

คุ้มครองคือบุคคลอายุสิบสองปีขึ้นไป ต่อมาภายหลังได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมอายุจากสิบสองปีเป็น  

สิบสามปีขึ้นไปโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายลักษณะอาญาพุทธศักราช 247461 

การกระท าจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรานี้จะเป็นการกระท าต่อหญิงหรือ

ชายก็ได้ และบุคคลนั้นจะต้องมีอายุสิบสามปีขึ้นไป ในกรณีเป็นการกระท าต่อบุคคลที่มีอายุน้อยกว่า

สิบสามปีเป็นการกระท าความผิดฐานอนาจารเด็กตามมาตรา 245 ซ่ึงจะมีลักษณะองค์ประกอบ

แตกต่างกัน ดังนั้น การกระท าอนาจารตัวผู้กระท าหรือตัวผู้ถูกกระท าที่เป็นชายหรือหญิงก็ได้ หรือจะ

เป็นการกระท าของบุคคลเพศเดียวกันก็ได้62 หากเข้าลักษณะองค์ประกอบความผิดก็เป็นความผิด

อนาจารตามมาตรานี้ได้ 

มีข้อน่าสังเกตประการหนึ่งว่า บุคคลที่กฎหมายคุ้มครองในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

และความผิดฐานกระท าอนาจารมีลักษณะแตกต่างกัน กล่าวคือ ในความผิดฐานข่มขืนต้องเป็นการ

กระท าของชายต่อหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาการข่มขืนกระท าช าเราภรรยาจึงไม่มีความผิด แต่ในความผิด

ฐานอนาจารผู้กระท าหรือผู้ถูกกระท าจะเป็นหญิงหรือชายก็ได้  จึงมีปัญหาว่าการที่ชายซึ่งเป็นสามี

กระท าอนาจารภรรยาจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายนี้หรือไม่ เคยมีคดีลักษณะนี้

เกิดขึ้นซึ่งศาลฎีกาก็เคยตัดสินไว้ว่า63 การกระท าของชายผู้เป็นสามีไม่มีความผิด ซึ่งเป็นไปตามหลัก

ที่ว่าการสมรสถือเป็นการยินยอมให้กระท าช าเรารวมและย่อมถึงการอนาจารด้วย ซึ่งแม้ขนาดการ

กระท าช าเรายังไม่เป็นความผิดเหตุใดเพียงการกระท าอนาจารจึงจะเป็นความผิดตามกฎหมายนี้ 

ลักษณะการกระท าของผู้กระท าอันจะท าให้การกระท าเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตาม

กฎหมายลักษณะอาญา ต้องประกอบด้วยการกระท าอันเป็นการ “อนาจาร” ซึ่งหมายความว่า การ

กระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ อันได้แก่ การจับนม กอด จูบ ลูบ คล าหรือจับต้องอวัยวะต่างๆ และ

จะต้องประกอบไปด้วยการพิจารณาจากจิตใจของผู้กระท าด้วยว่าเจตนาที่จะกระท าด้วยความใคร่ทาง

เพศมิใช่เป็นเพียงกรณีแพทย์ท าการรักษาโรคตามปกติวิสัยหรือการกระท าของญาติผู้ใหญ่ด้วยความ

เอ็นดูสงสาร เป็นต้น การจะเป็นความผิดตามมาตรา 246 นี้จะต้องประกอบด้วยลักษณะการกระท า

อย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ด้วย 

                                                           

 61 เร่ืองเดียวกัน หน้าเดียวกัน 
 62 เร่ืองเดียวกัน หน้า 361. 
 63 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 173/2469 
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(1) ใช้อ านาจด้วยก าลังมีความหมายเช่นเดียวกับ “การใช้ก าลังประทุษร้าย” ซ่ึง

หมายถึง การใช้ก าลังกายกระท าต่อเนื้อตัวของบุคคลทุกชนิด เช่น การผลักใส ตบหน้า ตี ฟัน แทง ยิง 

จับมาคุมขัง ใช้ยาท าให้มึนเมา หรือสะกดจิต 

(2) ด้วยวาจาขู่เข็ญ หมายถึง การขู่เข็ญให้ต้องหวาดกลัวไม่ว่าจะเป็นอันรายอย่างใด 

(3) ใช้อุบายหลอกลวงด้วยประการใดๆ หมายถึง การกระท าใดๆ เป็นการหลอกลวง

ให้ยอมให้กระท าอนาจาร ซึ่งหากผู้ถูกกระท าทราบความจริงคงไม่ยินยอมให้กระท า เช่น หญิงให้ท า

เสน่ห์ยาแฝดก็ใช้อุบายลูบคล าร่างกายหญิง เป็นต้น64 

จากลักษณะองค์ประกอบความผิดข้างต้น การกระท าจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารต้อง

ประกอบด้วยการใช้ก าลังท าร้าย การขู่เข็ญโดยวาจา หรือการใช้อุบายหลอกลวงด้วยประการใดๆ 

แสดงให้เห็นโดยสภาพในตัวว่าความผิดฐานนี้ต้องประกอบไปด้วยความไม่ยินยอมของผู้ถูกกระท า 

หากอยู่ถูกกระท ายินยอมเสียแล้วการกระท าย่อมไม่เป็นความผิดฐานนี้ ความยินยอมจึงเป็นสาระส าคัญ

ของความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายลักษณะอาญา และการหลอกลวงให้บุคคลอ่ืนยินยอมให้

กระท าอนาจารก็เป็นความผิดตามบทบัญญัติกฎหมายนี้ แสดงให้เห็นแนวคิดของการหลอกลวงที่จะ

ถือว่าผู้เสียหายยินยอมให้กระท าไม่ได้ และการบัญญัติมีลักษณะชัดเจนลักษณะยืดหยุ่นที่จะให้ศาลใช้

และตีความครอบคลุมถึงการหลอกลวงรูปแบบต่างๆ 

 

3.2.4 ประมวลกฎหมายอาญา 
ประมวลกฎหมายอาญามีการยกร่างขึ้นในปี 2499 และร่างเสร็จประกาศใช้เป็นกฎหมายตั้งแต่

วันที่ 1 มกราคม 2500 มีผลให้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 สิ้นผลไป ซึ่งเดิมมีแนวความคิดที่จะ

ปรับปรุงแก้ไข และได้แก้ไขข้อบกพร่องในกฎหมายลักษณะอาญาเท่านั้น แต่ต่อมาอนุกรรมการแก้ไข

ได้เห็นสมควรที่จะยกร่างกฎหมายอาญาใหม่น่าจะเหมาะสมกว่า  โดยศาสตราจารย์ ดร .หยุด  

แสงอุทัย ให้เหตุผลว่า65 

“การร่างประมวลกฎหมายอาญาคราวนี้ไม่ใช่การแก้ไขเพ่ิมเติม การที่ไม่แก้ไขเพ่ิมเติม

กฎหมายลักษณะอาญาเป็นมาตราๆ ไป ก็เพราะถ้าจะแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นมาตราๆ ไป ก็ต้องรักษาโครง

รูปของกฎหมายอาญาเดิม ซึ่งยากท่ีจะแก้ไขให้ดีได้ เปรียบก็เสมือนเอาผ้ามาปะรูขาดของมุ้งเก่าๆ ซึ่งสู้
                                                           

 64 เร่ืองเดียวกัน  หน้า 362. 
 65 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา, (พระนคร: ดวงดาว, 2500), หน้า 194-195. 
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ซื้อผ้ามาตัดเป็นมุ้งใหม่ทั้งมุ้งไม่ได้ เพราะถ้าตัดเป็นมุ้งข้ึนมาใหม่ก็สามารถก าหนดรูปลักษณะของมุ้งได้

ตามใจชอบ เช่น อาจตัดมุ้งเป็นรูปของเตียงก็สามารถท าได้ง่าย อนึ่ง การยกร่างขึ้นใหม่ทั้งฉบับในเมื่อ

ของเดิมมีอยู่แล้ว ความเร่งร้อนที่จะออกกฎหมายพอที่จะให้มีกฎหมายขึ้นก็ย่อมไม่มี เพราะของเดิม

ใช้ได้อยู่แล้ว นอกจากนี้ ถ้าจะแก้ไขใหม่จะต้องพิจารณาว่าบทบัญญัติเดิมมีข้อขาดตกบกพร่องอย่างไร 

บทบัญญัติที่จะน ามาใส่ใหม่มีประโยชน์อย่างไร เพราะไม่ใช่ว่าอะไรซึ่งเป็นของใหม่และปรากฏอยู่ใน

ประมวลกฎหมายอาญาต่างประเทศจะเป็นประโยชน์หรือเหมาะสมกับประเทศไทยเสมอไป เพราะ

สภาวการณ์ไม่เหมือนกัน” 

(1) ประมวลกฎหมายอาญาก่อน พ.ศ. 2550 

เมื่อมีการร่างประมวลกฎหมายอาญาข้ึนมาในปี 2500 ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท า

ช าเราได้ถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และส่วนความผิดฐานกระท าอนาจารได้ถูก

บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 พิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

(ก) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญาก่อนมีการแก้ไข

ในปีพ.ศ. 2550 นั้น กฎหมายได้บัญญัติองค์ประกอบความผิดไว้ว่า 

มาตรา 276 ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตนโดยขู่เข็ญด้วยประการ

ใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้หรือโดยท าให้หญิงเข้าใจผิดว่า

ตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สีปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันถึงสี่หมื่นบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรกได้ประท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด 

หรือโดยร่วมกระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปี

ถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่สามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต 

ความรับผิดในทางอาญาเกิดขึ้นแก่บุคคลเท่านั้น สัตว์ สิ่งของ ไม่อาจมีความรับผิด

ทางอาญาได้66 ผู้กระท าความผิดจึงต้องเป็นบุคคลโดยจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ไ ด้67  

ในความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาโดยส่วนใหญ่ องค์ประกอบภายนอกในส่วนของผู้กระท า

ความผิดกฎหมายมักบัญญัติผู้กระท าความผิดไว้คือ “ผู้ใด” ซึ่งหมายถึงบุคคลใดก็ได้อาจจะเป็นผู้ชาย

                                                           

 66 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 128. 
 67 เร่ืองเดียวกัน หน้า 142. 
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หรือผู้หญิงก็ได้ที่ “มีการกระท า”68 โดยการเคลื่อนไหวร่างกายหรืองดเว้นการจักต้องปูองกันผลที่ตน 

มีหน้าที่โดยรู้ส านึกในการกระท า69 ในบางครั้งผู้กระท าความผิดกฎหมายก าหนดคุณสมบัติไว้เป็นการ

เฉพาะเช่นจะต้องเป็น “เจ้าพนักงาน” ซึ่งผู้กระท าความผิดจึงจะต้องรับผิดเมื่อตนมีคุณสมบัติ 

ดังกล่าวด้วย 

แต่ส าหรับในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 นี้ ไม่ได้ก าหนดความหมาย

ของค าว่า “กระท าช าเรา” ไว้อย่างเช่นปัจจุบันแต่อย่างใด แต่ในความเห็นทางวิชาการและแนวค า

พิพากษาของศาลฎีกาก็มีความเห็นการตีความที่สอดคล้องต้องตรงกันว่า หมายถึง การที่ชายใช้ของ

ลับล่วงล้ าเข้าไปในช่องสังวาสของหญิง70 และประกอบกับองค์ประกอบภายนอกในส่วนของบุคคลที่

กฎหมายคุ้มครองการกระท าจะเป็นความผิดเมื่อกระท าต่อ “หญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน”เมื่อพิจารณา

รวมกันแล้วจะเห็นได้ว่าผู้กระท าความผิดฐานนี้จะต้องเป็น “ผู้ชาย” เท่านั้น ซึ่งความเป็นชายถือตาม

เพศก าเนิดของบุคคล71 หญิงจึงไม่อาจกระท าความผิดทางเพศฐานข่มขืนโดยล าพังนี้ได้  การกระท า

ระหว่างหญิงต่อชายหรือหญิงต่อหญิงจึงไม่อาจเป็นความผิดฐานนี้ได้ 72 แต่อย่างไรก็ตามหญิงอาจมี

ความรับผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ในฐานะของตัวการร่วม ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุนได้73 

บุคคลที่กฎหมายคุ้มครองหรือองค์ประกอบภายนอกในส่วนของวัตถุที่มุ่งหมาย

กระท าต่อต้องเป็นการกระท าช าเรา “หญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน” การกระท าจะเป็นความผิดเมื่อเป็น

การกระท าต่อ “หญิง” เท่านั้น ด้วยเหตุนี้การกระท าจึงต้องเป็นชายกระท าต่อหญิง การกระท า

ระหว่างหญิงกระท าต่อชาย ชายกระท าต่อชาย ไม่อาจเป็นความผิดฐานนี้ได้ ความเป็นหญิงถือตาม

สภาพเพศก าเนิดของบุคคลเป็นเพศที่สามารถตั้งครรภ์ได้74 แม้ปัจจุบันวิทยาการด้านการแพทย์จะ

พัฒนารุดหน้าจนสามารถท่ีจะท าการศัลยกรรมตกแต่งแปลงเพศได้ก็ตาม แต่กฎหมายก็ไม่ได้รับรองให้

สถานภาพทางเพศเปลี่ยนแปลงเป็นหญิงไปด้วยจึงไม่รวมถึงชายที่แปลงเพศมาแล้ว75 และขณะกระท า

                                                           
 68 เร่ืองเดียวกัน หน้า 86-87. 
 69 เร่ืองเดียวกัน หน้า 80. 
 70 เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายอาญา 2 : ภาคความผิด สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช , 
พิมพ์คร้ังที่ 19 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2550), หน้า 8. 
 71 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 157/2524 
 72 เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายอาญา 2 : ภาคความผิด สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, หน้า 7. 
 73 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 59/2524,1965/2524,3628/2524 
 74 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน1, หน้า 734. 
 75 นพพงษ์ จูห้อง,  กฎหมายอาญา 2, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2529),  หน้า 469. 
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หญิงนั้นจะต้องยังมีสภาพบุคคลอยู่มิใช่ศพ มิฉะนั้นการกระท าจะไม่เป็นความผิดเนื่องจากขาด

องค์ประกอบภายนอกความผิดในส่วนวัตถุท่ีมุ่งหมายกระท าต่อ 

อย่างไรก็ตาม แม้เป็นการกระท าต่อหญิงแต่หากหญิงนั้นเป็นภริยาของชายผู้กระท า

แม้จะเป็นการกระท าโดยปราศจากความยินยอมของภริยา การกระท าก็ไม่เป็นความผิดฐานนี้ อัน

เนื่องมาจากแนวความคิดทางกฎหมายที่ถือว่าการที่ชายและหญิงตกลงปลงใจสมรสเป็นสามีภรรยา  

กันตามกฎหมายนั้น หมายความว่า หญิงยินยอมที่จะร่วมประเวณีกันตามหน้าที่ของสามีภริยา76 หญิง

ที่เป็นภริยาของชายจึงต้องเป็นภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น หากเป็นภริยาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

แม้จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาเป็นเวลานานมาแล้วเท่าใดแล้วก็ตาม ก็อาจเป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราได้ แต่หากเข้าหลักเกณฑ์ส าคัญผิดในข้อเท็จจริงผู้กระท าก็อาจยกข้อดังกล่าวขึ้นอ้างได้77 

ดังนั้น การกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราระหว่างสามีภริยาจึงไม่อาจเกิดขึ้นได้ตามประมวล

กฎหมายอาญาก่อนการแก้ไขในปี 2550  

ส าหรับองค์ประกอบภายนอกในส่วนของลักษณะของการกระท าตามความผิดตาม

มาตรา 276 นี้ จะต้องประกอบไปด้วย “การข่มขืนกระท าช าเรา” ซึ่ง “ข่มขืน” หมายถึง การบังคับ 

ขืนใจ การใช้อ านาจกระท าโดยบุคคลอีกฝุายหนึ่งไม่สมัครใจ ดังนั้น หากเป็นการกระท าโดยความ

ยินยอม สมัครใจ การกระท าย่อมไม่เป็นการข่มขืน78 ส่วน “กระท าช าเรา” หมายถึง การเสพย์สังวาส 

การร่วมเพศ การมีเพศสัมพันธ์ ระหว่างชายและหญิง79  

ตามมาตรา 276 ก่อนปี 2550 นี้ ไม่มีการบัญญัติให้ความหมายของค าว่ากระท า

ช าเราดังเช่นปัจจุบันนี้ การพิจารณาถึงความหมายของการช าเราต้องอาศัยการตีความของศาลฎีกา

เป็นหลัก ซึ่งการกระท าจะเป็นการช าเรานั้นต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศของชายกระท ากับอวัยวะเพศ

ของหญิงเท่านั้น และการกระท าจะต้องมีลักษณะเป็นการสอดใส่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปใน

อวัยวะเพศหญิง หากเป็นการสอดใส่อวัยวะเพศชายเข้าไปในช่องปากหรือทวารหนักเป็นเพียงความผิด

                                                           

 76 รณกรณ์ บุญมี,  “พยายามข่มขืนกระท าช าเรา,” ใน ครอบครัว งานบริหาร อาจารย์ไพโรจน์ คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ จัดพิมพ์ในโอกาสอายุครบ 60 ปี ศาสตราจารย์ ดร.ไพโรจน์ กัมพูสิริ,  สุรศักดิ์ มณีศร,บรรณาธิการ. 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2553), หน้า 160. 
 77 โชค จารุจินดา,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9), (กรุงเทพมหานคร: แผนกต าราและค าบรรยาย 
คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์, 2520), หน้า 9-11. 
 78 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 411. 
 79 โชค จารุจินดา,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9), หน้า 2. 
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ฐานกระท าอนาจารเท่านั้น80 หากชายเพียงมีเจตนาที่จะสอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศหญิงแต่ยังไม่ได้

สอดใส่การกระท าอยู่เพียงขั้นพยายามกระท าความผิดเท่านั้น หากแต่เพียงล่วงล้ าเข้าไปเพียงหนึ่ง

องคุลี (เพียงเล็กน้อย) การกระท าเป็นความผิดส าเร็จ และการข่มขืนกระท าช าเราจะต้องประกอบด้วย 

(1) โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ คือ การกระท าให้หญิงต้องกลัวว่าจะเป็นอันตรายต่อ

ชีวิต ร่างกาย ชื่อเสียง เสรีภาพ ทรัพย์สิน ของหญิงนั้นเอง รวมถึงของผู้อ่ืนด้วย 81 เป็นการกระท าให้

กลัวโดยการบังคับ ไม่ว่าจะโดยกิริยาหรือวาจา ถึงขนาดเป็นการบังคับจิตใจให้ยอมช าเรา82 

(2) โดยใช้ก าลังประทุษร้าย หมายถึง การประทุษร้ายแก่ร่างกาย หรือจิตใจของบุคคล 

ไม่ว่าจะท าด้วยใช้แรงกายภาพหรือวิธีอ่ืนใด และหมายความรวมถึงการกระท าใดๆ ซึ่งเป็นเหตุให้

บุคคลหนึ่งบุคคลใดอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ไม่ว่าจะโดยใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือใช้

วิธีอ่ืนใดอันคล้ายคลึงกันตามมาตรา 1 (6)83 

(3) โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หมายความว่า ข่มขืนกระท าช าเราใน

ขณะที่หญิงอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ ค าว่า “ภาวะ” หมายถึง สภาพในขณะที่ถูกข่มขืนนั้น หญิง 

ไม่สามารถขัดขืนได้ เช่น ก าลังนอนหลับ เป็นลมไม่ได้สติ เมาสุราไม่ได้สติ เจ็บปุวย บุคคลที่ความ

บกพร่องทางจิต ร่างกายพิการ เป็นต้น84 แต่การเอายาปลุกก าหนัดให้หญิงกินจนหญิงเกิดความรู้สึก

ทางเพศท่ีรุนแรงและยอมให้ชายกระท าช าเราไม่ใช่กรณีหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้85 

(4) โดยท าให้หญิงเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น หมายถึง การหลอกลวงให้หญิงเข้าใจ

ผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนอันท าให้หญิงยินยอมให้กระท าช าเรา ซึ่งหากหญิงไม่เข้าใจผิดเช่นนั้นแล้วจะ  

ไม่ยินยอมให้กระท าช าเรา เช่น ชายเจตนาปลอมเป็นสามีเข้าไปนอนกับหญิงในเวลากลางคืนและ

กระท าช าเราหญิง เป็นต้น86 

 

 

                                                           

 80 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2,  หน้า 407. 
 81 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน1, หน้า 739. 
 82 โชค จารุจินดา,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9), หน้า 11. 
 83 นพพงษ์ จูห้อง,  กฎหมายอาญา 2, หน้า 469. 
 84 เร่ืองเดียวกัน หน้า 470. 
 85 โชค จารุจินดา,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9),  หน้า 12. 
 86 เร่ืองเดียวกัน หน้าเดียวกัน 
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(ข) ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ความผิดฐานกระท าอนาจารเดิมตามกฎหมายลักษณะอาญา ร .ศ.127 บัญญัติไว้ใน

มาตรา 246 แต่ต่อมาเมื่อมีการร่างและประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาความผิดฐานกระท า

อนาจารก็ยังคงปรากฏให้เห็นในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 ซึ่งได้บัญญัติไว้ว่า 

มาตรา 278 ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 

โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเข้าใจผิด

ว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญานี้ มีลักษณะคล้ายคลึงกับ

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายลักษณะอาญามาก ถือได้ว่ากฎหมายลักษณะอาญาเป็น

รากฐานในการบัญญัติเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบัน 

ลักษณะของการกระท าท่ีจะเป็นความผิดจะต้องประกอบด้วยองค์ประกอบภายนอก

ในส่วนของการกระท า คือ “กระท าอนาจาร” ซึ่งไม่มีการบัญญัติให้ความหมายไว้ แต่แปลความได้ว่า 

เป็นการกระท าที่ล่วงเกินบุคคลอ่ืนในทางประเวณีหรือความใคร่ ซึ่งการกระท านั้นไม่เป็นการช าเรา

หรือไม่ถึงขั้นช าเรา87 หรือตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกา หมายถึง การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ 

ได้แก่ การกอด จูบ ลูบ คล า แตะต้องเนื้อตัวร่างกายในทางไม่สมควร88 การกระท าดังกล่าวต้องเป็น

กรณีท่ีผู้เสียหายไม่ยินยอมให้กระท า หากเป็นการที่ผู้เสียหายยินยอมโดยสมัครใจให้กระท าการกระท า

ย่อมไม่เป็นความผิด89 เพราะโดยลักษณะขององค์ประกอบภายนอกในส่วนของการกระท ามีลักษณะที่

ต้องประกอบไปด้วยการขู่เข็ญ  ใช้ก าลังประทุษร้าย  กระท าในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้  หรือ

หลอกลวงให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ความยินยอมจึงเป็นสาระส าคัญของความผิด 

(2) ประมวลกฎหมายอาญาหลัง พ.ศ. 2550 

นับตั้งแต่พุทธศักราช 2550 เป็นต้นมา ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.255090 โดยมีเหตุผล

ในการแก้ไขเพ่ิมเติมดังนี้91 

                                                           

 87 จิน ดารา, “อนาจาร,” บทบัณฑิตย์ เล่มที่ 25 ตอน 2 (พฤษภาคม 2511) หน้า 307. 
 88 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4024/2534, 4836/2547  
 89 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 462. 
 90 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 124 ตอนที่ 56 ก หน้า 1 วันที่ 19 กันยายน 2550 
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โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ให้

ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคย

ได้รับความคุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข แต่บทบัญญัติมาตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เป็น

บทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศ สมควร

แก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวให้สอดคล้องกับหลักการมีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง และ

หลักการห้ามมิให้เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศที่เคย

ได้รับความคุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้ 

ซึ่งการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ฐานข่มขืนกระท าช าเราครั้งนี้เป็นการแก้ไข

ครั้งส าคัญเพ่ือให้ชายและหญิงมีฐานะเท่าเทียมกันตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ โดยเป็นการแก้ไข

เฉพาะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 เท่านั้น แต่ส าหรับความผิดฐานกระท าอนาจาร

ตามมาตรา 278 ยังคงเดิมไม่มีการแก้ไข ดังนี้ 

(ก) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

การแก้ไขความผิดฐานข่มขืนในปี พ.ศ.2550 นี้มีผลต่อเนื้อหาของความผิดในส่วน

ของผู้กระท าความผิดและบุคคลที่กฎหมายประสงค์คุ้มครอง ทั้งยังมีการเพ่ิมเติมความหมายของค าว่า 

“กระท าช าเรา” ที่มีความหมายกว้างกว่าแนวค าพิพากษาศาลฎีกาเดิม พิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

มาตรา 276 ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืนโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลัง

ประทุษร้าย โดยผู้อ่ืนอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้อง

ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของ 

ผู้กระท าโดยใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือ

การใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งได้กระท าโดยมีหรือใช้อาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด

หรือโดยร่วมกระท าความผิดด้วยกันอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากับชายในลักษณะ

                                                                                                                                                                      

 91 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 434. 
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เดียวกัน ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงยี่สิบปี ปรับตั้งแต่สามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ าคุก

ตลอดชีวิต 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าความผิดระหว่างคู่สมรสและ 

คู่สมรสนั้นยังประสงค์อยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้เพียงใด 

ก็ได้ หรือจะก าหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได้ ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาให้

ลงโทษจ าคุก และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ประสงค์จะอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาต่อไป และประสงค์

จะหย่า ให้คู่สมรสฝ่ายนั้นแจ้งให้ศาลทราบ และให้ศาลแจ้งพนักงานอัยการให้ด าเนินการฟ้องหย่าให้ 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ได้มีการแก้ไข

จาก “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน” เป็น “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน” แม้ว่า

องค์ประกอบภายนอกในส่วนของผู้กระท าตามมาตรา 276 (เดิม) กับมาตรา 276 (ที่แก้ไขใหม่) จะใช้

ค าว่า “ผู้ใด” เหมือนกับกฎหมายเดิม แต่โดยการแก้ไของค์ประกอบภายนอกในส่วนบุคคลที่กฎหมาย

คุ้มครองจาก “กระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน” เป็น “กระท าช าเราผู้อ่ืน” การแก้ไขถ้อยค า

ดังกล่าวมีผลให้องค์ประกอบภายนอกในส่วนผู้กระท าเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม กลายเป็นผู้กระท า

ความผิดอาจเป็นชายหรือหญิงก็ได้ บุคคลที่กฎหมายคุ้มครองจะเป็นชายหรือหญิงก็ได้ ไม่ได้จ ากัดว่า

ต้องเป็นหญิงตามกฎหมายเดิมเท่านั้น ทั้งการข่มขืนกระท าช าเราระหว่างสามีและภริยาอาจเป็น

ความผิดตามมาตรา 276 ที่แก้ไขใหม่ได้ ซึ่งเป็นการยกเลิกแนวความคิดทางกฎหมายเดิมที่ว่าการ

แต่งงานถือเป็นการยินยอมให้กระท าช าเราตามหน้าที่ของสามีภริยา ซึ่งในเรื่องนี้ปัจจุบันได้มีค า

พิพากษาศาลฎีกาตัดสินวางบรรทัดฐานตามกฎหมายที่แก้ไขใหมใ่นประเด็นนี้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

4355/255892 โดยได้วินิจฉัยไว้ว่า 

“ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (เดิม) ผู้ที่จะมีความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราต้องเป็นชายข่มขืนกระท าช าเราหญิงอ่ืนที่มิใช่ภริยาตน แต่ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

276 (ที่แก้ไขใหม่) ซึ่งใช้บังคับขณะเกิดเหตุ ทั้งชายและหญิงอาจจะมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

แม้จะกระท าต่อภริยาหรือสามีของตนเอง หากมีการขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ ดังที่บัญญัติตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 276” 

                                                           
92 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4355/2558 
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และต่อมาก็มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 302/255993 ก็ได้วินิจฉัยไว้ว่า “แม้โจทก์จ าเลย

เป็นสามีภรรยาต้องอยู่กินด้วยกันฉันสามีภรรยา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1461 

วรรคหนึ่ง ซึ่งจะต้องมีการร่วมประเวณีกันบ้าง แต่การร่วมประเวณีต้องเกิดจากความยินยอมทั้งสอง

ฝ่าย หากอีกฝ่ายไม่ยินยอมก็ไม่อาจบังคับได้ หากขืนใจถือเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276” 

ดังนั้น ในปัจจุบันการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในปัจจุบันจึงไม่ได้

จ ากัดว่าต้องเป็นการกระท าของชายต่อหญิงเท่านั้น จะเป็นการกระท าของหญิงต่อชายก็เป็นความผิด

ได้ หรือแม้จะเป็นการกระท าของบุคคลเพศเดียวกัน หรือเป็นการกระท าระหว่างสามีภรรยา การ

กระท าก็เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ส่วนองค์ประกอบความผิดในส่วนลักษณะของการกระท าตามาตรา 276 ที่แก้ไขใหม่

หลังปี พ.ศ.2550 นั้น การกระท าจะเป็นความผิดเมื่อมีการ “ข่มขืนกระท าช าเรา” โดยประกอบด้วย

ลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังนี้ 

1. โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ  

2. โดยใช้ก าลังประทุษร้าย 

3. โดยผู้อื่นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 

4. โดยท าให้ผู้อื่นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น 

ในส่วนของค าว่า “ข่มขืน” ยังคงเป็นไปตามหลักการของกฎหมายเดิม แต่กฎหมาย

ใหม่ได้บัญญัติเพ่ิมเติมความหมายของค าว่า “การกระท าช าเรา” ไว้ในวรรคสองของมาตรา 276 โดย

เป็นการขยายความการตีความตามแนวของค าพิพากษาศาลฎีกาเดิม โดยบัญญัติให้การกระท าจะเป็น

การช าเราเมื่อ ใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศของผู้ถูกกระท า ทวารหนัก หรือช่อง

ปาก นอกจากนี้แม้ผู้กระท าจะไม่ได้ใช้อวัยวะเพศของตนกระท า แต่ได้ใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศ

หรือทวารหนักของผู้ถูกกระท า อาทิเช่น การใช้นิ้วมือสอดใส่ไปในอวัยวะเพศของผู้เสียหายก็เป็นการ

กระท าช าเราแล้ว94 เป็นต้น จึงจะเห็นได้ว่าผู้กระท าอาจจะใช้อวัยวะเพศของตนหรือสิ่งอ่ืนใดเป็นวัตถุ

ที่กระท าต่างจากเดิมที่การตีความของศาลการช าเราเป็นการใช้อวัยวะเพศชายเป็นวัตถุในการกระท า

                                                           
93 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 302/2559 
94 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5828/2558 
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เท่านั้น และส่วนของวัตถุที่ถูกกระท าได้บัญญัติขยายไปถึงการกระท าของอวัยวะเพศกับช่องปาก การ

กระท าของอวัยวะเพศหรือสิ่งอ่ืนใดกับทวารหนักด้วย ต่างไปจากเดิมที่ต้องเป็นการกระท ากับอวัยวะ

เพศของหญิงเท่านั้น 

แต่ทั้งนี้ตามความหมายของค าว่า “กระท ากับ” ยังคงมีปัญหาในการตีความกันว่าแค่

ไหนเพียงใดที่จะถือว่าเป็นการกระท ากับอันจะเป็นการกระท าช าเรา อย่างไรก็ตามปัญหานี้ศาลฎีกา

ยังคงยึดถือบรรทัดฐานตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาเดิมที่การช าเราต้องมีการสอดใส่ 95 ค าว่า 

“กระท ากับ” จึงต้องมีการล้วงล้ าหรือสอดใส่ (Penetrate) จึงจะเป็นการช าเรา หากเพียงมีเจตนา

เสียดสีถูไถไปมากับอวัยวะเพศของผู้ถูกกระท าโดยไม่มีเจตนาสอดใส่การกระท าเป็นเพียงความผิดฐาน

อนาจารเท่านั้น96 ซึ่งเห็นได้จากค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1390/255597 ที่ว่า 

การกระท าช าเราไม่ว่าเป็นการกระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ

ผู้อ่ืนยังคงต้องมีการสอดใส่อวัยวะเพศหรือสิ่งอ่ืนใดให้ล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่อง

ปากด้วยเพราะไม่เช่นนั้นแล้วเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน

ว่าด้วยอวัยวะส่วนใดหรือวัตถุสิ่งใดจะเป็นการกระท าช าเราไปเสียหมด 

ซึ่งต่อมาได้มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ได้วินิจฉัยอธิบายถึงลักษณะของค าว่า “การกระท า

ช าเรา” และค าว่า “กระท ากับ” ตามความหมายที่กฎหมายบัญญัติไว้อย่างละเอียดในค าพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 6323/255798 ไว้ดังนี้ 

มาตรา 277 วรรคสอง ให้ความหมายของการกระท าช าเราว่า หมายความว่า การ

กระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากของผู้อื่นหรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น  

กรณีที่ผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของตนกระท าช าเรา จะเป็นความผิดส าเร็จได้ต่อเมื่อ

หากเป็นกรณีชายกระท าต่อหญิง ต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศของชายล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในอวัยวะ

เพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของหญิง  

                                                           

 95 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1646/2532, 848/2548 
 96 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 437-438. 

97 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1390/2555 
98 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6323/2557 
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หากเป็นกรณีชายกระท าต่อชายด้วยกัน ต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศของชายผู้กระท า

ล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในทวารหนักหรือช่องปากของชายผู้ถูกกระท า  

หากเป็นกรณีหญิงกระท าต่อชาย ต้องเป็นกรณีให้อวัยวะเพศชายผู้ถูกกระท าล่วงล้ า

เข้าไปในอวัยวะเพศของหญิงผู้กระท า  

ส่วนกรณีที่ผู้กระท าใช้สิ่งอ่ืนใดกระท าช าเรา จะเป็นความผิดส าเร็จได้ต่อเมื่อหากเป็น

กรณีชายกระท าต่อหญิง ต้องเป็นการใช้สิ่งหนึ่งสิ่งใดล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอด หรือทวารหนักของหญิง  

หากเป็นกรณีชายกระท าต่อชายด้วยกัน ต้องเป็นการใช้สิ่งหนึ่งสิ่งใดล่วงล้ าหรือสอด

ใส่เข้าไปในทวารหนักของผู้ถูกกระท า หรือให้อวัยวะเพศชายของชายผู้ถูกกระท าล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้า

ไปในช่องปากหรือทวารหนักของผู้กระท า  

หากเป็นกรณีหญิงกระท าต่อชาย ต้องเป็นการใช้สิ่งหนึ่งสิ่งใดล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไป

ในทวารหนักของชาย หรือให้อวัยวะเพศของชายล่วงล้ าหรือสอดใส่เข้าไปในช่องปากหรื อทวารหนัก

ของหญิง  

หากเป็นกรณีหญิงกระท าต่อหญิงด้วยกัน ต้องเป็นการใช้สิ่งหนึ่งสิ่งใดล่วงล้ าหรือสอด

ใส่เข้าไปในช่องคลอดหรือทวารหนักของหญิงผู้ถูกกระท า  

ดังนั้น การที่จ าเลยที่ 1 ซึ่งเป็นชายใช้ปากอมอวัยวะเพศของผู้เสียหายที่ 1 ซึ่งเป็น

เด็กชายอายุ 11 ปีเศษ จึงถือได้ว่าช่องปากของจ าเลยที่ 1 เป็นสิ่งอ่ืนใดที่ใช้กระท ากับอวัยวะเพศของ

ผู้เสียหายที่ 1 แล้ว การกระท าของจ าเลยที่ 1 จึงเป็นความผิดตาม มาตรา 277 วรรคสาม 

ดังนี้ จากท่ีได้อรรถาธิบายถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 ในปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าลักษณะของการกระท าที่จะครบองค์ประกอบความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราในส่วนของความยินยอมไม่ว่าจะเป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย การขู่เข็ญด้วย

ประการใดๆ การกระท าในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ รวมถึงในส่วนของการหลอกลวงให้ผู้เสียหาย

ยินยอม ยังคงเป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามาตรา 276 ก่อน

การแก้ไขในปี 2550 โดยจ ากัดเฉพาะการหลอกลวงให้เข้าใจผิดในตัวบุคคล ที่เป็นการท าให้เข้าใจผิด

ว่าตนเป็นบุคคลอื่นเท่านั้นที่จะเป็นความผิด ไม่รวมถึงการหลอกลวงในรูปแบบอื่นๆ 
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(ข) ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ส าหรับความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 27899 ไม่ได้

มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในปี 2550 แต่อย่างใด แต่การแก้ไขความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ก่อให้เกิดผลกระทบต่อความผิดฐานกระท าอนาจาร เนื่องจากผล

ของการแก้ไขเพ่ิมเติมความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในครั้งดังกล่ าวได้มีการแก้ไของค์ประกอบ

ความผิดจาก “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน” เป็น “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน” 

และได้บัญญัติเพ่ิมเติมเกี่ยวกับความหมายของค าว่า “การกระท าช าเรา” ขึ้นในมาตรา 276 วรรค 2 

จึงมีผลกระทบต่อความผิดฐานกระท าอนาจารดังต่อไปนี้ 

ผลต่อองค์ประกอบความผิดในส่วนของผู้กระท า เนื่องจากเดิมผู้กระท าความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราได้จะต้องเป็นชายเท่านั้น แต่ส าหรับผู้กระท าความผิดฐานกระท าอนาจารจะเป็น

ผู้ชายหรือผู้หญิงก็ได้ ดังนั้นหาก “หญิงกระท าต่อหญิง” หรือ “หญิงกระท าต่อชาย” ในลักษณะเป็น

การช าเรา100 หญิงไม่อาจเป็นผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ ยังคงเป็นความผิดฐาน

กระท าอนาจารได้101 แต่นับตั้งแต่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในปี 2550 เป็น

ต้นมาปัจจุบันการกระท าลักษณะนี้กลายมาเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ผลต่อองค์ประกอบความผิดในส่วนของบุคคลที่กฎหมายคุ้มครอง ที่เดิมผู้ถูกกระท า

ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจะต้องเป็นหญิงเท่านั้น การกระท าของ “หญิงต่อชาย” หรือ “ชาย

ต่อชาย” จึงไม่อาจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ แต่เป็นความผิดฐานกระท าอนาจารได้102 

ในปัจจุบันการกระท าในลักษณะช าเราชายก็เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา และในการข่มขืน

กระท าช าเราเดิมต้องกระท าต่อ “หญิงซึ่งมิใช่ภริยา” หากเป็นการกระท าต่อภริยาของตนจึงไม่เป็น

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เพราะถือว่ากรณีที่ชายหญิงยินยอมสมรสตามกฎหมายกับชาย

                                                           
99 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 บัญญัติว่า ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี โดยขู่เข็ญด้วย

ประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็น
บุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 100 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 2 บัญญัติว่า การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การ
กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือ
การใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น 
 101 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 
 102 เร่ืองเดียวกัน 
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หมายความว่าหญิงยินยอมร่วมประเวณีกันนั่นเอง103 ขณะเดียวกันก็ไม่เป็นความผิดฐานกระท า

อนาจาร เพราะถือว่ากระท าต่อภริยามีอ านาจกระท าได้ไม่เป็นการล่วงเกิน 104 และแม้แต่การข่มขืน

กระท าช าเราภริยาซึ่งร้ายแรงกว่าการกระท าอนาจารยังไม่ผิดการกระท าอนาจารจึงมีความผิดเช่นกัน105 

แต่ในปัจจุบันผลของการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในปี 

2550 ไม่ว่าจะเป็นการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารแม้จะเป็นการกระท าต่อภริยาของตน  

ก็เป็นความผิด 

ผลต่อองค์ประกอบความผิดในส่วนลักษณะของการกระท า อันเนื่องมาจากการ

บัญญัติเพ่ิมเติมความหมายของค าว่า “การกระท าช าเรา” มีผลให้การกระท าบางอย่าง เดิมเมื่อกระท า

เป็นความผิดฐานกระท าอนาจารเท่านั้นแต่ปัจจุบันต้องด้วยความหมายของการกระท าช าเราจึงเป็น

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เช่น การใช้สิ่งอ่ืนใดสอดใส่อวัยวะเพศหญิง เป็นต้น แต่ส าหรับ

องค์ประกอบภายนอกในส่วนของการกระท าการหลอกลวงให้ยินยอมเพ่ือที่จะกระท าอนาจารยังคง

จ ากัดเฉพาะการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคลเช่นเดิมจึงจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ดังนั้น โดยสรุปแล้วจากการศึกษาในบทที่ 3 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท า

อนาจารนี้ ท าให้ทราบถึงแนวความคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการก าหนดความรับผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและกระท าอนาจารไม่ว่าจะเป็นหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หลักเสรีภาพทางเพศ และหลัก

ศีลธรรม รวมถึงท าให้เห็นถึงแนวความคิดพ้ืนฐานที่แตกต่างกันในการก าหนดความผิดในอดีตและ

ปัจจุบัน นอกจากนี้ยังท าให้ได้เห็นถึงวิวัฒนาการความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร

ตั้งแต่กฎหมายตราสามดวงจนถึงประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบัน ซึ่งจะเป็นประโยชน์ในการ

น าไปใช้ศึกษาและวิเคราะห์ในบทต่อๆ ไป 

 

                                                           

 103 รณกรณ์ บุญมี,  “พยายามข่มขืนกระท าช าเรา,” ใน ครอบครัว งานบริหาร อาจารย์ไพโรจน์ คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ จัดพิมพ์ในโอกาสอายุครบ 60 ปี ศาสตราจารย์ ดร.ไพโรจน์ กัมพูสิริ,  สุรศักดิ์ มณีศร,บรรณาธิการ. 
หน้า 160. 
 104 โชค จารุจินดา,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9), หน้า 36,39. 
 105 นพพงษ์ จูห้อง,  กฎหมายอาญา 2, หน้า 482. 



 
 

 

บทที ่4 
การบังคับหรือข่มขืนใจในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร 

ตามที่ได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 2 เรื่องความยินยอมในกฎหมายอาญาที่ท าให้เห็นถึงแนวคิด

และทฤษฎีของหลักเกณฑ์การให้ความยินยอมในทางอาญาที่จะเป็นผลให้ความยินยอมเป็นที่ชอบด้วย

กฎหมายตามหลักเกณฑ์ข้างต้น และบทที่ 3 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารที่ท า

ให้เห็นถึงแนวความคิดและทฤษฏีต่างๆ และรวมถึงวิวัฒนาการของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

และความผิดฐานกระท าอนาจาร โดยจะเห็นได้ถึงความสัมพันธ์กันของหลักความยินยอมในทางอาญา

กับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร  

ดังนั้น ในบทนี้ผู้เขียนจึงจะศึกษาและวิเคราะห์ถึงการบังคับหรือข่มขืนใจในความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร โดยในหัวข้อที่ 4.1 จะศึกษาถึงการบังคับหรือ

การข่มขืนใจโดยจะเปรียบเทียบระหว่างความผิดเกี่ยวกับเพศฐานกับความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ และ

พิจารณาความหมายของการข่มขืนใจในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร ส่วนใน

หัวข้อที่ 4.2 จะศึกษาถึงลักษณะและรูปแบบการบังคับและข่มขืนใจ โดยแยกพิจารณาตามลักษณะ

รูปแบบ ได้แก่ การใช้ก าลังประทุษร้าย การบังคับให้กระท า การกระท าในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 

และการกระท าโดยอาศัยการครอบง าผิดคลองธรรม  

ทั้งนี้ เพ่ือพิจารณาถึงการบังคับหรือการข่มขืนใจ รวมถึงลักษณะและรูปแบบการบังคับและ

ข่มขืนใจต่างๆ เพ่ือวิเคราะห์ประกอบกับหลักความยินยอมในทางอาญากับความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและกระท าอนาจาร มีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 

4.1 การบังคับหรือการข่มขืนใจ 
ตามท่ีได้กล่าวกันมาแล้วว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร

ล้วนเป็นความผิดที่มุ่งคุ้มครอง “เสรีภาพทางเพศ” (Sexual Autonomy) ของบุคคลในสังคม ซึ่งเป็น 

“สิทธิทางเพศ” (Sexual Rights) และเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานตาม “หลักสิทธิมนุษยชน” (Human 

Rights) เป็นความผิดที่ต้องกระท าโดยปราศจากความยินยอมของผู้เสียหายแม้กฎหมายจะไม่ได้

บัญญัติถึงถ้อยค าที่ว่า “ไม่ยินยอม” ไว้ก็ตาม ความยินยอมจึงต้องพิจารณาตามหลักความยินยอม

ในทางอาญาที่ได้รับการยอมรับโดยน ามาใช้ในฐานะ “หลักกฎหมายทั่วไป” (General principle of 
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law) ในประเทศไทย ซึ่งมีหลักเกณฑ์การพิจารณาความยินยอมที่ส าคัญ 3 ประการ คือ ต้องเป็นความ

ยินยอมที่บริสุทธิ์ ความยินยอมต้องไม่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี และต้องมีความยินยอมอยู่ในขณะ

กระท า ซึ่งจะต้องครบหลักเกณฑ์ของการให้ความยินยอมจึงจะมีผลเป็นความยินยอมที่ชอบด้วย

กฎหมาย การบังคับหรือข่มขืนใจจึงเป็นสาเหตุหนึ่งที่เป็นเหตุให้ความยินยอมไม่ครบหลักเกณฑ์จึง  

ไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมโดยสมัครใจ การบังคับหรือข่มขืนใจจึงมีความเกี่ยวพันกับหลักความ

ยินยอมในทางอาญาและมีความเกี่ยวพันกันกับความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจาร  

ดังนั้น ในหัวข้อที่ 4.1 นี้ ผู้ศึกษาจะขอพิจารณาถึงการบังคับหรือการข่มขืนใจโดยจะพิจารณา

เปรียบเทียบความผิดเกี่ยวกับเพศกับความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพในหัวข้อ 4.1.1 เพ่ือพิจารณาถึง

ความสัมพันธ์ของความผิดทั้งสองประเภทดังกล่าว และเพ่ือพิจารณาถึงความเหมือนหรือความ

แตกต่างของการบังคับหรือข่มขืนใจในความผิดดังกล่าว และอีกส่วนจะพิจารณาความหมายของการ

ข่มขืนใจในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารในหัวข้อ 4.1.2 เพ่ือพิจารณาถึง 

ค าจ ากัดความที่แท้จริงของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร ซึ่งจะน าไปสู่ 

การพิจารณาในประเด็นต่อๆ ไป มีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 

4.1.1 เปรียบเทียบความผิดเกี่ยวกับเพศกับความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ 
ส าหรับความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ การกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพแบ่งแยกพิจารณาได้เป็น 2 

ลักษณะ ได้แก่ การกระท าต่อเสรีภาพในการกระท าหรือไม่กระท าตามที่ตนต้องการ กับการกระท าต่อ

เสรีภาพในการเคลื่อนไหวไปมา1 ซึ่งการกระท าท้ังสองลักษณะดังกล่าวมีความแตกต่างกัน ในส่วนของ

การจ ากัดเสรีภาพในการกระท าหรือไม่กระท าเพ่ือให้ยอมตามความประสงค์ของผู้กระท าความผิด 

เป็นความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 3092 แต่การจ ากัด

                                                           

 1 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ ,  พิมพ์คร้ังที่ 14(กรุงเทพมหานคร: 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560)  หน้า 277. 
 2 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 บัญญัติว่า ผู้ใดข่มขืนใจผู้อื่นให้กระท าการใด ไม่กระท าการใด หรือจ ายอมต่อ
สิ่งใด โดยท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียงหรือทรัพย์สินของผู้ถูกข่มขืนใจนั้นเองหรือของผู้อื่น หรือ
โดยใช้ก าลังประทุษร้ายจนผู้ถูกข่มขืนใจต้องกระท าการนั้น ไม่กระท าการนั้นหรือจ ายอมต้อสิ่งนั้น ต้องระวางโทษ จ าคุกไม่เกินสาม
ปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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เสรีภาพในการเคลื่อนไหวไปมาจากสถานที่หนึ่งไปสถานที่หนึ่งเป็นความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขัง

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 3103 

ความผิดฐานท าให้เสื่อมเสียเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 เป็นการข่มขืน

ใจให้บุคคลอ่ืนกระท าการใด ไม่กระท าการใด หรือจ ายอมต่อสิ่งใด โดยการท าให้ผู้อ่ืนกลัวว่าจะเกิด

อันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพย์สินของผู้ถูกข่มขืนใจหรือผู้อ่ืนก็ได้ หรือโดยการ

ใช้ก าลังประทุษร้าย และจากการข่มขืนใจนั้นเป็นเหตุให้ผู้ถูกข่มขืนใจต้องกระท าการนั้น ไม่กระท าการ

นั้น หรือจ ายอมต่อสิ่งนั้น เช่น การขู่ “ให้ยกมือขึ้น” หรือ “อย่าขยับ” เป็นการบังคับให้กระท าการใด

หรือไม่กระท าการใด4 หรือการใช้อาวุธปืนขู่ให้ผู้เสียหายคิดบัญชีให้5 หรือการขู่ให้ผู้เสียหายซึ่งขับขี่

รถจักรยานยนต์ให้หยุดรถ ผู้เสียหายยอมลดความเร็วเตรียมจะจอดเป็นการบังคับให้ผู้อ่ืนกระท าการ

ใด6 เป็นต้น เหล่านี้ถือเป็นการ “ข่มขืนใจ” (Compels) ผู้อ่ืน  

และตามที่ได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 3 แล้วว่าบุคคลย่อมมีสิทธิเสรีภาพ (Liberty) ที่กฎหมาย

รับรองคุ้มครองไว้ เมื่อกล่าวถึงเสรีภาพนั้นย่อมหมายถึงเสรีภาพทุกชนิดไม่ว่าจะเป็นเสรีภาพในการ

แสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการพูด การแสดงออกต่างๆ7 และรวมถึงเสรีภาพทางเพศ การกระท าที่

กระทบต่อเสรีภาพของบุคคลโดยมิชอบหรือโดยไม่มีสิทธิ ซึ่งผู้บังคับไม่มีอ านาจหรือสิทธิที่จะบังคับได้ 

จึงเป็นการกระท าท่ีฝุาฝืนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 4 และมาตรา 

25 ทั้งเป็นการกระท าที่ฝุาฝืนบทบัญญัติกฎหมายอาญาฐานท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 309  

อย่างไรก็ตามในบางกรณี “การข่มขืนใจ” (Compels) ให้บุคคลอ่ืนกระท าหรือไม่กระท า

หรือจ ายอมให้กระท ากิจกรรมในทางเพศไม่ว่าจะเป็นการกระท าไม่สมควรในทางเพศต่อบุคคลอ่ืนอัน

เป็นการกระท าอนาจารหรือจะเป็นการกระท าช าเรา นอกจากการกระท าจะเป็นความผิดฐานท าให้

บุคคลอื่นเสื่อมเสียเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 แล้ว การกระท าอาจเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 278 

                                                           

 3 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 310 บัญญัติว่า ผู้ใดหน่วงเหนี่ยวหรือกักขังผู้อื่น หรือกระท าด้วยประการใดให้ผู้อื่น
ปราศจากเสรีภาพในร่างกายต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี ปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 4 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 278. 

5 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1447/2513 
6 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 616/2520 
7 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 277. 
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แล้วแต่กรณีอีกด้วย หากเป็นการข่มขืนใจที่มีลักษณะการกระท าที่ประกอบด้วยการใช้ก าลัง

ประทุษร้าย การขู่เข็ญด้วยประการใดๆ การกระท าในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือการกระท าให้

เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น 

จึงจะเห็นได้ว่าความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพฐานท าให้บุคคลอ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 309 และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 278 เป็นบทบัญญัติความผิดที่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันโดย

ล้วนเป็นความผิดที่มีวัตถุประสงค์เช่นเดียวกัน คือ การให้ความรับรองคุ้มครองเสรีภาพ (Liberty) ของ

บุคคล เพียงแต่ความผิดฐานท าให้บุคคลอ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 

ให้ความคุ้มครองเสรีภาพ (Liberty) โดยทั่วไปอย่างกว้างขวาง ส่วนความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

หรือกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 278 ให้ความคุ้มครองเฉพาะ

เสรีภาพทางเพศ (Sexual Autonomy) ของบุคคลเท่านั้น จึงมีลักษณะการกระท าอันเป็นองค์ประกอบ

ภายนอกของความผิดที่แตกต่างกันในรายละเอียด 

ส าหรับลักษณะของการกระท าอันเป็นองค์ประกอบภายนอกความผิดในส่วนของการกระท า

นั้น ในความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 กับความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 

สิ่งที่เหมือนกันต้องเป็นความผิดที่กระท าโดยการ “การข่มขืนใจ” (Compels) ผู้อ่ืน แต่ลักษณะของ

การกระท าที่เป็นการข่มขืนใจมีความแตกต่างกันตามองค์ประกอบของความผิด เนื่องจากความผิด

ฐานท าให้เสื่อมเสียเสรีภาพแม้เป็นเพียงการ “ท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตราย” ไม่ว่าอันตรายนั้นจะเกิด

จากผู้กระท าเองหรืออันตรายที่เกิดขึ้นตามธรรมชาติ เช่น การท านายดวงชะตาว่าจะเกิดอันตรายไม่

จ าต้องกระท าถึงขนาดเป็นการ “ขู่เข็ญว่าจะท าอันตราย” ก็เป็นการข่มขืนใจตามความผิดมาตรา 309 

แล้ว แต่หากเป็นการท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายที่ไม่มีลักษณะของการขู่เข็ญดังกล่าว กระท าเพ่ือ

กระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศต่อบุคคลอ่ืน ยังไม่อาจถือได้ว่าเป็นการข่มขืนใจผู้อ่ืนในอัน

ที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร เพราะไม่ใช่การข่มขืนกระท าช าเราหรือ

กระท าอนาจารโดยขู่เข็ญด้วยกระการใดๆ ตามองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 278 

ฉะนั้น ในกรณีที่มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 278 ไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดย 
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ขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยกระท าในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยกระท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็น

บุคคลอ่ืน การกระท ามักจะเป็นความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 309 ด้วยเสมอ เพราะพ้ืนฐานของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารมา

จากการกระท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพ กล่าวคือ เสรีภาพทางเพศ (Sexual Autonomy) นั่นเอง  

แต่หากเป็นการกระท าความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 309 อาจไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 278 เสมอไป ดังนั้น โดยพ้ืนฐานแล้วความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารก็คือความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพอย่างหนึ่ง แม้ประมวลกฎหมาย

อาญาจะได้บัญญัติไว้ในลักษณะ 9 และลักษณะ 11 แตกต่างกันก็ตาม 

โดยสรุปแล้วความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารเป็นความผิด

เกี่ยวกับเสรีภาพอย่างหนึ่ง และเป็นความผิดที่รวมอยู่ในตัวของความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสีย

เสรีภาพ ซึ่งล้วนมีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองเช่นเดียวกัน คือ เสรีภาพของบุคคล (Liberty) แต่ความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารมุ่งคุ้มครองเฉพาะเจาะจงในส่วนของเสรีภาพ

ทางเพศ (Sexual Autonomy) เป็นหลัก  

ซึ่งหากเป็นการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร

มักจะเป็นความผิดความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพด้วยเสมอ แต่หากเป็นการกระท าความผิด

ฐานท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพอาจไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท า

อนาจารเสมอไป เนื่องจากองค์ประกอบความผิดฐานท าให้ผู้อื่นเสื่อมเสียเสรีภาพในส่วนของการข่มขืน

ใจมีลักษณะที่กว้างกว่าความผิดฐานกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร ซึ่งจ ากัดเฉพาะ

การกระท าตามองค์ประกอบความผิด 4 ประการ ได้แก่ การกระท าโดยการขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 

การกระท าโดยใช้ก าลังประทุษร้าย การกระท าต่อผู้อ่ืนซึ่งอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ และการ

กระท าโดยท าให้ผู้ อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน เท่านั้น หากเป็นการกระท าอย่างอ่ืน

นอกเหนือจากนี้ แม้มีลักษณะเป็นการข่มขืนใจผู้อ่ืน และฝุาฝืนต่อความยินยอมของผู้อ่ืน การกระท า  

ก็ไม่ครบองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 
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4.1.2 พิจารณาความหมายของการข่มขืนใจในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท า
อนาจาร  

ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารล้วน

เป็นความผิดที่มุ่งคุ้มครอง “เสรีภาพทางเพศ” (Sexual Autonomy) ของบุคคลในสังคม และเป็น

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพอย่างหนึ่งซึ่งการกระท าต้องมีการ “การข่มขืนใจ” (Compels) ส าหรับ

ความหมายของค าว่า “ข่มขืนใจ” (Compels) หากพิจารณาตามพจนานุกรมไทยฉบับราชบัณฑิตยสถาน 

ได้ให้ความหมายว่าการบังคับให้กระท าหรืองดเว้นกระท าโดยไม่สมัครใจ แต่จ าต้องฝืนใจปฏิบัติตาม

เพราะไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได้8 ส่วนในทางกฎหมายได้มีผู้ทรงคุณวุฒิทางด้านนิติศาสตร์

อธิบายถึงความหมายของค าว่า “ข่มขืนใจ” ไว้ดังนี้ 

ศาตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายค าว่า “ข่มขืนใจ” หมายถึง การท าให้ผู้อ่ืนนั้นจ าต้องท า 

ไม่กระท า หรือยอมให้กระท า การข่มขืนใจจึงเป็นการกระท าอันเดียวกับการท าให้กลัว หรือใช้ก าลัง

ประทุษร้าย และมีผลเกิดขึ้นคือความจ ายอมตามที่ถูกขืนใจ มิใช่การท าโดยสมัครใจด้วยการวินิจฉัย

ตัดสินใจของตนเองโดยเสรี9 

ศาตราจารย์ ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ได้อธิบายค าว่า “ข่มขืนใจ” หมายถึง การบังคับใจให้

ผู้อื่นให้เขาต้องกระท าการใด ไม่กระท าการใด หรือจ ายอมต่อสิ่งใด10 

ดังนั้น การข่มขืนใจ (Compels) จึงหมายถึง การบังคับให้ผู้อ่ืนจ าต้องกระท าการใด ไม่

กระท าการใด หรือจ ายอมต่อสิ่งใด และผลของการจ ายอมเกิดจากการข่มขืนใจนั้นเอง เป็นการกระท า

ที่ฝุาฝืนต่อความประสงค์ของผู้อ่ืน ปราศจากความยินยอมโดยสมัครใจ ละเมิดต่อเสรีภาพในการ

ตัดสินใจของผู้อื่น โดยการท าให้กลัวหรือใช้ก าลังประทุษร้าย 

ในส่วนของความหมายของค าว่า การข่มขืนใจ (Compels) ในความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา และกระท าอนาจารนั้น การพิจารณาถึงความหมายของการกระท าที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืน

                                                           
8 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554, ข่มขืนใจ [ออนไลน์], แหล่งที่มาhttp://rirs3.royin.go.th/new-

search/word-search-all-x.asp 
9 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3,  พิมพ์คร้ังที่7(กรุงเทพมหานคร:บริษัท 

ศูนย์การพิมพ์เพชรรุ่ง จ ากัด,  2553), หน้า 289. 
10 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 278. 
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กระท าช าเรา ในเบื้องต้นต้องแยกพิจารณาค าว่า “ข่มขืน” ออกจากค าว่า “กระท าช าเรา” 11 เพราะ

เหตุว่าในส่วนของการกระท าช าเราเป็นเพียงการร่วมประเวณีเท่านั้น หากไม่มีลักษณะเป็นการข่มขืน 

การกระท าก็ไม่อาจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ทั้งในส่วนของการกระท าช าเราประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 2 ก็ได้บัญญัติให้ค าจ ากัดความไว้โดยเฉพาะแล้วถึงความหมายและ

ลักษณะอันเป็นการกระท าช าเราตามกฎหมาย 

ส าหรับความหมายของค าว่า “ข่มขืน” ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้มีผู้ทรงคุณวุฒิ

หลายท่านได้อธิบายหรือให้ความหมายไว้เกี่ยวกับเรื่องนี้ ดังต่อไปนี้  

นายแพทย์ ธ ารง ทัศนาญชลี ได้อธิบายว่า ค าว่า “ข่มขืน” หมายความว่า การร่วมเพศกับ

บุคคลอื่นโดยบุคคลนั้นไม่ยินยอม12 

ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายว่า ค าว่า “ข่มขืน” หมายความว่า หญิงมิยินยอม

โดยสมัครใจ13 

ศาสตราจารย์ โชค จารุจินดา ได้อธิบายว่า ค าว่า “ข่มขืน” หมายความว่า การใช้อ านาจ

กระท าโดยอีกฝุายหนึ่งไม่สมัครใจ14 

ศาสตราจารย์ คณิต ณ นคร ได้อธิบายว่า ค าว่า “ข่มขืน” หมายความว่า การกระท าช าเรา

หญิงโดยหญิงมิได้สมัครใจ กรณีหญิงยินยอมย่อมไม่เป็นความผิด 

ศาสตราจารย์ เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ได้อธิบายว่า ค าว่า “ข่มขืน” หมายความว่า ผู้ถูกกระท า

ไม่ยินยอมให้กระท าหากยินยอมให้ร่วมประเวณีโดยสมัครใจการกระท าไม่เป็นความผิด15 

และส าหรับศาสตราจารย์ ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ได้อธิบายว่า ค าว่า “ข่มขืน” หมายความว่า

การฝืนใจ หรือบังคับใจ เป็นความผิดต่อเสรีภาพตามมาตรา 309 ได้ ถ้ายินยอมไม่เป็นความผิด16 

ฉะนั้นแล้ว จากการอธิบายให้ความหมายข้างต้นของผู้ทรงคุณวุฒิโดยสรุปแล้วจะเห็นได้ว่า 

“การข่มขืน” หมายถึง การข่มขืนใจ หรือ การกระท าต่อผู้เสียหายโดยปราศจากความยินยอมของ

                                                           

 11 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง,  พิมพ์คร้ังที่ 37(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2560), หน้า 456. 
 12 ธ ารง ทัศนาญชลี, “เพศกับอาชญากรรม” วารสารสมาคมจิตแพทย์แห่งประเทศไทย23, ฉบับที่ 3 (กันยายน 2521) 
: 345-353 
 13 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 734. 
 14 โชค จารุจินดา,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9), หน้า 2. 
 15 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, หน้า 411. 

16 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, หน้า 202. 
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ผู้เสียหาย การที่ผู้เสียหายไม่ยินยอมอาจเกิดจากการบังคับ ขู่เข็ญ หรือการใช้ก าลังประทุษร้ าย 

อย่างไรก็ตามการพิจารณาถึงการกระท าที่ปราศจากความยินยอมนั้นมิได้จ ากัดเฉพาะการบังคับ 

ขู่เข็ญ หรือการใช้ก าลังประทุษร้ายเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการกระท าอ่ืนๆด้วย เช่น การกระท าต่อ

บุคคลในภาวะที่ไม่สามารถให้ความยินยอม หรือการหลอกลวงให้ยินยอมด้วย แม้ว่าผู้เสียหายจะไม่ได้

มีพฤติการณ์ต่อสู้ขัดขืนในขณะกระท า หรือมีพฤติการณ์แสดงออกมาว่ายินยอมให้กระท า แต่เป็นการ 

“จ ายอม” (Submission) ไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมโดยสมัครใจ มีผลเท่ากับผู้เสียหายไม่

ยินยอมให้กระท า 

ส าหรับความผิดฐานกระท าอนาจารก็เช่นกัน โดยสภาพของการกระท าอนาจารก็มีลักษณะ

เช่นเดียวกันกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ที่ต้องเป็นการกระท าโดยปราศจากความยินยอมของ

ผู้เสียหายหากผู้เสียหายยินยอมให้กระท าโดยสมัครใจแล้วการกระท าย่อมไม่อาจเป็นการกระท า

อนาจาร17 ซึ่งความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับความผิดฐานกระท าอนาจาร มีข้อแตกต่างกันเพียง

ในลักษณะของการกระท า โดยความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นการกระท าช าเราโดยปราศจาก

ความยินยอมของผู้เสียหาย ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจาร เป็นการกระท าที่ไม่สมควรทางเพศ 

ล่วงเกินทางเพศ ในทางประเวณี หรือทางความใคร่ เช่น การกอด จูบ ลูบคล า โดยปราศจากความ

ยินยอมของผู้เสียหาย18 การกระท าอนาจารจึงเป็นลักษณะการกระท าที่ยังไม่ถึงขนาดเป็นการข่มขืน

กระท าช าเรานั่นเอง   

ดังนั้น สิ่งที่ต้องเข้าใจเบื้องต้นคือ “ไม่ว่าจะเป็นจะเป็นการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท า

อนาจารล้วนเป็นการกระท าต่อผู้เสียหายโดยปราศจากความผิดยอมทั้งสิ้น” การใช้ก าลังบังคับหรือ

การขู่เข็ญเป็นสิ่งที่เห็นได้ชัดว่าเป็นการกระท าที่ผู้เสียหายไม่ยินยอม แต่ส าหรับการหลอกลวงให้

ยินยอมและมีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้เสียหายนั้น อาจมีผู้เห็นแตกต่างกันไปว่ามีเป็นการกระท าโดย

ผู้เสียหายยินยอมไม่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญ จึงไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

หรืออนาจาร แต่นักกฎหมายส่วนใหญ่มีความเห็นว่าการหลอกลวงให้ยินยอมเป็นการกระท าทางเพศ

โดยปราศจากความยินยอมของผู้เสียหาย เป็นอาชญากรรมทางเพศอย่างหนึ่งที่จะต้องถูกลงโทษ 

                                                           

 17 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 739,761. 
18 โชค จารุจินดา,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9), หน้า 36. และค าพิพากษาศาลฎีกาที่

4024/2534,4836/2547 
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เพราะเหตุว่าความยินยอมจากการหลอกลวงไม่ใช่ความยินยอมโดยสมัครใจหรือความยินยอมที่

บริสุทธิ์ และกฎหมายอาญาในหลายประเทศก็ได้บัญญัติให้การหลอกลวงให้เกิดยินยอมเป็นความผิด

เกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารไว้ 

 

4.2 ลักษณะและรูปแบบการบังคับหรือข่มขืนใจ 
ตามที่ได้ศึกษาไปแล้วว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ล้วนเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศที่ต้องเป็นการกระท าช าเราหรือกระท าการไม่สมควรทางเพศโดย

ปราศจากความยินยอมของผู้เสียหายเท่านั้น การกระท าที่ปราศจากความยินยอมจึงอาจเกิดจากการ

บังคับหรือการข่มขืนใจผู้อ่ืน แต่อย่างไรตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็มิได้บัญญัติให้การบังคับ

หรือการข่มขืนใจในทุกกรณีเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 หรือความผิดฐาน

กระท าอนาจารตามมาตรา 278 เพราะองค์ประกอบของความผิดที่นอกจากจะต้องมีการข่มขืนใจแล้ว

ยังคงต้องประกอบด้วยการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งตามองค์ประกอบของความผิดก าหนด ได้แก่ การ

ใช้ก าลังประทุษร้าย การขู่เข็ญด้วยประการใดๆ การกระท าในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ และการท าให้

เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน การกระท านอกเหนือจากนี้แม้จะเป็นการบังคับหรือข่มขืนใจการกระท า

ก็ไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร ดังนั้น ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจึงขอศึกษา

ลักษณะและรูปแบบการบังคับหรือข่มขืนใจ โดยแบ่งเป็นการพิจารณาถึงการใช้ก าลังประทุษร้าย การ

บังคับให้กระท า การกระท าในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ และการกระท าโดยอาศัยการครอบง าผิด

คลองธรรม ดังนี้ 

  

4.2.1 การใช้ก าลังประทุษร้าย 
ตามที่ได้พิจารณามาแล้วว่า การใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นหนึ่งในองค์ประกอบของความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 หรือความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 ซึ่งการใช้

ก าลังประทุษร้ายตามประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติให้ค านิยามไว้ในมาตรา 1(6) ว่า 

“ใช้ก าลังประทุษร้าย หมายความว่า ท าการประทุษร้ายแก่ร่างกายหรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่า

จะท าด้วยใช้แรงกายภาพหรือด้วยวิธีอ่ืนใด และให้หมายความรวมถึงการกระท าใดๆ ซึ่งเป็นเหตุให้

บุคคลใดอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ไม่ว่าจะโดยใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือใช้วิธีอ่ืนใดอัน

คล้ายคลึงกัน” 
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การประทุษร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา ต้องเป็นการกระท าแก่ร่างกายหรือจิตใจของ

บุคคลเท่านั้น มิใช่เป็นการกระท าแก่ ทรัพย์สิน ชื่อเสียง เสรีภาพซึ่งจะอยู่ในความหมายของการ 

ขู่เข็ญ19 หากเป็นการกระท าต่อทรัพย์สินย่อมไม่ใช่การใช้ก าลังประทุษร้ายตามความหมายข้างต้นนี้ 

แต่อย่างไรก็ตามแม้เป็นการกระท าต่อทรัพย์สินแต่หากกระทบกระเทือนต่อร่างกายหรือจิตใจด้วยก็ถือ

ว่าเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายได้เช่นกัน ซึ่งลักษณะการกระท าที่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายสามารถ

แบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ ดังนี้ 

(1) โดยใช้แรงกายภาพหรือวิธีอื่นใด 

ลักษณะการกระท าประการแรก ซึ่งเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายตามค านิยามใน

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) ค าว่า “ใช้ก าลังประทุษร้าย” หมายความว่า ท าการประทุษร้าย

แก่ร่างกายหรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่าจะท าด้วยใช้แรงกายภาพหรือด้วยวิธีอ่ืนใด จากบทนิยามตาม

ประมวลกฎหมายอาญาดังกล่าว การใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นการท าการประทุษร้ายต่อร่างกายหรือ

จิตใจของบุคคล โดยอาจจะเกิดจาการใช้แรงทางกายภาพหรืออาจเกิดจากใช้วิธีอ่ืนใดก็ได้  

ส าหรับการใช้แรงกายภาพนั้น หมายถึง การใช้พลังร่างกาย แต่ไม่หมายถึงพลัง

ธรรมชาติ หรือพลังทางจิต20 แต่การใช้แรงกายภาพที่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายนั้นไม่จ าต้องถึง

ขนาดกับเป็นการใช้ก าลังท าร้าย เพียงแต่การกระท าที่มีการใช้ก าลังร่างกายกระท าต่อบุคคลอ่ืนแม้

เพียงเล็กน้อยก็เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายแล้ว ตัวอย่างเช่น การปัดไฟฉายที่ผู้เสียหายถืออยู่หลุดจาก

มือเพ่ือเอาสร้อยคอของผู้เสียหายไป การปัดไฟฉายเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายต่อเนื้อตัวร่างกายของ

ผู้เสียหายแล้ว21 หรือการดึงมือของผู้เสียหายออกเพ่ือเอาสร้อยคอของผู้เสียหายไป ซึ่งการดึงมือเป็น

การใช้แรงทางกายภาพจึงเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายเป็นความผิด

ฐานชิงทรัพย์22 

ส าหรับในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร 

ก็เช่นเดียวกัน การใช้ก าลังประทุษร้าย คือ การใช้แรงทางกายภาพแต่ไม่ต้องถึงกับออกแรงใช้ก าลัง

มากมายแต่อย่างใด23 ตัวอย่างเช่น การที่จ าเลยจับมือและกอดผู้เสียหายถือได้ว่าเป็นการใช้แรง 

                                                           
19 จิตติ ติงศภัทิย,์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หน้า 715. 
20 เร่ืองเดียวกัน หน้า 716. 
21 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 361/2520 
22 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4891/2549 
23 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง, หน้า 463. 
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ทางกายภาพ ซึ่งเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายตามความหมายในมาตรา 1 (6) เป็นความผิดฐานกระท า

อนาจาร24 หรือการที่จ าเลยจับและลูบบริเวณแขน หัวไหล่ เต้านม และหน้าท้องของผู้เสียหายก็เป็น

การใช้แรงทางกายภาพต่อผู้เสียหาย ถือได้ว่าเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายต่อผู้เสียหายแล้ว25 เป็นต้น 

ส่วนการกระท าโดยวิธีอ่ืนใด ตามความหมายนี้คงหมายถึงวิธีอ่ืนใดที่มีลักษณะ

ท านองเดียวกับการใช้แรงกายภาพ ไม่ได้หมายความถึงการใช้วิธีอ่ืนใดโดยไม่จ ากัด เช่น การขุดหลุมไว้

ให้บุคคลเดินตกลงไป หรือการเอาผงบางอย่างโรยลงบนพ้ืนผิวถนนเป็นเหตุให้ผู้ขับขี่รถจักรยานยนต์

ล้มลงได้รับอันตราย เป็นต้น เหล่านี้ไม่ใช่การกระท าโดยใช้แรงทางกายภาพโดยตรง แต่เป็นการใช้

ก าลังประทุษร้ายโดยวิธีอ่ืนใดท านองเดียวกับการใช้แรงกายภาพ แต่อย่างไรก็ตามการหลอกลวงให้

ตกใจแม้เป็นการท าร้ายจิตใจผู้อ่ืน แต่มิได้ท าโดยใช้แรงทางกายภาพไม่ใช่การใช้ก าลังประทุษร้าย26  

(2) โดยท าให้ผู้อ่ืนอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ 

การกระท าที่ เป็นการประทุษร้ายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1 (6) 

นอกเหนือจากการประทุษร้ายแก่ร่างกายหรือจิตใจโดยใช้แรงทางกายภาพหรือโดยวิธีอ่ืนใดแล้ว  ตาม

ค านิยามของค าว่า “ใช้ก าลังประทุษร้าย” ยังได้บัญญัติว่ารวมถึงการกระท าโดยวิธีใดๆที่ท าให้

ผู้เสียหายอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ ไม่ว่าจะใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือวิธีอ่ืนใดอัน

คลายคลึงกัน  

การท าให้อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ตามค านิยามของประมวลกฎหมายอาญา

นี้จึงจ ากัดเฉพาะการใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน เช่น การใช้ยาเบื่อ 

มอร์ฟีน ยาสลบ ยานอนหลับ หรือมอมเหล้า แต่ไม่รวมถึงการกักขังไว้ในห้อง หรือการที่แพทย์หลอก

ไม่ให้คนไข้ลืมตาหรือลุกขึ้นซึ่งไม่คล้ายคลึงกับยาเมาหรือสะกดจิตแต่อย่างใด27 การกระท าให้ผู้อ่ืน 

อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่เคยวางบรรทัดฐานไว้ ตัวอย่างเช่น 

การใช้ยาระงับประสาทและยานอนหลับผสมในกาแฟให้เจ้าทรัพย์ดื่มจนหลับแล้วลักทรัพย์ไป เป็นการ

                                                           
24 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 501/2503 
25 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7631/2549 
26 จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หน้า 717. 
27 เร่ืองเดียวกัน หน้า 718. 
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ลักทรัพย์โดยใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นความผิดฐานชิงทรัพย์28 หรือการใช้ธูปผสมยาพิษให้ผู้เสียหายดม 

ท าให้ผู้เสียหายมึนศีรษะอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ เป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย29 

จากทั้งสองกรณีข้างต้น จะเห็นได้ว่าการใช้ก าลังประทุษร้ายอาจเกิดจากการกระท าอย่างใด

อย่างหนึ่งข้างต้น อย่างไรก็ตามการใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นการกระท าซึ่งต้องมีเจตนาตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 59 ซึ่งอาจเป็นเจตนาประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลก็ได้30 แต่หากผู้กระท าไม่มี

เจตนาที่จะใช้ก าลังประทุษร้ายการกระท าก็ไม่เป็นการใช้ก าลั งประทุษร้าย ดังเช่นการกระท าในบาง

กรณีแม้มีการกระท าโดยใช้แรงทางกายภาพ แต่เป็นเพียงวิธีการกระท าความผิดอย่างหนึ่งก็ไม่ใช่  

การใช้ก าลังประทุษร้าย ตัวอย่างเช่น ในกรณีของการกระชากสร้อยคอทองค าโดยปกติแล้วเป็นเพียง

วิธีการวิ่งราวทรัพย์เพ่ือให้สร้อยคอหลุดและสามารถเอาไปจากผู้เสียหายได้ ไม่มีเจตนาใช้ก าลัง

ประทุษร้ายจึงไม่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย31 แต่ถ้าสร้อยคอที่กระชากมีลักษณะเส้นใหญ่ การ

กระชากย่อมเล็งเห็นได้ว่าอาจท าให้ผู้เสียหายได้รับบาดเจ็บก็อาจเป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย32 หรือ

กรณีผู้กระท าความผิดแย่งกรงนกจากผู้เสียหาย ผู้เสียหายสู้แรงไม่ได้ผู้กระท าความผิดจึงเอากรงนกไป 

แม้มีการใช้ก าลังทางกายภาพแต่เป็นเพียงวิธีการวิ่งราวทรัพย์ของผู้เสียหาย โดยไม่มีเจตนาใช้ก าลัง

ประทุษร้ายไม่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย33 แต่หากมีการกระแทกกรงนกเพ่ือให้มือของผู้เสียหาย

หลุดจากกรงนก ถือเป็นการเจตนาใช้ก าลังประทุษร้ายมิใช่เพียงวิธีการวิ่งราวทรัพย์เท่านั้น34 

ฉะนั้น การใช้ก าลังประทุษร้ายเมื่อประมวลกฎหมายอาญาได้ให้ค านิยามไว้แล้ว การใช้การ

ตีความในความผิดฐานต่างๆ รวมถึงความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร 

จึงเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ การใช้ก าลังประทุษร้ายต่อผู้เสียหายเป็นเหตุให้ผู้เสียหายยินยอม 

หรือกระท าให้ผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ เป็นเหตุให้ผู้เสียหายต้องจ ายอมให้กระท า

ช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศต่อผู้เสียหาย เป็นการกระท าโดยฝุาฝืนต่อความยินยอมของ

ผู้เสียหายเพราะไม่ใช่ความยินยอมโดยสมัครใจ 

                                                           
28 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 529/2509 และ 567/2537 
29 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9247/2547 
30 จิตติ ติงศภัทิย,์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, หน้า 723. 
31 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 596/2471 
32 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 44/2459 และ 334/2486 
33 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 119/2491 
34 ธงค าตอบเนติบัณฑิตยสภาสมัย 54 ปีการศึกษา 2544 ข้อ 5 
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4.2.2 การบังคับให้กระท า 
การบังคับผู้อ่ืน (force) เป็นลักษณะของการกระท าอย่างหนึ่งที่เป็นการข่มขืนใจให้ผู้อ่ืนเสีย

ความอิสระในการตัดสินใจ กระทบต่อเสรีภาพของบุคคล หากผู้ถูกกระท าจ ายอมเพราะการบังคับ 

ย่อมเป็นการกระท าความผิดต่อเสรีภาพ และหากเป็นการบังคับให้บุคคลอ่ืนกระท าช าเรา หรือกระท า

ไม่สมควรทางเพศ การกระท าก็อาจจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา หรือหรือกระท าอนาจาร

แล้วแต่กรณี  

ส าหรับความหมายของค าว่า “บังคับ” (force) 35 ตามพจนานุกรมไทยฉบับราชบัณฑิตยสถาน 

ได้ให้ความหมายไว้ว่า เป็นการใช้อ านาจสั่งให้ท า ให้ปฏิบัติ ให้จ าต้องท า ให้เป็นไปตามประสงค์ ซึ่งเป็น

การบัญญัติให้ความหมายไว้เป็นการทั่วไป 

ส่วน “การบังคับ” หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาที่บัญญัติไว้ในมาตราต่างๆ 

สามารถแบ่งแยกรูปแบบของการกระท าท่ีเป็นการบังคับออกได้เป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ 1.การบังคับโดย

การขู่เข็ญ และ 2.การบังคับโดยการท าให้กลัว จึงมีปัญหาว่ารูปแบบใดที่น าไปสู่การกระท าความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจาร และการบังคับในความหมายโดยทั่วไปกับ

การบังคับตามประมวลกฎหมายอาญามาตราต่างๆ มีความเหมือนหรือแตกต่างกับการบังคับใน

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารหรือไม่อย่างไร พิจารณาดังนี้ 

(1) การบังคับโดยการขู่เข็ญ  

การขู่เข็ญเป็นลักษณะรูปแบบหนึ่งของการบังคับให้กระท า โดยการขู่เข็ญเป็นการ

แสดงออกของผู้ขู่เข็ญว่าจะท าให้เกิดภยันตรายกับบุคคลอื่น ซึ่งการขู่เข็ญอาจเป็นการกระท าด้วยวาจา

หรือกระท าโดยกิริยาท่าทางที่ท าให้เข้าใจว่าเป็นการขู่เข็ญ โดยไม่ได้แสดงออกซึ่งการขู่เข็ญด้วยวาจา

โดยตรงก็ได้ ข้อส าคัญที่การขู่เข็ญจะเป็นการบังคับหรือเป็นการข่มขืนใจผู้อ่ืนอยู่ที่ว่าผู้ถูกขู่เข็ญกลัวว่า

จะเกิดภยันตรายขึ้น ไม่ว่าภยันตรายที่มีการขู่เข็ญจะมีอยู่จริงหรือไม่ หรือผู้ขู่เข็ญไม่ได้คิดจะกระท า

ตามท่ีขู่เข็ญเลยก็ตาม36 แต่อย่างไรก็ตามถ้าหากเป็นการขู่ว่าจะกระท าตามสิทธิหรือกระท าตามอ านาจ

กฎหมายที่มีอยู่จริงและไม่เกินขอบเขต ก็ไม่ถือว่าเป็นการขู่เข็ญ และเป็นสิทธิโดยชอบธรรม  

ที่จะกระท าได้ 

                                                           
35 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554, บังคับ [ออนไลน์], แหล่งที่มาhttp://rirs3.royin.go.th/new-

search/word-search-all-x.asp 
36 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ,  หน้า 278-279. 
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ส าหรับในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจาร การ

กระท าจะเป็นความผิดเมื่อการกระท าช าเราหรือการกระท าไม่สมควรทางเพศด้วยการขู่เข็ญด้วย

ประการใดๆ ซึ่งไม่จ ากัดเฉพาะว่าจะเป็นการขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้ายต่อชีวิต ร่างกายของผู้ถูก  

ขู่เข็ญ หรือรวมถึงการขู่เข็ญเกี่ยวกับอันตรายทั้งปวง อันได้แก่เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพย์สิน สิทธิ ฐานะ

ในสังคม หรือฐานะทางเศรษฐกิจ37 หากผู้เสียหายยอมให้กระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศ

เพราะความกลัวตามท่ีถูกขู่เข็ญ ถือเป็นการบังคับผู้เสียหายให้ยอมมีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้กระท า

อย่างหนึ่ง ตัวอย่างเช่น การที่นายจ้างข่มขู่ลูกจ้างว่าหากไม่ยินยอมให้กระท าช าเราจะส่งให้ต ารวจ

ด าเนินคดีฐานหลบหนีเข้าเมือง การกระท าจึงเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา38 หรือจ าเลยพาผู้เสียหาย

ทั้งสองเข้าไปในห้องบังคับให้ถอดเสื้อผ้าออกมิฉะนั้นจะใช้ไฟฟูาช็อต และใช้อวัยวะเพศมาถูที่อวัยวะ

เพศของผู้เสียหายทั้งสองจนส าเร็จความใคร่ ถือได้ว่าเป็นการกระท าโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดย

ผู้เสียหายทั้งสองนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้39 

ดังนั้น การกระท าเหล่านี้แม้ผู้ถูกขู่เข็ญจะแสดงออกถึงพฤติการณ์ว่ายินยอมให้

กระท าช าเราหรือกระท าการไม่สมควรทางเพศ แต่หากเป็นการยินยอมเพราะเกิดความกลัวตามที่ถูก 

ขู่เข็ญ ก็เป็นการให้กระท าเพราะ “จ ายอม” (Submission) จึงไม่ใช่ความยินยอมโดยสมัครใจของผู้ถูก

ขู่เข็ญ ถือเป็นการบังคับข่มขืนใจบุคคลผู้ถูกขู่เข็ญ การขู่เข็ญให้บุคคลอ่ืนยินยอมให้กระท าช าเราหรือ

กระท าไม่สมควรทางเพศ จึงเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ตามองค์ประกอบความผิดในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ซึ่งได้บัญญัติถึง

องค์ประกอบความผิดในส่วนของการขู่เข็ญด้วยกระการใดๆ เป็นความผิดไว้แล้ว  

(2) การบังคับโดยการท าให้กลัว 

การบังคับให้กระท าอีกลักษณะหนึ่งคือการบังคับโดยการท าให้กลัว ซึ่งการท าให้กลัว

ก็มีลักษณะเหมือนกับการขู่เข็ญที่ว่าการท าให้กลัวอาจเป็นการกระท าด้วยวาจา หรืออาจเป็นการ

กระท าด้วยกริยาท่าทางก็ได้ และโดยปกติแล้วการขู่เข็ญก็เป็นรูปแบบหนึ่งของการท าให้กลัวเช่นกัน 

เช่นเดียวกับการใช้ก าลังประทุษร้ายก็เป็นรูปแบบหนึ่งของการท าให้กลัวโดยกิริยาท่าทาง แต่การท าให้

กลัวนั้นมีลักษณะการกระท าที่กว้างกว่าการขู่เข็ญหรือการใช้ก าลังประทุษร้าย เนื่องจากการท าให้กลัว

                                                           
37 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 739. 
38 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7721/2549 
39 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 44-46/2536 
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นั้นไม่จ ากัดเฉพาะการท าให้กลัวโดยการขู่เข็ญเท่านั้น ยังรวมถึงลักษณะของการกระท าที่ ไม่มีลักษณะ

ของการขู่เข็ญเลยก็ได้ เพียงแต่หากการกระท านั้นเป็นเหตุให้บุคคลผู้ถูกกระท าต้องตกอยู่ในความกลัว 

การกระท าก็เป็นการท าให้กลัวแล้ว ตัวอย่างเช่น การท านายดวงชะตาว่าชะตาจะขาดต้องตายภายใน 

7 วัน ถ้าไม่มาท าพิธีสะเดาะเคราะห์ เป็นต้น เช่นนี้หากผู้ถูกท านายดวงเกิดความกลัวและยอมกระท า

การท าตามก็เป็นการ “จ ายอม” (Submission) ถือเป็นการบังคับให้บุคคลอ่ืนกระท าการใดโดยการ

ท าให้กลัวซึ่งเป็นความผิดต่อเสรีภาพแล้ว40 

ส าหรับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารไม่ได้

ก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยใช้ค าว่า “ท าให้กลัว” ไว้อย่างชัดเจน เพียงแต่ก าหนดการท าให้

กลัวในบางรูปแบบเท่านั้นเป็นองค์ประกอบของความผิด กล่าวคือ การขู่เข็ญ และการใช้ก าลัง

ประทุษร้าย ซึ่งถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการท าให้กลัวเช่นกัน   

ดังนั้น ในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร  

การบังคับให้บุคคลใดกระท าการโดยการท าให้กลัวที่ไม่มีลักษณะของการขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 

หรือไม่มีการใช้ก าลังประทุษร้าย ที่จะท าให้ผู้ถูกกระท าต้องกลัว แม้การกระท าจะมีลักษณะเป็นการ

บังคับผู้ อ่ืนให้กระท าการใดหรือไม่กระท าการใด และบุคคลผู้ถูกท าให้กลัวนั้นยอมกระท าตามนั้น

เพราะเกิดความกลัว จึงไม่ใช่การยอมกระท าหรือยอมให้กระท าโดยสมัครใจแต่เป็นการ “จ ายอม” 

(Submission) ถือเป็นการข่มขืนใจผู้ถูกท าให้กลัวซึ่งเป็นการกระท าความผิดต่อเสรีภาพของบุคคลนั้น 

แต่การกระท าดังกล่าวก็ไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร 

เพราะไม่ต้องด้วยองค์ประกอบภายนอกของความผิดที่จะต้องเป็นการบังคับข่มขืนใจโดยการใช้ก าลัง

ประทุษร้าย การขู่เข็ญด้วยประการใดๆ การกระท าในภาวะผู้นั้นไม่สามารถขัดขืนได้ หรือการกระท าให้

เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ดังเช่นที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 

แต่อย่างใด 

 

4.2.3 การกระท าในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้  
ส าหรับการกระท าในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ มีลักษณะใกล้เคียงกับการใช้ก าลัง

ประทุษร้ายอยู่ลักษณะหนึ่ง กล่าวคือ หากเป็นการกระท าให้บุคคลอ่ืนตกอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืน

ได้ ถือเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายตามค านิยามของค าว่าใช้ก าลังประทุษร้ายตามประมวลกฎหมาย
                                                           

40 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ,  หน้า 278-279. 
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อาญามาตรา 1(6) ตัวอย่างเช่น การที่ชายเจตนามอมเหล้าหญิงจนเป็นเหตุให้หญิงเมาจนไม่ได้สติ จึง

กระท าช าเราหญิงในขณะที่เมา การมอมเหล้าเป็นการกระท าที่เป็นเหตุให้บุคคลอยู่ในภาวะที่ไม่

สามารถขัดขืนได้โดยวิธีอ่ืนใดอันคล้ายคลึงกับการใช้ยาท าให้มึนเมา ซึ่งถือเป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย 

แต่อย่างไรก็ตามการกระท าให้บุคคลอ่ืนอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ที่จะเป็นการใช้ก าลัง

ประทุษร้ายจ ากัดเฉพาะการใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือวิธีอ่ืนใดอันคล้ายคลึงกัน ตามค านิยาม

ของการใช้ก าลังประทุษร้ายตามประมวลกฎหมายอาญาได้มาตรา 1 (6) เท่านั้น ไม่รวมถึงการกระท า

อย่างอ่ืนซึ่งไม่คล้ายคลึงกับการใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต แม้จะเป็นการกระท าให้บุคคลอ่ืนอยู่ใน

ภาวะไม่สามารถขัดขืนได้เช่นกัน  

แต่ส าหรับการกระท าต่อบุคคลซึ่งอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้นั้น ผู้กระท าอาจเป็นผู้ที่  

ท าให้บุคคลอื่นนั้นตกอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้อันเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายประการหนึ่ง และ

ขณะเดียวกันหลังจากบุคคลนั้นถูกกระท าให้ตกอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้แล้วการกระท าใดๆ ต่อ

บุคคลนั้นก็จะเป็นการกระท าต่อบุคคลที่อยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ การกระท าของบุคคลเดียวกัน

ในคราวเดียวกันจึงอาจเป็นทั้งการใช้ก าลังประทุษร้ายและการกระท าต่อบุคคลอยู่ในภาวะที่ไม่

สามารถขัดขืนได้ นอกเหนือจากนั้นการกระท าต่อบุคคลที่อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ อาจเป็น

การกระท าของบุคคลอ่ืนที่ไม่ได้เป็นผู้กระท าให้บุคคลใดตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ซึ่งการ

กระท าก็ไม่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย แต่เป็นการกระท าต่อบุคคลที่อยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้

เพียงอย่างเดียวเท่านั้น 

การกระท าในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้นั้น เมื่อพิจารณาถึงความหมายของค าว่า “ภาวะ”41 

ตามพจนานุกรมไทยฉบับราชบัณฑิตยสถานนั้น หมายถึง ความมี ความเป็น ความปรากฏ ของบุคคล

หรือสิ่งของ เช่น ภาวะคับขัน ภาวะสงคราม เป็นต้น ส าหรับ “ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” นัก

นิติศาสตร์ส่วนใหญ่มักอธิบายว่า เป็นภาวะที่ปรากฏกับตัวของบุคคลอันเนื่องมาจากสภาพของร่างกาย

ของผู้ถูกกระท า กล่าวคือ บุคคลที่มีความบกพร่องหรือมีความพิการทางด้านร่างกายหรือทางด้าน

จิตใจ เช่น คนพิการ คนปุวย คนวิกลจริต เป็นต้น หรือบุคคลที่สูญเสียความสามารถในการควบคุม

ตนเองชั่วขณะ เช่น คนมึนเมา สลบ นอนหลับ เป็นต้น ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

                                                           
41 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554, ภาวะ [ออนไลน์], แหล่งที่มาhttp://rirs3.royin.go.th/new-

search/word-search-all-x.asp 
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2382/252242 ที่วินิจฉัยไว้ว่า ช าเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ เป็น

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และนอกจากนี้ยังรวมถึง

กรณีท่ีบุคคลไม่มีความสามารถที่จะปกปูองตนเอง กล่าวคือ บุคคลที่อยู่ในภาวะไม่ทันตั้งตัวหรือเผลอ 

บุคคลที่ถูกจับหรือมัดไว้โดยไม่สามารถเคลื่อนไหวร่างกายได้โดยอิสระ ตัวอย่างเช่น การที่ จ าเลย 

เข้ามาทางด้านหลังแล้วจูบศีรษะโจทก์ร่วมโดยโจทก์ร่วมไม่ยินยอมถือได้ว่าโจทก์ร่วมถูกจ าเลยกระท า

อนาจารโดยโจทก์ร่วมอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 27843  

เป็นต้น ดังนั้น บุคคลเหล่านี้จึงเป็นบุคคลที่ไม่มีความสามารถในการตัดสินใจ การให้ความยินยอม 

หรือการปกปูองตนเองอย่างสิ้นเชิงอันเป็นผลมาจากสภาพร่างการของผู้ถูกกระท านั่นเอง 

อย่างไรก็ตามนอกจากภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ที่เกิดจากสภาพร่างกายหรือจิตใจของบุคคล 

หรือเกิดจากการไม่สามารถปกปูองตนเองได้ของบุคคล ตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาภาวะที่ไม่

สามารถขัดขืนได้ยังรวมถึงภาวะแวดล้อม เหตุการณ์ ที่เป็นปัจจัยภายนอกของตัวบุคคลที่ท าให้บุคคล

นั้นตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ซึ่งได้แก่ สภาพสถานที่เปลี่ยวไม่มีผู้ช่วยเหลือ สถานการณ์

บังคับให้จ ายอม ถูกข่มขู่ หรือถูกหลอกลวง ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5772/254944 ที่แม้

ไม่ได้พูดหรือมีอาวุธมาขู่เข็ญผู้เสียหาย แต่ตามพฤติการณ์หญิงตกอยู่ภายใต้อิทธิพล หรือกลัวจ าเลย 

เพราะอยู่ที่เปลี่ยวลับตา หรือในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 27/247445 ที่ถูกฉุดเข้าไปในปุาไม้ไม่มีทางขอ

ความช่วยเหลือได้จึงต้อง “จ ายอม” (Submission) ให้กระท า หรือในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

7721/254946 การที่นายจ้างข่มขู่ว่าหากไม่ยินยอมให้กระท าช าเราจะส่งให้ต ารวจด าเนินคดีฐานหลบหนี

เข้าเมือง เป็นการท าให้อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ เป็นการข่มขืนกระท าช าเรา เป็นต้น 

ส่วนการหลอกลวงเป็นการกระท าอย่างหนึ่งที่เป็นเหตุให้บุคคลผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะ  

ที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ตัวอย่างเช่น การที่แพทย์หลอกลวงหญิงว่าจะใช้อุปกรณ์ทางการแพทย์สอดใส่

เข้าไปในอวัยวะเพศของหญิงเพ่ือท าการรักษาโรค แต่กลับใช้อวัยวะเพศของแพทย์นั้นเองสอดใส่ 

เข้าไปในอวัยวะเพศของหญิงเพ่ือสนองความใคร่ ถือเป็นการกระท าต่อหญิงขณะอยู่ในภาวะที่ไม่

สามารถขัดขืนได้ เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตามในเรื่องการหลอกลวงในบางกรณีมีแนวค าพิพากษาศาล

                                                           
42 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2382/2522 
43 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1612/2552 
44 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5772/2549 
45 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 27/2474 
46 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7721/2549 
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ฎีกาที่แตกต่างกัน ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/252947 จ าเลยท าอุบายว่าผู้เสียหาย 

ดวงชะตาไม่ดี จ าต้องให้จ าเลยสะเดาะเคราะห์ให้โดยใช้อวัยวะเพศสอดใส่ในทวารหนักของผู้เสียหาย 

เป็นการกระท าที่อาศัยความเบาปัญญาของผู้เสียหายที่หลงเชื่อว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการ  

สะเดาะเคราะห์ ไม่เป็นการขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้ายจนผู้เสียหายอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้

ไม่เป็นความผิด หรือในค าพิพากษาฎีกาที่ 5837/253048 จ าเลยหลอกลวงรักษาโรคให้ผู้เสียหายโดย

ใช้เท้าเหยียบที่หน้าขา อวัยวะเพศ ท้อง หน้าอก แล้วใช้มือคล าทั่วร่างกายเปลือยของหญิงโดย

เฉพาะที่นม อวัยวะเพศ ตลอดจนใช้นิ้วล้วงเข้าไปในช่องคลอด แล้วให้หญิงนอนโก้งโค้งเพ่ือเอาของลับ

ของจ าเลยมาคลึงให้แข็งตัว แสดงว่าผู้เสียหายยอมให้จ าเลยกระท าโดยโง่เขลาเบาปัญญา หลงเชื่อ

อย่างงมงายว่าจ าเลยท าการรักษาโรคให้ได้ จึงไม่เป็นการขู่เข็ญโดยใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญจน

ผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ไม่เป็นความผิด  

ซึ่งจากทั้งสองค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวศาลฎีกาเห็นว่าการหลอกลวงว่าเป็นการ 

สะเดาะเคราะห์ หรือการหลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรคด้วยการกระท าทางเพศไม่เป็นการกระท าให้  

ผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ และไม่เป็นการกระท าในภาวะที่ผู้ถูกหลอกลวงไม่

สามารถขัดขืนได้ แต่ต่อมามีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 10007/255749 วินิจฉัยว่าผู้เสียหายยอมให้จ าเลย

กระท าช าเราเพราะหลงเชื่อในอุบายของจ าเลยที่ท านายว่าผู้เสียหายดวงชะตาไม่ดี จะต้องท าพิธีกรรม

เพ่ือสะเดาะเคราะห์ แสดงว่าผู้เสียหายมีความโง่เขลาเบาปัญญาหลงเชื่ออย่างงมงายว่าจ าเลยสามารถ

ท าพิธีสะเดาะเคราะห์ต่อดวงชะตาจนส่งเสริมให้บิดาส่งเงินมาให้ได้ เป็นการยอมให้จ าเลยกระท าช าเรา

โดยมิได้เกิดจากความสมัครใจและอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ การกระท าของจ าเลยเป็นความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 จากค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับ

ดังกล่าวศาลฎีกาเห็นว่าการหลอกลวงท าให้ผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 

ดังนั้น จากที่ได้พิจารณามาแล้วข้างต้น จะเห็นได้ว่าภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้สามารถแยก

ได้ออกเป็น 2 กรณี กล่าวคือ  

                                                           
47 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 
48 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5837/2530 
49 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 
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กรณีแรก ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ที่เป็นผลมาจากสภาพร่างกายหรือจิตใจของผู้ถูกกระท า 

ได้แก่ คนพิการ คนปุวย คนวิกลจริต หรือบุคคลที่ก าลังหลับ มึนมา ถูกสะกดจิต หรือบุคคลที่เผลอ 

ถูกจับมัดไว้ เป็นต้น  

กรณีที่สอง ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ที่เป็นผลมาจากสภาพแวดล้อม เหตุการณ์ ภายนอก

ตัวบุคคลที่ท าให้บุคคลนั้นตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ได้แก่ สถานที่เปลี่ยว  การบังคับ ข่มขู่ 

หลอกลวง เป็นต้น 

การกระท าต่อบุคคลอ่ืนที่อยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ เป็นลักษณะรูปแบบหนึ่งที่เป็น 

การกระท าที่ฝุาฝืนความยินยอมของผู้เสียหาย หรือเป็นกรณีที่ผู้เสียหาย “จ ายอม” (Submission) ให้

กระท า เนื่องจากผู้ถูกกระท ามีความบกพร่องที่ไม่สามารถแสดงออกถึงเจตจ านงที่จะให้ความยินยอม

หรือไม่ให้ความยินยอม จึงเป็นอีกรูปแบบหนึ่งของการของการบังคับหรือข่มขืนใจผู้ เสียหาย เพราะ

การกระท าต่อบุคคลใดที่อยู่ในภาวะไม่อาจขัดขืนได้ย่อมไม่อาจอนุมานว่าบุคคลผู้ถูกกระท ายินยอมให้

กระท าได้ เว้นเสียแต่ว่าจะเป็นกรณีที่เข้าลักษณะของการให้ความยินยอมโดยปริยาย  (Assumed 

Consent) หรือที่เรียกอีกอย่างหนึ่งว่า ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้ (Mutmassliche Einwilligung) 

เช่น กรณีท่ีแพทย์ท าการผ่าตัดผู้ปุวยที่ไม่ได้สติเพ่ือรักษาชีวิตของผู้ปุวย แพทย์ไม่มีความผิดฐานท าร้าย

ร่างกายผู้ปุวย เพราะถือว่าผู้ปุวยยินยอมให้กระท าโดยปริยายเพ่ือรักษาชีวิต เป็นต้น  

แต่อย่างไรก็ตามในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเรา และความผิดฐานกระท า

อนาจาร หากเป็นบุคคลที่อยู่ในภาวะไม่สามารขัดขืนได้โดยสภาพจะไม่มีเรื่องของการให้ความยินยอม

โดยปริยายอันจะท าให้การกระท าไม่เป็นความผิดได้ แต่มักจะเป็นเรื่องของการกระท าที่ผู้กระท า  

ขาดเจตนาในการสนองความใคร่ ซึ่งเป็นการกระท าที่ขาดองค์ประกอบความผิด ตัวอย่างเช่น กรณี

แพทย์ท าการรักษาผู้ปุวยที่ไม่ได้สติเพ่ือรักษาชีวิตของผู้ปุวย โดยการใช้อุปกรณ์ทางการแพทย์สอดใส่

ไปในอวัยวะเพศของผู้ปุวย หรือการรักษาจะต้องจับต้องเนื้อตัวร่างกายของผู้ปุวย การกระท าของ

แพทย์ย่อมไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร เพราะไม่เป็นการกระท าช าเรา

ที่จะต้องกระท าโดยมีเจตนาพิเศษเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท า หรือการกระท าก็ไม่เป็นการกระท า

ไม่สมควรในทางเพศแต่อย่างใด เนื่องจากเป็นการกระท าเพ่ือรักษาผู้ปุวยเท่านั้น เป็นต้น  

การกระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศต่อบุคคลที่อยู่ในภาวะที่ ไม่สามารถขัดขืนได้

นั้น จึงเป็นกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพทางเพศของผู้เสียหาย ซึ่งตามความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมาย
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อาญามาตรา 278 เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดองค์ประกอบของความผิดกรณีการกระท าช าเราหรือ

กระท าอนาจาร ที่เป็นการกระท าต่อบุคคลซึ่งอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้เป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามองค์ประกอบความผิดไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว โดยการกระท า

ดังกล่าวถือเป็นการบังคับหรือข่มขืนใจผู้กระท าจะอ้างว่าได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายไม่ได้  

 

4.2.4 การกระท าโดยอาศัยการครอบง าผิดครองธรรม 
ในส่วนของการกระท าโดยอาศัยการครอบง าผิดครองธรรมหรือการใช้อ านาจครอบง าผิด

ครองธรรมนั้น ส าหรับค าว่า “ครอบง า” นั้นหมายถึง มีอ านาจเหนือ บังคับให้เป็นไปตาม เช่น กิเลส

ครอบง า50 เมื่อพิจารณารวมกับค าว่า “ผิดครองธรรม” จึงหมายความถึง การใช้อิทธิพลผิดครองธรรม

โดยมิชอบหรือการใช้อ านาจเหนือ (Dependency Power) โดยมิชอบ ซึ่งได้แก่ ฐานะของผู้ปกครอง

กับฐานะของคนที่อยู่ในปกครอง แม้ไม่เกินขอบเขตของสิทธิที่มีอยู่ แต่ใช้โดยไม่เป็นธรรมตามความรู้สึก

ของวิญญูชน หรือจ ายอมโดยไม่เต็มใจหรือสมัครใจเพราะเหตุอ่ืนใด ที่มีน้ าหนักพอถือได้ว่าหากไม่มี

พฤติการณ์ข่มขืนใจเช่นนั้นแล้ว จะขัดขืนหรือไม่ยินยอมให้กระท า ก็ถือว่าเป็นการข่มขืนใจเพราะ

ความประสงค์ในการข่มขืนใจก็เป็นการผิดครองธรรมอยู่ในตัว51  

ส าหรับการใช้อ านาจเหนือในฐานะของผู้ปกครองกับฐานะของคนที่อยู่ในปกครองนั้น ได้แก่ 

ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร ซึ่งรวมถึงบิดาเลี้ยงหรือมารดาเลี้ยงกับบุตรเลี้ยงผู้บังคับบัญชา

กับผู้ใต้บังคับบัญชา นายจ้างกับลูกจ้าง ครูบาอาจารย์กับลูกศิษย์ เป็นต้น หรือในกรณีที่แม้จะไม่ ใช่ผู้

อยู่ในฐานะผู้ปกครองกับผู้ที่อยู่ในปกครองแต่เป็นบุคคลที่อยู่ในฐานะที่สามารถใช้อ านาจเหนือ

ผู้เสียหายได้ ซึ่งได้แก่ นักสอนศาสนากับผู้ศรัทธา แพทย์กับผู้ปุวย ทนายความกับลูกความ  ผู้ท านาย

หรือหมอดูกับบุคคลที่ใช้บริการดูดวง และบุคคลที่รักษาโรคตามความเชื่อกับผู้ปุวย เป็นต้น 

การกระท าของบุคคลข้างต้น หากเป็นการกระท าที่ผิดครองธรรม กล่าวคือ เป็นการกระท า  

ที่ไม่เป็นธรรมตามความรู้สึกของวิญญูชน โดยใช้อ านาจเหนือระหว่างฐานะของบุคคล ถือเป็น  

การกระท าโดยอาศัยการครอบง าผิดครองธรรม หรือการใช้อ านาจครอบง าผิดครองธรรม ตัวอย่างเช่น 

นายจ้างบอกกับลูกจ้างว่าจะไม่จ้างต่อไปถ้าไม่ท าตามประสงค์ของนายจ้างที่ให้ผู้ อ่ืนท าอนาจาร  

                                                           
50 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554, ครอบง า [ออนไลน์], แหล่งที่มาhttp://rirs3.royin.go.th/new-

search/word-search-all-x.asp 
51 จิตติ ติงศภัทิย,์ กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หน้า 783. 
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เมื่อลูกจ้างไม่เต็มใจจะท าเช่นนั้นแต่ก็ยังขืนใจให้ท า52 หรือผู้บังคับบัญชาซึ่งมีอ านาจประเมินความดี

ความชอบบอกให้ผู้ใต้บังคับบัญชายอมให้กระท าอนาจาร มิฉะนั้นจะประเมินความดีความชอบให้ต่ า

กว่ามาตรฐาน หรือกรณีครูบาอาจารย์บอกกับลูกศิษย์ว่าหากให้กระท าอนาจารจะประเมินผลการ

เรียนให้ได้ในระดับท่ีสูง เป็นต้น กรณีเหล่านี้ถือเป็นการใช้อ านาจครอบง าผิดครองธรรม 

การกระท าโดยอาศัยการครอบง าผิดครองธรรมหรือการใช้อ านาจครอบง าผิดครองธรรม  

มีความใกล้เคียงกับการขู่เข็ญที่เป็นการแสดงออกของผู้ขู่เข็ญว่าจะท าให้เกิดภยันตรายกับบุคคลใด  

แต่การครอบง าผิดครองธรรมอาจมีลักษณะเป็นการขู่เข็ญหรือไม่ก็ได้ ตัวอย่างการกระท าที่เป็นทั้งการ 

ขู่เข็ญและการครอบง าผิดครองธรรม เช่น การที่ผู้เป็นนายจ้างข่มขู่ลูกจ้างซึ่ งหลบหนีเข้าเมืองว่า 

หากไม่ยินยอมให้กระท าช าเราจะส่งให้ต ารวจด าเนินคดีฐานหลบหนีเข้าเมือง ถือเป็นการขู่เข็ญ  

โดยประการใดๆ ว่าจะเกิดอันตรายต่อเสรีภาพของลูกจ้าง เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา53  

และขณะเดียวกันก็เป็นการกระท าโดยอาศัยอ านาจครอบง าผิดครองธรรมเช่นกัน ดังนั้น การครอบง า

ผิดครองธรรมจึงมีลักษณะที่กว้างกว่าการขู่เข็ญ 

แต่สิ่งที่เหมือนกันของการครอบง าผิดครองธรรมและการบังคับขู่เข็ญ คือ ล้วนเป็นการกระท า

ให้ผู้ถูกกระท าโดยอาศัยการครอบง าผิดครองธรรมหรือผู้ถูกขู่เข็ญเกรงกลัวต่ออ านาจเหนือหรือถ้อยค า

ที่ถูกขู่เข็ญ และต้อง “จ ายอม” (Submission) กระท าการใดให้บุคคลอ่ืนหรือให้บุคคลอ่ืนกระท าการ

ใดต่อตน ซึ่งไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมโดยสมัครใจที่จะกระท าการใดหรือให้กระท าการใดต่อตน

ได้ จึงเป็นการข่มขืนใจหรือเป็นการกระท าที่ปราศจากความยินยอมของผู้ถูกครอบง าผิดครองธรรม 

และเป็นการกระท าท่ีกระทบต่อเสรีภาพของผู้อยู่ภายใต้อ านาจครอบง าผิดครองธรรมอย่างหนึ่ง 

อย่างไรก็ตามในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือ

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาตามมาตรา 278 ไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบ

ความผิดของการกระท าโดยอาศัยการครอบง าผิดครองธรรมไว้ ล าพังการกระท าช าเราหรือกระท าไม่

สมควรทางเพศที่กระท าโดยอาศัยเฉพาะการครอบง าผิดครองธรรม ที่ไม่มีการใช้ก าลังประทุษร้าย 

การขู่เข็ญ การกระท าในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือการกระท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน 

ย่อมไม่เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร แต่อาจเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศ 

ฐานอ่ืน ได้แก่ ความผิดฐานเป็นธุระจัดหาบุคคลเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อ่ืนตามประมวลกฎหมาย

                                                           
52 เร่ืองเดียวกัน หน้าเดียวกัน  
53 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7721/2549  
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อาญามาตรา 283 หรือความผิดฐานพาผู้อ่ืนไปเพ่ือการอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

284 เป็นต้น 

ดังนั้น จากที่ได้ศึกษาในบทที่ 4 มาแล้วทั้งหมด โดยสรุปแล้วความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

หรือความผิดฐานกระท าอนาจารเป็นความผิดที่รวมอยู่ในความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพอย่างหนึ่ง การ

ข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารมักจะเป็นการกระท าความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนเสื่อมเสียเสรีภาพ

ด้วยอยู่ในตัว ซึ่งความผิดเกี่ยวกับเพศทั้งสองความผิดดังกล่าวล้วนเป็นความผิดที่จะต้องเป็นการ

กระท าโดยปราศจากความยินยอมของผู้เสียหาย กล่าวคือ ต้องมีลักษณะของการ  “ข่มขืนใจ” การ

บังคับหรือการข่มขืนใจจึงเป็นสาเหตุประการหนึ่งที่ท าให้ความยินยอมของผู้เสียหายเสียไปเป็นความ

ยินยอมโดยไม่สมัครใจ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่าเป็นความ “จ ายอม” (Submission) มิใช่ความยินยอม  

แต่อย่างไรก็ตามในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามประมวล

กฎหมายอาญาของไทย มิใช่การบังคับหรือข่มขืนใจทุกกรณีที่เป็นความผิดจ ากัดเฉพาะการใช้ก าลัง

ประทุษร้าย การบังคับด้วยการขู่เข็ญ การกระท าในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนไดจ้ึงจะเป็นความผิด ส่วน

การบังคับโดยการท าให้กลัว หรือการใช้อ านาจครอบง าผิดครองธรรมกฎหมายมิได้ก าหนดเป็น

องค์ประกอบของความผิดไว้ แม้จะเป็นการบังคับหรือเป็นการข่มขืนใจด้วยก็ตาม 



 
 

 

บทที่ 5 
การหลอกลวงให้ยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร 

ตามที่ได้ศึกษาหลักความยินยอมในทางอาญามาแล้วในบทที่ 2 ที่มีหลักเกณฑ์อันเป็นสาระส าคัญ

ในการพิจารณาถึงความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย 3 ประการ กล่าวคือ ต้องเป็นความยินยอมที่

บริสุทธิ์ ต้องเป็นความยินยอมที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือส านึกศีลธรรมอันดี และต้องเป็น

ความยินยอมที่มีอยู่ในขณะกระท า และได้ศึกษาถึงสาระส าคัญของแนวความคิดและทฤษฎี และ

วิวัฒนาการของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายไทยมาแล้วในบทที่ 3 และได้พิจารณา

ถึงการบังคับหรือข่มขืนใจในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารมาแล้ว  

ในบทที่ 4 นั้น จึงท าให้เห็นว่าหลักความยินยอมในทางอาญาเป็นหลักการประการส าคัญอย่างหนึ่งใน

การพิจารณาและก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร และความยินยอม  

ที่บริสุทธิ์นั้นเป็นหลักเกณฑ์ประการส าคัญข้อหนึ่งของหลักความยินยอมในทางอาญาที่ว่าความ

ยินยอมต้องไม่ได้เกิดจากการบังคับ ขู่เข็ญ หรือการหลอกลวง การหลอกลวงจึงเป็นสาเหตุอย่างหนึ่งที่

ท าให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไปกลายเป็นความยินยอมที่ไม่บริสุทธิ์  

ดังนั้น ในบทที่ 5 นี้ ผู้ศึกษาจะได้พิจารณาถึงการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

และกระท าอนาจาร โดยในหัวข้อที่ 5.1 จะพิจารณาถึงความหมายของการหลอกลวง หัวข้อ 5.2 จะ

พิจารณาถึงการหลอกลวงให้ยินยอม หัวข้อที่ 5.3 จะพิจารณารูปแบบการหลอกลวงในความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร และหัวข้อ 5.4 จะวิเคราะห์มาตรการที่เหมาะสมเกี่ยวกับการ

หลอกลวงให้ยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารในประเทศไทย 

รายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 

5.1 ความหมายของการหลอกลวง 
ส าหรับการหลอกลวง (Deception หรือ Fraud) เป็นการกระท าของมนุษย์อย่างหนึ่งที่เป็น

การแสดงออกมาซึ่งความไม่ซื่อตรง การเสแสร้งไม่จริงใจ หรือไม่น่าไว้ใจ ในทางศีลธรรมการหลอกลวง

ถือเป็นการผิดศีลข้อที่ 4 “มุสาวาทา เวรมณี” ที่ให้บุคคลพึงละเว้นจากกล่าวมุสา คือ การโกหก 

หลอกลวง การกล่าวสิ่งที่ไม่เป็นความจริง ในทางสังคมบุคคลที่ชอบหลอกลวงมักจะถูกบุคคลอ่ืน

รังเกียจ ไม่คบหา ไม่ให้ความเชื่อถือ และส าหรับในทางกฎหมายแม้เพียงเฉพาะแค่การแสดงออกซึ่ง
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การโกหก หลอกลวง จะยังไม่อาจเป็นความผิดตามกฎหมาย แต่หากการโกหกหลอกลวงประกอบกับ

พฤติการณ์อย่างใดอย่างหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิดในประมวลกฎหมายอาญา เช่น การ

ขายของโดยหลอกลวงเป็นความผิดตามมาตรา 271 การหลอกเอาทรัพย์ของผู้อ่ืนเป็นความผิดฐาน

ฉ้อโกงตามมาตรา 341 การหลอกโดยการท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนเพ่ือมีความสัมพันธ์ 

ทางเพศเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามมาตรา 276 หรือมาตรา 278 

การใช้อุบายหลอกลวงบุคคลอ่ืนเพ่ือไปสนองความใคร่ของผู้อ่ืนเป็นความผิดตามมาตรา 283 หรือ 

การใช้อุบายหลอกลวงพาผู้อื่นไปเพื่อการอนาจารเป็นความผิดตามมาตรา 284 หรือการกระท าเพ่ือให้

ได้มาซึ่งค่าไถ่เอาตัวบุคคลอายุกว่า 15 ปี โดยใช้อุบายหลอกลวงตามมาตรา 313 เป็นต้น การกระท า

เหล่านี้กฎหมายได้บัญญัติให้การรับรองคุ้มครองเพ่ือปูองกันปราบปรามมิให้บุคคลใดถูกหลอกลวงให้

กระท าการหรือถูกกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือถูกหลอกลวงเพ่ือเอาไปซึ่งทรัพย์สินอันใดอันหนึ่ง

ของตนเอง ดังนั้น การพิจารณาความหมายของการหลอกลวงผู้ศึกษาจึงจะพิจารณาออกเป็น 2 กรณี คือ 

ความหมายโดยทั่วไปและความหมายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร ดังนี้ 

 

5.1.1 พิจารณาความหมายการหลอกลวงโดยทั่วไป 
ส าหรับความหมายโดยทั่วไปของค าว่า “หลอกลวง” (Deception หรือ Fraud) หากพิจารณา

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 นั้นหมายถึง การใช้อุบายทุจริตลวงให้เข้าใจผิด 

การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ หรือปกปิดข้อความจริงที่ควรบอกให้แจ้งเพ่ือให้บุคคลอ่ืนเข้าใจผิด 1 

และทั้งนี้ค าว่า “หลอกลวง” ยังมีความหมายเหมือนหรือพ้องกับอีกหลายค าที่พจนานุกรมฉบับ

ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 ได้ให้ความหมายไว้ ดังนี้ 

ค าว่า “ฉ้อฉล” หมายความว่า การใช้อุบายหลอกลวงโดยเอาความเท็จมากล่าวเพ่ือให้ 

หลงผิด2 หรือค าว่า “เสแสร้งหรือแส้ง” หมายความว่า แกล้งท าให้เข้าใจเป็นอ่ืน แกล้งท าไม่ตรงกับ

ใจ3 หรือค าว่า “ฉ้อโกง” ซึ่งหมายความว่า ชื่อความผิดอาญาฐานหลอกลวงผู้อ่ืนโดยทุจริต ด้วยการ

                                                           

 1 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554, หลอกลวง [ออนไลน์], แหล่งที่มาhttp://rirs3.royin.go.th/new-
search/word-search-all-x.asp 
 2 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554, ฉ้อฉล [ออนไลน์], แหล่งที่มา http://rirs3.royin.go.th/new-
search/word-search-all-x.asp 
 3 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554, เสแสร้ง [ออนไลน์], แหล่งที่มา http://rirs3.royin.go.th/new-
search/word-search-all-x.asp 
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แสดงข้อความอันเป็นเท็จ หรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง โดยการหลอกลวงดังว่านั้นได้ไป

ซึ่งทรัพย์สินจากผู้ถูกหลอกลวง หรือบุคคลที่สาม หรือท าให้ผู้ถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม ท า ถอน 

หรือท าลายเอกสารสิทธิ เรียกว่า ความผิดฐานฉ้อโกง4 

การหลอกลวงในแง่ของกฎหมายนั้น ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้มีการบัญญัติความหมาย

ของค าว่าหลอกลวงไว้ แต่แม้ไม่มีการให้ความหมายของค าว่า “หลอกลวง” ไว้โดยตรงก็ตาม ก็อาจ

พิจารณาความหมายของค าว่า “หลอกลวง” ได้จากประมวลกฎหมายอาญาที่มีการบัญญัติความผิด

และก าหนดโทษไว้ส าหรับความผิดที่มีการหลอกลวงประกอบกับพฤติการณ์อย่างใดอย่างหนึ่ง  

ที่กฎหมายประสงค์จะลงโทษ บทบัญญัติที่สามารถน ามาพิจารณาเพ่ือให้เห็นถึงลักษณะของการ

หลอกลวงที่ชัดเจนที่สุด คือ ความผิดฐานฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 3415 

ความผิดฐานฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 341 เป็นบัญญัติที่มุ่งคุ้มครอง

คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์ กล่าวคือ เป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองมิให้บุคคลใดมา

หลอกลวงเอาไปเสียซึ่งทรัพย์อันเป็นกรรมสิทธิ์ของบุคคลอ่ืน ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงการหลอกลวงให้ได้ไป

ซึ่งทรัพย์ผู้อ่ืนที่จะเป็นความผิดตามบทบัญญัติดังกล่าว ปรากฏลักษณะการหลอกลวงที่สามารถแยกได้

เป็น 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก คือ “การแสดงออกซึ่งข้อความอันเป็นเท็จ” และประการที่สอง 

คือ “การปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง”  

จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการหลอกลวงด้วยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จอาจเป็น

การกระท าโดยวาจา กิริยา เอกสาร หรือวิธีการอ่ืนใดก็ได้ให้ข้อความเท็จนั้นทราบถึงผู้ อ่ืน 6 และ

ข้อความที่ไม่จริงนั้นผู้กระท ารู้ดีว่าไม่ตรงตามความเป็นจริง7 และอีกกรณีหนึ่งการหลอกลวงอาจท าได้

โดยการปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง หมายความว่า การนิ่งเฉยไม่เปิดเผยข้อความจริงซึ่งตน 

                                                           

 4 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554, ฉ้อโกง [ออนไลน์], แหล่งที่มา http://rirs3.royin.go.th/new-
search/word-search-all-x.asp  
 5 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 341 บัญญัติว่า ผู้ใดโดยทุจริต หลอกลวงผู้อื่นด้วยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ 
หรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง และโดยการหลอกลวงดังว่านั้นได้ไปซึ่งทรัพย์สินจากผู้ถูกหลอกลวง หรือบุคคลที่สาม 
หรือท าให้ผู้ถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม ท า ถอน หรือท าลายเอกสารสิทธิผู้นั้นกระท าความผิดฐานฉ้อโกง 
 6 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 3,  พิมพ์คร้ังที่ 1(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์ 
พลสยาม พร้ินติ้ง, 2550)  หน้า 198. 
 7 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 219/2531 
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มีหน้าที่ต้องเปิดเผย ซึ่งหน้าที่อาจเป็นหน้าที่ตามกฎหมาย หน้าที่ตามสัญญา หน้าที่จากการกระท า

ครั้งก่อนๆ ของตน หรือหน้าที่อันเกิดจากความสุจริตและความไว้วางใจซึ่งกันและกัน8  

ดังนั้น จะเห็นได้ว่าความหมายของการหลอกลวงในความหมายโดยทั่วไปของค าว่า 

“หลอกลวง” (Deception หรือ Fraud) ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 และ

ความหมายการหลอกลวงในแง่ของกฎหมายซึ่งพิจารณาจากความผิดฐานฉ้อโกงตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 341 แทบจะมีความหมายเหมือนกัน กล่าวคือ สามารถแยกได้ 2 ประการ คือ 

การแสดงออกซ่ึงข้อความอันเป็นเท็จ และการปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้งเช่นเดียวกัน 

 

5.1.2 พิจารณาความหมายการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท า
อนาจาร 

ในความผิดเกี่ยวกับเพศท้ังความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร การหลอกลวง

เพ่ือเข้าถึงทางเพศถือเป็นรูปแบบหนึ่งของอาชญากรรมทางเพศ ซึ่งจะเห็นได้จากการบัญญัติให้การ

หลอกลวงเป็นองค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารของ

ไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน นอกจากนั้นการหลอกลวงเพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศถือเป็นความ 

น่ารังเกียจ เป็นการเสแสร้ง หรือแสดงถึงความไม่ซื่อสัตย์ต่อกันอย่างหนึ่ง จึงเป็นการละเมิดต่อ

ศีลธรรม เสรีภาพทางเพศ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ถูกหลอกลวง เป็นการกระท าอย่างหนึ่งที่

กฎหมายควรให้ความคุ้มครองอย่างเคร่งครัด  

ส าหรับการหลอกลวงให้ยินยอมทางเพศมีรูปแบบการหลอกลวงหลายรูปแบบ แต่เมื่อแยก

เป็นประเภทของการหลอกลวง สามารถแยกออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ ได้แก่ ประเภทแรก “การ

หลอกลวงเกี่ยวกับตัวบุคคล” กล่าวคือ การหลอกลวงโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับตัวบุคคลไม่ว่า

จะเป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดตัวบุคคลเป็นคนละคน หรือการหลอกลวงในคุณสมบัติต่างๆ  ของ 

ตัวบุคคลผู้หลอกลวงนั้นเอง และประเภทที่สอง “การหลอกลวงเกี่ยวกับข้อเท็จจริง” กล่าวคือ การ

หลอกลวงเก่ียวกับข้อเท็จจริงอื่นๆ ที่นอกเหนือจากข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวบุคคล เช่น การหลอกลวงว่า

เป็นการรักษาโรค หรือการกระท าเพ่ือสะเดาะเคราะห์ เป็นต้น 

แต่อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะเป็นการหลอกลวงเกี่ยวกับตัวบุคคลหรือการหลอกลวงเกี่ยวกับ

ข้อเท็จจริง ซึ่งเมื่อพิจารณาจากประเภทของการหลอกลวงแล้ว ทั้งการหลอกลวงเกี่ยวกับตัวบุคคล

                                                           

 8 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,  ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 3,  หน้า 223. 
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และการหลอกลวงเกี่ยวกับข้อเท็จจริงล้วนต้องกระท าโดยวิธีการแสดงออกซึ่งข้อความอันเป็นเท็จ 

หรือการปกปิดข้อเท็จจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง ซึ่งยังรวมถึงการใช้กิริยา ท่าทาง ให้ผู้อ่ืนส าคัญผิด เช่น

กรณีการแสดงกิริยา ท่าทาง ให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน เป็นต้น แม้จะไม่มีการแสดงออกซึ่ง

ข้อความอย่างใดอย่างหนึ่งก็ตาม 

ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ปัจจุบัน คงจ ากัดการหลอกลวงที่เป็นความผิดทั้งสอง

ฐานดังกล่าวไว้เพียงกรณีเดียวเท่านั้น กล่าวคือ การท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ซึ่งเมื่อพิจารณา

ประกอบกับความหมายของการหลอกลวงแล้ว การท าให้เข้าใจผิดว่ าตนเป็นบุคคลอ่ืนจึงหมายถึง 

การแสดงออกซึ่งข้อความอันเป็นเท็จหรือการปกปิดข้อเท็จจริงซึ่งควรบอกให้แจ้งให้เข้าใจผิดว่าตน

เป็นบุคคลอื่น จึงจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารแล้วแต่กรณี 

 

5.2 การหลอกลวงให้ยินยอม 
ในหัวข้อ 5.2 นี้ ผู้ศึกษาจะพิจารณาถึงการหลอกลวงให้ยินยอมทั้งในส่วนของปัญหาการ

หลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศที่เกิดขึ้นในประเทศไทย และพิจารณาถึงหลักความยินยอมในทาง

อาญากับการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร โดยในหัวข้อ 5.2.1 จะ

พิจารณาถึงปัญหาการหลอกลวงให้ยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารตาม

กฎหมายไทย และในหัวข้อ 5.2.2 จะพิจารณาการหลอกลวงกับหลักความยินยอมในทางอาญา ดังนี้ 

 

5.2.1 ปัญหาการหลอกลวงให้ยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร
ตามกฎหมายไทย 

ตามที่ผู้เขียนได้อรรถาธิบายให้เห็นถึงวิวัฒนาการของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

กระท าอนาจารของไทยมาแล้วในบทที่ 3 การหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลอ่ืนถือ

เป็นอาชญากรรมอย่างหนึ่งมีความผิดและโทษทางอาญาในประเทศไทยมาอย่างยาวนาน แนวความคิด

ในการคุ้มครองทางเพศของของผู้เสียหายจากการถูกหลอกลวงให้มีความสัมพันธ์ทาง เพศปรากฏชัด

ตั้งแต่กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ที่ได้บัญญัติไว้เป็นความผิดอย่างชัดเจนในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราตามมาตรา 243 วรรคสอง ที่บัญญัติว่า “ผู้ใดใช้อุบายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิง 
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ซึ่งมิใช่ภริยาของมันเอง ท่านว่ามันข่มขืนท าช าเรา…”9 และความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 

246 ที่บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกว่าสิบสามขวบขึ้นไป…โดยมันใช้อุบาย

หลอกลวงด้วยประการใดๆก็ดี ท่านว่ามันมีความผิด…”10 

ตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 นี้ บัญญัติถึงการกระท าทางเพศโดยการหลอกลวงอาจ

เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารแล้วแต่กรณี เป็นการบัญญัติโดยใช้ค าว่า  

“ใช้อุบายหลอกลวง” เป็นองค์ประกอบของความผิดโดยไม่ได้จ ากัดรูปแบบหรือขอบเขตของการใช้

อุบายหลอกลวงว่าเป็นกรณีใดบ้าง เปิดโอกาสให้ผู้บังคับใช้กฎหมายได้ตีความตามความเหมาะสม  

เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรมตามกรณีที่เกิดขึ้น ซึ่งศาสตราจารย์ หยุด แสงอุทัย ได้อธิบายไว้ว่า 

ค าว่า “ใช้อุบายหลอกลวง” หมายถึง การที่ชายใช้อุบายที่ให้หญิงซึ่งมิใช่ภริยาตนเข้าใจผิด ถ้าหญิง 

รู้ความจริงจะไม่ยอมให้ช าเรา อาจเป็นการใช้อุบายหลอกลวงในตัวบุคคล อาจเป็ นการใช้อุบาย

หลอกลวงหญิงซึ่งไม่รู้สภาพของการกระท าว่าเป็นการช าเรา แต่อย่างไรก็ตามไม่รวมถึงการหลอกลวง

ในคุณสมบัติของบุคคลหรือการหลอกลวงโดยการให้ค าม่ันสัญญา11 

แต่ต่อมามีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ซึ่งเป็นกฎหมายอาญาฉบับที่ใช้

มาจนถึงปัจจุบัน แม้ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารเปลี่ยนแปลงจากกฎหมาย

ลักษณะอาญาไปบ้าง แต่ยังคงไว้ซึ่งรากฐานตามกฎหมายเดิมที่ตามประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบัน

                                                           

 9 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 243 ผู้ใดบังอาจใช้อ านาจด้วยก าลังกาย หรือด้วยวาจา ขู่เข็ญกระท า

ช าเราขืนใจหญิง  ซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง ท่านว่ามันผู้นั้นข่มขืนกระท าช าเรา ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีขึ้นไปจนถึงสิบปี

ปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงห้าร้อยบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 

 ผู้ใดใช้อุบายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง ท่านว่ามันข่มขืนท าช าเรา มีความผิดต้องระวาง

โทษดุจกันกับที่ว่ามานั้น  

 ถ้าแลในการกระท าผิดเช่นว่ามาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกข่มขืนท าช าเรานั้นมีบาดเจ็บถึงสาหัส ท่านว่ามันผู้กระท าผิดนั้น

ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีขึ้นไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาทด้วยอีกโสดหนึ่ง 

 ถ้าแลหญิงนั้นถึงตาย ท่านว่ามันผู้ข่มขืนนั้น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปีขึ้นไปจนถึงยี่สิบปี แลให้ปรับตั้งแต่

ร้อยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาทด้วยอีกโสดหนึ่ง  

 10 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 246 ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกว่าสิบสามขวบขึ้นไปโดยมัน
ใช้อ านาจด้วยก าลัง หรือด้วยวาจาขู่เข็ญ หรือมันใช้อุบายหลอกลวงด้วยประการใดๆ ก็ดี ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่เดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงสามปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงห้าร้อยบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 
 11 หยุด แสงอุทัย,ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127, หน้า 358. 
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นั้นยังคงมีแนวความคิดที่ให้ความรับรองคุ้มครองสิทธิทางเพศของบุคคลจากการหลอกลวงให้ยินยอม

อยู่ เพียงแต่จ ากัดกรอบของการหลอกลวงให้แคบลงกว่ากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 เท่านั้น 

ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา

บัญญัติอยู่ในมาตรา 27612 และมาตรา 27813 องค์ประกอบของความผิดทั้งสองความผิดประกอบไป

ด้วยองค์ประกอบภายนอกของความผิด คือ “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน” หรือ “ผู้ใดกระท าอนาจาร

แก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี” แล้วแต่กรณี โดยมีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ 

1. โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 

2. โดยใช้ก าลังประทุษร้าย 

3. โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 

4. โดยท าให้ผู้อื่นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น 

การกระท าที่จะเป็นความผิดจะต้องกระท าโดยมีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งใน 4 ประการ

ข้างต้นนี้ หากไม่มีลักษณะของการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งข้างต้น การกระท าย่อมขาดองค์ประกอบ

ภายนอกของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือฐานกระท าอนาจารแล้วแต่กรณี ย่อมไม่เป็น

ความผิดแม้จะเป็นการกระท าทางเพศโดยที่โดยปกติแล้วถือว่าปราศจากความยินยอมก็ตาม 

ส าหรับองค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงให้กระท าทางเพศหรือการหลอกลวงให้

ผู้เสียหายยินยอมในปัจจุบัน ได้แก่ “การข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร…โดยท าให้ผู้อ่ืน

เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” ซึ่งหมายถึงเฉพาะการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคลโดยที่

ผู้กระท ามีเจตนาที่จะท าให้ผู้ถูกหลอกลวงเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น อันท าให้ผู้ถูกหลอกลวงยินยอม

ให้มีความสัมพันธ์ทางเพศ และหากผู้ถูกหลอกลวงทราบความจริงคงจะไม่ยินยอมให้กระท าเท่านั้น14 

เช่น กรณีชายเข้าไปหาหญิงเพ่ือร่วมเพศในห้องที่มืด โดยท าให้หญิงเข้าใจผิดว่าตนเป็นสามีของหญิง

                                                           

 12 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อื่นโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 
โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยผู้อื่นอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อื่น เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 13 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี โดยขู่เข็ญ
ด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้บุคคลนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็น
บุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 14 โชค จารุจินดา,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9), หน้า 12. 
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นั้น หญิงจึงยินยอมให้กระท าช าเราการกระท าของชายครบองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา หรือท่ีปรากฏเป็นคดีข้ึนไปสู่ศาลฎีกาซ่ึงศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้ดังนี้ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 233/2462 ได้วินิจฉัยไว้ว่า การปลอมตัวเป็นสามีของหญิงเข้านอน

กอดก่ายและเปลื้องผ้าหญิง หญิงรู้ตัวตื่นแล้วลุกหนีเป็นความผิดฐานอนาจาร 

จากบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารดังกล่าว แม้

ได้บัญญัติให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้ เสียหายที่จะไม่ถูกบุคคลใดหลอกลวงเพ่ือ

ความสัมพันธ์ทางเพศไว้แล้วก็ตาม แต่การหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศในปัจจุบันซึ่งเป็นยุคที่

มีการติดต่อสื่อสารอย่างไร้พรมแดน ปัญหาการหลอกลวงให้ยินยอมย่อมมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลง

รูปแบบและมีการใช้เทคโนโลยีมาเป็นตัวสื่อน าเพ่ือให้เกิดการกระท าทางเพศ การหลอกลวงให้ยินยอม

จึงเกิดขึ้นได้หลายกรณีนอกเหนือจากการหลอกให้ส าคัญผิดในตัวบุคคล เมื่อเกิดการหลอกลวงให้

ยินยอมในรูปแบบอ่ืนๆ ขึ้นมาซึ่งเป็นการกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพทางเพศ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของผู้ถูกหลอกลวง และกระทบถึงศีลธรรมอันดีของสังคม ก็ไม่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้

เนื่องจากการกระท าขาดองค์ประกอบความผิด ตัวอย่างเช่น 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5837/2530 “เป็นกรณีจ าเลยหลอกลวงรักษาโรคให้ผู้เสียหาย โดย

ใช้เท้าเหยียบที่หน้าขา อวัยวะเพศ ท้อง หน้าอก แล้วใช้มือคล าทั่วร่างกายเปลือยของหญิงโดย

เฉพาะที่นม อวัยวะเพศ ตลอดจนใช้นิ้วล้วงเข้าไปในช่องคลอด แล้วให้หญิงนอนโก้งโค้งเพ่ือเอาของลับ

ของจ าเลยมาคลึงให้แข็งตัว ศาลฎีกาตัดสินว่า การกระท าแสดงว่าผู้เสียหายยอมให้จ าเลยกระท า

อนาจาร(ปัจจุบันเป็นข่มขืนกระท าช าเรา)โดยโง่เขลาเบาปัญญา หลงเชื่ออย่างงมงายว่าจ าเลยท าการ

รักษาโรคให้ได้ จึงไม่เป็นการขู่เข็ญโดยใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญจนผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่

สามารถขัดขืนได้ ไม่เป็นความผิด” 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 “เป็นกรณีที่ผู้เสียหายไปพบจ าเลยโดยจ าเลยท าอุบายว่า

ผู้เสียหายดวงชะตาไม่ดี จ าต้องให้จ าเลยสะเดาะเคราะห์ให้โดยใช้อวัยวะเพศสอดใส่ในทวารหนักของ

ผู้เสียหาย ศาลฎีกาตัดสินว่า เป็นการกระท าที่อาศัยความเบาปัญญาของผู้เสียหายที่หลงเชื่อว่าการ

กระท าดังกล่าวเป็นการสะเดาะเคราะห์ จึงไม่เป็นการขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้ายจนผู้เสียหายอยู่

ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ ยอมให้กระท าอนาจาร(ปัจจุบันเป็นข่มขืนกระท าช าเรา) ไม่เป็นความผิด” 
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ซึ่งทั้งสองคดีดังกล่าวเป็นการหลอกลวงโดยอาศัยความเชื่อส่วนบุคคลในเรื่องของการดูดวง 

การท านายโชคชะตา การสะเดาะเคราะห์ หรือการรักษาโรคตามความเชื่อ ซึ่งเรื่ องดังกล่าวล้วนมี

อิทธิพลต่อคนไทยเป็นอย่างมากไม่ว่าจะยุคสมัยใด เนื่องจากคนไทยส่วนใหญ่มักมีความเชื่อหรือความ

ชื่นชอบในการท านายดวงชะตาการล่วงรู้อนาคตของตัวเองล่วงหน้า บุคคลที่เป็นผู้ท านายดวงหรือ  

ที่เรียกกันว่า “หมอด”ู ก็มีอยู่มากมายทั้งท่ีได้มาตรฐานมีจรรยาบรรณในการประกอบอาชีพ แต่ก็มีอีก

จ านวนไม่น้อยที่อาศัยความเชื่องมงายหลอกลวงบุคคลอ่ืนตั้งแต่การหลอกเอาทรัพย์สินเงินทองของ  

ผู้ถูกหลอกลวง และในบางรายถูกหลอกลวงไปถึงการกระท าในทางเพศเพ่ือบ าบัดความใคร่ของ 

ผู้หลอกลวงด้วย การกระท าดังกล่าวเกิดข้ึนบ่อยครั้งในสังคมไทยที่เป็นข่าวสารโด่งดัง เช่น ในกรณีของ

เณรแอ หรือนายการเวกเทพหน้าทองเสน่ห์มอญแปลงรูป เป็นต้น ที่เป็นการหลอกลวงโดยอาศัยความ

เชื่อส่วนบุคคลให้ผู้เสียหายต้องยอมจ่ายเงินจ านวนมากเพ่ือได้ประกอบพิธีกรรม และยังหลอกลวงว่า

ส่วนหนึ่งของพิธีกรรมจะต้องมีการกระท าทางเพศไม่ว่าจะเป็นการถอดเสื้อผ้า การลูบคล า หรือการ

ร่วมประเวณี 

เมื่อพิจารณาถึงการหลอกลวงดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ในส่วนของความเสียหายที่เป็นตัวเงินที่

ต้องเสียไปจากการหลอกลวงนั้นกฎหมายให้ความคุ้มครองทรัพย์ที่เป็นการกระท าความผิดฐานฉ้อโกง

เอาทรัพย์ของผู้เสียหายไป แต่ส าหรับความผิดเกี่ยวกับเพศไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราหรือกระท าอนาจาร จะเห็นได้ว่าการกระท าดังกล่าวกลับไม่มีองค์ประกอบความผิดที่จะลงโทษ

ผู้กระท าความผิดได้ ซึ่งศาลฎีกาก็ได้วินิจฉัยวางบรรทัดฐานไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 

และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5837/2530 ข้างต้นแล้วว่าเมื่อเป็นการกระท าที่อาศัยความเบาปัญญา

ของผู้เสียหายที่หลงเชื่อว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการสะเดาะเคราะห์ จึงไม่เป็นการขู่เข็ญว่าจะใช้

ก าลังประทุษร้ายจนผู้เสียหายอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ เป็นการยินยอมให้กระท าจึ งไม่เป็น

ความผิดแต่อย่างใด 

ดังนั้น การหลอกลวงเพ่ือกระท าทางเพศที่นอกเหนือจากการหลอกลวงในตัวบุคคลแล้ว จึง

เป็นปัญหาว่าการกระท าไม่อาจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามกฎหมาย

ของไทยได้เลย ทั้งไม่มีบทบัญญัติกฎหมายใดบัญญัติรับรองคุ้มครองไว้ด้วย ซึ่งไม่สามารถแก้ไขสภาพ

ปัญหาของสังคมในปัจจุบันได้ จึงท าให้ผู้หลอกลวงสามารถท าการหลอกลวงและเสาะแสวงหาเหยื่อไป

ได้เรื่อยๆ โดยที่ไม่มีมาตรการใดปูองกันและปราบปรามการกระท าดังกล่าวได้ 



104 
 

 

แต่อย่างไรก็ตามในปัญหานี้ต่อมาได้มี ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 “ที่เป็นกรณี

ผู้เสียหายที่ 1 (อายุ 16 ปี) ยอมให้จ าเลยกระท าช าเราเพราะหลงเชื่อในอุบายของจ าเลยที่ท านายว่า

ผู้เสียหายที่ 1 ดวงชะตาไม่ดี จะต้องท าพิธีกรรมเพ่ือสะเดาะเคราะห์เพ่ือที่บิดาผู้เสียหายทั้งสองที่

เลิกรากับมารดาผู้เสียหายทั้งสองจะส่งเงินให้แก่ผู้เสียหายที่ 1 แสดงว่าผู้เสียหายที่ 1 เยาว์วัยอ่อนต่อ

โลก มีความโง่เขลาเบาปัญญาหลงเชื่ออย่างงมงายว่าจ าเลยสามารถท าพิธีสะเดาะเคราะห์ต่อดวงชะตา

จนส่งเสริมให้บิดาส่งเงินมาให้ได้ ดังนั้น การที่ผู้เสียหายที่ 1 ยอมให้จ าเลยกระท าช าเราหลายครั้ง มิได้

เกิดจากความสมัครใจและอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ การที่จ าเลยเลิกเสื้อของผู้เสียหายที่ 1 ขึ้น 

ใช้ปากกาเขียนที่หน้าอกที่ตัว และใช้น้ ามันทาตัวผู้เสียหายที่ 1 ถอดกางเกงผู้เสียหายที่ 1 แล้วจ าเลย

สอดใส่อวัยวะเพศของจ าเลยเข้าไปในอวัยวะเพศของผู้เสียหายที่ 1 ชักเข้าชักออกจนส าเร็จความใคร่ 

ถือได้ว่าเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นเหตุให้ผู้เสียหายที่ 1 อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ การ

กระท าของจ าเลยเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276” 

จากค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 ดังกล่าว จะเห็นได้ว่าผู้เสียหายซึ่งอายุ 16 ปี ซึ่ง

ตามปกติรู้สภาพสาระส าคัญในการกระท าของตัวเองสามารถตัดสินใจให้ความยินยอมให้กระท า 

ทางเพศต่อตนได้แล้ว โดยได้ยอมให้จ าเลยกระท าช าเราเพราะหลงเชื่อในกลอุบายของจ าเลย  

ที่หลอกลวงว่าผู้เสียหายดวงชะตาไม่ดีจะต้องท าพิธีกรรมเพ่ือสะเดาะเคราะห์ ศาลฎีกาในคดีนี้ตัดสิน

ว่าการที่ผู้เสียหายยินยอมให้กระท าดังกล่าว “เป็นความยินยอมโดยไม่สมัครใจ” เพราะเป็นความ

ยินยอมที่เกิดจากการหลอกลวง และนอกจากนี้ศาลฎีกายังตีความไปในแนวที่ว่าการกระท าในขณะที่

ผู้เสียหายถูกหลอกลวงดังกล่าว เป็นการกระท าในภาวะที่ผู้เสียหายไม่สามารถขัดขืนได้ และการใช้

ปากกาเขียนที่หน้าอก ใช้น้ ามันทาตัว ถอดกางเกงผู้เสียหาย และใช้อวัยวะเพศสอดใส่ไปในอวัยวะเพศ

ผู้เสียหาย ถือเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นเหตุให้ผู้เสียหายอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ จึงเป็น

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 

โดยค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวดูเสมือนเป็นการวินิจฉัยกลับหลักของค าพิพากษาฎีกาที่ 

509/2529 และค าพิพากษาฎีกาท่ี 5837/2530 ทั้งในส่วนของความยินยอมของผู้เสียหายที่วินิจฉัยว่า 

ผู้เสียหายยอมให้กระท าช าเราเพราะโง่เขลาเบาปัญญาหลงเชื่ออย่างงมงาย เป็นความยินยอมโดยสมัคร

ใจ และไม่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายจนผู้เสียหายอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ อย่างสิ้นเชิง 
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ดังนั้น ตามสภาพปัญหาของสังคมไทยข้างต้นจะเห็นได้ว่าปัญหาการหลอกลวงเพ่ือให้ยินยอม

ทางเพศเป็นปัญหาที่มีอยู่ในสังคมไทยมาอย่างยาวนาน และยังมีให้เห็นอยู่ในสังคมปัจจุบันมากมาย 

ปัญหาทางด้านกฎหมายก็มีให้เห็นถึงการตีความตัวบทกฎหมายของศาลฎีกาที่แตกต่างกัน จึงเป็น

ปัญหาที่ต้องพิจารณาว่าการหลอกลวงดังกล่าวถือได้ว่าผู้เสียหายยินยอมโดยสมัครใจตามหลักความ

ยินยอมในกฎหมายอาญาหรือไม่ ปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคมดังกล่าวควรได้รับการรับรองคุ้มครองโดย

กฎหมายอาญาหรือไม่ และควรได้รับการแก้ไขปัญหาดังกล่าวอย่างเหมาะสมอย่างไร ต่อไป 

 

5.2.2 พิจารณาการหลอกลวงกับหลักความยินยอมในทางอาญา 
ตามที่ได้ศึกษาหลักความยินยอมในกฎหมายอาญาในบทที่ 2 และความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและกระท าอนาจารในบทที่ 3 มาแล้ว จะเห็นได้ว่ าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

ความผิดฐานกระท าอนาจารล้วนเป็นการกระท าที่ต้องปราศจากความยินยอมของผู้เสียหายทั้งสิ้น 

การพิจารณาถึงความยินยอมของผู้เสียหายจึงเป็นปัญหาส าคัญส าหรับความผิดทั้งสองฐานดังกล่าว ซึ่ง

ตามหลักความยินยอมในกฎหมายอาญาตามที่ได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 2 การที่จะถือว่าผู้เสียหาย

ยินยอมนั้น ต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ที่ส าคัญ 3 ประการ ได้แก่  

1.ความยินยอมต้องเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์หรือสมัครใจ  

2.ความยินยอมต้องมีอยู่ก่อนหรือขณะกระท า  

3.ความยินยอมต้องเป็นความยินยอมที่ไม่ขัดต่อส านึกและศีลธรรมอันดี  

ฉะนั้น ความยินยอมของผู้เสียหายต้องครบหลักเกณฑ์ข้างต้นจึงจะเป็นความยินยอมที่ชอบ

ด้วยกฎหมายถือได้ว่าผู้เสียหายยินยอม แต่หากขาดหลักเกณฑ์ข้อใดข้อหนึ่งไปแล้วก็จะมิใช่ความ

ยินยอมท่ีชอบด้วยกฎหมาย ถือว่าผู้เสียหายไม่ยินยอมให้กระท าการดังกล่าว 

ในส่วนของการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ผู้ถูกหลอกลวงยินยอมนั้น โดยปกติแล้วการหลอกลวงมี

ผลให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงไม่บริสุทธิ์หรือไม่ได้เกิดขึ้นโดยสมัครใจ ถือได้ว่าการหลอกลวง

เป็นเหตุท าให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไป (Fraud vitiate consent) จึงไม่อาจกล่าวอ้างได้

ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมให้กระท า แต่อย่างไรก็ตามในเรื่องนี้นักนิติศาสตร์หลายท่านเห็นว่า 

หลักเกณฑ์ที่ว่าการหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมไม่บริสุทธิ์หรือไม่ได้เกิดขึ้นโดยสมัครใจนั้นไม่

อาจใช้ได้กับทุกกรณี มิใช่ว่าการหลอกลวงในทุกกรณีจะเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป เพราะในบาง
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กรณีแมผู้้ถูกหลอกลวงยินยอมเพราะถูกหลอกลวง ก็ยังถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมโดยบริสุทธิ์หรือ

สมัครใจอยู่  

แต่ส าหรับแนวคิดส่วนใหญ่ของนักกฎหมายไทยหรือที่เรียกได้ว่าเป็นแนวคิดตามหลัก

กฎหมายไทยในการพิจารณาถึงการหลอกลวงที่จะเป็นเหตุท าให้ความยินยอมเสียไปหรือไม่ ใน

ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร ซึ่งองค์ประกอบของ

การกระท าความผิดไม่มีค าว่า “หลอกลวง” อยู่ในองค์ประกอบของความผิด ศาตราจารย์ จิตติ  

ติงศภัทิย์ อธิบายไว้ว่าสามารถแยกพิจารณาได้ตามลักษณะการหลอกลวง 2 ลักษณะ ได้แก่15 

(ก) การหลอกลวงในสาระส าคัญ กล่าวคือ การหลอกลวงที่ท าให้ผู้ถูกหลอกลวงถึงกับหลงผิด

ในสาระส าคัญของการกระท าเสียทีเดียว เป็นเหตุให้ผู้ถูกหลอกลวงให้ความยินยอมเพราะถูกหลอกลวง 

ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงย่อมไม่ใช่ความยินยอมโดยสมัครใจ และเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป 

ผู้กระท าไม่อาจอ้างได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงให้ความยินยอม เช่น การหลอกลวงให้ส าคัญผิดตัวบุคคล การ

หลอกลวงให้ส าคัญผิดสภาพของการกระท า เป็นต้น 

(ข) การหลอกลวงในมูลเหตุ กล่าวคือ การหลอกลวงที่ไม่ถึงกับการหลอกลวงในสาระส าคัญ

ของการกระท า แต่การหลอกลวงเป็นเพียงมูลเหตุจูงใจผู้ถูกหลอกลวงให้ความยินยอมเท่านั้ น ความ

ยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงยังคงเป็นความยินยอมโดยสมัครใจ การหลอกลวงประเภทดังกล่าวนี้  

ไม่ท าให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไป ผู้กระท ายังอาจอ้างเอาความยินยอมขึ้นต่อสู้ได้  เช่น 

การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในคุณสมบัติตัวบุคคล เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม การแยกลักษณะการหลอกลวงเพ่ือพิจารณาถึงการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้

ความยินยอมเสียไปหรือไม่เสียไปนี้ รองศาตราจารย์ กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ได้อธิบายเรื่องนี้ว่าเมื่อ

พิจารณาตามหลักของค าพิพากษาและตามหลักกฎหมายต่างประเทศซึ่งมีความแตกต่างกับ

แนวความคิดตามหลักกฎหมายไทยบางส่วน โดยแยกพิจารณาได้ตามลักษณะการหลอกลวง 3 

ลักษณะ ดังต่อไปนี้16 

(A) การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในธรรมชาติของการกระท า ตามแนวค าพิพากษาของศาล

ในต่างประเทศพอจะจ ากัดความได้ว่าการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในธรรมชาติของการกระท า  คือ การ

                                                           
15 จิตติ ติงศภัทิย,์  กฎหมายอาญา ภาค 1, หน้า 840. 
16 กมลชัย รัตนสกาววงศ์,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 29-33. 
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หลอกลวงที่เป็นเหตุให้ผู้ถูกหลอกลวงไม่รู้ถึงสภาพของการกระท า เช่น ไม่รู้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็น

การกระท าช าเราคิดว่าเป็นการสอดใส่อุปกรณ์ทางการแพทย์เพ่ือการรักษา 17 เป็นต้น และทั้งนี้ยัง

รวมถึงการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท าที่เป็นเหตุให้ผู้ถูกหลอกลวงส าคัญผิดว่าเป็นการ

กระท าเพ่ือประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น หัวหน้าวงดนตรีหลอกลวงหญิงซึ่งเป็นนักร้องว่าการร่วม

เพศเป็นวิธีที่เปิดช่องหายใจท าให้เสียงดีขึ้น18 เป็นต้น ซึ่งการหลอกลวงดังกล่าวเป็นเหตุให้ผู้ถูก

หลอกลวงไม่ทราบถึงสภาพตามธรรมชาติที่แท้จริงของการกระท าว่าเป็นการกระท าทางเพศหรือเป็น

การกระท าเพ่ือการอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งแนวความคิดส่วนใหญ่เห็นว่าความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวง

เสียไป ไม่อาจถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงให้ความยินยอม 

(B) การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคล กล่าวคือ การท าให้ผู้ถูกหลอกลวงเข้าใจผิดใน

ข้อเท็จจริงว่าตนก าลังมีความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลที่ตนมีความประสงค์จะมีความสัมพันธ์ด้วย ซึ่ง

ความจริงเป็นคนละคนกัน โดยผู้กระท ามีเจตนาให้ผู้ถูกหลอกลวงเข้าใจผิดและยินยอมมีความสัมพันธ์

ทางเพศด้วย ซึ่งตามแนวของค าพิพากษาต่างประเทศมีแนวความคิดส่วนใหญ่เห็นว่าเป็นเหตุให้ความ

ยินยอมเสียไปถือว่าผู้ถูกหลอกลวงไม่ยินยอม แต่ยังคงมีแนวความคิดส่วนน้อยที่เห็นว่าการหลอกลวง

ให้ส าคัญผิดในตัวบุคคลไม่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ยังคงถือว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมให้กระท า 

(C) การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคล กล่าวคือ เป็นการหลอกลวงที่ผู้ถูก

หลอกลวงรู้และเข้าใจว่าตนเองก าลังความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลใด แต่ส าคัญผิดในคุณสมบัติในตัว

บุคคลของบุคคลที่ตนมีความสัมพันธ์ทางเพศด้วย เช่น สถานภาพการสมรส หน้าที่การงาน ฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือสังคม เป็นต้น ซึ่งแนวความคิดในต่างประเทศเห็นว่าไม่ เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป 

และยังคงถือว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมให้กระท าอยู่นั่นเอง 

 

 

 

 

 

                                                           
17 คดี Pomeroy V.State  (1883) 
18 คดี R.V.Williams (1923) 
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ตารางท่ี 1 เปรียบเทียบแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยกับต่างประเทศ 
 

แนวความคิด 
 

การแบ่งลักษณะการหลอกลวงให้ยินยอม ผลต่อความยินยอม 

แนวคิดประเทศไทย 1.การหลอกลวงในสาระส าคัญ เช่น ตัวบุคคล 
สภาพการกระท า เป็นต้น 
 
2.การหลอกลวงในมูลเหตุ เช่น วัตถุประสงค์ต่างๆ 
คุณสมบัติต่างๆ เป็นต้น 
 

ความยินยอมเสียไป 
 
 
ความยินยอมไม่เสียไป 

แนวคิดต่างประเทศ A.การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในธรรมชาติของการ
กร ะท า  ไ ด้ แก่  ส ภาพของก า รกร ะท า แล ะ
วัตถุประสงค์ในการกระท า  เป็นต้น 
 
B.การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคล ได้แก่ การ
หลอกในส าคัญผิดตัวบุคคลไปเลย เป็นต้น 
 
C.การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในคุณสมบัติตัวบุคคล 
ได้แก่ ฐานะทางการเงิน ชื่อเสียง อาชีพ สถานะ
ทางการสมรส เป็นต้น  

ความยินยอมเสียไป 
 
 
 
ความยินยอมเสียไป 
 
 
ความยินยอมไม่เสียไป 

 

ตามที่ได้ศึกษาถึงการแบ่งแยกลักษณะการหลอกลวงเพ่ือพิจารณาถึงการหลอกลวงใดที่เป็น

เหตุให้ความยินยอมเสียไปหรือไม่ของไทยกับต่างประเทศ พบว่ามีทั้งลักษณะการแบ่งแยกที่เหมือนกัน

และแตกต่างกัน และแนวความคิดในการพิจารณาถึงการเสียไปของความยินยอมก็มีแนวความคิดที่

แตกต่างกันอยู่บ้าง แต่หลักการส าคัญเหมือนกัน คือ แม้ว่าการหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอม  

เสียไปเป็นความยินยอมที่ไม่บริสุทธิ์ แต่ไม่ใช่การหลอกลวงเป็นเหตุที่ท าให้ความยินยอมของผู้ถูก

หลอกลวงไม่บริสุทธิ์ตามหลักการหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป (Fraud vitiate consent) 

ทุกกรณี โดยต้องพิจารณาตามลักษณะของการหลอกลวงเป็นรายกรณีไปว่าการหลอกลวงรูปแบบใด
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เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปและการหลอกลวงรูปแบบใดไม่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ซึ่ง

ผู้เขียนจะได้ศึกษาและพิจารณาถึงเรื่องดังกล่าวในหัวข้อต่อไป 

 

5.3 รูปแบบการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร 
ตามที่ผู้ศึกษาได้อรรถาธิบายถึงแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมตามหลักกฎหมายไทย

และตามหลักกฎหมายต่างประเทศในหัวข้อที่แล้ว ที่เป็นหลักการประการส าคัญที่จะท าให้พิจารณาถึง

เรื่องความยินยอมที่เกิดจากการหลอกลวงเป็นความยินยอมโดยสมัครใจหรือไม่ ซึ่งจะมีผลให้สามารถ

พิจารณาถึงการให้ความยินยอมของผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร

ได้ ในหัวข้อนี้ผู้ศึกษาจึงจะน าหลักการดังกล่าวข้างต้นมาวิเคราะห์กับรูปแบบการหลอกลวงต่างๆ ที่

เกิดขึ้นในปัจจุบัน เพ่ือพิจารณาถึงความยินยอมของผู้เสียหายกรณีถูกหลอกลวงว่าการหลอกลวง

รูปแบบใดถึงขนาดเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป และรูปแบบใดไม่ถึงขนาดท าให้ความยินยอมเสียไป  

ฉะนั้น การพิจารณาถึงรูปแบบการหลอกลวงในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท าช าเรา

หรือกระท าอนาจารเพ่ือพิจารณาถึงผลในการให้ความยินยอมของผู้เสียหาย ในหัวข้อนี้ผู้ศึกษาจะขอ

แยกพิจารณารูปแบบการหลอกลวงที่เกิดขึ้นในปัจจุบันออกเป็น 2 รูปแบบ กล่าวคือ การหลอกลวง

เกี่ยวกับตัวบุคคลในหัวข้อ 5.3.1 และการหลอกลวงเกี่ยวกับข้อเท็จจริงในหัวข้อ 5.3.2 ดังนี้ 

 

5.3.1 การหลอกลวงเกี่ยวกับตัวบุคคล 
การหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศ ในรูปแบบแรกนี้เป็นการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ

หรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง โดยอาศัยข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวบุคคลของผู้หลอกลวง 

เพ่ือให้ผู้ถูกหลอกลวงเข้าใจผิดหรือส าคัญผิดในข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวบุคคลอย่างใดอย่างหนึ่ง และ

ยินยอมมีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้หลอกลวง เป็นปัญหาที่ต้องพิจารณาว่าการหลอกลวงรูปแบบใด

เป็นการหลอกลวงที่ท าให้ความยินยอมของผู้เสียหายเสียไปเป็นความยินยอมไม่สมัครใจหรือไม่บริสุทธิ์ 

หรือการหลอกลวงรูปแบบใดไม่ท าให้ความยินยอมเสียไปยังคงเป็นความยินยอมโดยสมัครใจ ที่จะมีผล

ต่อการพิจารณาเรื่องความยินยอมของผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท า

อนาจารตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยและต่างประเทศพิจารณาได้ดังนี้ 
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5.3.1.1. การหลอกลวงให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน 
การหลอกลวงให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน เป็นการแสดงออกซึ่งข้อความอันเป็น

เท็จหรือปกปิดข้อเท็จจริงซึ่งควรบอกให้แจ้ง โดยมีเจตนาที่จะให้ผู้ถูกหลอกลวงส าคัญผิดในตัวบุคคล 

โดยเข้าใจว่ามีความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลอีกบุคคลหนึ่งซึ่งไม่ใช่บุคคลที่ก าลังมีความสัมพันธ์ทาง

เพศอยู่ด้วยในขณะนั้น จึงเป็นการกระท าให้ผู้ถูกหลอกลวงเข้าใจผิดไปจากความประสงค์ของตนใน

เรื่องของตัวบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางเพศกับตน 

ดังที่ได้ศึกษามาแล้วในบทก่อนหน้าว่าบุคคลย่อมมีเสรีภาพทางเพศที่จะก าหนด

ความสัมพันธ์ทางเพศของตนกับบุคคลใด ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่จะเลือกก าหนดเองโดยอิสระ

ปราศจากการหลอกลวง และการเลือกที่จะมีความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลใดย่อมขึ้นอยู่กับความ  

พึงพอใจของบุคคลนั้น การยินยอมต่อบุคคลหนึ่งย่อมไม่อาจถือได้ว่ายินยอมให้บุคคลอ่ืนด้วย  

ส าหรับการหลอกลวงโดยท าให้เข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน จนเป็นเหตุให้ผู้เสียหาย

ยินยอมให้มีความสัมพันธ์ทางเพศนั้น โดยปกติแล้วมนุษย์ถือเป็นสัตว์สังคมชนิดหนึ่งที่เจริญแล้ว การ  

มีความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลใดในสถานการณ์ใด ย่อมผ่านการตัดสินใจซึ่งเรียกว่าสิทธิในการเลือก

ซึ่งเป็นส่วนส าคัญของเสรีภาพทางเพศ เพราะตามปกติวิสัยแล้วบุคคลย่อมไม่อาจมีความสัมพันธ์  

ทางเพศกับบุคคลใดโดยไม่เลือกไม่ได้ ตามความรู้สึกของวิญญูชนคนทั่วไปแล้วตัวบุคคลจึงเป็น

สาระส าคัญในการก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของตน การหลอกลวงให้เข้าใจผิดตัวผิดคนเพ่ือมี

ความความสัมพันธ์ทางเพศจึงเป็นการหลอกลวงที่ถึงขนาดเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป  

และเมื่อพิจารณาตามลักษณะของการหลอกลวงตามแนวความคิดการหลอกลวงให้

ยินยอมในประเทศไทยดังที่ได้พิจารณามาแล้วในหัวข้อ 5.2.2 การหลอกลวงให้เข้าใจผิดว่าตนเป็น

บุคคลอ่ืนก็จัดอยู่ในลักษณะของการหลองลวงในสาระส าคัญไม่ใช่เพียงการหลอกลวงในมูลเหตุจูงใจ

เท่านั้น จึงมีผลให้ความยินยอมของผู้เสียหายเสียไปไม่อาจถือได้ว่าผู้เสียหายยินยอมให้กระท า เพราะ

ผู้เสียหายยินยอมให้กระท าโดยส าคัญผิดเพราะถูกหลอกลวงไม่ใช่ความยินยอมโดยบริสุทธิ์หรือ 

สมัครใจตามหลักความยินยอมในทางอาญา จึงเป็นการกระท าทางเพศโดยฝุาฝืนต่อความยินยอมของ

ผู้ถูกหลอกลวง   

ส าหรับในส่วนของการพิจารณาตามการแบ่งแยกลักษณะของการหลอกลวงใน

แนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมของต่างประเทศก็เช่นกัน การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคล

ที่มีความสัมพันธ์ทางเพศ ถือว่าการหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้เสียหายเสียไป กลายเป็น
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ความยินยอมท่ีไม่สมัครใจหรือไม่บริสุทธิ์เช่นเดียวกัน โดยที่เดิมในประเทศสหรัฐอเมริกาศาลในหลายๆ 

มลรัฐได้ตัดสินถึงการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคลแตกต่างกันไปว่าเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา

หรือไม่เป็นการข่มขืนกระท าช าเรา แต่ส่วนมากถือว่าเป็นความผิด19 

 ตัวอย่างเช่น ในคดี United States v. Traylor20 ที่หญิงผู้เสียหายมีเพศสัมพันธ์กับ

ชายคนหนึ่งทางด้านหลัง แต่มีจ าเลยเข้ามามีเพศสัมพันธ์กับหญิงแทนที่ชายคนดังกล่าวโดยหญิง  

ไม่รูต้ัว คดีนี้จ าเลยอ้างว่าหญิงยินยอมให้ชายคนแรกมีเพศสัมพันธ์และจ าเลยเพียงกระท าแทน แต่ศาล

วางหลักเรื่องนี้ว่าความยินยอมไม่เพียงแต่การยินยอมให้มีเพศสัมพันธ์เท่านั้น แต่ยังรวมถึงการยินยอม

ให้บุคคลใดก็เฉพาะบุคคลนั้นเท่านั้นได้รับความยินยอม เป็นต้น ซึ่งส าหรับในหลายๆ มลรัฐของประเทศ

สหรัฐอเมริกาในปัจจุบัน เช่น มลรัฐเท็นเนสซี่ หรือมลรัฐอลาบาม่า เป็นต้น ก็ได้บัญญัติกฎหมายให้

คุ้มครองถึงการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคลเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศ เช่นเดียวกับมลรัฐ

แคลิฟอร์เนียก็เกิดปัญหาเกี่ยวกับการหลอกลวงเพ่ือเข้าถึงทางเพศจนเป็นที่มาของการแก้ไขกฎหมาย

ให้ครอบคลุมถึงกรณีดังกล่าวด้วย21  

อย่างไรก็ตามในประเด็นปัญหานี้กฎหมายอาญาของประเทศต่างๆ ส่วนใหญ่ ก็ได้

บัญญัติรับรองคุ้มครองให้การกระท าช าเราหรือการกระท าไม่สมควรทางเพศต่อผู้อ่ืนโดยท าให้เข้าใจ

ผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศ และตามกฎหมายอาญาของไทยตั้งแต่ในกฎหมาย

ลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 243 และในปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยมาตรา 

276 และมาตรา 278 ก็ได้บัญญัติให้การหลอกลวงว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน อันเป็นการหลอกลวงให้ส าคัญ

ผิดในตัวบุคคลเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารมาโดยตลอด ซึ่งมีคดีปรากฏ

ให้เห็นตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 คือ ค าพิพากษาศาล

ฎีกาท่ี 233/2462 ที่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า การปลอมตัวเป็นสามีของหญิงเข้านอนกอดก่ายและเปลื้องผ้า

หญิง หญิงรู้ตัวตื่นแล้วลุกหนีเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร22 ซึ่งแสดงให้เห็นถึงแนวคิดในการให้

                                                           
19 จิตติ ติงศภัทิย,์  กฎหมายอาญา ภาค 1,  หน้า 841. 
20 United States v. Traylor (1994) 
21 Verdict Justia, Rape by Deception Rape by Impersonation and a New California Bill [Online], 1 

May 2013. Available from: https://verdict.justia.com/2013/05/01/rape-by-deception-rape-by-impersonation-
and-a-new-california-bill 

22 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 233/2462 
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ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศกรณีนี้ในประเทศไทยมาอย่างยาวนาน จึงเป็นหลักการที่ได้รับการ

ยอมรับและสอดคล้องกันกับต่างประเทศแล้วเป็นอย่างดี 

 

5.3.1.2 การหลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคล 
การหลอกลวงโดยอาศัยข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวบุคคล อีกรูปแบบหนึ่งนอกเหนือจาก

การหลอกลวงให้เข้าใจผิดไปจากตัวบุคคลดังกรณีก่อน กล่าวคือ เป็นการหลอกลวงในคุณสมบัติต่างๆ

ของบุคคล ซึ่งเป็นการหลอกลวงให้เข้าใจผิดในรายละเอียดต่างๆ เกี่ยวกับตัวบุคคลผู้หลอกลวงไม่ใช่

กรณีการหลอกลวงให้เข้าใจผิดตัวผิดคน ซึ่งการหลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคลนี้ผู้ถูกหลอกลวง  

รู้และเข้าใจว่าตนมีความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลใด และเป็นไปตามความประสงค์ของผู้ถูกหลอกลวง

ที่ต้องการจะมีความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลนั้น แต่เหตุที่ท าให้ผู้ถูกหลอกลวงยอมให้มีความสัมพันธ์

ทางเพศเกิดจากการหลอกลวงโดยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้

แจ้งต่อผู้ถูกหลอกลวงเก่ียวกับคุณสมบัติบางประการของผู้หลอกลวงได้แก่ลักษณะดังต่อไปนี้ 

(1) การหลอกลวงในสถานภาพทางการสมรส กล่าวคือ การหลอกลวงโดยอาศัย

สถานภาพทางการสมรส เป็นการหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้ถูกหลอกลวงอย่างหนึ่ง  

ที่เกิดขึ้นอยู่เป็นประจ า เช่น กรณีชายซึ่งแต่งงานหรือมีครอบครัวอยู่แล้ว ไปคบหาใกล้ชิดกับผู้เสียหาย

โดยที่ปกปิดข้อเท็จจริงที่ว่าตนแต่งงานหรือมีครอบครัวอยู่แล้ว หรือแสดงข้อความอันเป็นเท็จว่าตน 

ยังไม่สมรสหรือไม่มีครอบครัวน ามาซึ่งความไว้เนื้อเชื่อใจและยอมให้มีความสัมพันธ์ทางเพศ ซึ่งการ

หลอกลวงในสถานภาพทางการสมรสนี้มีการถกเถียงกันมาโดยตลอดว่าการกระท าดังกล่าวเป็น

อาชญากรรมทางเพศหรือไม่ เป็นการมีความสัมพันธ์ทางเพศเพราะถูกหลอกลวงให้ยินยอมที่เป็น

ความยินยอมโดยไม่สมัครใจหรือไม่ 

ปัญหานี้ได้เคยเกิดในประเทศอิสราเอล ในปี 2010 ซึ่งชายคนหนึ่งได้หลอกลวงหญิง

ว่าตนเป็นชายโสดชาวยิว ซึ่งเป็นเหตุให้หญิงหลงเชื่อและจึงคบหาดูใจกับชายคนดังกล่าว ต่อมาได้

ยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์กับชายคนดังกล่าว ภายหลังหญิงทราบว่าชายคนดังกล่าวมีครอบครัวแล้ว 

จึงน าคดีไปฟูองศาล ซึ่งคดีนี้ศาลในเยรูซาเลม ประเทศอิสราเอล ตัดสินลงโทษจ าคุกชายคนดังกล่าวใน

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา23 

                                                           

 23 Robert R. Slaughter, “The riddle of rape by deception and the myth of sexual autonomy,”  pp.1393. 
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(2) การหลอกลวงในสถานภาพทางสังคม กล่าวคือ การหลอกลวงโดยอาศัยสถานภาพ

ทางสังคม เป็นการแสดงออกให้ผู้ถูกหลอกลวงเชื่อว่าบุคคลผู้หลอกนั้นเป็นบุคคลที่มีหน้าตาทางสังคม 

มีสถานภาพทางสังคมที่ดี เป็นที่ยอมรับของสังคม เช่น การหลอกลวงว่าตนเป็นบุคคลในนามสกุลดัง 

การหลอกลวงว่าตนเป็นบุคคลในราชสกุล หรือการหลอกลวงว่าเป็นไฮโซมีฐานะทางสังคมที่ดี  เป็นต้น 

สิ่งเหล่านี้เป็นการหลอกลวงโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่เป็นคุณสมบัติของตัวบุคคล  

(3) การหลอกลวงในฐานะทางการเงิน กล่าวคือ ฐานะทางการเงินมักเป็นเรื่องที่ถูก

น ามาเป็นสิ่งโอ้อวดเพ่ือแสดงออกต่อบุคคลอื่นทั้งนี้เพราะต้องการให้ได้รับการยอมรับในสังคม ส าหรับ

การแสวงหาความสัมพันธ์ทางเพศนั้น ฐานะทางการเงินมักจะเป็นสิ่งที่น ามาหลอกลวงเพ่ือดึงดูดใจให้

ผู้อื่นยอมคบหาและมีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้หลอกลวง การที่หญิงส าคัญผิดในข้อเท็จจริงว่าชายที่

ตนคบหาและยอมมีเพศสัมพันธ์เป็นคนที่มีฐานะร่ ารวย แต่ความจริงเป็นเพียงการแสดงออกซึ่งการ

หลอกลวงว่ามีฐานะทางการเงินเท่านั้น กรณีดังกล่าวเป็นการหลอกลวงโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่เป็น

คุณสมบัติของตัวบุคคลอย่างหนึ่ง 

(4) การหลอกลวงในต าแหน่งหน้าที่การงาน กล่าวคือ เป็นกรณีที่บุคคลผู้ที่หลอกลวง

ไม่ได้มีหน้าที่การงานอย่างใดอย่างหนึ่ง แต่แสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือแสดงออกให้ผู้อ่ืนเชื่อว่าตนมี

ต าแหน่งหน้าที่การงานนั้น ตัวอย่างที่เกิดขึ้นให้เห็นเป็นประจ า เช่น การที่ชายมิได้เป็นต ารวจแต่อย่าง

ใด แต่ได้แสดงข้อความอันเป็นเท็จว่าตนเป็นต ารวจเพ่ือหลอกลวงให้หญิ งยอมคบหาและมี

ความสัมพันธ์ทางเพศกับตน เป็นต้น  

ตามตัวอย่างของการหลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคลไม่ว่าจะเป็นการหลอกลวง

ในสถานภาพทางการสมรส การหลอกลวงในสถานภาพทางสังคม การหลอกลวงในฐานะทางการเงิน 

และการหลอกลวงในต าแหน่งหน้าที่การงานที่ได้ยกขึ้นมาข้างต้น ล้วนเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นในสภาพ

สังคมปัจจุบันปรากฏให้เห็นเป็นข่าวสารอยู่บ่อยครั้ง และเป็นปัญหาที่น่าจะต้องพิจารณาในความผิด

เกี่ยวกับเพศว่าการกระท าดังกล่าวเป็นอาชญากรรมหรือไม่ การพิจารณาถึงความเป็นอาชญากรรม

ทางเพศสิ่งที่ควรพิจารณา คือ การกระท าของผู้หลอกลวงกระทบต่อเสรีภาพทางเพศของผู้เสียหาย

หรือไม่ กล่าวคือ เป็นการกระท าทางเพศที่ปราศจากความยินยอมของผู้เสียหายอันจะท าให้เป็น

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารแล้วแต่กรณี 

ในกรณีการหลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคลข้างต้น เมื่อพิจารณากับหลักความ

ยินยอมในทางอาญาตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยแล้วจะเห็นได้ว่าการ
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หลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคลเป็นการหลอกลวงในมูลเหตุจูงใจเท่านั้น ไม่ใช่การหลอกลวงใน

สาระส าคัญที่จะต้องเป็นการหลอกลวงให้ผิดตัวผิดคนไปจากที่ผู้ถูกหลอกลวงเข้าใจ เหตุที่เป็นเช่นนี้

เพราะการหลอกลวงในคุณสมบัตินั้นผู้เสียหายย่อมทราบดีถึงตัวบุคคลที่ตนมีความสัมพันธ์ทางเพศ

ด้วย เพียงแต่การส าคัญผิดในรายละเอียดหรือคุณสมบัติต่างๆ ของบุคคลที่เป็นผู้หลอกลวงเท่านั้น 

ทั้งเมื่อพิจารณาตามมาตรฐานของวิญญูชนคนทั่วไปแล้ว คุณสมบัติของตัวบุคคลไม่

ว่าจะเป็นสถานภาพทางการสมรส ฐานะทางสังคม ฐานะทางการเงิน ต าแหน่งหน้าที่การงาน แม้บาง

สิ่งบางอย่างจะเป็นองค์ประกอบในการตัดสินใจที่จะมีความสัมพันธ์ทางเพศกับบุคคลอ่ืนของบุคคล

บางคนที่เห็นว่าเรื่องดังกล่าวเป็นส าระส าคัญ แต่ส าหรับมาตรฐานของวิญญูชนแล้วก็ยังไม่ถึงขนาดที่

จะแน่นอนแน่แท้ที่ว่าหากไม่มีการหลอกลวงคงจะไม่ยินยอมให้มีความสัมพันธ์ทางเพศ เพราะหาก 

ผู้ถูกหลอกลวงรู้ความจริงที่ถูกหลอกลวงก็ยังอาจให้ความยินยอมที่จะมีความสัมพันธ์ทางเพศอยู่

นั่นเอง เรื่องเหล่านี้จึงเป็นเพียงองค์ประกอบล าดับรองลงมาของการตัดสินใจที่จะมีความสัมพันธ์ทาง

เพศ นอกเหนือจากการเข้าใจผิดในตัวบุคคลซึ่งเป็นสาระส าคัญ ดังนั้น ถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอม

ให้กระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร การหลอกลวงในคุณสมบัติไม่ท าให้ความยินยอมเสียไป ยังคงเป็น

ความยินยอมโดยสมัครใจอยู่นั่นเอง 

ส าหรับประเด็นนี้เมื่อพิจารณาตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมของไทย

แล้วก็มีความสอดคล้องกับแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในต่างประเทศที่การหลอกลวง 

ในคุณสมบัติของตัวบุคคลไม่เป็นเหตุให้ความยินยอมไม่บริสุทธิ์ ทั้งตามประมวลกฎหมายอาญา 

ในปัจจุบันไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามมาตรา 276 หรือความผิดฐานกระท า

อนาจารตามมาตรา 278 การหลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคลไม่เป็นความผิดทั้งสองฐานดังกล่าว 

และแม้กระทั่งในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 243 แม้จะเขียนค าว่าหลอกลวงไว้เป็น

องค์ประกอบของการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่แนวทางการตีความและการอธิบาย

กฎหมายก็เห็นต้องตรงกันว่าไม่รวมถึงการหลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคลแต่อย่างใด  

อย่างไรก็ตามในประเด็นนี้มีค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับหนึ่ง คือ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

7631/2549 ที่วินิจฉัยไว้ว่า การที่ผู้เสียหายทั้งสามยอมให้จ าเลยกระท าอนาจารเพราะหลงเชื่อว่า

จ าเลยเป็นเจ้าพนักงานมีอ านาจกระท าได้ เกิดจากความเบาปัญญา อ่อนต่อโลกของผู้เสียหาย มิได้เกิด

จากความสมัครใจและอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ การที่จ าเลยจับและลูบบริเวณแขน หัวไหล่ 



115 
 

 

เต้านม และหน้าท้องของผู้เสียหายทั้งสามเป็นการใช้แรงทางกายภาพต่อผู้เสียหายทั้งสาม ถือได้ว่าเป็น

การใช้ก าลังประทุษร้าย เป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 27824  

ซึ่งจากค าพิพากษาฉบับดังกล่าวผู้เสียหายเป็นนักเรียนซึ่งอายุเกิน 15 ปี รู้สภาพ

สาระส าคัญการกระท าตัวเองที่สามารถให้ความยินยอมได้แล้ว แต่ผู้เสียหายถูกจ าเลยหลอกลวงใน

คุณสมบัติในตัวของจ าเลยว่าตนเองเป็นสารวัตรนักเรียนขอตรวจค้นตัวผู้เสียหาย และในการตรวจค้น

จ าเลยได้ใช้มือลูบและจับบริเวณแขน หัวไหล่ เต้านม และหน้าท้องของผู้เสียหาย อันเป็นการกระท าที่

ไม่สมควรทางเพศ ซึ่งศาลฎีกาเห็นว่าความยินยอมของผู้เสียหายเป็นความยินยอมที่ไม่ได้เกิดจากความ

สมัครใจ และผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ทั้งการจับและลูบถือเป็นการใช้แรง 

ทางกายภาพอันเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายต่อผู้เสียหายจึงเป็นการกระท าอนาจาร ซึ่งค าพิพากษา

ฉบับนี้ผู้เขียนเห็นพ้องด้วยในผลของค าพิพากษา แต่มีข้อสังเกตบางประการในเหตุผลแห่งค าวินิจฉัย

ที่ว่าความยินยอมของผู้เสียหายมิได้เกิดจากความสมัครใจ น่าจะไม่ได้เกิดจากเหตุผลที่ว่าการ

หลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปเป็นความยินยอมที่ไม่สมัครใจ เพราะจ าเลยหลอกลวงว่า

ตนเองเป็นสารวัตรนักเรียนถือเป็นการหลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคลเป็นเพียงการหลอกลวง  

ในมูลเหตุจูงใจเท่านั้น ไม่ได้หลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท าดังเช่นการหลอกลวงให้ส าคัญผิด

ตัวบุคคลไปเลย หรือการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า แต่พอจะอนุมานได้ว่า 

ศาลฎีกาคงหมายถึงการหลอกลวงดังกล่าวประกอบกับพฤติการณ์แห่งการกระท าต่างๆ ในคดีเป็นเหตุ

ให้ผู้เสียหายตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้จึงจ ายอมให้จ าเลยกระท าดังกล่าว ไม่ใช่ความยินยอม

ด้วยความสมัครใจของผู้เสียหายแต่อย่างใด 

ฉะนั้นแล้ว การหลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคลนั้นเป็นเพียงการหลอกลวงใน

มูลเหตุจูงใจเท่านั้น แม้ผู้เสียหายจะยินยอมให้มีความสัมพันธ์ทางเพศเพราะถูกหลอกลวง ความ

ยินยอมของผู้เสียหายก็ถือได้ว่าเป็นความยินยอมโดยสมัครใจ การหลอกลวงในคุณสมบัติของตัวบุคคล

ย่อมไม่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ตามหลักการที่ว่าการหลอกลวงเป็นเหตุท าให้ความยินยอมของ

ผู้เสียหายเสียไป (Fraud vitiate consent) แนวความคิดและทฤษฎีของหลักความยินยอมในทาง

อาญารวมถึงกฎหมายของไทยจึงมีความสอดคล้องกันกับต่างประเทศในประเด็นนี้  

 

                                                           
24 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7631/2549 
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5.3.2 การหลอกลวงเกี่ยวกับข้อเท็จจริง 
ตามที่ได้พิจารณาเรื่องของการหลอกลวงเกี่ยวกับตัวบุคคลในหัวข้อก่อนมาแล้ว ในหัวข้อนี้

ผู้เขียนจะขอศึกษาถึงการหลอกลวงเกี่ยวกับข้อเท็จจริง  ซึ่งการหลอกลวงเกี่ยวกับขอเท็จจริงนั้น

หมายถึงข้อเท็จจริงอ่ืนๆ นอกเหนือจากข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับตัวบุคคลดังเช่นในหัวข้อ 5.3.1 ซึ่งเมื่อ

พิจารณาถึงการแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้งเกี่ยวกับ

ข้อเท็จจริงต่างๆ อาจแยกข้อเท็จจริงแห่งการหลอกลวงออกเป็นการหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติ

ของการกระท า และการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท า ฉะนั้น ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจะแยก

พิจารณาออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ การหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท าในหัวข้อ 

5.3.2.1 และการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท าในหัวข้อ 5.3.2.2 ดังนี้ 

 

5.3.2.1 การหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า 
การหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า คือ การหลอกให้เข้าใจผิดใน

สภาพทางกายภาพของการกระท านั้นๆ โดยที่ผู้ถูกหลอกลวงไม่รู้ถึงสภาพทางกายภาพของการกระท า

เช่นว่านั้นเลย เช่น ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร การที่ผู้กระท าหลอกลวง

จนถึงขนาดผู้เสียหายไม่รู้ว่าการกระท าดังกล่าวโดยสภาพทางกายภาพเป็นการกระท าช าเราหรือ

กระท าอนาจาร ถือเป็นการหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า เป็นต้น แต่หากการ

หลอกลวงเพ่ือให้ยินยอมที่ผู้ถูกหลอกลวงยังรู้ถึงสภาพของการกระท าว่าการกระท าดังกล่าวเป็น 

การกระท าช าเราหรือเป็นการกระท าอนาจารแล้วแต่กรณี แต่ผู้ถูกหลอกลวงส าคัญผิดว่าการกระท า

ดังกล่าวเป็นการกระท าเพ่ือรักษาโรค หรือเป็นการกระท าเพ่ือสะเดาะเคราะห์ตามความเชื่อ เหล่านี้

ไม่ใช่การหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า แต่เป็นการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของ

การกระท าเพราะผู้ถูกหลอกลวงรู้ดีว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าช าเราหรือเป็นการกระท า

อนาจาร ซึ่งผู้เขียนจะพิจารณาในหัวข้อต่อไป   

ส าหรับการกระท าที่เป็นการหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า 

ตัวอย่างเช่น การที่หมอเสน่ห์หลอกหญิงสาวว่าในการท าพิธีกรรมตามความเชื่อจะต้องสอดใส่อุปกรณ์

ที่ใช้ในการท าพิธีกรรมเข้าไปในอวัยวะเพศของหญิง แต่ความจริงหมอเสน่ห์กลับน าอวัยวะเพศของตน

สอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศของหญิง ถือได้ว่าหญิงไม่รู้สภาพของการกระท าว่าการกระท าดังกล่าวเป็น
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การกระท าช าเรา เพราะเหตุที่ถูกหมอเสน่ห์หลอกลวงว่าเป็นการประกอบพิธีกรรมโดยอุปกรณ์อย่าง

อ่ืน ถือเป็นการหลอกลวงให้เข้าใจผิดในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า  

หรือเช่นเดียวกันกับการที่แพทย์รักษาผู้ปุวยโดยในการรักษาแพทย์หลอกลวงว่าจะ

ใช้อุปกรณ์ทางการแพทย์สอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศของผู้ปุวย แต่ความจริงกลับใช้อวัยวะเพศสอดใส่

เข้าไปเพ่ือสนองความใคร่ของแพทย์ โดยที่ผู้เสียหายไม่ทราบว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท า

ช าเรา เพราะแม้การกระท าช าเราตามความหมายปัจจุบันการใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศของ

ผู้เสียหายจะถือว่าเป็นการกระท าช าเราได้เช่นกัน แต่เมื่อผู้เสียหายเข้าใจว่าเป็นการสอดใส่สิ่งอ่ืนใด

โดยที่มิใช่การกระท าด้วยความประสงค์เพ่ือสนองความใคร่ ก็เท่ากับว่าผู้เสียหายไม่รู้ว่าการกระท า

ดังกล่าวเป็นการกระท าช าเรา จึงถือได้ว่าเป็นการหลอกลวงให้เข้าใจผิดในสภาพตามธรรมชาติของ 

การกระท า เป็นต้น หรือในคดี Pomeroy v.State25 การที่แพทย์ร่วมเพศกับหญิงผู้ปุวยในสภาพที่หญิง

ผู้ปุวยไม่ทราบถึงสภาพของการกระท าและเข้าใจว่าเป็นการรักษาโรค ซึ่งศาลในคดีดังกล่าวตัดสินว่าเป็น

การหลอกลวงให้หญิงผู้ปุวยส าคัญผิดในธรรมชาติของการกระท า ถือไม่ได้ว่าหญิงผู้ปุวยยินยอมให้กระท า 

ส าหรับการหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท านั้นหากพิจารณาตาม

หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา การหลอกลวงรูปแบบนี้เป็นเหตุให้ผู้ถูกหลอกลวงถึงขนาดส าคัญ

ผิดในสภาพทางกายภาพของการกระท าของตัวเอง โดยที่ไม่สามารถรู้ถึงการกระท าของตัวเองเข้าใจว่า

เป็นการกระท าอีกอย่างหนึ่ง ซึ่งผู้ถูกหลอกลวงย่อมไม่อาจใช้สิทธิในการตัดสินใจในการก าหนด

ความสัมพันธ์ทางเพศของตัวเองได้ ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเป็นการให้ความยินยอมโดย  

ไม่ทราบสภาพที่แท้จริงในการกระท าของตน จึงเป็นการจ ายอม (Submission) มิใช่ความยินยอม  

ซึ่งทั้งแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยถือเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญเป็น

เหตุให้ความยินยอมเสียไป และแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในต่างประเทศก็เป็นการ

หลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า ถือว่าการหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป

เช่นกัน ซึ่งท าให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงไม่ใช่ความยินยอมที่บริสุทธิ์ จึงไม่อาจถือได้ว่า 

ผู้ถูกหลอกลวงให้ความยินยอมให้กระท าการนั้นๆ  

การหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท านั้น แม้จะถือว่าผู้ถูกหลอกลวง

ไม่ยินยอมให้กระท าช าเราหรือกระท าอนาจารต่อตน แต่การที่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

                                                           
25 คดี Pomeroy v.State (1883) 



118 
 

 

และความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาได้นอกจากจะต้องมีการกระท าช าเรา

หรือกระท าไม่สมควรทางเพศโดยผู้ถูกหลอกลวงไม่ยินยอมอันเป็นการข่มขืนใจโดยปราศจากความ

ยินยอมของผู้เสียหายแล้ว การกระท าของผู้หลอกลวงจะต้องประกอบกับการข่มขืนใจอย่างใดอย่าง

หนึ่งตามมาตรา 276 หรือมาตรา 278 ซึ่งได้แก่ การขู่เข็ญด้วยประการใดๆ การใช้ก าลังประทุษร้าย 

การท าขณะอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ และการท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนด้วยแล้วแต่

กรณี เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้บัญญัติถึงการหลอกลวงในสภาพของการกระท าไว้เป็น

องค์ประกอบของความผิดโดยตรง 

อย่างไรก็ตามปกติการหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า เป็นการ

หลอกลวงจนถึงขนาดผู้ถูกหลอกลวงไม่รู้ถึงสภาพของการกระท าทางเพศของตน โดยไม่รู้เลยว่าเป็น

การกระท าของตนเป็นการกระท าช าเราหรือเป็นการกระท าไม่สมควรทางเพศอันเป็นการกระท า

อนาจาร การที่ผู้ถูกหลอกลวงส าคัญผิดถึงขนาดดังกล่าวพอจะถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงอยู่ในภาวะที่ 

ไม่สามารถขัดขืนได้ เพราะโดยสภาพของผู้ถูกหลอกลวงย่อมตกอยู่ในภาวะที่ไม่ทราบถึงการกระท า

ของตนเอง ก็ย่อมไม่สามารถขัดขืนการกระท าที่ตนไม่ทราบถึงสภาพของการกระท าของตนเองได้   

การกระท าจึงอาจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร โดยอาศัยองค์ประกอบ

ของความผิดในส่วนโดยผู้อ่ืนอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 หรือมาตรา 278 แล้วแต่กรณี 

ส าหรับปัญหานี้ในต่างประเทศเมื่อพิจารณาถึงกฎหมายเพศของประเทศอังกฤษ 

ตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 (The Sexual Offence Act 2003) ในความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ ความผิดฐานล่วงละเมิดทาง

เพศโดยไม่มีการสอดใส่ หรือความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนต้องเข้าร่วมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความ

ยินยอม ซึ่งล้วนเป็นความผิดที่ก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยใช้ค าว่า “โดยผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม” 

เข้าไปในองค์ประกอบของความผิดแต่ละฐานไปเลย ทั้งตามมาตรา 76 ของพระราชบัญญัติดังกล่าวยัง

ได้ก าหนดบทสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอมถึงกรณี “การหลอกลวงเกี่ยวกับลักษณะตาม

ธรรมชาติของการกระท า” ถือว่าผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมและไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่ายินยอมไว้อย่าง 

ชัดแจ้ง หรือในประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐเท็นเนสซี่ ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามาตรา  

39-13-503 ได้บัญญัติองค์ประกอบของความผิดถึง “การกระท าช าเราที่ท าโดยการหลอกลวง” เป็น
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ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยเป็นการบัญญัติค าว่าหลอกลวงอยู่ในองค์ประกอบของความผิด

เช่นเดียวกับมลรัฐอลาบาม่า26    

ดังนั้น ส าหรับการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า  

ทั้งในหลักความยินยอมในทางอาญาตามแนวคิดในประเทศไทยถือเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญ

เป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไป และตามหลักความยินยอมในทางอาญาตามแนว 

ค าพิพากษาของต่างประเทศก็อยู่ในลักษณะของการหลอกลวงในธรรมชาติของการกระท า เป็นเหตุให้

ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไปเช่นกัน แนวความคิดทั้งสองจึงมีความสอดคล้องกันว่า 

ผู้ถูกหลอกลวงมิได้ยินยอมด้วยความสมัครใจ จึงเป็นการข่มขืนใจละเมิดต่อเสรีภาพทางเพศของ 

ผู้ถูกหลอกลวงอย่างหนึ่ง ซึ่งตามกฎหมายเพศของประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกาใน  

มลรัฐเท็นเนสซี่ และมลรัฐอลาบาม่า ต่างก าหนดความรับผิดถึงการหลอกลวงเกี่ยวกับสภาพตาม

ธรรมชาติของการกระท าเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศไว้อย่างชัดเจนและเอ้ือต่อการลงโทษผู้กระท า

ความผิดได้อย่างดี แต่ส าหรับประเทศไทยล าพังเพียงการหลอกลวงในสภาพของการกระท ายังไม่อาจ

เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร ซึ่งศาลฎีกาต้องอาศัยการตีความว่าการ

หลอกลวงกรณีดังกล่าวถือเป็นการกระท าให้ผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ การ

กระท าช าเราหรือการกระท าไม่สมควรทางเพศจึงจะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท า

อนาจารตามประมวลกฎหมายหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 278 แล้วแต่กรณี 

 

5.3.2.2 การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท า 
การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท าเป็นการหลอกลวงให้ผู้เสียหายส าคัญ

ผิดในสิ่งซึ่งเป็นประโยชน์สุดท้ายของการกระท าหรือเปูาหมายของการกระท า เช่น การหลอกลวงว่า

หากให้กระท าช าเราจะท าให้หายจากโรคภัยไข้เจ็บ หรือการหลอกลวงว่าถ้าให้กระท าช าเราจะท าให้

ดวงชะตาดีข้ึน เป็นต้น ซึ่งเป็นการหลอกลวงที่ท าให้ผู้ถูกหลอกลวงเชื่อว่าการกระท าช าเราหรือกระท า

อนาจารมีผลเป็นการสะเดาะเคราะห์หรือรักษาโรคได้ การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท า

แตกต่างกับการหลอกในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า ที่การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการ

กระท าผู้เสียหายรู้ดีว่าการกระท าของตนเป็นการกระท าช าเราหรือเป็นการกระท าอนาจาร แต่ยอมให้

                                                           
26 ดูในหัวข้อ 5.4.1 วิเคราะห์การหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารของไทยเปรียบเทียบ

กับต่างประเทศ 
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กระท าเพราะส าคัญผิดตามที่ถูกหลอกลวงว่าจะท าให้หายจากโรคภัยไข้เจ็บ หรือจะท าให้ดวงชะตาดี

ขึ้น ส่วนการหลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท าดังที่ได้อรรถาธิบายไปแล้วในหัวข้อก่อน

ว่าเป็นกรณีที่ผู้ถูกหลอกลวงไม่รู้ถึงสภาพของการกระท าของตนเองเลย กล่าวคือ ผู้ถูกหลอกลวงไม่รู้ว่า

การกระท าของตนเป็นการกระท าช าเราหรือเป็นการกระท าอนาจาร  

อย่างไรก็ตามการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ “ของการกระท า” ต้องเป็นการ

หลอกลวงให้ผู้ถูกหลอกลวงส าคัญผิด “ในการกระท า” กล่าวคือ การกระท าช าเราหรือการกระท า

อนาจารนั้นเอง โดยที่ผู้ถูกหลอกลวงเข้าใจว่าการกระท าช าเราหรือการกระท าไม่สมควรทางเพศนั้น  

มีวัตถุประสงค์อย่างอ่ืนนอกเหนือจากการสนองความใคร่ของผู้ถูกหลอกลวงหรือผู้หลอกลวง ไม่ใช่การ

หลอกลวงในวัตถุประสงค์อ่ืนๆ ทั่วไปที่ผู้ถูกหลอกลวงไม่ได้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท า 

เช่น การที่อาจารย์มหาวิทยาลัยหลอกลวงนักศึกษาว่าหากให้กระท าช าเราจะให้เกรดเอ หรือการที่

นายจ้างหลอกลวงลูกจ้างว่าหากให้กระท าช าเราจะต่อสัญญาจ้างให้ หรือการหลอกลวงว่าหากให้

กระท าช าเราจะได้รับเงิน หรือการหลอกลวงว่าถ้าให้กระท าช าเราจะแต่งงานด้วยเป็นเหตุให้ผู้ถูก

หลอกลวงยินยอมให้กระท าช าเรา ซึ่งจะเห็นได้ว่าการหลอกลวงดังกล่าวแม้เป็นการหลอกลวงใน

วัตถุประสงค์อ่ืนๆ ทั่วไปอันเป็นผลให้ผู้ถูกหลอกลวงยินยอมให้กระท าช าเรา แต่ผู้ถูกหลอกลวงไม่ได้

ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท าแต่อย่างใด เพราะรู้ดีว่าการกระท าของตนเป็นการกระท า

ช าเราหรือกระท าอนาจาร และรู้ดีว่าการกระท าเป็นการกระท าเพ่ือสนองความใคร่ทางเพศของผู้มี

ความสัมพันธ์ทางเพศเอง เพียงแต่มีเงื่อนไขในการให้ความยินยอมอย่างใดอย่างหนึ่ง จึงไม่เป็นการ

หลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท าแต่อย่างใด  

ส าหรับการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ก็เป็นอีกรูปแบบหนึ่งของการหลอกลวง ซึ่งการ

หลอกลวงรูปแบบนี้เป็นปัญหาที่ปรากฏให้เห็นได้บ่อยครั้ง ทั้งที่ปรากฏให้เห็นในประเทศไทยและ

ต่างประเทศ ซึ่งพิจารณาได้ดังนี้ 

(1) การหลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรคทางการแพทย์แผนปัจจุบัน แผนโบราณ 

หรือตามความเชื่อ 

ในชีวิตของมนุษย์ทุกคนสิ่งที่แน่นอนที่สุดและหลีกเลี่ยงไม่ได้ คือ ความเจ็บปุวย การ

รักษาโรคจึงเป็นสิ่งที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ ไม่ว่าจะเป็นการรักษาทางการแพทย์แผนปัจจุบัน แพทย์ทางเลือก

กล่าวคือแพทย์แผนโบราณ หรือบางกรณีเป็นการรักษากับผู้รักษาโรคตามความเชื่อตามประเพณีของ

ในแต่ละสังคม ซึ่งการที่บุคคลไปพบแพทย์หรือผู้รักษาเพ่ือรับการตรวจรักษา ก็โดยประสงค์จะให้ตน
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ต้องพ้นจากโรคภัยไข้เจ็บที่เป็นอยู่ แต่ในบางกรณีการรักษาโรคอาจก่อให้เกิดช่องทางที่เป็นการกระท า

ทางเพศนอกเหนือไปจากการรักษาโรคตามปกติวิสัยของแพทย์หรือผู้รักษา และที่ยิ่งไปกว่านั้นบาง

กรณีการกระท าของแพทย์หรือผู้รักษาเป็นการกระท าทางเพศท่ีไม่เก่ียวข้องหรือมีผลเป็นการรักษาโรค

เลยแม้แต่น้อย ซึ่งเป็นการหลอกลวงเพ่ือความประสงค์ท่ีจะสนองความต้องการทางเพศของตนโดยแท้  

ส าหรับการรักษาโรคทางการแพทย์ที่ปรากฏให้เห็นเป็นคดีที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ

เช่น ในคดี R.v.Flattery เป็นกรณีที่ผู้เสียหายไปพบแพทย์เพ่ือท าการรักษาอาการปุวย จ าเลยหลอก

ผู้เสียหายว่าการรักษาต้องท าให้เยื่อพรมจารีขาด ผู้เสียหายหลงเชื่อว่าเป็นการรักษาทางการแพทย์จริง

จึงยินยอมให้จ าเลยกระท า ซึ่งศาลตัดสินว่าไม่อาจถือว่าผู้เสียหายยินยอมให้กระท า27 แต่อย่างไรก็ตาม

ในคดี Don Moran v. People เป็นกรณีที่แพทย์ชักจูงโดยการหลอกลวงให้เด็กหญิงอายุ 15 ปี  

มีความสัมพันธ์ทางเพศกับเขา ศาลฎีกาพิพากษากลับความเห็นอุทธรณ์ว่าไม่เป็นการข่มขืนเพราะไม่มี

การใช้ก าลังบังคับ28 แต่ในคดีนี้ศาลได้ตั้งข้อสังเกตว่าการมีเพศสัมพันธ์โดยการหลอกลวงอาจมี

ความผิดอาญาฐานบังคับข่มขืนแต่ฝุายนิติบัญญัติจะต้องออกเป็นกฎหมาย29 

ส่วนในประเทศไทยกรณีที่แพทย์กระท าความผิดทางเพศต่อผู้ปุวยมีกรณีเกิดขึ้น 

ให้เห็นตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 19715/255530 ที่วินิจฉัยว่า จ าเลยซึ่งเป็นแพทย์ใช้ก าลังประทุษร้าย

โจทก์ร่วมโดยใช้มือดึงเสื้อและเสื้อชั้นในของโจทก์ร่วมขึ้นแล้วจับหน้าอกของโจทก์ร่วม เมื่อโจทก์ร่วม

ดึงเสื้อดังกล่าวลงมา จ าเลยยังเอามือสอดเข้าไปใต้เสื้อของโจทก์ร่วม แล้วใช้มือกดที่หน้าอกของโจทก์

ร่วมหลายครั้ง และจ าเลยเอามือสอดเข้าไปใต้กางเกงของโจทก์ร่วมและกดตรงหัวเหน่าของโจทก์ร่วม

ในขณะที่จ าเลยตรวจรักษาโรคให้โจทก์ร่วม ซึ่งโจทก์ร่วมอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ เป็น

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 278 ซึ่งจากค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวจะเห็นได้ว่าจ าเลย

ซึ่งเป็นแพทย์ได้ใช้โอกาสที่ตนรักษาผู้ปุวยกระท าการไม่สมควรทางเพศกับผู้เสียหายโดยท าทีเป็นการ

ตรวจรักษาโรคตามปกติวิสัยของแพทย์ แต่ผู้เสียหายซึ่งเป็นผู้เข้ารับการรักษามีการบ าบัดปัดปูองการ

กระท าของจ าเลย การกระท าของจ าเลยนอกจากเป็นการท าทีเป็นการตรวจรักษาซึ่งเป็นการ

                                                           

 27 คดี R.v.Flattery (1877) 
28 คดี Don Moran v. People (1872) 
29 Patricia J. Falk, “Rape by Fraud and Rape by Coercion,” 64 Brooklyn Law Review 39(1998) pp.55-

56. 
30 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 19715/2555  
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หลอกลวงแล้ว ยังเป็นการกระท าขณะผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ และมีการใช้ก าลัง

ประทุษร้ายต่อผู้เสียหายอีกด้วยเพราะมีการปัดปูองการกระท าของจ าเลย 

ส าหรับการหลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรคนอกเหนือจากการหลอกลวงว่าเป็นการ

รักษาโรคตามแพทย์แผนปัจจุบัน ในบางกรณีการรักษาโรคอาจเป็นการรักษาแพทย์ทางเลือก คือ 

แพทย์แผนโบราณตามวีถีของคนในแต่ละสังคม เช่น การฝังเข็ม การนวดบ าบัดกล้ามเนื้อที่พิการ  

การตรวจรักษาโรคกับแพทย์แผนโบราณโดยสมุนไพร เป็นต้น และส าหรับในบางสังคมโดยเฉพาะ

สังคมในชนบทการรักษาโรคได้น าการรักษาตามฉบับแผนโบราณมาประกอบกับการรักษาโรคด้วย

ความเชื่อทางศาสนา ภูตผี เทวดา หรือในบางกรณีอาจเป็นการรักษาโดยอาศัยความเชื่อส่วนบุคคล

เพียงอย่างเดียวเท่านั้น 

ส าหรับปัญหานี้หากจะพิจารณาเปรียบเทียบกับตัวอย่างที่เคยเกิดขึ้นในต่างประเทศ

นั้นได้มีศาลในต่างประเทศเคยตัดสินไว้ในคดี R.v.Williams ซึ่งเป็นกรณีที่ชายหัวหน้าวงดนตรี

หลอกลวงหญิงซึ่งเป็นนักร้องว่า การร่วมเพศเป็นวิธีการที่จะช่วยเปิดช่องหายใจจะท าให้มีเสียงที่ดีขึ้น 

หญิงหลงเชื่อและยอมร่วมเพศกับชาย การกระท าของชายเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา เพราะเป็นการ

หลอกลวงให้หญิงยินยอมโดยไม่รู้ถึงสาระส าคัญนั้น31   

ส่วนในประเทศไทยศาลฎีกาได้เคยตัดสินในเรื่องนี้ไว้ในค าพิพากษาฎีกาที่ 5837/2530 

กรณีจ าเลยหลอกลวงรักษาโรคให้ผู้เสียหายโดยใช้เท้าเหยียบที่หน้าขา อวัยวะเพศ ท้อง หน้าอก แล้ว

ใช้มือคล าทั่วร่างกายเปลือยของหญิงโดยเฉพาะที่นม อวัยวะเพศ ตลอดจนใช้นิ้วล้วงเข้าไปในช่อง

คลอด แล้วให้หญิงนอนโก้งโค้งเพ่ือเอาของลับของจ าเลยมาคลึงให้แข็งตัว ศาลฎีกาตัดสินว่า การ

กระท าแสดงว่าผู้เสียหายยอมให้จ าเลยกระท าอนาจารโดยโง่เขลาเบาปัญญา หลงเชื่ออย่างงมงายว่า

จ าเลยท าการรักษาโรคให้ได้ จึงไม่เป็นการขู่เข็ญโดยใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญจนผู้เสียหายอยู่ใน

ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ไม่เป็นความผิด32 

ดังนั้น การหลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรคทางการแพทย์ปัจจุบัน แผนโบราณ หรือตาม

ความเชื่อ ถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท าโดยที่ผู้ถูกหลอกลวงรู้ดี

ถึงสภาพของการกระท าว่าเป็นการกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร แต่ส าคัญผิดหรือเชื่อใน

วัตถุประสงค์ของการกระท าว่าเป็นการกระท าเพ่ือรักษาโรค ไม่ใช่การกระท าเพ่ือสนองความใคร่แต่

                                                           

 31 คดี R.v.Williams (1923) 
32 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5837/2530 
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อย่างใด ซึ่งมีลักษณะเดียวกันกับการหลอกลวงว่าเป็นการท านายดวง สะเดาะเคราะห์ หรือประกอบ

พิธีกรรมทางความเชื่อซึ่งจะพิจารณาต่อไป 

(2) การหลอกลวงว่าเป็นการท านายดวงชะตา การสะเดาะเคราะห์ หรือการ

ประกอบพิธีกรรมทางความเชื่อ 

ในสังคมทุกๆ สังคมมักจะมีความเชื่อต่างๆ ตามประเพณีและวัฒนธรรมที่สืบต่อกัน

มาของสังคมนั้นๆ โดยเฉพาะในประเทศไทยการท านายดวงชะตามักจะได้รับความนิยมจากบุคคล

จ านวนมากที่ต้องการรู้ค าท านายชีวิตของตนล่วงหน้า ทั้งเมื่อมีการท านายแล้วเป็นไปในทางที่ไม่ดี

มักจะต้องมีการท าพิธีกรรมเพ่ือแก้ไขให้ร้ายกลายเป็นดี หรือในกรณีของความเชื่อทางศาสนาหรือ

ความเชื่อของท้องถิ่น ในบางกรณีบุคคลที่ไปท าพิธีเหล่านี้เพราะมีเรื่องเดือดเนื้อร้อนใจ เช่น ในกรณีที่

หญิงที่สามีไปมีหญิงอ่ืนมักจะไปพ่ึงความเชื่อทางพิธีกรรมเหล่านี้เพ่ือให้สามีกลับมาอยู่กับตน หรือ 

บุตรซึ่งถูกบิดาทิ้งให้อยู่กับมารดาต้องการให้บิดากลับมาอยู่ด้วยจึงไปพ่ึงพาการสะเดาะเคราะห์  

ตามความเชื่อ เป็นต้น สิ่งเหล่านี้มีผลต่อสภาพทางจิตหรือความเชื่อของคนในสังคมอย่างมาก เป็น

ช่องทางให้ผู้กระท าไม่ว่าจะเป็นหมอดู พระ ผู้น าทางศาสนาหรือจิตวิญญาญอ่ืนๆ มักจะอาศัยความ

เชื่อเหล่านี้มาเป็นเหตุในการหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้ถูกหลอกลวงซึ่งส่งผลกระทบ

ต่อสังคมอย่างร้ายแรง 

ส าหรับในต่างประเทศในคดี State v. Dutton33 ที่จ าเลยเป็นพระคริสตจักรให้

ค าปรึกษากับหญิง โดยล่อลวงให้มีความสัมพันธ์ทางเพศด้วยการบอกว่าเป็นสิ่งที่ดีส าหรับตัวหญิงนั้น

คดีนี้จ าเลยถูกลงโทษใน 4 ข้อหาของการกระท าความผิดทางเพศของรัฐมินิโซต้า โดยศาลพิจารณา

หลักฐานสองส่วนทั้งด้านอารมณ์ของผู้เสียหายและการหลอกลวงของจ าเลย โดยเห็นว่ากฎหมายมี

วัตถุประสงค์เพ่ือปกปูองผู้ที่อ่อนแอและช่วยให้สามารถวางใจในผู้ที่สามารถให้ความช่วยเหลือได้ จาก

คดี Dutton และคดีอ่ืนๆ ที่มีความคล้ายคลึงกันเป็นเหตุให้ต่อมาสภานิติบัญญัติรัฐมินิโซต้าได้แก้ไข

กฎหมายเกี่ยวกับการกระท าทางเพศด้วยการบัญญัติเฉพาะเจาะจงกรณีเป็นการกระท าของนักบวชใน

พระราชบัญญัติมินิโซต้ามาตรา 609.344 ซึ่งรวมถึงการกระท าของนักจิตบ าบัดต่อผู้ปุวย และการ

หลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรค34  

                                                           
33 คดี State v. Dutton (1990) 
34 Patricia J. Falk, “Rape by Fraud and Rape by Coercion,” pp.62-63. 
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ส าหรับการหลอกลวงว่าเป็นการท านายดวง สะเดาะเคราะห์ หรือประกอบพิธีกรรม

ทางความเชื่อในประเทศไทยเกิดเป็นปัญหาที่มีมาเนิ่นนาน มีตัวอย่างเป็นคดีให้เห็นในค าพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 509/2529 ที่เป็นกรณีที่ผู้เสียหายไปพบจ าเลยโดยจ าเลยท าอุบายว่าผู้เสียหายดวงชะตาไม่ดี 

จ าต้องให้จ าเลยสะเดาะเคราะห์ให้โดยใช้อวัยวะเพศสอดใส่ในทวารหนักของผู้เสียหาย ศาลฎีกาตัดสิน

ว่า เป็นการกระท าที่อาศัยความเบาปัญญาของผู้เสียหายที่หลงเชื่ อว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการ

สะเดาะเคราะห์ จึงไม่เป็นการขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้ายจนผู้เสียหายอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืน

ได้ เป็นการยอมให้กระท าอนาจารไม่เป็นความผิด35  

แต่ต่อมาค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 ได้วินิจฉัยเรื่องนี้ไว้ว่า ผู้เสียหายที่ 1 

ยอมให้จ าเลยกระท าช าเราเพราะหลงเชื่อในอุบายของจ าเลยที่ท านายว่าผู้เสียหายที่ 1 ดวงชะตาไม่ดี 

จะต้องท าพิธีกรรมเพ่ือสะเดาะเคราะห์เพ่ือที่บิดาผู้เสียหายทั้งสองที่เลิกรากับมารดาผู้เสียหายทั้งสอง

จะส่งเงินให้แก่ผู้เสียหายที่ 1 แสดงว่าผู้เสียหายที่ 1 เยาว์วัยอ่อนต่อโลก มีความโง่เขลาเบาปัญญา

หลงเชื่ออย่างงมงายว่าจ าเลยสามารถท าพิธีสะเดาะเคราะห์ต่อดวงชะตาจนส่งเสริมให้บิดาส่งเงินมาให้

ได้ ดังนั้น การที่ผู้เสียหายที่ 1 ยอมให้จ าเลยกระท าช าเราหลายครั้ง มิได้เกิดจากความสมัครใจและ 

อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ การที่จ าเลยเลิกเสื้อของผู้เสียหายที่ 1 ขึ้น ใช้ปากกาเขียนที่หน้าอก 

ที่ตัว และใช้น้ ามันทาตัวผู้เสียหายที่ 1 ถอดกางเกงผู้เสียหายที่ 1 แล้วจ าเลยสอดใส่อวัยวะเพศของ

จ าเลยเข้าไปในอวัยวะเพศของผู้เสียหายที่ 1 ชักเข้าชักออกจนส าเร็จความใคร่ ถือได้ว่าเป็นการใช้ก าลัง

ประทุษร้ายเป็นเหตุให้ผู้เสียหายที่ 1 อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้36 

จากค าพิพากษาของศาลฎีกาทั้งสองเรื่องข้างต้น ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 

ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า “การที่ผู้เสียหายยินยอมให้สอดใส่อวัยวะเพศในทวารหนักของผู้เสียหาย เพราะ

จ าเลยหลอกลวงผู้เสียหายว่าดวงชะตาไม่ดีจ าต้องให้จ าเลยสะเดาะเคราะห์ เป็นการกระท าที่อาศัย

ความโง่เขลาเบาปัญญาของผู้เสียหาย เป็นการยินยอมให้กระท าจึงไม่เป็นความผิด” แต่ส าหรับ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า “การที่ผู้เสียหายยอมให้จ าเลยกระท าช าเรา 

เพราะหลงเชื่อในอุบายของจ าเลยที่ท านายว่าผู้เสียหายดวงชะตาไม่ดีจะต้องท าพิธีกรรมเพ่ือสะเดาะ

เคราะห์ ซึ่งผู้เสียหายเยาว์วัยอ่อนต่อโลก มีความโง่เขลาเบาปัญญาหลงเชื่ออย่างงมงาย การที่ผู้เสียหาย

ยอมให้จ าเลยกระท าช าเราหลายครั้งจึงมิได้เกิดจากความสมัครใจ” ซึ่งเมื่อพิจารณาจากทั้งสอง 

                                                           
35 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 
36 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 



125 
 

 

ค าพิพากษาศาลฎีกาเป็นกรณีกระท าต่อผู้เสียหายที่เป็นบุคคลอายุเกินกว่า 15 ปี ทั้งสองกรณี แต่ใน

การวินิจฉัยในหลักเรื่องความยินยอมในทางอาญาของผู้เสียหายกลับวินิจฉัยแตกต่างกัน โดยค า

พิพากษาศาลฎีกาฉบับแรกวินิจฉัยว่าการยินยอมเพราะถูกหลอกลวงว่าเป็นการสะเดาะเคราะห์เป็น

ความยินยอมโดยสมัครใจจึงไม่อาจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารแล้วแต่

กรณี ส่วนของค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับหลังกลับวินิจฉัยว่าการยินยอมเพราะถูกหลอกลวงว่าเป็นการ

สะเดาะเคราะห์เป็นความยินยอมไม่สมัครใจไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอม จึงเป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา  

ดังนั้น จากการพิจารณาถึงการหลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรคทางการแพทย์ปัจจุบัน 

แผนโบราณ หรือตามความเชื่อ และการหลอกลวงว่าเป็นการท านายดวงชะตา การสะเดาะเคราะห์ 

หรือการประกอบพิธีกรรมทางความเชื่อ ประกอบตัวอย่างคดีที่เกิดขึ้นทั้งในประเทศไทยและ

ต่างประเทศแล้ว จะเห็นได้ว่าทั้งสองกรณีล้วนเป็นการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท า หาก

พิจารณาตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยแล้ว การหลอกลวงในวัตถุประสงค์

ของการกระท ามิใช่การหลอกลวงเกี่ยวกับตัวบุคคลหรือการหลอกลวงในสภาพของการกระท าที่จะ

เป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท า เพราะการหลอกลวงวัตถุประสงค์ของการกระท า

ผู้กระท ารู้ดีถึงสภาพของการกระท าของตัวเองแต่ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งจึงเป็น

เพียงการหลอกลวงในมูลเหตุจูงใจเท่านั้น ไม่เป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไปยังคง

ถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมด้วยใจสมัครจึงเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์  

แต่หากพิจารณาตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมของต่างประเทศจะเห็น

ได้ว่าการหลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรคทางการแพทย์แผนปัจจุบัน แผนโบราณ หรือตามความเชื่อ 

และการหลอกลวงว่าเป็นการท านายดวง สะเดาะเคราะห์ หรือประกอบพิธีกรรมทางความเชื่อ ก็จัดได้

ว่าอยู่ในลักษณะของการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในธรรมชาติของการกระท า ซึ่งมิได้จ ากัดเฉพาะการ

หลอกลวงที่ต้องถึงขนาดผู้ถูกหลอกลวงส าคัญผิดในสภาพของการกระท าเสียเลยเท่านั้น รวมถึงการ

หลอกลวงที่ท าให้ผู้ถูกหลอกลวงส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท าด้วย การหลอกลวงใน

วัตถุประสงค์ของการกระท าจึงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงจึงเป็น

ความยินยอมท่ีไม่สมัครใจ ไม่อาจถือว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมให้กระท า 

อย่างไรก็ตามเหตุที่ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

10007/2557 ข้างต้น ตัดสินเรื่องความยินยอมของผู้เสียหายแตกต่างกัน ผู้ศึกษาเห็นว่าเหตุที่เป็น
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เช่นนี้เพราะเหตุว่าการหลอกลวงท านายดวงชะตาและต้องท าการสะเดาะเคราะห์ จนเป็นที่มาของการ

กระท าทางเพศถือเป็นภัยร้ายแรงต่อสังคมก่อให้เกิดผลกระทบต่อบุคคลในสังคมวงกว้าง ก่อให้เกิด

ความเสียหายทั้งด้านทรัพย์สินของผู้ถูกหลอกลวงที่ต้องสูญเสียเงินทอง และกระทบต่อเสรีภาพทาง

เพศของผู้ถูกหลอกลวง ศาลฎีกาจึงตีความในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 แตกต่างไปจาก

แนวค าพิพากษาเดิม โดยนอกเหนือจากจะเห็นว่าความยินยอมของผู้เสียหายไม่ใช่ความยินยอมโดย

สมัครใจ ศาลฎีกายังวินิจฉัยอีกว่าการกระท าของจ าเลยกระท าขณะอยู่ในภาวะที่ผู้เสียหายไม่อาจขัด

ขืนได้ ทั้งการใช้ปากกาเขียนที่หน้าอก การใช้น้ ามันทาตัว และการถอดกางเกงแล้วสอดใส่อวัยวะเพศ

ไปในอวัยวะเพศผู้เสียหายแล้วชักเข้าชักออกเป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย ซึ่งดูเสมือนเป็นการตีความ

ขยายความลักษณะของค าว่า “ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” กว้างไปกว่าค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

509/2529 ทัง้ยังตีความไปถึงลักษณะตามปกติทั่วไปของการกระท าไม่สมควรทางเพศและการกระท า

ช าเราว่า “เป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย” อยู่ในตัว ทั้งนี้พึงจะเข้าใจได้ว่าเป็นการตีความเพ่ือประโยชน์

แห่งความยุติธรรม อย่างไรก็ตาม การอาศัยการตีความว่าการถูกหลอกลวงเป็นเหตุให้ตกอยู่ในภาวะที่

ไม่สามารถขัดขืนได้นั้น เป็นการสุ่มเสี่ยงต่อการถูกโต้แย้งได้ เพราะเหตุว่าจะกลายเป็นว่าการ

หลอกลวงทุกรูปแบบเป็นเหตุให้ผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ซึ่งเป็นการยาก  

ทีจ่ะจ ากัดขอบเขตและจะท าให้การหลอกลวงทุกรูปแบบอาจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือ

กระท าอนาจารแล้วกรณี ซึ่งเช่นเดียวกับการตีความถึงลักษณะตามปกติทั่วไปของการกระท าช าเรา

และการกระท าไม่สมควรทางเพศว่าเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายอยู่ในตัวนั้นเอง  

โดยสรุปเมื่อพิจารณาตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยแล้ว

การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท านั้นเป็นเพียงการหลอกลวงในมูลเหตุจูงใจไม่ท าให้ความ

ยินยอมเสียไป แต่การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ในบางกรณีก่อให้เกิดผลกระทบทางด้านสังคม 

อย่างมาก เป็นช่องทางให้ผู้กระท าความผิดเสาะแสวงหาเหยื่ออย่างไม่มีที่สิ้นสุด และกระทบต่อ

เสรีภาพทางเพศของผู้ถูกหลอกลวง เป็นเหตุให้ศาลฎีกาต้องตีความไปถึงการหลอกลวงเป็นกระท าให้  

ผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ผู้ถูกหลอกลวงไม่สามารถขัดขืนได้ และต้องตีความถึงลักษณะของการ

กระท าช าเราและการกระท าไม่สมควรทางเพศตามปกติว่าเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายอยู่ในตัว เพ่ือให้

เข้าองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารแล้วแต่กรณี แต่หลักการ

ดังกล่าวก็ได้รับการยอมตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมของต่างประเทศ ที่เห็นว่าการ

หลอกลวงในส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท าเป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในธรรมชาติ 
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ของการกระท า ที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปเป็นความยินยอมโดยไม่สมัครใจอย่างหนึ่งซึ่งไม่อาจ

ถือว่าเป็นความยินยอม 

 

5.4 วิเคราะห์มาตรการที่เหมาะสมเกี่ยวกับการหลอกลวงให้ยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราและกระท าอนาจารในประเทศไทย  

ส าหรับในหัวข้อนี้จากที่ผู้ เขียนได้ศึกษาในบทที่ผ่านๆ มา ก็จะได้น ามาวิเคราะห์ความ

เหมาะสมในการพิจารณาความผิดและมาตรการก าหนดความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงให้ยินยอม  

ในความผิดเกี่ยวกับเพศ เพ่ือจะได้พิจารณาถึงความเหมาะสมในการพิจารณาความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารในส่วนของการหลอกลวงให้ยินยอม และเพ่ือพิจารณา

ถึงความเหมาะสมของมาตรการก าหนดความผิดในการพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

ความผิดฐานกระท าอนาจารในส่วนของการหลอกลวงให้ยินยอม โดยจะแยกวิเคราะห์เป็น 2 หัวข้อ 

คือ วิเคราะห์การหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารของ

ไทยเปรียบเทียบกับต่างประเทศในหัวข้อ 5.4.1 และวิเคราะห์ความเหมาะสมในการพิจารณาความผิด

และการก าหนดบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

กระท าอนาจารในหัวข้อ 5.4.2 ดังนี้  

 

5.4.1 วิเคราะห์การหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารของ
ไทยเปรียบเทียบกับต่างประเทศ 

ในหัวข้อนี้ผู้ศึกษาจะวิเคราะห์เปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทยตั้งแต่พระราชก าหนด

ลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 และประมวลกฎหมายอาญา 

กับความผิดเกี่ยวกับเพศของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศไอซ์แลนด์ มลรัฐเท็นเนสซี่ 

และมลรัฐอลาบาม่าประเทศสหรัฐอเมริกา โดยจะวิเคราะห์เปรียบเทียบใน 3 ประเด็น คือ ประเด็น

องค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวง ประเด็นการจัดประเภทของความผิด และลักษณะของ

โทษ ดังนี้ 
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5.4.1.1 องค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวง 
ส าหรับองค์ประกอบความผิดเกี่ยวกับการหลอกลวงตามพระราชก าหนดลักษณะ

ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 มาตรา 3 ก าหนดองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราว่า  

ชายใดช าเราด้วยหญิงในเหตุ 4 ประการ ผู้นั้น ข่มขืนท าช าเราหญิง คือ (2) หญิงมิยินยอม ซึ่งค าว่า 

หญิงมิยินยอม แม้ไม่ได้ใช้ก าลังขืนใจแต่ท าให้หญิงอยู่ในสภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ เช่น การปลอมตัว

ว่าเป็นสามีของหญิงเพ่ือกระท าช าเราหญิง เป็นต้น ซึ่งจากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นถึง

แนวความคิดเกี่ยวกับการหลอกลวงให้ยินยอมที่เป็นการหลอกลวงให้ส าคัญตัวบุคคลที่ได้รับความ

คุ้มครองในประเทศไทยตั้งแต่พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118  

ต่อมาในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม

มาตรา 243 วรรคสอง บัญญัติว่า ผู้ใดใช้อุบายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง 

ท่านว่ามันข่มขืนท าช าเรา และความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 246 บัญญัติว่า ผู้ใดกระท า

อนาจารแก่บุคคลอายุเกินกว่าสิบสามขวบขึ้นไปโดยมันใช้อ านาจด้วยก าลัง หรือด้วยวาจาขู่เข็ญ หรือ

มันใช้อุบายหลอกลวงด้วยประการใดๆ ก็ดี ท่านว่ามันมีความผิด ซึ่งตามความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 243 วรรคสอง และมาตรา 246 ในกฎหมายลักษณะอาญา 

ร.ศ.127 เป็นการก าหนดค าว่า “ใช้อุบายหลอกลวง” ไว้ในองค์ประกอบความผิด ซึ่งตามค าอธิบาย

ของศาตราจารย์หยุด แสงอุทัย อธิบายว่า การใช้อุบายหลอกลวง หมายถึง การใช้อุบายหลอกลวงให้

เข้าใจผิดซึ่งหากรู้ความจริงจะไม่ยอมให้ช าเรา ซึ่งอาจเป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดตัวบุคคลผู้กระท า

ไปเลย หรืออาจเป็นการหลอกลวงที่ผู้ถูกกระท าไม่รู้ถึงสภาพของการกระท าว่าเป็นการกระท าช าเรา 

และยังรวมถึงวัตถุประสงค์บางอย่าง เช่น ท าให้เข้าใจผิดว่าเป็นการกระท าเพ่ือรักษาโรคทางการ

แพทย์ เป็นต้น แต่ไม่รวมถึงการหลอกลวงในคุณสมบัติของบุคคล หรือค าม่ันสัญญาต่างๆ  

และส าหรับประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบันความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามมาตรา 276 และมาตรา 278 ก าหนดองค์ประกอบของความผิดที่

เกี่ยวกับการหลอกลวงให้ยินยอมไว้เพียงประการเดียว กล่าวคือ การข่มขืนกระท าช าเราหรือการ

กระท าอนาจาร “โดยท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” ซึ่งเป็นการก าหนดรูปแบบเดียวของการ

หลอกลวงเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร 

แต่ส าหรับในต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นประเทศอังกฤษ ประเทศไอซ์แลนด์ ประเทศ

สหรัฐอเมริกาในมลรัฐเท็นเนสซี่ และมลรัฐอลาบาม่า ต่างก็ได้บัญญัติถึงการหลอกลวงเพ่ือให้ผู้เสียหาย
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ยินยอมมีเพศสัมพันธ์หรือมีความสัมพันธ์ทางเพศอ่ืนๆ เป็นความผิดเกี่ยวกับเพศ ซึ่งอาจมีลักษณะที่

เหมือนกันหรือแตกต่างกันกับกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศในแต่ละประเทศ ดังนี้ 

A. ประเทศอังกฤษ ตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 “The 

Sexual Offence Act 2003” ได้ก าหนดความผิดเกี่ยวกับเพศไว้หลายฐานความผิด ได้แก่ มาตรา 1 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 2 ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ มาตรา 3 

ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยไม่มีการสอดใส่ และมาตรา 4 ความผิดฐานท าให้ผู้อ่ืนต้องเข้าร่วม

กิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

มาตรา 137 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  

(1) ผู้ใด (A) กระท าความผิดถ้า 

(a) ผู้นั้นเจตนาใช้อวัยวะเพศชายของตนสอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศหญิง ทวาร

หนัก หรือช่องปากของผู้อื่น (B) 

(b) โดยที่ B ไม่ได้ยินยอมในการสอดใส่นั้น และ 

(c) A ไม่อาจพิสูจน์ได้ว่าตนมีเหตุอันควรเชื่อว่า B ยินยอมในการกระท าดังกล่าว 

(2) การพิสูจน์ถึงความเชื่อดังกล่าวต้องพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งหมด รวมทั้งการ

กระท าทุกข้ันตอนที่ A ได้ด าเนินการเพื่อยืนยันความยินยอมของ B  

(3) ให้น าบทบัญญัติในมาตรา 75 และ 76 มาใช้บังคับด้วย 

(4) การพิจารณาคดีใช้วิธีการ Indictment และผู้กระท าความผิดฐานนี้ต้องระวาง

โทษจ าคุกตลอดชีวิต 

มาตรา 238 ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส่ 
                                                           

 37 The Sexual Offence Act 2003 Section 1 Rape 
 (1) A person (A) commits an offence if— 
  (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his 
penis, 
  (b) B does not consent to the penetration, and 
  (c) A does not reasonably believe that B consents. 
 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, 
including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
 (3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
 (4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 
imprisonment for life. 
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(1) ผู้ใด (A) กระท าความผิดฐานนี้ถ้า 

(a) ผู้กระท าเจตนาสอดใส่ส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกาย หรือวัตถุอ่ืนใดเข้าไปใน

อวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักผู้อ่ืน (B) 

(b) การสอดใส่นั้นเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ทางเพศ 

(c) โดยผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมให้ผู้กระท ากระท าการสอดใส่ และ 

(d) ไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่าผู้ถูกกระท ายินยอมให้ผู้กระท ากระท าการเช่นนั้น 

(2) การพิสูจน์ถึงความเชื่อดังกล่าวต้องพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งหมด รวมทั้งการ

กระท าทุกข้ันตอนที่ A ได้ด าเนินการเพื่อยืนยันความยินยอมของ B 

(3) ให้น าบทบัญญัติในมาตรา 75 และ 76 มาใช้บังคับด้วย 

(4) การพิจารณาคดีใช้วิธีการ Indictment และผู้กระท าความผิดฐานนี้ต้องระวาง

โทษจ าคุกตลอดชีวิต  

มาตรา 339 ความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศโดยไม่มีการสอดใส่  

                                                                                                                                                                      
38 Section 2 Assault by penetration 

 (1) A person (A) commits an offence if— 
  (a) he intentionally penetrates the vagina or anus of another person (B) with a part of his 
body or anything else, 
  (b) the penetration is sexual, 
  (c) B does not consent to the penetration, and 
  (d) A does not reasonably believe that B consents. 
 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, 
including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
 (3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
 (4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 
imprisonment for life. 

39Section 3 Sexual assault 
 (1) A person (A) commits an offence if— 
  (a) he intentionally touches another person (B), 
  (b) the touching is sexual, 
  (c) B does not consent to the touching, and 
  (d) A does not reasonably believe that B consents. 
 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, 
including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
 (3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
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(1) ผู้ใด (A) กระท าความผิดฐานนี้ ถ้า 

(a) ผู้กระท ามีเจตนาสัมผัสบุคคลอื่น 

(b) การสัมผัสนั้นมีวัตถุประสงค์ทางเพศ 

(c) โดยที่ผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมให้ผู้กระท ากระท าการสัมผัส และ 

(d) ไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่าผู้ถูกกระท ายินยอมให้ผู้กระท าๆ เช่นนั้น 

(2) การพิสูจน์ถึงความเชื่อดังกล่าวต้องพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งหมด รวมทั้งการ

กระท าทุกข้ันตอนที่ A ได้ด าเนินการเพื่อยืนยันความยินยอมของ B 

(3) ให้น าบทบัญญัติในมาตรา 75 และ 76 มาใช้บังคับด้วย 

(4) ผู้ใดกระท าความผิดฐานนี้ 

(a) กรณีผู้พิพากษาคนเดียวพิจารณาต้องรับโทษจ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หรือปรับไม่

เกินกว่าที่กฎหมายก าหนด หรือ ทั้งจ าทั้งปรับ 

(b) กรณีคณะลูกขุนพิจารณาต้องรับโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี 

และมาตรา 440-ความผิดฐานท าให้ผู้ อ่ืนต้องเข้าร่วมกิจกรรมทางเพศโดย

ปราศจากความยินยอม 

                                                                                                                                                                      

 (4) A person guilty of an offence under this section is liable— 
  (a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine 
not exceeding the statutory maximum or both; 
  (b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 10 years. 

40 Section  4 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. 
 (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, if the activity caused involved— 
  (a) penetration of B’s anus or vagina, 
  (b) penetration of B’s mouth with a person’s penis, 
  (c) penetration of a person’s anus or vagina with a part of B’s body or by B with anything 
else, or 
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(1) ผู้ใด (A) กระท าความผิดฐานนี้ถ้า 

(a) เขาเจตนาท าให้ผู้อ่ืน (B) เข้าร่วมกิจกรรม 

(b) กิจกรรมนั้นมีลักษณะเป็นกิจกรรมทางเพศ 

(c) ผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมเข้าร่วมกิจกรรมนั้น และ 

(d) ไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่าผู้อื่น (B) ยินยอม 

(2) การพิสูจน์ถึงความเชื่อดังกล่าวต้องพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งหมด รวมทั้งการ

กระท าทุกข้ันตอนที ่A ได้ด าเนินการเพื่อยืนยันความยินยอมของ B 

(3) ให้น าบทบัญญัติในมาตรา 75 และ 76 มาใช้บังคับด้วย 

(4) ผู้กระท ามีความผิดตามมาตรานี้ ถ้าการกระท านั้น 

(a) สอดใส่เข้าไปในทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิงของผู้ถูกกระท า   

(b) สอดใส่ไปในช่องปากของผู้ถูกกระท าด้วยอวัยวะเพศชายของบุคคลใด 

(c) สอดใส่เข้าไปในทวารหนัก หรืออวัยวะเพศหญิงของผู้อ่ืน โดยใช้ส่วนหนึ่งส่วน

ใดของร่างกายของผู้ถูกกระท าหรือสิ่งอ่ืนใด หรือ 

(d) สอดใส่ไปในปากของบุคคลอื่นด้วยอวัยวะเพศชายของผู้ถูกกระท า ซึ่งความผิด

ต้องระวางโทษตลอดชีวิต 

(5) การกระท าความผิดตามมาตรานี้นอกเหนือจาก (4) ผู้กระท าต้องรับโทษดังนี้ 

(a) กรณีผู้พิพากษาคนเดียวพิจารณา ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษจ าคุกไม่เกิน 6 

เดือน หรือปรับไม่เกินกว่าที่กฎหมายก าหนด หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

(b) กรณีคณะลูกขุนพิจารณาผู้กระท าความผิดต้องรับโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี 

จากบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศทั้ง 4 มาตราของพระราชบัญญัติความผิด

เกี่ยวกับเพศ 2003 ของประเทศอังกฤษ จะเห็นได้ว่ากฎหมายได้บัญญัติตามลักษณะของการกระท า

                                                                                                                                                                      

  (d) penetration of a person’s mouth with B’s penis, is liable, on conviction on indictment, 
to imprisonment for life. 
 (5) Unless subsection (4) applies, a person guilty of an offence under this section is liable— 
  (a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or to a 
fine not exceeding the statutory maximum or both; 
  (b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 10 years. 
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เป็นความผิดเกี่ยวกับเพศ ซึ่งในแต่ละบทบัญญัติมาตราจะก าหนดในองค์ประกอบของความผิดถึง  

การกระท าในลักษณะนั้นๆ โดยผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมและไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่าผู้ถูกกระท ายินยอม 

จึงจะเป็นความผิด ซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118  

ที่ก าหนดว่าการกระท าช าเราที่ “หญิงมิยินยอม” เป็นความผิด ทั้งนี้ ในการพิจารณาเรื่องความยินยอม

ของผู้ถูกกระท าตามกฎหมายเพศของประเทศอังกฤษนอกจากการพิจารณาความยินยอมตาม

ความหมายโดยทั่วไปของค าว่า “มิยินยอม” แล้ว กฎหมายยังได้บัญญัติถึงบทสันนิษฐานเด็ดขาด

เกี่ยวกับความยินยอมไว้ในบทบัญญัติมาตรา 76 ของพระราชบัญญัติดังกล่าว ซึ่งในแต่ละบทบัญญัติ

ความผิดเกี่ยวกับเพศได้ก าหนดให้น าบทสันนิฐานเด็ดขาดของความยินยอมตามมาตรา 76 มาใช้บังคับ

ในการพิจารณาถึงความยินยอมของผู้ถูกกระท าด้วย โดยหากโจทก์พิสูจน์ได้ว่ามีข้อเท็จจริงใด

ข้อเท็จจริงหนึ่งตามข้อสันนิษฐานจะถือว่าผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมให้กระท า และไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่า

ผู้ถูกกระท ายินยอมให้กระท าโดยที่จ าเลยไม่อาจน าสืบหักล้างข้อสันนิษฐานได้ ดังนี้ 

มาตรา 7641 บทสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอม 

(1) มาตรานี้จะถูกน ามาบังคับใช้ ถ้าพิสูจน์ได้ว่าผู้กระท าได้กระท าการนั้นใน

สถานการณ์ตามที่ระบุไว้ใน (2) เกดิขึ้น จะสามารถสันนิษฐานได้โดยเด็ดขาดว่า 

(a) ผู้ถูกกระท าไม่ได้ให้ความยินยอมในการกระท านั้น 

(b) ไม่มีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าผู้ถูกกระท ายินยอมให้กระท าการนั้น 

(2) สถานการณ์เหล่านั้น คือ 

(a) ผู้กระท าเจตนาหลอกลวงผู้ถูกกระท าให้เชื่อเกี่ยวกับลักษณะตามธรรมชาติ

หรือวัตถุประสงค์ของการกระท าท่ีเกี่ยวข้อง 

                                                           

 41 Section 76 Conclusive presumptions about consent 
 (1) If in proceedings for an offence to which this section applies it is proved that the defendant did the 
relevant act and that any of the circumstances specified in subsection (2) existed, it is to be conclusively presumed 
  (a) that the complainant did not consent to the relevant act, and 
  (b) that the defendant did not believe that the complainant consented to the relevant act. 
 (2) The circumstances are that 
  (a) the defendant intentionally deceived the complainant as to the nature or purpose of 
the relevant act; 
  (b) the defendant intentionally induced the complainant to consent to the relevant act 
by impersonating a person known personally to the complainant. 
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(b) ผู้กระท าเจตนาชักจูงผู้ถูกกระท าให้ยินยอมกระท าการนั้น โดยการแสดงตนว่า

เป็นบุคคลที่ผู้ถูกกระท ารู้จัก (คุ้นเคย) เป็นการส่วนตัว 

ตามบทบัญญัติมาตรา 76 ดังกล่าว จะเห็นได้ว่าเป็นบทสันนิษฐานเกี่ยวกับความ

ยินยอมที่ถือว่าผู้ถูกกระท าไม่ได้ให้ความยินยอมและไม่มีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าผู้ถูกกระท ายินยอม ซึ่ง

เป็นบทสันนิษฐานเด็ดขาดที่ผู้กระท าไม่อาจน าสืบพยานหลักฐานเป็นอย่างอ่ืนได้ ในกรณีปรากฏ

พฤติการณ์เก่ียวกับการหลอกลวงใน 2 กรณี ได้แก่  

กรณีแรก42 ผู้กระท าหลอกลวงเกี่ยวกับลักษณะตามธรรมชาติหรือวัตถุประสงค์ของ

การกระท า ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่จ าเลยบอกกับผู้เสียหายว่าการร่วมเพศเป็นการรักษาทางการแพทย์ 

หรือเป็นกระบวนการที่จะท าให้เสียงในการร้องเพลงของผู้เสียหายดีขึ้น ผู้เสียหายจึงยินยอมให้กระท า 

แต่ในความเป็นจริงเป็นการกระท าช าเราเพ่ือสนองความต้องการทางเพศ แม้ผู้ถูกกระท าจะยอมให้

กระท าแต่ยอมเพราะส าคัญผิด ถือว่าผู้ถูกกระท าไม่ได้ให้ความยินยอมและไม่มีเหตุอันควรเชื่อได้ว่า

ผู้ถูกกระท ายินยอม อย่างไรก็ตามไม่รวมถึงกรณีที่มีเพศสัมพันธ์โดยปกปิดข้อเท็จจริงว่าตนเองเป็น  

โรคเอดส์ (HIV) ซึ่งไม่ใช่การหลอกลวงในธรรมชาติของการกระท าหรือวัตถุประสงค์ของการกระท า  

แต่อย่างใด 

กรณีที่สอง43 ผู้กระท าหลอกลวงโดยแสดงตนว่าเป็นบุคคลที่ผู้ถูกกระท ารู้จัก

(คุ้นเคย) เป็นการส่วนตัว กล่าวคือ เป็นการก าหนดการหลอกลวงให้เข้าใจผิดในตัวบุคคลซึ่งรวมถึง 

ทั้งกรณีการท าให้หญิงเข้าใจผิดว่าเป็นการมีความสัมพันธ์ทางเพศกับสามีหรือแฟนของหญิง และ

บุคคลอ่ืนที่รู้จักคุ้นเคย แต่ไม่รวมถึงกรณีที่เป็นการท าให้เข้าใจผิดว่าเป็นดาราที่มีชื่อเสียงที่ไม่ได้รู้จัก

กันเป็นการส่วนตัว ทั้งจะเข้าบทสันนิษฐานดังกล่าวต้องเป็นการกระท าของจ าเลยที่เจตนาให้ผู้เสียหาย

ส าคัญผิด ซึ่งไม่รวมถึงกรณีที่ผู้เสียหายมึนเมาและคิดว่าชายเป็นแฟนของตัวเองจึงมีความสัมพันธ์ทาง

เพศโดยชายมิได้เจตนากระท าให้เข้าใจผิด 

อย่างไรก็ตามแม้เป็นการหลอกลวงที่ไม่เข้าข้อสันนิษฐานตามมาตรา 76 ข้างต้น  

ก็ไม่ได้หมายความว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมทุกกรณีไป เพราะการหลอกลวงตามข้อสันนิษฐานดังกล่าว

เป็นเพียงตัวอย่างท่ีน ามาก าหนดเป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาดเท่านั้น ดังนั้น แม้ว่าจะไม่ใช่การหลอกลวง

                                                           
42 Jonathan herring, Criminal Law , 6 ed. (Great Britain: CPI Antony Roew, 2009), pp.126. 
43 Ibid., pp.127. 
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ในธรรมชาติหรือวัตถุประสงค์ของการกระท า หรือหลอกลวงโดยแสดงตนว่าเป็นบุคคลที่ผู้ถูกกระท า

รู้จักเป็นการส่วนตัวก็อาจเป็นการไม่ยินยอมตามความหมายทั่วไปของค าว่า “ไม่ยินยอม” ได้44  

เมื่อพิจารณาถึงการหลอกลวงที่ก าหนดไว้ในบทสันนิษฐานเด็ดขาดถึงความยินยอม  

ที่ถือว่าผู้ถูกกระท าไม่ได้ให้ความยินยอมและไม่มีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าผู้ถูกกระท ายินยอมตาม

พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ 2003 มาตรา 76 ของประเทศอังกฤษแล้วข้างต้น จะเห็นได้ว่า

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย

ในปัจจุบันมีลักษณะใกล้เคียงกันในส่วนของ “การท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” กล่าวคือ การ

หลอกลวงในตัวบุคคล แต่ส าหรับ “การหลอกลวงในธรรมชาติหรือวัตถุประสงค์ของการกระท า” นั้น

ไม่ได้มีบัญญัติไว้ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวล

กฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบันแต่อย่างใด 

B. ประเทศไอซ์แลนด์ ความผิดเกี่ยวกับเพศบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา

ประเทศไอซ์แลนด์ “General Penal Code of Iceland”  ใน Chapter 22  ส่วนของความผิด

เกี่ยวกับเพศ โดยได้บัญญัติให้การกระท าทางเพศที่เป็นการใช้ก าลังบังคับหรือขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลัง

ประทุษร้ายไว้ในมาตรา 194 และการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศโดยการหลอกลวงไว้ในมาตรา 199 

ซึ่งพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

มาตรา 19445 บัญญัติว่า ผู้ใดใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้าย

บังคับให้บุคคลอื่นมีเพศสัมพันธ์หรือมีความสัมพันธ์ทางเพศอ่ืนๆ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่า 1 ป ี

แต่ไม่เกิน 16 ปี 

การใช้ก าลังประทุษร้าย ให้หมายความรวมถึง การกระท าให้บุคคลใดอยู่ในสภาวะที่

ไม่สามารถขัดขืนได้ โดยการกักขัง การใช้ยา หรือการกระท าอ่ืนๆ ลักษณะเดียวกัน  

                                                           
44 Ibid. 

 45 General Penal Code of Iceland 
Art. 194 Anyone who by means of violence or threats of violence forces a person to have carnal 

intercourse or other sexual intimacy shall be subject to imprisonment for no less than 1 year and up to 16 
years.  
 Violence is considered to include the deprivation of independence by means of confinement, 
pharmaceuticals or in other comparable ways. 
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มาตรา 19946 บัญญัติว่า ผู้ใดมีเพศสัมพันธ์หรือมีความสัมพันธ์ทางเพศอ่ืนๆ กับบุคคล

ซึ่งส าคัญผิดว่าเป็นการมีเพศสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นในการสมรสหรือการอยู่กินฉันสามีภรรยา หรือถ้าบุคคล

นั้นส าคัญผิดว่ามีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับบุคคลอ่ืนต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 6 ปี 

บุคคลจะต้องรับโทษเช่นเดียวกันถ้ามีเพศสัมพันธ์หรือมีความสัมพันธ์ทางเพศอ่ืนๆ ที่

เกิดขึ้นเพราะการหลอกลวงว่าเป็นกรณีของการรักษาทางการแพทย์ หรือการรักษาทางวิทยาศาสตร์อ่ืนๆ 

ตามบทบัญญัติท้ังสองมาตราดังกล่าว จะเห็นได้ว่าความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศ

ไอซ์แลนด์ได้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศรวมกันไประหว่างการมีเพศสัมพันธ์  (carnal intercourse) 

และการกระท าทางเพศอย่างอ่ืน (other sexual intimacy) ในแต่ละบทบัญญัติมาตรา โดยมิได้

บัญญัติแยกกันระหว่างความผิดฐานกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจารอย่างเช่นกฎหมาย

ไทย แต่กลับได้บัญญัติแยกมาตราตามลักษณะของการมีเพศสัมพันธ์และการกระท าทางเพศอย่างอ่ืน

ที่เป็นการกระท าโดยการใช้ก าลังประทุษร้าย ขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้าย หรือเป็นการกระท าใน

ภาวะที่บุคคลอ่ืนไม่สามารถขัดขืนได้ ไว้ในมาตรา 194 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่มีโทษหนักสุด และการมี

เพศสัมพันธ์และการกระท าทางเพศอย่างอ่ืนที่เป็นการหลอกลวงบัญญัติไว้ในมาตรา 199 ซึ่งเป็น

บทบัญญัติที่มีโทษเบาลงมา 

ตามบทบัญญัติมาตรา 199 ของประมวลกฎหมายอาญาประเทศไอซ์แลนด์ได้ก าหนด

ถึงการหลอกลวงให้ผู้ถูกหลอกลวงยินยอมเพ่ือมีเพศสัมพันธ์หรือมีความสัมพันธ์ทางเพศอ่ืนๆ ที่จะเป็น

ความผิดเกี่ยวกับเพศ ได้แก่ มาตรา 199 วรรคแรก เป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคล กล่าวคือ 

ผู้ถูกหลอกลวงส าคัญผิดว่าเป็นการกระท าทางเพศระหว่างผู้ถูกหลอกลวงกับคู่สมรส กับบุคคลที่อยู่กิน

ด้วยกันฉันสามีภรรยา หรือกับบุคคลอ่ืน ซึ่งกรณีดังกล่าวมีลักษณะเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 

278 ของไทยในปัจจุบัน ที่ก าหนดการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยท าให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิด

ว่าตนเป็นบุคคลอื่นเป็นองค์ประกอบของความผิด 

                                                           

 46 Art. 199 Anyone who has carnal intercourse or other sexual intimacy with a person who 
incorrectly believes that the intercourse be occurring in wedlock or informal cohabitation or if he/she is 
erroneously thinking that he/she shall be intimate with somebody else shall be subject to imprisonment for 
up to 6 years.  

It is subject to the same penalty if carnal intercourse or other sexual intimacy occurs because of 
the deception that there be a case of medical or other scientific treatment.  
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อย่างไรก็ตามนอกจากการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคลตามมาตรา 199 วรรค

แรกแล้ว แต่ในบทบัญญัติมาตรา 199 วรรคสอง ก็ยังได้บัญญัติถึงการหลอกลวงให้ผู้ถูกหลอกลวง

ยินยอมให้มีเพศสัมพันธ์หรือมีความสัมพันธ์ทางเพศอย่างอ่ืน ในกรณีการหลอกลวงว่าเป็นการรักษา

โรคทางการแพทย์ หรือในกรณีการหลอกลวงว่าเป็นการรักษาหรือบ าบัดทางวิทยาศาสตร์อย่างอ่ืนเป็น

องค์ประกอบความผิดด้วย  

ซึ่งการหลอกลวงในกรณีดังกล่าวนั้น หากพิจารณาในความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบัน ไม่ได้บัญญัติให้

ลักษณะการหลอกลวงว่าเป็น “การรักษาโรคทางการแพทย์หรือการรักษาหรือบ าบัดทางวิทยาศาสตร์

อย่างอ่ืน” เป็นองค์ประกอบความผิดด้วย แต่อย่างไรก็ตามหากพิจารณาถึงความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 243 วรรคสอง และ

มาตรา 246 ที่ก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยใช้ค าว่า “ใช้อุบายหลอกลวง” ซึ่งรวมถึงการ

หลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรคทางการแพทย์ และการหลอกลวงว่าเป็นการรักษาหรือบ าบัดทาง

วิทยาศาสตร์อย่างอ่ืนอยู่ด้วย  

C. มลรัฐเท็นเนสซี่ ประเทศสหรัฐอเมริกา  ส าหรับความผิดเกี่ยวกับเพศของ 

มลรัฐเท็นเนสซี่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐเท็นเนสซี่  

“Tennessee code” โดยได้บัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราไว้ในมาตรา 39-13-503 และ

ความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศไว้ในมาตรา 39-13-505 ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

มาตรา 39-13-503 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา47  
                                                           

 47 Tennessee code 
§39-13-503- Rape.  
Universal Citation: TN Code § 39-13-503 (2015) 
(a) Rape is unlawful sexual penetration of a victim by the defendant or of the defendant by a 

victim accompanied by any of the following circumstances: 
(1) Force or coercion is used to accomplish the act; 
(2) The sexual penetration is accomplished without the consent of the victim and the 

defendant knows or has reason to know at the time of the penetration that the victim did not consent; 
  (3) The defendant knows or has reason to know that the victim is mentally defective, 
mentally incapacitated or physically helpless; or 

(4) The sexual penetration is accomplished by fraud. 
(b) Rape is a Class B felony.  
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(a) การข่มขืนกระท าช าเราคือการกระท าช าเราที่ผิดกฎหมายกับผู้เสียหายโดย

จ าเลยหรือกับจ าเลยโดยผู้เสียหายในลักษณะดังต่อไปนี้ 

(1) การใช้ก าลังประทุษร้ายหรือการขู่เข็ญบังคับในการกระท าความผิด 

(2) การกระท าช าเราโดยไม่ได้รับความยินยอมของผู้ถูกกระท าและผู้กระท ารู้หรือ

มีเหตุอันควรรู้ว่าผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม 

(3) ผู้กระท ารู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าผู้ถูกกระท าเป็นคนวิกลจริตหรือพิการ  

(4) การกระท าช าเราที่ท าโดยการหลอกลวง (ทุจริต) 

(b) ความผิดฐานขม่ขืนนี้เป็นความผิดอุฉกรรจ์ชั้น B 

ส าหรับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราของมลรัฐเท็นเนสซี่ ประเทศสหรัฐอเมริกาที่

บัญญัติไว้ในมาตรา 39-13-503 ได้ก าหนดให้การข่มขืนกระท าช าเราคือการกระท าช าเราที่ผิดกฎหมาย

ต่อผู้เสียหาย โดยการกระท าในลักษณะใดลักษณะหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติจึงจะเป็นความผิด ซึ่ง

ผู้กระท าความผิดอาจเป็นชายหรือหญิงก็ได้เช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราของประเทศ

ไทยในปัจจุบัน นอกจากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแล้ว ในมาตรา 39-13-505 ของประมวล

กฎหมายอาญาของมลรัฐเท็นเนสซี่ “Tennessee code” ยังได้ก าหนดความผิดฐานประทุษร้ายทางเพศ 

ซึ่งเป็นการติดต่อหรือสัมผัสทางเพศท่ีไม่ถึงขนาดเป็นการกระท าช าเราที่เป็นความผิดไว้ ดังนี้ 

มาตรา 39-13-505 การประทุษร้ายทางเพศ48  

                                                           
48 § 39-13-505 - Sexual battery. 
Universal Citation: TN Code § 39-13-505 (2015)  
(a) Sexual battery is unlawful sexual contact with a victim by the defendant or the defendant by a 

victim accompanied by any of the following circumstances: 
(1) Force or coercion is used to accomplish the act; 
(2) The sexual contact is accomplished without the consent of the victim and the 

defendant knows or has reason to know at the time of the contact that the victim did not consent; 
(3) The defendant knows or has reason to know that the victim is mentally defective, 

mentally incapacitated or physically helpless; or 
(4) The sexual contact is accomplished by fraud. 

(b) As used in this section, "coercion" means the threat of kidnapping, extortion, force or violence to 
be performed immediately or in the future. 

(c) Sexual battery is a Class E felony. 
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(a) การประทุษร้ายทางเพศ คือ การติดต่อหรือสัมผัสทางเพศที่ผิดกฎหมายกับ

ผู้ถูกกระท าโดยจ าเลย หรือกับจ าเลยโดยผู้ถูกกระท า ในลักษณะดังต่อไปนี้ 

(1) การใช้ก าลังประทุษร้ายหรือการขู่เข็ญบังคับในการกระท าความผิด 

(2) การติดต่อหรือสัมผัสทางเพศโดยไม่ได้รับความยินยอมของผู้ถูกกระท าและ

ผู้กระท ารู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม 

(3) ผู้กระท ารู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าผู้ถูกกระท าเป็นคนวิกลจริตหรือพิการ 

(4) การติดต่อหรือสัมผัสทางเพศท่ีท าโดยการหลอกลวง (ทุจริต) 

(b) ในมาตรานี้ การข่มขู่ หมายถึง ภัยคุกคามของการลักพาตัว การขู่เข็ญ การบังคับ 

หรือความรุนแรงที่จะท าในทันทีทันใดหรือในอนาคต 

(c) การท าร้ายทางเพศนี้เป็นความผิดอุฉกรรจ์ชั้น e 

ส าหรับมาตรา 39-13-501 ได้ให้ค าจ ากัดความค าว่า “การติดต่อหรือสัมผัสทางเพศ” 

หมายความรวมถึง การเจตนาสัมผัสตัวของเหยื่อ ของจ าเลย หรือของบุคคลใกล้ชิดอ่ืนใด หรือการ

เจตนาสัมผัสเสื้อผ้าที่สวมใส่ของเหยื่อ ของจ าเลย หรือของบุคคลใกล้ชิดอ่ืนใด หากเชื่อได้ว่าเป็นการ

กระท าเพ่ือวัตถุประสงค์ของการปลุกเร้าอารมณ์หรือความพึงพอใจทางเพศ49  

ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในมาตรา 39-13-503 และความผิดฐาน

ประทุษร้ายทางเพศในมาตรา 39-13-505 ดังกล่าวได้ก าหนดถึงการกระท าช าเราที่ผิดกฎหมายและ

การสัมผัสทางเพศที่ผิดกฎหมาย ที่มีลักษณะของการกระท าที่เป็นการกระท าที่เป็นการบังคับโดย  

ใช้ก าลังประทุษร้าย หรือการขู่เข็ญในการกระท าความผิดเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

ฐานประทุษร้ายทางเพศ ซึ่งมีลักษณะเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐาน

กระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบัน  

                                                           
49 § 39-13-501 - Definitions for §§ 39-13-501 -- 39-13-511. 
Universal Citation: TN Code § 39-13-501 (2015)  
As used in §§ 39-13-501 -- 39-13-511, except as specifically provided in § 39-13-505, unless the 

context otherwise requires: 
 (6) "Sexual contact" includes the intentional touching of the victim's, the defendant's, or any 

other person's intimate parts, or the intentional touching of the clothing covering the immediate area of the 
victim's, the defendant's, or any other person's intimate parts, if that intentional touching can be reasonably 
construed as being for the purpose of sexual arousal or gratification; 
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นอกจากนั้นการข่มขืนกระท าช าเราและการประทุษร้ายทางเพศตามกฎหมาย 

มลรัฐเท็นเนสซี่ยังได้ก าหนดถึงการกระท าช าเราหรือการสัมผัสทางเพศโดยไม่ได้รับความยินยอมของ

ผู้เสียหายที่ผู้กระท ารู้หรือควรรู้ว่าผู้เสียหายไม่ยินยอมเป็นความผิดด้วย ซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับ

กฎหมายเพศของประเทศอังกฤษที่ก าหนดค าว่า “ไม่ยินยอม” อยู่ในองค์ประกอบของความผิด  

ทั้งนี้  ในความผิดทั้งสองฐานดังกล่าวได้บัญญัติถึงลักษณะการกระท าช าเราที่ 

ผิดกฎหมายและการสัมผัสทางเพศที่ผิดกฎหมายที่กระท าโดยการหลอกลวง (ทุจริต) เป็นความผิด  

ซึ่งเป็นการก าหนดองค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงอย่างกว้าง โดยใช้ค าว่า “หลอกลวง

(ทุจริต)” เป็นองค์ประกอบของความผิด ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

ความผิดฐานกระท าอนาจารในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 243 วรรคสอง และมาตรา 

246 ของไทย 

D. มลรัฐอลาบาม่า ประเทศสหรัฐอเมริกา ส าหรับความผิดเกี่ยวกับเพศในมลรัฐ 

อลาบาม่า ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาของรัฐอลาบาม่า (Alabama 

Criminal code) ใน Chapter ที่ 6 Article ที่ 4 ความผิดเกี่ยวกับเพศ ซึ่งอยู่ในมาตรา 13A-6-60 ถึง 

13A-6-70 เป็นการบัญญัติความผิดทางเพศไปหลายฐานหลายลักษณะ แต่ส าหรับความผิดเกี่ยวกับ

เพศที่เกี่ยวกับการหลอกลวงกฎหมายได้บัญญัติไว้ในมาตรา 13A-6-65 เป็นความผิดฐานกระท า 

ไม่สมควรทางเพศ ดังนี้ 

มาตรา 13A-6-65 ความผิดฐานกระท าไม่สมควรทางเพศ50 

                                                           

 50 Alabama Criminal code 

Section 13A-6-65 SEXUAL MISCONDUCT 

  (a) A person commits the crime of sexual misconduct if: 
  (1) Being a male, he engages in sexual intercourse with a female without her consent, 
under circumstances other than those covered by Sections 13A-6-61 and 13A-6-62; or with her consent 
where consent was obtained by the use of any fraud or artifice; or 
  (2) Being a female, she engages in sexual intercourse with a male without his consent; or 
  (3) He or she engages in deviate sexual intercourse with another person under 
circumstances other than those covered by Sections 13A-6-63 and 13A-6-64. Consent is no defense to a 
prosecution under this subdivision. 
 (b) Sexual misconduct is a Class A misdemeanor. 
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(a) บุคคลกระท าความผิดไม่สมควรทางเพศถ้า 

(1) ผู้ชายที่ร่วมประเวณีกับผู้หญิงอ่ืนโดยปราศจากความยินยอม ในกรณีที่

นอกเหนือจากองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 13A-6-61 (ข่มขืนกระท าช าเราระดับแรก) และ13A-

6-62 (ข่มขืนกระท าช าเราระดับสอง) หรือกระท าโดยหญิงยินยอมแต่เป็นความยินยอมที่เกิดจาก  

การหลอกลวงหรือกลอุบาย หรือ 

(2) ผู้หญิงที่ร่วมประเวณีกับผู้ชายอื่นโดยปราศจากความยินยอม หรือ 

(3) การร่วมประเวณีแบบผิดธรรมชาติระหว่างบุคคล ในกรณีที่นอกเหนือจาก

องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 13-A-6-63 (การร่วมประเวณีผิดธรรมชาติล าดับแรก) และ 13A-6-

64 (การร่วมประเวณีผิดธรรมชาติล าดับสอง) ไม่ว่าเป็นการกระท าโดยยินยอมหรือไม่ 

(b) ความผิดฐานกระท าไม่สมควรทางเพศนี้เป็นความผิด misdemeanor ชั้น A 

ความผิดฐานกระท าไม่สมควรทางเพศตามมาตรา 13A-6-65 (a) (1) ได้บัญญัติถึง

การกระท าที่เป็นความผิดฐานกระท าไม่สมควรทางเพศกรณีที่ชายการกระท าช าเราหญิงโดยปราศจาก

ความยินยอมนอกเหนือจากความผิดฐานข่มขืนกระท าช า เราล าดับแรก ที่มีลักษณะเป็นการข่มขืน

กระท าช าเราโดยการบังคับ ใช้ก าลังประทุษร้าย หรือกระท าช าเราบุคคลที่มีความพิการทางด้าน

ร่างกายหรือจิตใจ หรือกระท าช าเราเด็กอายุต่ ากว่า 12 ปี และนอกเหนือจากความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราล าดับที่สอง ที่มีลักษณะของการกระท าช าเราเด็กอายุกว่า 12 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี หรือ

กระท าช าเราบุคคลที่ให้ความยินยอมเนื่องจากบกพร่องทางด้านจิตใจ และการกระท าช าเราหญิงที่

เกิดจากการหลอกลวงหรือใช้กลอุบาย ซึ่งจะเห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติถึงการกระท าช าเรา

ที่กระท าโดย “ปราศจากความยินยอม” เป็นองค์ประกอบความผิด ทั้งได้บัญญัติถึง “การใช้กลอุบาย

หลอกลวง” เป็นองค์ประกอบความผิดด้วยเช่นกัน ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับกฎหมายเพศของมลรัฐเท็นเนส

ซี่ ที่มีท้ังการกระท าที่ปราศจากความยินยอมและการหลอกลวงอยู่ในองค์ประกอบของความผิด  

โดยสรุปเมื่อพิจารณาองค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงของประเทศ

อังกฤษ ประเทศไอซ์แลนด์ ประเทศสหรัฐอเมริกาในมลรัฐเท็นเนสซี่และมลรัฐอลาบาม่าแล้ว พอที่จะ

สามารถจ าแนกแนวทางการก าหนดองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร

ที่เก่ียวกับการหลอกลวงได้ ดังนี้ 
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(1) การก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยใช้ค าว่า “ไม่ยินยอม” อยู่ในองค์ประกอบ

ของความผิดซึ่งค าว่าไม่ยินยอมนั้นรวมถึงการหลอกลวงด้วยอยู่ในตัวเอง ดังเช่น พระราชก าหนด

ลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ของไทย กฎหมายเพศประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา

มลรัฐเท็นเนสซี่และมลรัฐอลาบาม่า 

(2) การก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยใช้ค าว่า “หลอกลวง” อยู่ในองค์ประกอบ

ของความผิด ดังเช่น กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ของไทย และประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐเท็นเนสซี่ 

และมลรัฐอลาบาม่า 

(3) การก าหนดองค์ประกอบของความผิดที่ระบุรูปแบบการหลอกลวงที่เป็นความผิด

ไว้ในองค์ประกอบของความผิด ดังเช่น ประมวลกฎหมายอาญาของไทย ประมวลกฎหมายอาญา

ประเทศไอซ์แลนด์ ซึ่งรวมถึงการก าหนดรูปแบบการหลอกลวงเป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาดของความ

ยินยอมดังเช่นความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศอังกฤษ 

 

5.4.1.2 การจัดประเภทของความผิด 
ส าหรับในหัวข้อนี้ผู้ศึกษาจะพิจารณาถึงการจัดประเภทของความผิดที่เกี่ยวกับการ

หลอกลวงตามกฎหมายประเทศไทย ประเทศอังกฤษ ประเทศไอซ์แลนด์ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

มลรัฐเท็นเนสซี่ และมลรัฐอลาบาม่า เพ่ือพิจารณาถึงการจัดประเภทของความผิดของการกระท าทาง

เพศท่ีเกี่ยวกับการหลอกลวงกับการกระท าทางเพศที่มีการบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย 

การจัดประเภทของความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงตามกฎหมายประเทศไทย 

ประเทศอังกฤษ ประเทศไอซ์แลนด์ ประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐเท็นเนสซี่ และมลรัฐอลาบาม่านั้น 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยตั้งแต่พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 กฎหมาย

ลักษณะอาญา ร.ศ.127 และประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบัน การหลอกลวงให้ยินยอมเพ่ือกระท า

ช าเราหรือกระท าการไม่สมควรทางเพศ ได้บัญญัติจัดอยู่ในองค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารเช่นเดียวกับการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร

โดยการขู่เข็ญ หรือการใช้ก าลังประทุษร้ายมาโดยตลอด ถึงแม้จะมีความแตกต่างในการบัญญัติถ้อยค า

ในองค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงตามกฎหมายแต่ละฉบับก็ตาม  

ในส่วนของประเทศอังกฤษดังที่ได้พิจารณาไปในหัวข้อก่อนแล้วว่าความผิดเกี่ยวกับ

เพศของอังกฤษก าหนดให้การหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศอยู่ในบทสันนิษฐานเด็ดขาด
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เกี่ยวกับความยินยอมตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ 2003 มาตรา 76 โดยบทบัญญัติความผิด

เกี่ยวกับเพศในแต่ละมาตราซึ่งรวมถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ก็ได้บัญญัติให้น าบทสันนิษฐาน

เด็ดขาดเก่ียวกับความยินยอมมาใช้ในการพิจารณาถึงความยินยอมของผู้ถูกกระท า ในประเทศอังกฤษ

การหลอกลวงให้ยินยอมเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศจึงอยู่ในองค์ประกอบของความผิดตามข้อ

สันนิษฐานเด็ดขาดในทุกฐานความผิดซึ่งรวมถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราด้วย โดยมิได้แบ่งแยก

ระหว่างการขู่เข็ญหรือการใช้ก าลังประทุษร้ายกับการหลอกลวง 

แต่ส าหรับในประเทศไอซ์แลนด์ความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญา

ประเทศไอซแ์ลนด์ได้ก าหนดการกระท าช าเราและการกระท าทางเพศอย่างอ่ืนรวมกันไปในบทบัญญัติ

เดียวกันดังที่ได้ศึกษามาแล้วในหัวข้อก่อนหน้า แต่การแบ่งแยกฐานความผิดได้ก าหนดความผิดโดย

อาศัยการกระท าทางเพศที่กระท าโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือการใช้ก าลังประทุษร้าย กับการกระท าที่

เป็นการหลอกลวงเป็นเกณฑ์ในการจัดประเภทความผิด ซึ่งกระท าช าเราหรือกระท าทางเพศอย่างอ่ืน

โดยการใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญเป็นความผิดตามมาตรา 194 ส่วนการกระท าช าเราหรือกระท า

ทางเพศอย่างอ่ืนโดยการหลอกลวงเป็นฐานความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 199 ซึ่งแตกต่างกับ

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารของไทย หรือความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศ

อังกฤษที่การกระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศเป็นความผิดเดียวกันไม่ว่าจะเป็นการกระท า

โดยการขู่เข็ญ การใช้ก าลังประทุษร้าย หรือการหลอกลวงก็ตาม 

ส าหรับในประเทศสหรัฐอเมริกา ในมลรัฐเท็นเนสซี่การหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเรา

บุคคลอ่ืนหรือเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศจัดอยู่ในองค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

และฐานประทุษร้ายทางเพศเช่นเดียวกับการขู่เข็ญหรือการใช้ก าลังประทุษร้ายลักษณะเช่นเดียวกับ

กฎหมายไทยและกฎหมายประเทศอังกฤษ แต่ส าหรับมลรัฐอลาบาม่าการหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเรา

จัดอยู่ในความผิดฐานกระท าไม่สมควรทางเพศ ซึ่งบัญญัติแยกต่างหากจากความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราระดับแรก และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราระดับที่สอง ซึ่งคล้ายกับประเทศไอซ์แลนด์ที่

การหลอกลวงแยกออกมาเป็นความผิดต่างหากจากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  

ดังนั้น ตามที่ได้พิจารณาการจัดประเภทของความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงตาม

กฎหมายประเทศไทย ประเทศอังกฤษ ประเทศไอซ์แลนด์ ประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐเท็นเนสซี่ และ

มลรัฐอลาบาม่ามาแล้วข้างต้น จึงสามารถแบ่งแยกการจัดประเภทของความผิดออกเป็น 2 กรณี ได้แก่  



144 
 

 

กรณีแรก การหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารจัดรวมเป็นความผิด

เช่นเดียวกับการกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย ได้แก่ 

ประเทศไทยตั้งแต่พระราชก าหนดข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 

จนถึงประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบัน ความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศอังกฤษ และความผิด

เกี่ยวกับเพศมลรัฐเท็นเนสซี่ประเทศสหรัฐอเมริกา  

กรณีสอง การหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารจัดเป็นความผิด

นอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลัง

ประทุษร้าย ได้แก่ ความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศไอซ์แลนด์ และความผิดเกี่ยวกับเพศของมลรัฐ  

อลาบาม่าประเทศสหรัฐอเมริกา 

ดังนั้น ตามที่ผู้ศึกษาได้แบ่งแยกออกเป็น 2 กรณีข้างต้น ท าให้เห็นถึงแนวความคิด

เกี่ยวกับการก าหนดความผิดเกี่ยวกับเพศที่เกี่ยวกับการหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเราหรือกระท า

อนาจารว่า ในแต่ละประเทศหรือในประเทศสหรัฐอเมริกาในแต่ละมลรัฐมีมุมมองการก าหนดความผิด

ต่างกัน ซึ่งบางประเทศหรือบางรัฐมองว่าการหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารมีความ

ร้ายแรงเช่นเดียวกับการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลัง

ประทุษร้าย แต่กลับกันในบางประเทศหรือบางรัฐมีมุมมองว่าการหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเราหรือ

กระท าอนาจารไม่ได้มีความร้ายแรงเทียบเท่ากับการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการ

บังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย แต่ทั้งนี้จุดที่มีความเหมือนกัน คือ ทุกประเทศที่กล่าวมาข้างต้น

ล้วนเห็นพ้องต้องกันว่าการหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารเป็นอาชญากรรมอย่างหนึ่ง

ที่รัฐต้องให้ความคุ้มครอง 

 

5.4.1.3 ลักษณะของโทษ 
    ตามที่ได้พิจารณาเปรียบเทียบองค์ประกอบของความผิดในหัวข้อ 5.4.1.1 และ

พิจารณาเปรียบเทียบการจัดประเภทของความผิดในหัวข้อ 5.4.1.2 มาแล้ว ในหัวข้อนี้ผู้ศึกษาจะ

พิจารณาถึงลักษณะของโทษที่เกี่ยวกับการหลอกลวงตามกฎหมายประเทศไทย กฎหมายประเทศ

อังกฤษ กฎหมายประเทศไอซ์แลนด์ และกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐเท็นเนสซี่  และมลรัฐ 

อลาบาม่า เพ่ือพิจารณาถึงลักษณะโทษของการกระท าทางเพศที่เกี่ยวกับการหลอกลวงกับการกระท า

ทางเพศท่ีมีการใช้ก าลังประทุษร้าย บังคับ หรือขู่เข็ญ 
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ส าหรับลักษณะของโทษของความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเราหรือ

กระท าอนาจาร ในส่วนของกฎหมายไทยตั้งแต่พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จนถึงประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบัน ความผิดเกี่ยวกับเพศของ

ประเทศอังกฤษ และความผิดเกี่ยวกับเพศของมลรัฐเท็นเนสซี่ประเทศสหรัฐอเมริกา ล้วนได้ก าหนดให้

การหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศอยู่ในระดับเดียวกับการข่มขื นกระท า

ช าเราโดยการบังคับ ขู่เข็ญ และการใช้ก าลังประทุษร้าย โดยมิได้แบ่งแยกระหว่างการบังคับ ขู่ เข็ญ 

และการใช้ก าลังประทุษร้ายกับการหลอกลวง จึงน าไปสู่ลักษณะของการก าหนดโทษที่มิได้แบ่งแยก

ออกจากกันจึงท าให้โทษอยู่ในระดับเดียวกันกับการข่มขืนกระท าช าเราโดยการบังคับ ขู่ เข็ญ และการ

ใช้ก าลังประทุษร้าย  

แต่ส าหรับในส่วนของประเทศไอซ์แลนด์ได้ก าหนดความผิดที่กระท าช าเราหรือ

กระท าทางเพศอย่างอ่ืนที่กระท าโดยการหลอกลวงเป็นบทเบาของความผิดฐานกระท าช าเราหรือ

กระท าทางเพศอย่างอ่ืนโดยการบังคับ ขู่ เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย เช่นเดียวกันกับมลรัฐอลา

บาม่าประเทศสหรัฐอเมริกาที่ก าหนดความผิดที่กระท าทางเพศเกี่ยวกับการหลอกลวงออกต่างหาก

จากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราระดับแรก และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในระดับที่สอง ที่

มีการบังคับหรือใช้ก าลังประทุษร้าย จึงเป็นผลให้การก าหนดโทษของความผิดจึงแตกต่างจากการ

กระท าโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย มาเป็นความผิดฐานกระท าไม่สมควรทางเพศที่

เป็นบทเบาซึ่งมีโทษระดับกลาง (Misdemeanor) ชั้น A 

ดังนั้น โดยสรุปแล้วเมื่อพิจารณาถึงลักษณะของโทษของการกระท าทางเพศที่

เกี่ยวกับการหลอกลวงเพ่ือกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามกฎหมายไทย กฎหมายประเทศ

อังกฤษ กฎหมายประเทศสไอซ์แลนด์ และกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐเท็นเนสซี่ และมลรัฐ 

อลาบาม่า ล้วนมีการก าหนดที่สอดคล้องกับแนวคิดการจัดประเภทความผิดของประเทศนั้นๆ ซึ่ง

สามารถแบ่งออกเป็น 2 กรณี เช่นเดียวกับการจัดประเภทความผิดในหัวข้อ 5.4.1.2 กล่าวคือ กรณี

แรกการก าหนดโทษที่มีความรุนแรงระดับเดียวกันกับการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดย

การบังคับ ขู่เข็ญ และใช้ก าลังประทุษร้าย และกรณีที่สองการก าหนดโทษที่มีลักษณะเป็นบทเบากว่า

การข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ และใช้ก าลังประทุษร้าย 
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ตารางที่ 2 เปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารที่เกี่ยวกับการ
หลอกลวงระหว่างกฎหมายไทยกับกฎหมายต่างประเทศ 
 

ประเทศ องค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับ 

การหลอกลวง 

การจัดประเภทของ

ความผิด 

ลักษณะของโทษ 

ไทย 

  

 

1. พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วง

ประเวณี ร.ศ.118  องค์ประกอบ

ความผิดใช้ค าว่า “หญิงมิยินยอม” 

จัดอยู่ในความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา 

กฎหมายทั้ง 3 ฉบับ 

โทษหนักเท่ากับการ

บังคับ ขู่เข็ญ  

ใช้ก าลังประทุษร้าย

เพ่ือกระท าช าเรา

หรือกระท าอนาจาร 

2. กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 

องค์ประกอบความผิดใช้ค าว่า  

“ใช้อุบายหลอกลวงช าเราขืนใจหญิง” 

จัดอยู่ในความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา

และกระท าอนาจาร 

3. ประมวลกฎหมายอาญา

องค์ประกอบความผิดใช้ค าว่า 

“โดยท าใหเ้ข้าใจผิดวา่ตนเปน็บคุคลอ่ืน” 

จัดอยู่ในความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา

และกระท าอนาจาร 

อังกฤษ องค์ประกอบความผิดทางเพศทุกฐาน

ก าหนดว่า “เป็นการกระท าที่

ผู้ถูกกระท าไม่ยินยอม และไม่มีเหตุ

ควรเชื่อว่าผู้ถูกกระท ายินยอม”  

ซึ่งมีบทสันนิษฐานเด็ดขาดเรื่องความ

ยินยอมว่ากรณีดังต่อไปนี้ 

ไม่ถือว่ายินยอม 

1. หลอกลวงในธรรมชาติหรือ

วัตถุประสงค์ของการกระท า 

2. แสดงว่าเป็นบุคคลที่ผู้ถูกกระท ารู้จัก

คุ้นเคย(ท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคล

อ่ืน) 

 

อยู่ในความผิดทาง

เพศเกือบทุกฐาน 

ได้แก่ 

1. ฐานข่มขืน 

2. ฐานล่วงละเมิดทาง

เพศโดยการสอดใส่ 

3. ฐานล่วงละเมิด

ทางเพศโดยไม่มีการ

สอดใส่ 

4. ฐานท าให้ผู้อ่ืนร่วม

กิจกรรมทางเพศ

ปราศจากความ

ยินยอม 

โทษหนักเบาตาม 

ลักษณะความผิด 

แต่ละฐานความผิด 

ไม่แบ่งระหว่างการ

บังคับ ขู่เข็ญ ใช้

ก าลังประทุษร้าย 

กับการหลอกลวง 
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ประเทศ องค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับ 

การหลอกลวง 

การจัดประเภทของ

ความผิด 

ลักษณะของโทษ 

ไอซ์แลนด์ องค์ประกอบความผิดก าหนดว่า 

1. การหลอกลวงให้เข้าใจผิดว่าตนเป็น

บุคคลอื่น 

2. การหลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรค

ทางการแพทย์ 

3. การหลอกลวงว่าเป็นการรักษาทาง

วิทยาศาสตร์อย่างอ่ืน 

เป็นฐานความผิดที่

แยกออกจาก

ความผิดฐานกระท า

ช าเราหรือกระท าทาง

เพศอย่างอ่ืนโดยการ

ขู่เข็ญหรือใช้ก าลัง

ประทุษร้าย 

ก าหนดเป็นความผิด

ที่เป็นบทเบาของ

ความผิดฐานกระท า

ช าเราหรือกระท า

ทางเพศอย่างอ่ืน

โดยการขู่เข็ญหรือ

ใช้ก าลังประทุษร้าย 

มลรัฐ 

เท็นเนสซี ่

(USA) 

องค์ประกอบความผิดก าหนดว่า การ

ข่มขืนกระท าช าเราคือการกระท า

ช าเราที่ผิดกฎหมายลักษณะดังนี้  

“การกระท าช าเราที่ท าโดยการ

หลอกลวง (ทุจริต)” 

จัดอยู่ในความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา 

และฐานประทุษร้าย

ทางเพศ 

ลักษณะของโทษ

เช่นเดียวกับการ

กระท าช าเราโดย

การขู่เข็ญหรือใช้

ก าลังประทุษร้าย 

ซึ่งเป็นความผิดอุ

ฉกรรจ์ (Felony) 

ชั้น B และชั้น E 

มลรัฐ 

อลาบาม่า 

(USA) 

องค์ประกอบความผิดก าหนดว่าบุคคล

กระท าความผิดไม่สมควรทางเพศถ้า 

“กระท า(ร่วมประเวณี)โดยหญิง

ยินยอมแต่เป็นความยินยอมที่เกิดจาก

การหลอกลวงหรือกลอุบาย” 

ก าหนดเป็นความผิด

ที่แยกต่างหากจาก

ความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราระดับ

แรก และระดับที่สอง 

มาเป็นความผิดฐาน

กระท าไม่สมควรทาง

เพศ 

เป็นบทเบาของ

ความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราระดับ

แรกกับระดับที่สอง

มีโทษระดับกลาง 

(Misdemeanor) 

ชั้น A 
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5.4.2 วิเคราะห์ความเหมาะสมในการพิจารณาความผิดและการก าหนดบทบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร 

ตามท่ีผู้ศึกษาได้น าเสนอถึงปัญหาของการหลอกลวงให้ยินยอมเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศใน

ประเทศไทยมาแล้วในบทก่อนๆ ซึ่งปรากฏปัญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวกับรูปแบบการหลอกลวง 

ทางเพศที่เป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไปเป็นความยินยอมที่ไม่บริสุทธิ์ เป็นการ

กระท าท่ีกระทบต่อเสรีภาพทางเพศของผู้ถูกหลอกลวง ซึ่งนอกเหนือจากการหลอกลวงให้เข้าใจผิดว่า

ตนเป็นบุคคลอ่ืนหรือที่เรียกว่า “การหลอกลวงให้ส าคัญผิดตัวบุคคล” ที่ประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 และมาตรา 278 ได้บัญญัติไว้แล้ว ในหัวข้อนี้ผู้ศึกษาจึงจะได้พิจารณาถึงมาตรการที่

เหมาะสมเพ่ือเป็นแนวทางการแก้ไขปัญหาการหลอกลวงให้ยินยอมรูปแบบอ่ืนๆ ที่กระทบต่อความ

ยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงโดยจะแยกพิจารณาสองด้าน ได้แก่ ความเหมาะสมการในด้านการ

พิจารณาความผิด และความเหมาะสมในด้านการก าหนดบทบัญญัติความผิด ดังนี้ 

 

5.4.2.1 ความเหมาะสมในด้านการพิจารณาความผิด 
ตามที่ได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 3 หัวข้อ 3.4.2 ถึงความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

และความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ต่างก าหนดให้

การหลอกลวงในเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนเท่านั้นเป็นองค์ประกอบของความผิด แต่จากการศึกษา

ถึงการหลอกลวงกับหลักความยินยอมในทางอาญาในบทท่ี 2 และบทนี้ในหัวข้อ 5.2 และการศึกษาถึง

รูปแบบการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารในหัวข้อ 5.3 ยังพบว่า

ยังคงมีการหลอกลวงรูปแบบอ่ืนที่เป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญตามแนวคิดการหลอกลวงของ

ประเทศไทยที่เป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไป ได้แก่ “การหลอกลวงในสภาพตาม

ธรรมชาติของการกระท า” ที่ผู้ถูกกระท าไม่รู้ถึงสภาพการกระท าที่แท้จริงของตนเองว่าเป็นการ

กระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร และนอกจากนี้ยังรวมถึง “การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการ

กระท า” ที่แม้จะพิจารณาตามหลักความยินยอมที่เกี่ยวกับการหลอกลวงตามกฎหมายไทยเป็นเพียง

การหลอกลวงในมูลเหตุจูงใจมิใช่การหลอกลวงในสาระส าคัญ แต่มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 

ที่วินิจฉัยว่าการที่ผู้เสียหายยินยอมเพราะถูกหลอกลวงว่าเป็นการสะเดาะเคราะห์มิใช่การให้ความ

ยินยอมโดยสมัครใจ ประกอบกับเมื่อพิจารณาตามแนวความคิดของหลักความยินยอมที่เกี่ยวกับการ

หลอกลวงในต่างประเทศแล้ว แม้เป็นการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท าก็ถือเป็นการ
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หลอกลวงในธรรมชาติของการกระท าอย่างหนึ่ง มีผลให้ความยินยอมที่เกิดจากการหลอกลวงเสียไป

เป็นความยินยอมที่ไม่บริสุทธิ์ จะถือว่าผู้ถูกหลอกลวงให้ความยินยอมไม่ได้ ทั้งเป็นการหลอกลวงที่กระทบ

ต่อเสรีภาพทางเพศและเป็นปัญหาต่อสังคมอย่างร้ายแรง 

เมื่อเกิดการหลอกลวงในรูปแบบดังกล่าวข้างต้น การกระท าจึงขาดองค์ประกอบ

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารไม่อาจลงโทษผู้กระท าความผิดได้ทั้งๆ ที่การ

กระท าดังกล่าวเป็นสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นอย่างต่อเนื่องในสภาพสังคมไทย และเป็นภัยร้ายแรงต่อ

สังคมเป็นอย่างมาก ซึ่งจะเห็นได้จากแนวการตัดสินของศาลฎีกาในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 และ

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5837/2530 ที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 1 หัวข้อ 1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของ

ปัญหา  

อย่างไรก็ตามในการพิจารณาถึงความผิดของผู้หลอกลวงนั้น ในบางกรณีการหลอกลวง

ถึงขนาดเป็นการกระท าให้บุคคลผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ กรณีที่เห็นได้ชัด 

คือ การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า ซึ่งเป็นการหลอกลวงที่ท าให้ผู้ถูกหลอกลวงไม่รู้

ถึงสภาพทางกายภาพของการกระท าของตัวเองว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าช าเราหรือ

กระท าอนาจาร ถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ตามที่ได้ศึกษามาแล้วใน

หัวข้อ 5.3.2.1 ดังนั้น การกระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศโดยการหลอกลวงก็อาจเป็นการ

ข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ครบองค์ประกอบ

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 

278 แล้วแต่กรณี ผู้ใช้กฎหมายจึงควรใช้การตีความตามองค์ประกอบความผิด “โดยอยู่ในภาวะที่ไม่

สามารถขัดขืนได้” เพ่ือท าให้สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้ดังเช่นค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

10007/2557 

หรือในบางกรณีการหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศ มักจะประกอบด้วย

กิจกรรมอย่างใดอย่างหนึ่งที่เป็นการใช้แรงทางกายภาพต่อร่างกายหรือจิตใจของผู้ถูกหลอกลวง หรือ

การกระท าใดๆ ซึ่งเป็นเหตุให้บุคคลผู้ถูกกระท าตกอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้โดยใช้ยาท าให้ 

มึนเมา สะกดจิต หรือวิธีอ่ืนที่คล้ายคลึงกัน ซึ่งการกระท าเหล่านี้แม้ไม่ถึงขนาดมีการท าร้ายก็เป็นการ

ใช้ก าลังประทุษร้ายแล้ว การหลอกลวงที่ประกอบด้วยพฤติการณ์เช่นว่านั้นผู้ใช้กฎหมายจึงอาจตีความ

ตามองค์ประกอบความผิด “โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” ได้ เพ่ือลงโทษในความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราหรือกระท าอนาจาร ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  7631/2549 ที่วินิจฉัยว่า จ าเลย
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หลอกลวงว่าเป็นเจ้าพนักงานขอตรวจค้นร่างกายผู้เสียหาย ในการตรวจค้นมีการสัมผัสร่างกาย

ผู้เสียหายซึ่งเป็นการใช้แรงทางกายภาพจึงเป็นการกระท าโดยใช้ก าลังประทุษร้ายผิดฐานกระท า

อนาจาร หรือในตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 ที่วินิจฉัยว่าการที่จ าเลยหลอกลวงว่า

เป็นการกระท าเพ่ือสะเดาะเคราะห์โดยกระท าด้วยการใช้ปากกาเขียนที่หน้าอก ใช้น้ ามันทาตัว ถอด

กางเกงผู้เสียหาย และใช้อวัยวะเพศสอดใส่ไปในอวัยวะเพศผู้เสียหาย ถือเป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย

แล้วจึงเป็นการข่มขืนกระท าช าเราแล้วเช่นกัน 

แต่ทั้งนี้การที่จะพิจารณาความผิดถึงการกระท าช าเราหรือกระท าการไม่สมควรทางเพศ

โดยการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า หรือให้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการ

กระท าโดยอาศัยองค์ประกอบความผิด “โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” หรือ “โดยผู้อ่ืนนั้นตกอยู่ในภาวะที่

ไม่สามารถขัดขืนได้” นั้น ผู้ใช้กฎหมายจ าต้องพิจารณาก่อนว่าการที่ผู้เสียหายยอมให้กระท าช าเรา

หรือกระท าการไม่สมควรทางเพศ แต่การยอมดังกล่าวเนื่องจากผู้เสียหายหลงเชื่อในกลอุบาย

หลอกลวงด้วยความโง่เขลาเบาปัญญา จึงมิอาจถือได้ว่าเป็นการให้ความยินยอมโดยสมัครใจ โดย

อาศัยหลักความยินยอมในทางอาญาที่เกี่ยวกับการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือ

กระท าอนาจาร ตามแนวความคิดของประเทศไทยและแนวความคิดของต่างประเทศตามความ

เหมาะสมแก่กรณีตามที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อที่ 5.2.2 เพราะหากไม่พิจารณาเช่นนั้นแล้วแม้จะ

ปรากฏว่ามีการใช้แรงทางกายภาพต่อร่างกายหรือจิตใจที่ถือได้ว่าเป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย แต่เมื่อ

ผู้เสียหายยินยอมให้กระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศการกระท าโดยสภาพก็ไม่อาจเป็น

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารได้อย่างแน่นอน  

ดังนั้น ส าหรับในปัญหาทางด้านความเหมาะสมในการพิจารณาความผิดนั้น เมื่ อ

องค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 276 และมาตรา 278 มิได้ก าหนดองค์ประกอบของความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวง

นอกเหนือไปจาก “โดยที่ให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” เมื่อเกิดการหลอกลวงเพ่ือกระท า

ช าเราหรือกระท าการไม่สมควรทางเพศรูปแบบอ่ืนที่มีผลให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไป 

กระทบต่อเสรีภาพทางเพศและเป็นปัญหาส าคัญของสังคม ผู้ใช้กฎหมายไม่ว่าจะเป็นพนักงาน

สอบสวน พนักงานอัยการ และศาล จึงควรใช้การตีความโดยอาศัยองค์ประกอบความผิดในส่วนอ่ืน 

ประกอบกับหลักความยินยอมในทางอาญาที่เก่ียวกับการหลอกลวงตามแนวความคิดของประเทศไทย

และตามแนวความคิดของต่างประเทศเพ่ือความเป็นธรรมแก่กรณี  
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แต่อย่างไรก็ตามการใช้การพิจารณาความผิดโดยอาศัยองค์ประกอบความผิดในส่วน

ของ “โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” และ “โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” ตามที่ผู้ศึกษาได้

พิจารณามานั้น ก็อาจก่อให้เกิดปัญหาบางประการในการใช้กฎหมาย  กล่าวคือ การหลอกลวงเพ่ือ

กระท าช าเราหรือกระท าอนาจารมีหลายรูปแบบ แม้ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้อาจเป็นผลมาจาก

สภาพร่างกายหรือจิตใจของผู้ถูกกระท า ได้แก่ คนพิการ คนปุวย คนวิกลจริต หรือบุคคลที่ก าลังหลับ 

มึนเมา ถูกสะกดจิต หรือบุคคลที่เผลอ เป็นต้น และอาจเป็นผลมาจากสภาพแวดล้อม เหตุการณ์ 

ภายนอกตัวบุคคลที่ท าให้บุคคลนั้นตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ซึ่งได้แก่ สถานที่เปลี่ยว   

การบังคับ การข่มขู่ หรือการหลอกลวง ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 4 หัวข้อที่ 4.2.3 แต่ผู้ศึกษาเห็น

ว่าไม่ใช่การหลอกลวงในทุกรูปแบบจะเป็นการกระท าในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ และเป็นการยาก  

แก่การพิจารณาว่ารูปแบบใดถึงขนาดเป็นการกระท าให้ผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถ 

ขัดขืนได้ และรูปแบบใดท่ีผู้ถูกหลอกลวงยังคงสามารถขัดขืนได้ ซึ่งอาจเป็นเหตุให้มีการโต้แย้งได้ 

และส่วนการใช้ก าลังประทุษร้ายนั้น แม้การใช้ก าลังประทุษร้ายเป็นเพียงการใช้แรง

ทางกายภาพไม่ต้องถึงขนาดเป็นการท าร้ายร่างกาย และสามารถน ามาเป็นตัวช่วยในการพิจารณา

ความผิดได้ แต่ในบางครั้งก็เป็นปัญหาระหว่างการใช้ก าลังประทุษร้ายกับรูปแบบวิธีการกระท าช าเรา

หรือการกระท าไม่สมควรทางเพศตามปกติทั่วไป ดังเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 501/2503 ที่วินิจฉัย

ว่า การจับมือและกอดถือได้ว่าเป็นการใช้แรงทางกายภาพ เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายตาม

ความหมายในมาตรา 1 (6) มีความผิดฐานกระท าอนาจาร ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่าหากพิจารณาว่ารูปแบบ

วิธีการกระท าช าเราหรือการกระท าไม่สมควรทางเพศตามปกติทั่วไปเป็นการใช้แรงทางกายภาพ เป็น

การใช้ก าลังประทุษร้าย ก็จะท าให้กลายเป็นว่าการกระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศทุกกรณี

เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายไปเสียหมด ซึ่งการที่จะเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายนั้นน่าจะต้องมีการ

กระท าที่มากกว่าการกระท าดังกล่าวข้างต้น อย่างเช่น การสะบัดมือ การผลัก หรือการใช้ก าลัง

แรงกายเพื่อต่อต้านขัดขืน เป็นต้น  

ดังนั้น จึงจะเห็นได้ว่าการใช้การพิจารณาความผิดโดยอาศัยองค์ประกอบความผิดใน

ส่วนของการกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร “โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” และ 

“โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” นั้น ในทางหนึ่งเป็นการแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคมได้ และก่อให้เกิดความ

เป็นธรรมแก่กรณี แต่ในอีกทางหนึ่งก็มีปัญหาที่ต้องพึงระมัดระวังในการใช้การตีความของผู้ใช้
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กฎหมายที่ต้องอยู่ในกรอบขอบเขตของกฎหมายที่มีในปัจจุบัน อย่างไรก็ตามผู้ศึกษาจะได้ศึกษาใน

หัวข้อต่อไปถึงความเหมาะสมในด้านการก าหนดความผิดเพ่ือพิจารณาถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาต่อไป   

 

5.4.2.2 ความเหมาะสมในด้านการก าหนดบทบัญญัติความผิด 
ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท า

อนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 มีองค์ประกอบของความผิดที่

เกี่ยวกับการหลอกลวงเพียงประการเดียว กล่าวคือ “โดยท าให้ผู้อื่นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” เมื่อ

เกิดการหลอกลวงนอกเหนือจากการท าให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนศาลก็ไม่สามารถพิพากษา

ลงโทษได้เพราะขาดองค์ประกอบความผิด หรือในบางกรณีศาลก็พิพากษาลงโทษโดยน าองค์ประกอบ

ของความผิดในส่วนอ่ืนมาใช้บังคับกับการหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศ กล่าวคือ 

องค์ประกอบความผิดในส่วนการกระท า “โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” และกระท า “โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ใน

ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” ซึ่งสุ่มเสี่ยงต่อการถูกโต้แย้ง และไม่สามารถเป็นบรรทัดฐานได้ว่าหากเกิด

กรณีการหลอกลวงอย่างอ่ืนที่เป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไปจะสามารถน าตัว

ผู้กระท าความความผิดมาลงโทษได้ทุกคราวไป เพ่ือเป็นการแก้ไขสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นอย่างต่อเนื่อง

ในสังคมไทยได้ ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อ 5.4.2.1 ฉะนั้น มาตรการที่จะสามารถแก้ไขปัญหา

ดังกล่าวที่ต้องหยิบยกมาพิจารณาและทบทวนก็คือ ความเหมาะสมในการก าหนดบทบัญญัติความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และ 

มาตรา 278 ในปัจจุบัน 

ตามที่ได้ศึกษามาแล้วว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท า

อนาจารเป็นความผิดที่มุ่งคุ้มครอง “เสรีภาพทางเพศ” (Sexual Autonomy) ของบุคคล พ้ืนฐานส าคัญ

ของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารล้วนเป็นความผิดที่ต้องกระท าโดยปราศจาก

ความยินยอมของผู้เสียหายทั้งสิ้น ซึ่งส าหรับค าว่า “ข่มขืน” ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้น 

หมายถึง การข่มขืนใจ กล่าวคือ เป็นการกระท าต่อผู้เสียหายโดยปราศจากความยินยอมของผู้เสียหาย 

เช่นเดียวกับความผิดฐานกระท าอนาจารที่โดยสภาพการกระท าความผิดก็ต้องเป็นการกระท าที่

ผู้เสียหายไม่ยินยอมเช่นกัน 

หลักความยินยอมในทางอาญาจึงสามารถน ามาใช้ในฐานะ “หลักกฎหมายทั่วไป” 

(General principle of law) เพ่ือพิจารณาถึงความยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ
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กระท าอนาจารตามที่ได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 2 โดยสามารถน ามาใช้ได้ทั้งการพิจารณาความผิดและ

รวมถึงการก าหนดองค์ประกอบความผิดที่จะวิเคราะห์ในหัวข้อนี้ด้วย ซึ่งหลักความยินยอมในทาง

อาญามีหลักเกณฑ์ประการส าคัญอันหนึ่งที่จะพิจารณาถึงความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ 

ความยินยอมต้องเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์หรือสมัครใจ ไม่ได้เกิดจากการบังคับ ขู่เข็ญ ใช้ก าลัง

ประทุษร้าย หรือหลอกลวง มิฉะนั้นแล้วจะไม่อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ ไม่ใช่ความ

ยินยอมท่ีชอบด้วยกฎหมาย ถือว่ามิได้รับความยินยอม 

โดยจากการศึกษาถึงความผิดเกี่ยวกับเพศที่เกี่ยวกับการหลอกลวงของต่างประเทศ

เปรียบเทียบกับประเทศไทยในหัวข้อ 5.4.1 มาแล้ว ท าให้เห็นถึงแนวทางการก าหนดความผิดเกี่ยวกับ

เพศของแต่ละประเทศที่แตกต่างกันไป ซึ่งสามารถจ าแนกเป็นแนวทางการก าหนดองค์ประกอบ

ความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงได้เป็น 3 กรณี ดังนี้ 

1. การก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยใช้ค าว่า “ไม่ยินยอม” เป็นองค์ประกอบของ

ความผิด ซึ่งค าว่าไม่ยินยอมนั้นรวมถึงการหลอกลวงด้วยอยู่ในตัวเอง ดังเช่น พระราชก าหนดลักษณะ

ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 ของไทย กฎหมายเพศประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกาใน 

มลรัฐเท็นเนสซี่และมลรัฐอลาบาม่า  

2. การก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยใช้ค าว่า “หลอกลวง” เป็นองค์ประกอบ

ของความผิด ดังเช่น กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ของไทย และกฎหมายเพศของประเทศ

สหรัฐอเมริกาในมลรัฐเท็นเนสซี่และมลรัฐอลาบาม่า  

3. การก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยระบุรูปแบบการหลอกลวงที่เป็นความผิด

ไว้ในองค์ประกอบของความผิด ดังเช่น ประมวลกฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบัน ประมวลกฎหมาย

อาญาประเทศไอซ์แลนด์ ซึ่งรวมถึงการก าหนดระบุรูปแบบการหลอกลวงเป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาดของ

ความยินยอม ดังเช่นความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศอังกฤษ  

ส าหรับทั้ง 3 รูปแบบการก าหนดความผิดดังกล่าวผู้ศึกษาเห็นว่า การก าหนด

องค์ประกอบความผิดโดยใช้ค าว่า “ไม่ยินยอม” เป็นองค์ประกอบความผิดเพียงอย่างเดียวนั้น แม้จะ

รวมถึงการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไปเท่ากับเป็นการไม่ยินยอม 

และมีลักษณะที่สอดคล้องตรงกันกับพ้ืนฐานของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร

ที่ล้วนเป็นความผิดที่ต้องกระท าโดยปราศจากความยินยอมของผู้เสียหายทั้งสิ้น แต่การก าหนด

ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการเปิดกว้าง อาจก่อให้เกิดการตีความที่กว้างขวางของผู้ใช้กฎหมายจนเกินไป
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และอาจมีความเห็นไม่ตรงกันได้ ซึ่งไม่ตรงกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญาที่ต้องมีความชัดเจนไม่

คลุมเครือและผู้ใช้กฎหมายจะต้องตีความอย่างเคร่งครัด 

ส่วนการก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยใช้ค าว่า “หลอกลวง” เป็นองค์ประกอบ

ของความผิดนั้น แม้จะเป็นการก าหนดที่ชัดเจนแสดงให้เห็นถึงแนวทางการก าหนดความผิดที่ 

มุ่งคุ้มครองการหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศที่มิชอบ แต่เนื่องจากตามที่ได้ศึกษามาแล้วว่า

มิใช่การหลอกลวงทุกรูปแบบที่จะเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปตามหลัก “การหลอกลวงเป็นเหตุให้

ความยินยอมเสียไป” (Fraud vitiate consent) ทีถ่ือว่าผู้ถูกหลอกลวงมิได้ให้ความยินยอมโดยสมัคร

ใจ จึงอาจท าให้เกิดปัญหาในการใช้การตีความกฎหมายที่ให้ดุลพินิจที่กว้างขวางเกินไปเพ่ือพิจารณา

ว่าการหลอกลวงใดเป็นการข่มขืนใจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร ทั้งที่

ตามหลักการพิจารณาความผิดตามแนวคิดของประเทศไทยแล้วความผิดฐานใดก าหนดองค์ประกอบ

ของความผิดโดยใช้ค าว่า “หลอกลวง” เป็นองค์ประกอบของความผิดนั้น การหลอกลวงย่อมหมายถึง

การหลอกลวงทุกรูปแบบเป็นความผิดไม่ว่าจะเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญหรือการหลอกลวง 

ในมูลเหตุจูงใจก็ตาม โดยไม่อาจตีความว่าเพียงการหลอกลวงรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งเท่านั้น ดังเช่น  

ในความผิดฐานฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 341 ดังที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 หัวข้อ 

2.2.4.1 

ส าหรับการก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยระบุรูปแบบการหลอกลวงที่เป็น

ความผิดไว้ในองค์ประกอบของความผิด หรือการก าหนดรูปแบบการหลอกลวงเป็นข้อสันนิษฐาน

เด็ดขาดของความยินยอมนั้น ตามที่ได้พิจารณาการหลอกลวงกับหลักความยินยอมตามแนวคิดความ

ยินยอมที่เกี่ยวกับการหลอกลวงของประเทศไทยและต่างประเทศในหัวข้อที่ 5.2.2 และพิจารณาถึง

รปูแบบการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารในหัวข้อที่ 5.3 จะเห็นได้

ว่ามิใช่การหลอกลวงทุกรูปแบบจะเป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไป โดยสามารถ

จ าแนกรูปแบบการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปออกมาได้ ดังนี้  

(1) การหลอกลวงให้ส าคัญผิดเกี่ยวกับตัวบุคคล หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า การหลอกลวง

ให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ซึ่งเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท าเป็นเหตุ  

ให้ความยินยอมเสียไปกลายเป็นความยินยอมโดยไม่สมัครใจถือว่ามิได้ยินยอม ซึ่งในรูปแบบนี้ทั้ง

แนวคิดของไทยและต่างประเทศสอดคล้องกัน และปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็ได้

บัญญัติเป็นความผิดตามมาตรา 276 และมาตรา 278 แล้ว 
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(2) การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า ซึ่งเป็นเหตุให้ผู้ถูกหลอกลวง

ไม่ทราบถึงสภาพที่แท้จริงของการกระท าว่าเป็นการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจาร ซึ่งตาม

แนวความคิดหลักความยินยอมที่เกี่ยวกับการหลอกลวงของไทยกับต่างประเทศก็สอดคล้องกันว่าการ

หลอกลวงดังกล่าวเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปถือไม่ได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมให้กระท า 

(3) การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท า ซึ่งเป็นเหตุให้ผู้ถูก

หลอกลวงส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ที่กระท า กล่าวคือ ส าคัญผิดในประโยชน์สุดท้ายของการกระท า

นั้น แม้ตามแนวความคิดความยินยอมที่เกี่ยวกับการหลอกลวงของประเทศไทยจะถือว่าเป็นการ

หลอกลวงในมูลเหตุจูงใจ แต่ตามแนวความคิดของต่างประเทศถือว่าการหลอกลวงดังกล่าวเป็นเหตุให้

ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไป และความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศไอซ์แลนด์และประเทศ

อังกฤษก็ได้บัญญัติให้การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท าเป็นความผิดไว้ ทั้งศาลฎีกาของไทย

ก็ได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557 ว่าการที่ผู้เสียหายยินยอมเพราะถูกหลอกลวงว่า

เป็นการสะเดาะเคราะห์ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์ของการกระท านั้น มิใช่ความยินยอมโดยสมัครใจ การ

หลอกลวงรูปแบบดังกล่าวผู้ศึกษาจึงเห็นว่าเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปอย่างหนึ่ง เช่นเดียวกับการ

หลอกลวงในตัวบุคคลหรือสภาพของการกระท า 

ฉะนั้น เมื่อมิใช่การหลอกลวงทุกรูปแบบจะเป็นการกระท าให้ความยินยอมเสียไป

เป็นความยินยอมโดยไม่สมัครใจ และจากการศึกษาก็สามารถจ าแนกรูปแบบการหลอกลวงที่มี

ผลกระทบต่อความยินยอมออกมาได้ 3 รูปแบบข้างต้น การก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดย 

ใช้ค าว่า “ไม่ยินยอม” เป็นองค์ประกอบของความผิดเพียงล าพัง หรือการก าหนดองค์ประกอบของ

ความผิดโดยใช้ค าว่า “หลอกลวง” เป็นองค์ประกอบของความผิดจึงอาจท าให้เกิดปัญหาการใช้การ

ตีความได้ดังที่ได้วิเคราะห์มาแล้วข้างต้น  

ส่วนการจัดประเภทของความผิดและการก าหนดโทษเกี่ยวกับการหลอกลวงเพ่ือมี

ความสัมพันธ์ทางเพศนั้นตามที่ได้พิจารณาเปรียบเทียบมาแล้วในหัวข้อที่ 5.4.1.2 และหัวข้อ 5.4.1.3 

ซึ่งสามารถแบ่งการจัดประเภทความผิดออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ การจัดเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราหรือกระท าอนาจารเช่นเดียวกับการกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือ

ใช้ก าลังประทุษร้าย และการจัดเป็นความผิดต่างหากนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเราหรือ

กระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือการใช้ก าลังประทุษร้าย  
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และส่วนลักษณะของโทษมีการก าหนดที่สอดคล้องกับการจัดประเภทความผิด 

กล่าวคือ การจัดประเภทความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารเช่นเดียวกับการกระท า

ช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย การก าหนดโทษก็จะมีความ

รุนแรงระดับเดียวกันกับการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลัง

ประทุษร้าย ส่วนการจัดประเภทความผิดต่างหากนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท า

อนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือการใช้ก าลังประทุษร้าย การก าหนดโทษก็จะมีลักษณะเป็นบทเบา

ของความผิดข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย 

อย่างไรก็ตามการจัดประเภทของความผิดและการก าหนดโทษตามกฎหมายไทย

ตั้งแต่พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จนถึง

ประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบัน ก็ได้ยืนยันแนวความคิดในการจัดประเภทความผิดและรวมถึง

แนวความคิดของการก าหนดโทษ ที่รวมอยู่กับการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดย 

การบังคับ ขู่เข็ญ และใช้ก าลังประทุษร้าย แสดงให้เห็นถึงแนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือให้

ความรับรองคุ้มครองเสรีภาพทางเพศจากการหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศเช่นเดียวกับ 

การบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้ายเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศ ซึ่งสอดคล้องกับประเทศอังกฤษ

และประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐเท็นเน็สซี่รวมถึงอีกหลายๆ มลรัฐในปัจจุบัน 

ผู้ศึกษาจึงเห็นว่าแนวทางการก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยก าหนดระบุ

รูปแบบของการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปที่ไม่อาจถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมเป็น

องค์ประกอบของความผิดน่าจะเป็นการเหมาะสมที่สุด เพ่ือปูองกันการโต้แย้งและการใช้กฎหมายที่

เกินขอบเขตที่ก าหนดได้ ซึ่งการหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศที่เป็นเหตุให้ความยินยอมของ 

ผู้ถูกหลอกลวงเสียไปถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงไม่ยินยอม ไม่ว่าจะเป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดเกี่ยวกับ

ตัวบุคคล หรือโดยเฉพาะอย่างยิ่งการหลอกลวงที่อาศัยความเชื่อทางศาสนา พิธีกรรรม การสะเดาะ

เคราะห์ หรือการหลอกลวงว่าการกระท าเป็นการรักษาโรคทางการแพทย์แผนปัจจุบัน แผนโบราณ

หรือการรักษาตามความเชื่อ ซึ่งเป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า หรือเป็นการ

หลอกลวงให้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท า ที่ปรากฏให้เห็นอย่างต่อเนื่องในสังคมไทย และ

เป็นภัยร้ายแรงต่อสังคม กระทบต่อเสรีภาพทางเพศของผู้ถูกหลอกลวงที่แทบจะไม่มีความแตกต่างกับ

การข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ และใช้ก าลังประทุษร้าย การจัด

ประเภทความผิดที่รวมอยู่ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ 
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หรือใช้ก าลังประทุษร้าย และมีโทษเช่นเดียวกันกับการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดย 

การบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย เช่นเดียวกับความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศอังกฤษและ

ประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐเท็นเน็สซี่และรวมถึงอีกหลายๆ มลรัฐ และยังสอดคล้องกับแนวทางการ

ก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 

และมาตรา 278 ที่ใช้บังคับในปัจจุบันด้วย 

ส าหรับการก าหนดองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐาน

กระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ในปัจจุบัน ก็ได้ก าหนด

องค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงโดยระบุรูปแบบการหลอกลวงเป็นองค์ประกอบของ

ความผิดอยู่แล้ว ในส่วนของการหลอกลวง “โดยที่ให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” แต่ยังไม่

ครอบคลุมถึงการหลอกลวงรูปแบบอ่ืนที่เป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไปด้วย 

กล่าวคือ “การหลอกลวงในสภาพของการกระท า” และ “การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการ

กระท า” เหมือนดังเช่นความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศไอซ์แลนด์ที่นอกจากก าหนดให้การ

หลอกลวงให้เข้าใจผิดว่าเป็นบุคคลอ่ืนแล้วยังรวมถึงการหลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรคทางการแพทย์ 

และการหลอกลวงว่าเป็นการรักษาทางวิทยาศาสตร์อย่างอ่ืน หรือความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศ

อังกฤษที่ก าหนดถึงบทสันนิษฐานเด็ดขาดความยินยอมที่หากเป็นการหลอกลวงให้เข้าใจผิดว่าตนเป็น

บุคคลอื่นรวมถึงการหลอกลวงในธรรมชาติของการกระท าและวัตถุประสงค์ของการกระท า ถือว่าเป็น

การกระท าที่ผู้ถูกหลอกลวงไม่ยินยอมและไม่มีเหตุควรเชื่อว่ายินยอม เป็นองค์ประกอบของความผิด

เกี่ยวกับเพศฐานต่างๆ ที่ให้น าบทสันนิษฐานมาใช้ในการพิจารณา 

ดังนั้น ตามที่ได้วิเคราะห์มาแล้วข้างต้นผู้ศึกษาเห็นว่ามาตรการที่จะสามารถแก้ไข

ปัญหาดังกล่าวได้อย่างถาวร ก็คือมาตรการในการก าหนดความผิดโดยการเพ่ิมเติมองค์ประกอบของ

ความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ให้ครอบคลุมถึงการหลอกลวงที่เป็นเหตุ 

ให้ความยินยอมเสียไปทุกรณี กล่าวคือ เพ่ิมเติมข้อความในองค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ใน

ส่วนของ “โดยท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” เป็น “โดยท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตน

เป็นบุคคลอ่ืนหรือเข้าใจผิดในสภาพของการกระท าหรือเข้าใจผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท า” 

เพ่ือเป็นการคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลผู้ถูกหลอกลวงให้ยินยอมมีความสัมพันธ์ทางเพศ 



 
 

 

บทที่ 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

ตามท่ีผู้ศึกษาได้กล่าวถึงความเป็นมาและความส าคัญของปัญหาในความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 เรื่อง

การให้ความยินยอมในบทที่ 1 หลักความยินยอมในทางอาญาในบทที่ 2 ความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและกระท าอนาจารในบทที่ 3 การบังคับหรือข่มขืนใจในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

กระท าอนาจารในบทที่ 4 และการหลอกลวงให้ยินยอมในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท า

อนาจารในบทที่ 5 มาแล้ว ท าให้เห็นถึงความเป็นมาและความส าคัญของปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคม

ปัจจุบัน ท าให้ทราบถึงแนวความคิด ทฤษฎีของหลักความยินยอมทางอาญา และความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร และน ามาซึ่งการพิจารณาและวิเคราะห์มาตรการที่

เหมาะสมเกี่ยวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร ดังนั้น ในบทนี้  

ผู้ศึกษาจะสรุปถึงภาพรวมที่ได้ศึกษามาทั้งหมดในหัวข้อ 6.1 และน าเสนอข้อเสนอแนะในการแก้ไข

ปัญหาในหัวข้อ 6.2 เพ่ือเป็นแนวทางในการพัฒนาบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและ

กระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ต่อไป 

 

6.1 บทสรุป 
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารเป็นความผิดที่มุ่งคุ้มครอง 

“เสรีภาพทางเพศ” (Sexual Autonomy) ของบุคคลในสังคม ซึ่งเป็น “สิทธิทางเพศ” (Sexual 

Rights) และเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานตาม “หลักสิทธิมนุษยชน” (Human Rights) ที่มนุษย์ทุกคนพึง

ได้รับความคุ้มครองตั้งแต่เกิด ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ค าว่า ข่มขืน หมายถึง การข่มขืนใจ 

กล่าวคือ เป็นการกระท าต่อผู้เสียหายโดยปราศจากความยินยอมของผู้เสียหาย เช่นเดียวกับความผิด

ฐานกระท าอนาจารที่โดยสภาพการกระท าความผิดก็ต้องเป็นการกระท าที่ผู้เสียหายไม่ยินยอมเช่นกัน 

หากผู้เสียหายยินยอมก็ไม่อาจเป็นการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารได้ การให้ความยินยอม

ตามหลักความยินยอมในทางอาญาจึงเป็นสาระส าคัญในความผิดทั้งสองฐานดังกล่าว 

หลักความยินยอมในทางอาญาถูกน ามาใช้ในฐานะ  “หลักกฎหมายทั่วไป” (General 

principle of law) ซึ่งมีหลักเกณฑ์การพิจารณาความยินยอมที่ส าคัญ 3 ประการ คือ ประการแรก
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ต้องเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ ประการที่สองความยินยอมต้องไม่ขัดต่อส านึกศีลธรรมอันดี และ

ประการที่สามต้องมีความยินยอมอยู่ในขณะกระท า หากขาดหลักเกณฑ์ประการใดประการหนึ่งก็ไม่

อาจถือได้ว่าเป็นความยินยอม โดยเฉพาะความยินยอมที่บริสุทธิ์ กล่าวคือ ความยินยอมต้องไม่ได้ เกิด

จากการบังคับ ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย หรือหลอกลวง หากความยินยอมเกิดจากการบังคับ  

ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย หรือหลอกลวง ถือเป็นการจ ายอม (Submission) มิใช่ความยินยอมโดย

สมัครใจเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักเสรีภาพทางเพศ (Sexual Autonomy) และหลักความยินยอม

ในทางอาญา 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 

และมาตรา 278 นอกจากจะต้องเป็นการกระท าที่ต้องมีการข่มขืนใจโดยปราศจากความยินยอมของ

ผู้เสียหายแล้ว การกระท าจะต้องประกอบด้วยลักษณะประการใดประการหนึ่ง คือ การขู่เข็ญด้วย

ประการใดๆ การใช้ก าลังประทุษร้าย การกระท าขณะผู้อื่นตกอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ และการ

ท าให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น การกระท านอกเหนือจากนี้แม้เป็นการข่มขืนใจผู้เสียหายก็ตาม 

ก็เป็นการกระท าท่ีขาดองค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร 

แม้ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารจะได้ก าหนดถึงการขู่เข็ญด้วย

ประการใดๆ การใช้ก าลังประทุษร้าย การกระท าขณะผู้อื่นตกอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ และการ

ท าให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ซึ่งล้วนเป็นการกระท าท่ีเป็นการบังคับหรือข่มขืนใจเป็นเหตุให้

ความยินยอมเสียไป แต่ส าหรับการหลอกลวงได้ก าหนดให้การท าให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน 

กล่าวคือ การหลอกลวงให้ส าคัญผิดตัวบุคคลเท่านั้นเป็นความผิด หากเกิดการกระท าที่เป็นการ

หลอกลวงรูปแบบอ่ืนที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป และกระทบต่อสภาพสังคมส่วนรวมในการให้

ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพทางเพศ การกระท าขาดองค์ประกอบของความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและกระท าอนาจารไม่อาจลงโทษผู้กระท าความผิดได้ 

ซึ่งตามสมมุติฐานที่ผู้ศึกษาตั้งไว้ในบทที่ 1 ว่า “แม้ว่าการให้ความยินยอมให้กระท าทางเพศ 

เป็นเหตุให้ผู้กระท าไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารก็ตาม แต่

การให้ความยินยอมที่เกิดจากการบังคับ ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย หรือหลอกลวง ไม่อาจถือได้ว่า

เป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์และแท้จริง ดังนั้น กฎหมายควรก าหนดองค์ประกอบความผิดให้ชัดเจน

และครอบคลุมถึงการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอมไม่บริสุทธิ์และแท้จริงเป็นความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร ทั้งนี้ เพ่ือให้คุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล” 
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จากการศึกษาวิจัยพบว่าแม้การหลอกลวงเป็นสาเหตุหนึ่งที่ท าให้ความยินยอมเสียไปเป็น

ความยินยอมท่ีไม่บริสุทธิ์ตามหลัก “การหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป” (Fraud vitiate 

consent) แต่ไม่ใช่การหลอกลวงทุกกรณีที่จะเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ตามแนวความคิดการ

หลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยแบ่งประเภทของการหลอกลวงออกเป็น 2 ประเภท คือ 1)การ

หลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท าเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ได้แก่ การหลอกลวงให้ส าคัญ

ผิดในตัวบุคคล และการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท าโดยผู้ถูกหลอกลวงไม่รู้สภาพ

การกระท าของตนเองว่าเป็นการกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร 2)การหลอกลวงในมูลเหตุจูงใจไม่

เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ได้แก่ การหลอกลวงในคุณสมบัติต่างๆ ในตัวบุคคล หรือการหลอกลวง

ในวัตถุประสงค์ของการกระท า อย่างไรก็ตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในต่างประเทศ

แบ่งประเภทการหลอกลวงได้เป็น 3 ประเภท คือ 1)การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในธรรมชาติของการ

กระท าเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ซึ่งธรรมชาติของการกระท าตามแนวความคิดนี้รวมถึงทั้งสภาพ

ของการกระท าและวัตถุประสงค์ของการกระท าอยู่ด้วยเช่นกัน 2)การหลอกลวงให้ส าคัญผิดใน 

ตัวบุคคลเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป 3)การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในคุณสมบัติของตัวบุคคลไม่เป็น

เหตุให้ความยินยอมเสียไป 

ส าหรับการหลอกลวงเกี่ยวกับตัวบุคคลเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศ กรณีแรก คือ การ

หลอกลวงให้ส าคัญผิดตัวบุคคลจากบุคคลหนึ่งเป็นอีกบุคคลหนึ่งนั้น เป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญ

ตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยจึงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป  

ซึ่งสอดคล้องกับแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมของต่างประเทศ โดยที่ปัจจุบันความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้บัญญัติองค์ประกอบ

ความผิดเกี่ยวกับการหลอกลวงให้ส าคัญผิดตัวบุคคลเป็นความผิดไว้แล้ว ซึ่งสอดคล้องกับกฎหมาย

ต่างประเทศหลายๆ ประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศไอซ์แลนด์ รวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกา

มลรัฐเท็นเนสซี่ มลรัฐอลาบาม่า และรวมถึงมลรัฐอ่ืนๆ อีกหลายมลรัฐที่การหลอกลวงให้ส าคัญผิด  

ตัวบุคคลเป็นความผิดเกี่ยวกับเพศ แต่ส าหรับกรณีที่สอง คือ การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในคุณสมบัติ

ของตัวบุคคล เช่น สถานภาพทางการสมรส สถานภาพทางสังคม ฐานะทางการเงิน หรือต าแหน่ง

หน้าที่การงาน เป็นต้น เป็นเพียงการหลอกลวงในมูลเหตุจูงใจเท่านั้น การหลอกลวงไม่เป็นเหตุให้

ความยินยอมเสียไป โดยสอดคล้องกับแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมของต่างประเทศที่ 

ส่วนใหญ่ล้วนเห็นว่าการหลอกลวงไม่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป 
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ส่วนการหลอกลวงเกี่ยวกับข้อเท็จจริงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศ กรณีแรก คือ การ

หลอกลวงในสภาพตามธรรมชาติของการกระท า เป็นการหลอกลวงที่ท าให้ผู้ถูกหลอกลวงไม่รู้ถึงสภาพ

สาระส าคัญของการกระท าว่าการกระท าของตนเป็นการกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารทางเพศ ซึ่ง

ตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยถือเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญจึงเป็น

เหตุให้ความยินยอมเสียไป เช่นเดียวกับแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมของต่างประเทศที่การ

หลอกลวงดังกล่าว เป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในธรรมชาติของการกระท าเป็นเหตุให้ความยินยอม

เสียไปเช่นกัน ส่วนกรณีที่สอง คือ การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท าเป็นการหลอกลวงให้

เข้าใจผิดว่าการกระท าช าเราหรือการกระท าไม่สมควรทางเพศมีวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่ง

นอกเหนือจากการสนองความใคร่ ได้แก่ การหลอกลวงว่าเป็นการรักษาโรคทางการแพทย์แผน

ปัจจุบัน แผนโบราณ ตามความเชื่อ หรือการหลอกลวงว่าเป็นการท านายดวง สะเดาะเคราะห์ หรือ

ประกอบพิธีกรรมทางความเชื่อ ตามแนวความคิดการหลอกลวงให้ยินยอมในประเทศไทยถือเป็นการ

หลอกลวงในมูลเหตุจูงใจไม่ท าให้ความยินยอมเสียไป อย่างไรก็ตามปัจจุบันปัญหานี้เป็นปัญหาที่ส าคัญ

และเกิดผลกระทบต่อสังคมวงกว้าง กระทบต่อเสรีภาพทางเพศของผู้ถูกหลอกลวง ศาลฎีกาใน 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 10007/2557 ได้วินิจฉัยว่า ความยินยอมที่เกิดจากการหลอกลวงดังกล่าวมิใช่

ความยินยอมโดยสมัครใจจึงไม่อาจถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมให้กระท า ทั้งพบว่าแนวความคิดการ

หลอกลวงให้ยินยอมของต่างประเทศการหลอกลวงดังกล่าวจัดเป็นรูปแบบหนึ่งของการหลอกลวงใน

ธรรมชาติของการกระท าจึงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป แนวความคิดการให้ความคุ้มครองสิทธิ  

ทางเพศจากการหลอกลวงรูปแบบนี้ปรากฏให้เห็นชัดเจนในกฎหมายเพศของประเทศอังกฤษ และ

ประเทศไอซ์แลนด์ที่ก าหนดให้การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท าเป็นความผิด

ทางเพศ 

เมื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาในการพิจารณาความผิดแล้วพบว่า นอกเหนือจากการ

หลอกลวง “โดยท าให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” ที่ก าหนดในองค์ประกอบของความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และ

มาตรา 278 อยู่แล้ว ยังคงมีการหลอกลวงรูปแบบอ่ืนที่การหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมของ  

ผู้ถูกหลอกลวงเสียไปถือว่าผู้ถูกหลอกลวงไม่ได้ให้ความยินยอมโดยสมัครใจ กล่าวคือ การหลอกลวงใน

สภาพตามธรรมชาติของการกระท าท่ีผู้ถูกหลอกลวงไม่รู้ถึงสภาพการกระท าที่แท้จริงของตนเองว่าเป็น

การกระท าช าเราหรือกระท าอนาจาร และรวมถึงการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท า ที ่
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ผู้ถูกหลอกลวงเข้าใจว่าการกระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศเป็นการกระท าเพ่ือวัตถุประสงค์

อย่างใดอย่างหนึ่งมิใช่การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ทางเพศ โดยประมวลกฎหมายอาญาความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารไม่ได้ก าหนดให้ชัดแจ้งในองค์ประกอบของความผิดทั้งสอง

ฐานดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตามการหลอกลวงในบางกรณีเป็นการกระท าที่ถึงขนาดเป็นเหตุ ให้ 

ผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ประกอบกับในบางครั้งนอกจากมีการหลอกลวง

แล้วยังอาจมีการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งที่มีลักษณะเป็นการใช้แรงทางกายภาพต่อร่างกายหรือจิตใจ

ของผู้ถูกหลอกลวงด้วย ดังนั้น เมื่อเกิดการหลอกลวงดังกล่าวผู้ใช้กฎหมายจึงควรพิจารณาเบื้องต้นว่า 

“การให้ความยินยอมมิได้เกิดจากความยินยอมโดยสมัครใจไม่อาจถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอม” 

และน าองค์ประกอบความผิดส่วนของการกระท า “โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” 

หรือ “โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” มาใช้ในพิจารณาความผิดตามความเหมาะสมแล้วแต่กรณี 

และเมื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาในการก าหนดบทบัญญัติความผิดแล้วพบว่า แม้

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

276 และมาตรา 278 จะก าหนดองค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงไว้เพียงรูปแบบเดียว 

คือ การหลอกลวง “โดยท าให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” และผู้บังคับใช้กฎหมายอาจใช้การ

พิจารณาตีความกฎหมายในกรณีการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปซึ่งถือว่าผู้ถูกหลอกลวง

มิได้ให้ความยินยอมโดยสมัครใจประกอบกับองค์ประกอบความผิดในส่วนของการกระท า “โดยผู้อ่ืน

นั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” หรือ “โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” มาใช้พิจารณาความผิดได้ แต่ก็

สุ่มเสี่ยงต่อการถูกโต้แย้งและไม่สามารถเป็นหลักประกันได้ว่าเมื่อเกิดการหลอกลวงรูปแบบดังกล่าว

จะสามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้ทุกคราวไป เพราะผู้บังคับใช้กฎหมายแต่ละคนอาจมี

แนวความคิดและความคิดเห็นที่แตกต่างกัน แนวทางการแก้ไขปัญหาจึงต้องพิจารณาทบทวนถึงการ

ก าหนดบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวล

กฎหมายอาญาในปัจจุบัน 

ซึ่งเมื่อการศึกษาพบว่ามิใช่การหลอกลวงทุกรูปแบบเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป โดย

สามารถจ าแนกการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปได้ 3 รูปแบบ ได้แก่ 1)การหลอกลวงให้

ส าคัญผิดตัวบุคคล 2)การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า 3)การหลอกลวงให้ส าคัญผิด

ในวัตถุประสงค์ของการกระท า การก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยใช้ค าว่า “ไม่ยินยอม” หรือโดย

ใช้ค าว่า “หลอกลวง” เป็นองค์ประกอบความผิดโดยล าพังในลักษณะอย่างกว้าง อาจก่อให้เกิดปัญหา
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ในการใช้การตีความกฎหมายตามดุลยพินิจของผู้ใช้กฎหมายแต่ละคนที่อาจพิจารณาหลักความ

ยินยอมในทางอาญาที่แตกต่างกัน ทั้งขัดต่อการใช้กฎหมายอาญาที่หากบทบัญญัติกฎหมายใดก าหนด

องค์ประกอบของการหลอกลวงเป็นองค์ประกอบของความผิดย่อมหมายถึงการหลอกลวงทุกรูปแบบ

ที่เป็นความผิด โดยมิได้ค านึงว่าการหลอกลวงรูปแบบใดเป็นการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอม

เสียไปหรือไม่ 

ฉะนั้น แนวทางการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารที่เกี่ยวกับ

การหลอกลวงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ที่ก าหนดองค์ประกอบ

ความผิดที่เกี่ยวกับการหลอกลวงโดยระบุเป็นรูปแบบการหลอกลวงอย่างแคบ กล่าวคือ “โดยที่ให้

ผู้อื่นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น” จึงเป็นแนวทางการก าหนดบทบัญญัติความผิดที่เหมาะสมแล้ว แต่

อย่างไรก็ตามเพ่ือความชัดเจนครอบคลุมถึงการหลอกลวงทุกรูปแบบที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป 

กฎหมายจึงควรก าหนดให้ “การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า” และ “การหลอกลวง

ให้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท า” เป็นองค์ประกอบความผิดด้วย ทั้งนี้ เพ่ือแก้ไขปัญหาที่

เกิดข้ึนในสังคมปัจจุบัน และเพ่ือให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลในสังคม 

ผลการศึกษาวิจัยเรื่องนี้ก่อให้เกิดประโยชน์หลายประการ กล่าวคือ ท าให้ทราบถึงแนวความคิด

และทฤษฎีของหลักความยินยอมในทางอาญา และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท า

อนาจาร ก่อให้เกิดองค์ความรู้ถึงการกระท าทางเพศที่ปราศจากความยินอมในความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและกระท าอนาจาร โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของความยินยอมที่เกิดจากการหลอกลวง 

ซึ่งน ามาสู่การพิจารณาถึงมาตรการในการพิจารณาความผิดและการก าหนดบทบัญญัติความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร เพ่ือใช้เป็นมาตรการในการให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศ

ของบุคคลในสังคมต่อไป   

 

6.2 ข้อเสนอแนะ 
ตามท่ีได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 1 ถึงบทที่ 5 และได้สรุปภาพรวมของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ทั้งหมด

ในบทที่ 6 หัวข้อที่ 6.1 มาแล้ว ในหัวข้อนี้ผู้ศึกษาจะได้น าเสนอข้อเสนอแนะตามที่ได้ศึกษามาแล้วใน

บทที่ผ่านๆ มา เพ่ือน าไปสู่การแก้ไขปัญหาและให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล โดย  

ผู้ศึกษาจะน าเสนอข้อเสนอแนะทั้งหมดสองด้าน ได้แก่ ข้อเสนอแนะในด้านการพิจารณาความผิด 

และข้อเสนอแนะในด้านการก าหนดบทบัญญัติความผิด ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
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ข้อเสนอแนะประการที่หนึ่ง ในด้านการพิจารณาความผิด 

ข้อเสนอแนะข้อนี้ มาจากสภาพปัญหาที่ปัจจุบันความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท า

อนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 278 ก าหนดองค์ประกอบความผิดที่

เกี่ยวกับการหลอกลวงไว้เพียงรูปแบบเดียว กล่าวคือ การหลอกลวง “โดยท าให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็น

บุคคลอ่ืน” ซึ่งไม่รวมถึง “การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า” และ “การหลอกลวง 

ให้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท า” ตามที่ได้ศึกษาแล้วพบว่าการหลอกลวงในสภาพตาม

ธรรมชาติของการกระท าที่ผู้ถูกกระท าไม่รู้ถึงสภาพการกระท าที่แท้จริงของตนเองว่าเป็นการกระท า

ช าเราหรือกระท าอนาจาร เป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญตามแนวคิดการหลอกลวงของประเทศ

ไทยเป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไป และนอกจากนี้ยังรวมถึงการหลอกลวงใน

วัตถุประสงค์ของการกระท าที่แม้จะพิจารณาตามหลักความยินยอมที่เกี่ยวกับการหลอกลวงตาม

กฎหมายไทยเป็นเพียงการหลอกลวงในมูลเหตุจูงใจมิใช่การหลอกลวงในสาระส าคัญ แต่มีค าพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 10007/2557 ที่วินิจฉัยว่า การที่ผู้เสียหายยินยอมเพราะถูกหลอกลวงว่าเป็นการสะเดาะ

เคราะห์ มิใช่ความยินยอมโดยสมัครใจ และตามแนวความคิดของหลักความยินยอมที่เกี่ยวกับการ

หลอกลวงในต่างประเทศแม้เป็นการหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท าจัดเป็นการหลอกลวงใน

ธรรมชาติของการกระท าอย่างหนึ่ง ความยินยอมท่ีเกิดจากการหลอกลวงจึงเสียไปเป็นความยินยอมที่

ไม่บริสุทธิ์ จะถือว่าผู้ถูกหลอกลวงให้ความยินยอมไม่ได้  

เมื่อเกิดการหลอกลวงในรูปแบบดังกล่าวข้างต้น การกระท าจึงขาดองค์ประกอบความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารไม่อาจลงโทษผู้กระท าความผิดทั้งๆที่การกระท าดังกล่าวเป็น  

ภัยร้ายแรงต่อสังคม ดังจะเห็นได้จากค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 509/2529 และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

5837/2530 ที่กล่าวมาแล้วข้างต้น 

 ซึ่งในบางกรณีการหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศ มักจะประกอบด้วยกิจกรรมอย่างใด

อย่างหนึ่งที่เป็นการใช้แรงทางกายภาพต่อร่างกายหรือจิตใจของผู้ถูกหลอกลวง หรือการกระท าใดๆ  

ซึ่งเป็นเหตุให้บุคคลผู้ถูกกระท าตกอยู่ในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้โดยใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิตหรือ

วิธีอ่ืนที่คล้ายคลึงกัน ซึ่งการกระท าเหล่านี้แม้ไม่ถึงขนาดมีการท าร้ายก็เป็นการใช้ก าลังประทุษร้าย

แล้ว การหลอกลวงที่ประกอบด้วยพฤติการณ์เช่นว่านั้นจึงอาจตีความตามองค์ประกอบความผิด “โดย

ใช้ก าลังประทุษร้าย” ได ้
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หรือในบางกรณีการหลอกลวงถึงขนาดเป็นการกระท าให้บุคคลผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะ

ที่ไม่สามารถขัดขนืได้ เช่น การหลอกลวงในสภาพของการกระท าที่โดยสภาพผู้ถูกหลอกลวงไม่สามารถ

ขัดขืนได้เนื่องจากไม่เข้าใจสภาพสาระส าคัญการกระท าของตัวเองเพราะถูกหลอกลวง เป็นต้น ดังนั้น 

การกระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศโดยการหลอกลวงก็อาจเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา

หรือกระท าอนาจารโดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ครบองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือมาตรา 278 แล้วแต่

กรณี ผู้ใช้กฎหมายจึงควรใช้การตีความตามองค์ประกอบความผิด “โดยอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืน

ได”้ เพ่ือท าให้สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้ 

แต่การพิจารณาความผิดโดยอาศัยองค์ประกอบความผิด “โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” หรือ 

“โดยอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” นั้น ผู้ใช้กฎหมายจ าต้องพิจารณาเสียก่อนว่า “การหลอกลวง

ในสภาพของการกระท า” หรือ “การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท า” แม้ผู้เสียหายยอมให้

กระท าช าเราหรือกระท าการไม่สมควรทางเพศก็ตาม แต่เนื่องจากผู้เสียหายหลงเชื่อในอุบาย

หลอกลวงของผู้หลอกลวงจึงมิได้เป็นการยินยอมโดยสมัครใจ ตามหลักความยินยอมในทางอาญาที่

สามารถน ามาใช้ได้ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป (General principle of law) เพราะหากไม่พิจารณา

เช่นนั้นแล้วแม้จะปรากฏว่ามีการใช้แรงทางกายภาพต่อร่างกายหรือจิตใจที่ถือได้ว่าเป็นการใช้ก าลัง

ประทุษร้าย แต่เมื่อผู้เสียหายยินยอมให้กระท าการกระท าโดยสภาพก็ไม่อาจเป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราหรือกระท าอนาจารได้เนื่องจากไม่มีการข่มขืนใจ 

แต่อย่างไรก็ตามการใช้การพิจารณาความผิดโดยอาศัยองค์ประกอบความผิดในส่วนของ 

“โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” และ “โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” ตามที่ผู้ศึกษาได้

พิจารณามานั้น ก็อาจก่อให้เกิดปัญหาบางประการในการใช้กฎหมาย กล่าวคือ การหลอกลวงเพ่ือ

กระท าช าเราหรือกระท าอนาจารมีหลายรูปแบบ แม้ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้อาจเป็นผลมาจาก

สภาพร่างกายหรือจิตใจของผู้ถูกกระท า ได้แก่ คนพิการ คนปุวย คนวิกลจริต หรือบุคคลที่ก าลังหลับ 

มึนมา ถูกสะกดจิต หรือบุคคลที่เผลอ ถูกจับมัดไว้ เป็นต้น หรืออาจเป็นผลมาจากสภาพแวดล้อม 

เหตุการณ์ภายนอกตัวบุคคลที่ท าให้บุคคลนั้นตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ได้แก่ สถานที่

เปลี่ยว การบังคับ การข่มขู่ หรือการหลอกลวง แต่ผู้ศึกษาเห็นว่าไม่ใช่การหลอกลวงในทุกรูปแบบจะ

เป็นการกระท าในภาวะไม่สามารถขัดขืนได้ และเป็นการยากแก่การพิจารณาในทางปฏิบัติว่ารูปแบบ
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ใดถึงขนาดเป็นการกระท าให้ผู้ถูกหลอกลวงตกอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ และรูปแบบใดที่ 

ผู้ถูกหลอกลวงยังคงสามารถขัดขืนได้และอาจเป็นเหตุให้มีการโต้แย้งทางความเห็นกันได ้

และส่วนการใช้ก าลังประทุษร้ายนั้น แม้การใช้ก าลังประทุษร้ายเพียงแต่การใช้แรงทางกายภาพ

ไม่ต้องถึงขนาดการท าร้ายร่างกาย และสามารถน ามาเป็นตัวช่วยในการพิจารณาความผิดได้ แต่ใน

บางครั้งก็เป็นปัญหาระหว่างการใช้ก าลังประทุษร้ายกับรูปแบบวิธีการกระท าช าเราหรือการกระท าไม่

สมควรทางเพศตามปกติธรรมดา ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่าหากพิจารณาว่ารูปแบบวิธีการกระท าช าเราหรือ

การกระท าไม่สมควรทางเพศตามปกติธรรมดาเป็นการใช้แรงทางกายภาพจึงการใช้ก าลังประทุษร้าย 

ก็จะท าให้กลายเป็นว่าการกระท าช าเราหรือกระท าไม่สมควรทางเพศทุกกรณีเป็นการใช้ก าลัง

ประทุษร้ายไปเสียหมด ซึ่งการที่จะเป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายนั้นน่าจะต้องมีการกระท าที่มากกว่า

การกระท าดังกล่าวข้างต้น ตัวอย่างเช่น การสะบัดมือ การผลัก การใช้ก าลังแรงกายเพ่ือต่อต้านขัดขืน 

เป็นต้น  

ฉะนั้น การใช้การพิจารณาความผิดโดยอาศัยองค์ประกอบความผิดในส่วนของ “โดยผู้อ่ืนนั้น

อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” และ “โดยใช้ก าลังประทุษร้าย” ตามข้อเสนอแนะประการที่หนึ่งนี้ 

ในทางหนึ่งเป็นการแก้ปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคมและก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่กรณีได้ แต่ในอีกทาง

หนึ่งก็มีปัญหาที่ต้องพึงระมัดระวังในการใช้การตีความของผู้ใช้กฎหมายที่ต้องอยู่ในกรอบขอบเขตของ

กฎหมายที่มีในปัจจุบัน  

ดังนั้น ผู้ศึกษาจึงเสนอแนะว่าตราบใดที่ยังไม่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบความผิดที่

เกี่ยวกับการหลอกลวงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ผู้มีอ านาจบังคับใช้

กฎหมายจึงควรใช้การพิจารณาความผิดในการตีความกฎหมายถึงการหลอกลวงในรูปแบบที่เป็นเหตุ

ให้ความยินยอมเสียไปตามหลักความยินยอมทางอาญา โดยถือว่าผู้ถูกหลอกลวงมิได้ให้ความยินยอม

โดยสมัครใจอันเป็นการข่มขืนใจผู้ถูกหลอกลวงอย่างหนึ่ง โดยพิจารณาประกอบกับองค์ประกอบของ

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ในส่วนของการกระท า “โดยใช้

ก าลังประทุษร้าย” หรือ “โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้” ตามข้อเท็จจริงแล้วแต่กรณี 

ทั้งนี้ เพื่อเป็นการให้ความคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลจนกว่าจะมีการพิจารณาทบทวนถึงการ

ก าหนดบทบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 276 และมาตรา 278 
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ข้อเสนอแนะประการที่สอง ในด้านการก าหนดบทบัญญัติความผิด 

ข้อเสนอแนะข้อนี้ มาจากสภาพปัญหาที่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ก าหนดองค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการ

หลอกลวงไว้เพียงรูปแบบเดียว คือ การหลอกลวง “โดยท าให้ผู้อื่นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” ซึ่งไม่

รวมถึงการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า และการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์

ของการกระท า การใช้แนวทางในการพิจารณาความผิดตามข้อเสนอแนะประการแรกนั้นอาจสุ่มเสี่ยง

ต่อการถูกโต้แย้งและไม่สามารถเป็นหลักประกันได้ว่าจะสามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้ทุกคราว

ไป เพราะผู้บังคับใช้กฎหมายแต่ละคนอาจมีแนวความคิดและความคิดเห็นที่แตกต่างกัน  เพ่ือความ

ชัดเจนและครอบคลุมถึงการหลอกลวงทุกรูปแบบที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป กฎหมายจึงควร

ก าหนดให้การหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไปเป็นองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ให้

ครอบคลุมทุกกรณ ี

ตามที่ได้ศึกษาถึงความผิดเกี่ยวกับเพศที่เกี่ยวกับการหลอกลวงของต่างประเทศเปรียบเทียบ

กับประเทศไทยแล้วพบว่าสามารถจ าแนกเป็นแนวทางการก าหนดองค์ประกอบความผิดที่เกี่ยวกับการ

หลอกลวงได้เป็น 3 กรณี ดังนี้  

(1) การก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยใช้ค าว่า “ไม่ยินยอม”   

(2) การก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยใช้ค าว่า “หลอกลวง”  

(3) การก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยระบุรูปแบบการหลอกลวงที่เป็นความผิดไว้ใน

องค์ประกอบของความผิด  

ซึ่งการก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยใช้ค าว่า “ไม่ยินยอม” เป็นองค์ประกอบแม้มีลักษณะ

ตรงกันกับพื้นฐานของความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจารที่ต้องกระท าโดยปราศจาก

ความยินยอมของผู้เสียหาย และรวมถึงการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสีย

ไปเท่ากับเป็นการไม่ยินยอม และการก าหนดองค์ประกอบความผิดโดยใช้ค าว่า “หลอกลวง” เป็น

องค์ประกอบของความผิด แม้จะชัดเจนแสดงให้เห็นถึงแนวทางการก าหนดความผิดที่มุ่งคุ้มครองการ

หลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศที่มิชอบ แต่เนื่องจากมิใช่การหลอกลวงทุกรูปแบบที่จะเป็นเหตุ

ให้ความยินยอมเสียไปตามหลัก “การหลอกลวงเป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป” (Fraud vitiate 
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consent) การก าหนดดังกล่าวจึงมีลักษณะที่กว้าง อาจก่อให้เกิดการตีความที่กว้างขวางเกินขอบเขต

และอาจมีความเห็นไม่ตรงกันได้ ไม่สอดคล้องกับหลักทางกฎหมายอาญาที่ต้องมีความชัดเจนไม่

คลุมเครือและผู้ใช้กฎหมายจะต้องตีความอย่างเคร่งครัด และยังขัดต่อแนวคิดท่ีความผิดฐานใดก าหนด

องค์ประกอบของความผิดโดยใช้ค าว่า “หลอกลวง” เป็นองค์ประกอบของความผิดไว้ การหลอกลวงย่อม

หมายถึงการหลอกลวงทุกรูปแบบเป็นความผิดไม่ว่าจะเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญหรือการ

หลอกลวงในมูลเหตุจูงใจก็ตาม โดยไม่อาจตีความว่าเพียงการหลอกลวงรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งเท่านั้น 

ดังเช่นในความผิดฐานฉ้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 341  

เมื่อจากการศึกษาการหลอกลวงกับหลักความยินยอมในทางอาญาตามแนวคิดความยินยอมที่

เกี่ยวกับการหลอกลวงของประเทศไทยและต่างประเทศ และพิจารณาถึงรูปแบบการหลอกลวงใน

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร พบว่ามิใช่การหลอกลวงทุกรูปแบบจะเป็นเหตุให้

ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไป ซึ่งมีรูปแบบการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความยินยอมเสียไป ได้แก่  

(1) การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในตัวบุคคล กล่าวคือ เป็นการหลอกลวงให้ส าคัญผิดตัวบุคคล

มิใช่เพียงคุณสมบัติในตัวบุคคลเท่านั้น  

(2) การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า กล่าวคือ เป็นการหลอกลวงที่ผู้ถูก

หลอกลวงไม่รู้ถึงสภาพที่แท้จริงว่าการกระท าของตนเป็นการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจาร  

(3) การหลอกลวงให้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท า กล่าวคือ การหลอกลวงที่ผู้ถูก

หลอกลวงรู้สภาพว่าเป็นการกระท าช าเราหรืออนาจาร แต่ส าคัญผิดในประโยชน์สุดท้ายของการ

กระท าว่าเป็นการกระท าเพ่ือวัตถุประสงค์ใดวัตถุประสงค์หนึ่ง เช่น ส าคัญผิดว่ากระท าเพ่ือรักษาโรค 

หรือส าคัญผิดว่าเป็นการสะเดาะเคราะห์ เป็นต้น  

ส่วนการจัดประเภทของความผิดและการก าหนดโทษเกี่ยวกับการหลอกลวงเพ่ือมี

ความสัมพันธ์ทางเพศพบว่าสามารถแบ่งออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณีแรกการจัดเป็นประเภทความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารเช่นเดียวกับการกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดย  

การบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย ซึ่งการก าหนดโทษก็จะมีความรุนแรงระดับเดียวกันกับ  

การข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย กรณีที่สอง

การจัดเป็นประเภทความผิดต่างหากนอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดย

การบังคับ ขู่เข็ญ หรือการใช้ก าลังประทุษร้าย การก าหนดโทษก็จะมีลักษณะเป็นบทเบาของความผิด

ข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ และใช้ก าลังประทุษร้าย 
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เมื่อมิใช่การหลอกลวงทุกรูปแบบจะเป็นการกระท าให้ความยินยอมเสียไปเป็นความยินยอม

โดยไม่สมัครใจ และสามารถจ าแนกรูปแบบการหลอกลวงที่มีผลกระทบต่อความยินยอมได้ 3 รูปแบบ 

การก าหนดองค์ประกอบของความผิดโดยก าหนดระบุรูปแบบของการหลอกลวงที่เป็นเหตุให้ความ

ยินยอมเสียไปที่ไม่อาจถือได้ว่าผู้ถูกหลอกลวงยินยอมเป็นองค์ประกอบของความผิด  จึงมีความ

เหมาะสมที่สุดเพื่อปูองกันการโต้แย้งและการใช้กฎหมายที่เกินขอบเขตได้ และตามกฎหมายไทยตั้งแต่

พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จนถึงประมวล

กฎหมายอาญาปัจจุบัน ก็แสดงถึงแนวความคิดในการจัดประเภทความผิดและการก าหนดโทษ  

ที่รวมอยู่กับการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ และใช้ก าลังประทุษร้าย 

แสดงให้เห็นถึงแนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายเพ่ือให้ความรับรองคุ้มครองเสรีภาพทางเพศจาก

การหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศเช่นเดียวกับการบังคับ ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลังประทุษร้ายเพ่ือมี

ความสัมพันธ์ทางเพศ ซึ่งสอดคล้องกับประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกามลรัฐเท็นเน็สซี่

รวมถึงอีกหลายๆ มลรัฐในปัจจุบัน 

การหลอกลวงเพ่ือมีความสัมพันธ์ทางเพศโดยเฉพาะอย่างยิ่งการหลอกลวงที่อาศัยความเชื่อ

ทางศาสนา พิธีกรรม การสะเดาะเคราะห์ หรือการหลอกลวงว่าการกระท าเป็นการรักษาโรคทางการ

แพทย์แผนปัจจุบัน แผนโบราณหรือการรักษาตามความเชื่อ ซึ่งบางกรณีอาจเป็นการหลอกลวงให้

ส าคัญผิดในสภาพของการกระท า หรือบางกรณีที่ผู้ถูกหลอกลวงรู้สภาพของการกระท าก็อาจเป็นการ

หลอกลวงให้ส าคัญผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท าปรากฏให้เห็นอย่างต่อเนื่องในสังคมไทย เป็น  

ภัยร้ายแรงต่อสังคม และกระทบต่อเสรีภาพทางเพศของผู้ถูหลอกลวง ซึ่งแทบจะมีผลกระทบที่ไม่

แตกต่างกับการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารโดยการบังคับ ขู่เข็ญ และใช้ก าลังประทุษร้าย 

จึงควรก าหนดองค์ประกอบของความผิดเพ่ิมเติมให้มีความครอบคลุมในกฎหมายปัจจุบัน ซึ่งเป็น

องค์ประกอบของความผิดโดยตรงชัดเจนถึงการหลอกลวงให้ส าคัญผิดในสภาพของการกระท าหรือ

วัตถุประสงค์ของการกระท า เพ่ือเป็นมาตรการที่จะสามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้อย่างถาวร 

ดังนั้น เมื่อองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจาร

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ในปัจจุบัน ก็ได้ก าหนดองค์ประกอบความผิด

ที่เกี่ยวกับการหลอกลวงโดยระบุรูปแบบการหลอกลวงเป็นองค์ประกอบของความผิดอยู่แล้ว ในส่วน

ของการหลอกลวง “โดยที่ให้ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” แต่ยังไม่ครอบคลุมถึงการหลอกลวง

รูปแบบอ่ืนที่เป็นเหตุให้ความยินยอมของผู้ถูกหลอกลวงเสียไปด้วย กล่าวคือ “การหลอกลวงใน
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สภาพของการกระท า” และ “การหลอกลวงในวัตถุประสงค์ของการกระท า” ผู้ศึกษาจึงเสนอแนะ

ให้เพ่ิมเติมข้อความในองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือความผิดฐานกระท าอนาจาร

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 และมาตรา 278 ในส่วนของ “โดยท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิด

ว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” เป็น “โดยท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนหรือเข้าใจผิดในสภาพ

ของการกระท าหรือเข้าใจผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท า” ดังนี้ 

“มาตรา 276 ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืนโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลัง

ประทุษร้าย โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ โดยท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็น

บุคคลอ่ืนหรือเข้าใจผิดในสภาพของการกระท าหรือเข้าใจผิดในวัตถุประสงค์ของการกระท า ต้อง

ระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท” 

“มาตรา 278 ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 

โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ โดยท าให้บุคคลนั้นเข้าใจ

ผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืนหรือเข้าใจผิดในสภาพของการกระท าหรือเข้าใจผิดในวัตถุประสงค์ของการ

กระท า ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี  หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคลผู้ถูกหลอกลวงให้ยินยอมมีความสัมพันธ์

ทางเพศ 
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