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บทท่ี 4 
 

ความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายไทย 
 
 การศึกษาความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายไทย ผูศึกษาไดศึกษาถึงวิวัฒนาการ
ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารในแตละยุคสมัย และศึกษา
เปรียบเทียบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 
จากนั้นจึงศึกษาเปรียบเทียบความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญากับพระราชบัญญัติ
ความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศอังกฤษ เนื่องจากพระราชบัญญัติดังกลาวเปนกฎหมาย
ที่ประเทศไทยนํามาใชเปนตนแบบในการแกไขเพ่ิมเติมความผิดเก่ียวกับเพศ 
  

4.1 วิวัฒนาการความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร 
 

เมื่อป พ.ศ.2347 รัชกาลที่ 1 ทรงมีพระบรมราชโองการโปรดใหมีการชําระและ
รวบรวมกฎหมายเกาตั้งแตสมัยกรุงศรีอยุธยาที่ถูกพมาเผาทําลายเสียใหม เนื่องจากทรงเห็นวา
มีการตัดสินคดีดวยความวิปลาส คลาดเคลื่อนจากความยุติธรรม เมื่อมีการตรวจชําระกฎหมาย
เปนที่เรียบรอยแลว จึงทรงโปรดใหมีการประทับตราขึ้นเพ่ือเปนประกันความถูกตองและปองกัน
การปลอมแปลง และเรียกกฎหมายฉบับดังกลาววา “กฎหมายตราสามดวง”  

ตอมาในสมัยรัชกาลที ่5 เม่ือมีการเปดประเทศคาขายกับตางชาติมากขึ้น จําเปนตอง
มีการปรับปรุงกฎหมายใหมีความทันสมัยทัดเทียมกับอานารยประเทศ แตการจัดทําประมวล
กฎหมายใหเปนแบบสมัยใหมเปนเรื่องที่ตองใชเวลานาน จึงทรงโปรดใหมีการประกาศใชกฎหมาย
เปนการเฉพาะเรื่องขึ้นกอน เพ่ือแกปญหาความบกพรองของกฎหมายบางลักษณะ กฎหมายที่ทรง
ประกาศใชเปนการเฉพาะฉบับหนึ่งก็คือพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 ใช
บังคับแทนกฎหมายฉบับเดิมที่มีขอบกพรองอยูหลายประการ ประกอบกับพระองคทรงเห็น
ความสําคัญดานกฎหมายและเพ่ือใหระบบศาลไทยเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน ทรงโปรดใหมีการ
แกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายตางๆ ใหมีความสมบูรณและเปนไปในเชิงนิติศาสตรมากขึ้น จึงมีการ
จัดทําประมวลกฎหมายและประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ซึ่งเปนกฎหมาย          
ลายลักษณอักษรฉบับแรกของประเทศ ทั้งนี้เนื่องมาจากกฎหมายลายลักษณอักษร เปนกฎหมาย
ที่มีการรวบรวมไวเปนหมวดหมูชัดเจน จึงเหมาะสมกับประเทศที่อยูในระหวางการพัฒนาอยาง
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ประเทศไทย ที่จําตองอาศัยความแนนอนชัดเจนของกฎหมาย และเพ่ือใหเปนที่ยอมรับของ
ประเทศในยุโรปซึ่งใชกฎหมายลายลักษณอักษรเชนเดียวกัน  

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ใชบังคับเรื่อยมาจนกระทั่งถึงสมัยรัชกาลที่ 9 จึงได
มีการปรับปรุงแกไขกฎหมายครั้งใหญขึ้นอีกครั้ง โดยเรียกประมวลกฎหมายที่มีการแกไขขึ้นใหมวา
ประมวลกฎหมายอาญาใชบังคับแทนกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ที่ใชบังคับมานานและไม
ทันตอยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป  

เม่ือมีการประกาศใชกฎหมายในแตละยุคแตละสมัย ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืน
กระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารไดมีการเปลี่ยนแปลงตามไปดวย โดยรายละเอียดของ
ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารในแตละยุคสมัยมีดังตอไปนี ้

 
4.1.1 กฎหมายตราสามดวง : พระอัยการลักษณะผัวเมีย 
 

 ความผิดเก่ียวกับเพศถูกบัญญัติไวในพระอัยการลักษณะผัวเมีย ซึ่งเปนบทบัญญัติ
ลักษณะหนึ่งในกฎหมายตราสามดวง  ที่ มี เนื้อหาเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของบุคคลใน
ครอบครัว ไดแก สามี ภริยา บุตร บิดามารดา โดยรวมบทบัญญัติทั้งในทางแพงและทางอาญา 
เชน การสมรส การเปนชู (ใชเฉพาะหญิงผูเปนภรรยามีชู) การขมขืนกระทําชําเราหญิงและ
เด็กหญิง ทรัพยสินระหวางสามีภริยา การชดใชคาเสียหาย และการลงโทษในกรณีละเมิดขอหาม
ตาง ๆ ทางกฎหมาย1 เหตุที่กฎหมายนําบทบัญญัติในความผิดเก่ียวกับเพศมารวมไวในหมวด   
พระอัยการลักษณะผัวเมีย ซึ่งเปนกฎหมายวาดวยความสัมพันธระหวางสามีภริยา เพราะเห็นวา
การลวงเกินบุตรหญิงของผูอื่นเปนการลวงละเมิดอํานาจปกครองหรืออํานาจอิสระของบิดามารดา 
และการลวงเกินภริยาของผูอื่นเปนการละเมิดอํานาจปกครองหรือเกียรติยศของสามี2  

 ความผิดเก่ียวกับเพศตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย  ที่เ ก่ียวของกับการขมขืน      
กระทําชําเราและการกระทําอนาจาร สามารถแยกพิจารณาได ดังนี ้ 

 
 

                                                   
1 กฤษฎา บุณยสมิต, “บทบัญญัติตาง ๆ ในกฎหมายตราสามดวง,” สารานุกรมสําหรับ

เยาวชน  99, เลมที ่30, น. 114 (2547).  
2 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2522), น. 14. 
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 4.1.1.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 มาตรา 1 “ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ          

ถาขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยปรถผิดเมีย” 
 มาตรา 76 “ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหม

ชายนั้นกึ่งประถมผิดเมีย ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมก่ึงถึงชําเรา” 
 มาตรา 77 “ชายหาเมียมิได ขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหมชาย

นั้นก่ึงเบี้ยชายมีเมียแลว ถาขมขืนมิถึงชําเรา ใหไหมกึ่งถึงชําเรา” 
  มาตรา 78 “ชายใดขมขืนหญิงเดกไมรูเดียงษา3  มิถึงชําเราใหไหมเถาเบ้ีย
ประถมผิดเมีย ถาขมขืนถึงชําเราโลหิดไหล ใหไหมเทาเบ้ียประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําให
บาดเจบดวย ทานใหไหมชายนั้นโดยบาดเจบอีกโสดหนึ่ง” 

จากบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเรา สามารถสรุปไดวา การชําเรา 
หมายถึง การรวมประเวณีกับหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนเอง โดยหญิงมิไดยินยอม ซึ่งการรวม
ประเวณีตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย หมายถึง การรวมประเวณีระหวางชายกับหญิงตาม
ธรรมชาติ 
 4.1.1.2 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

  มาตรา 2 “ผูใดเลาโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียทานก็ดี ผัวทานไมอยูไปหา
เมียทานถึงในเรือน แลในสถานที่ลับไมมีผูใดอยูดวยเปนคํานับก็ด ีไปหาเมียทานถึงที่นอนในหอง
อยูแตสองตอสองก็ดี ทานใหไหมชายนั้นถึงเบ่ียปรถผิดเมีย ถาผูใดกลาวคําแพละโลมเมียทานก็ดี
ลักลอบพูดจาดวยเมียทานก็ด ีพิจารณาเปนสัจไซใหไหมชายนั้นกึ่งเบ่ียชักมือถือนมกอดจูบนัน้” 

   มาตรา 75 “บุรุศผูใดจับมือหยอกบุตรีทานก็ดี ขึ้นไปถึงที่นอนบุตรีทานก็ด ี
แลฉุดลากบุตรีทานไปจูบกอดทําชูแลทําประการใดก็ดี ทานวาชายนั้นผิดใหลงโทษโดย
โทษานุโทษ” 

การที่กฎหมายบัญญัติใหการจับมือ ถือนม กอดจูบ ลักลอบทําชู หรือขึ้นไปหาบุตร
หญิงของผูอื่นถึงในเรือน หรือทําพฤติการณใด ๆ ก็ตามแกบุตรหญิงของผูอื่น ผูกระทําตองรับโทษ 
แมหญิงจะเต็มใจหรือยินยอมใหชายกระทําก็ตาม เปนการลงโทษผูกระทําความผิดโดยมี
จุดมุงหมายเพ่ือไมใหผูนั้นลวงละเมิดทางเพศบุตรหญิงอันเปนการกระทบตออํานาจปกครองหรือ
เกียรติยศของบิดามารดาหรือสามีของหญิง 
                                                   

3 กฎหมายตราสามดวง : พระอัยการลักษณะวิวาท มาตรา 11 เด็กที่ไมรูเดียงสา 
หมายถึง เด็กอายุตํ่ากวา 7 ขวบลงมา 
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จากตัวบทกฎหมาย แมจะไมปรากฏคําวา กระทําอนาจาร ในตัวบทพระอัยการลักษณะ
ผัวเมีย แตเม่ือพิจารณาจากการกระทําตาง ๆ  ไมวาจะเปนการจับมือ ถือนม กอดจูบ เลาโลม เปนตน 
จะเห็นไดวาการกระทําตาง ๆ เหลานั้นลวนเปนการกระทําที่ไมสมควรทางเพศทั้งสิ้น เม่ือเทียบกับ
ฐานความผิดเกี่ยวกับเพศในปจจุบันแลว การกระทําดังกลาวเทียบเคียงไดกับการกระทําความผิด
ฐานกระทําอนาจาร โดยขอบเขตของการกระทําอนาจารตามกฎหมายฉบับนี้กวางกวาการกระทํา
อนาจารตามกฎหมายในปจจุบันมาก เพราะเพียงแคลักลอบพูดคุยกับเมียของคนอื่น อยูกันสองตอ
สอง หรือการขึ้นไปหาบนเรือนผูกระทําก็ตองรับโทษปรับแลว ไมจําตองเปนการกระทําตอเนื้อตัว
รางกายของผูถูกกระทําเชนเดียวกับการกระทําอนาจารในความหมายของกฎหมายในปจจุบัน  

เม่ือเปรียบเทียบความหมายของการกระทําชําเรากับการกระทําอนาจารแลวจะเห็น
ไดวา การชําเราตองเปนการรวมประเวณีหรือการรวมเพศระหวางชายกับหญิงเทานั้น แตการ
กระทําอนาจารเปนเพียงการกระทําที่ไมสมควรทางเพศระหวางชายกับหญิงไมวาจะมีการถูกเนื้อ
ตองตัวผูถูกกระทําหรือไมก็ตาม จึงเห็นไดวากฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงคหลักในการบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร โดยมุงที่จะใหความคุมครองคุณธรรม
ทางกฎหมายมิใหมีการลวงละเมิด 

1. อํานาจในการปกครองดูแลหรืออํานาจอิสระและเกียรติยศของบิดามารดา
ผูปกครอง หรือสามีของหญิงผูเสียหาย  

2. อํานาจในการใหความยินยอมของหญิง มิใหมีผูใดมาลวงเกินทางเพศ โดย
ปราศจากความยินยอม หากหญิงใหความยินยอมแลวการกระทํานั้นก็มิใชการขมขืน หากแตเปน
การทําชู หญิงนั้นจะมีความผิดดวย 

3. คุมครองการใหความยินยอมของเด็กไมรูเดียงสาหรือเด็กที่มีอายุตํ่ากวาเจ็ดขวบ 
ซึ่งกฎหมายมองวายังไมมีความสามารถในการใหความยินยอมในเรื่องทางเพศ แมเด็กนั้นจะ
ยินยอมใหผูอื่นลวงละเมิดทางเพศตอตน ผูกระทําก็ยังคงตองรับโทษ 
 
4.1.2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 
 

หลังจากมีการปรับปรุงระบบบริหารราชการแผนดินและปฏิรูปการศาลในสมัยรัชกาล
ที ่5 แลว สิ่งที่จะตองดําเนินการตอไปคือการปรับเปลี่ยนกฎหมายใหเขาสูรูปแบบของกฎหมาย
สมัยใหม อันถือเปนความจําเปนที่จะตองรีบทําในเวลานั้น เพ่ือขอแกไขขอเสียเปรียบในเรื่องสิทธิ
สภาพนอกอาณาเขต แตการที่จะเปลี่ยนแปลงกฎหมายทั้งหมดหรือจัดทําประมวลกฎหมายใหเปน
แบบสมัยใหมเปนเรื่องที่ตองใชเวลานาน การแกปญหาในระยะแรกจึงเปนการประกาศใชกฎหมาย
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เปนเรื่อง ๆ ไป หรือนําหลักกฎหมายตางประเทศ ซึ่งสวนใหญก็คือหลักกฎหมายอังกฤษมาใชใน
การพิพากษาคดี4  

พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 เปนกฎหมายฉบับหนึ่งที่
ประกาศใชในชวงเวลาที่ประเทศไทยมีการติดตอคาขายกับตางประเทศมากขึ้น เนื่องจากกฎหมาย
ที่เก่ียวกับการขมขืนลวงประเวณีเดิมยังมีขอบกพรองหลายประการอันอาจเปนเหตุใหเกิด          
ความสงสัยในการพิจารณาพิพากษาคดีที่กลาวหากันวาขมขืนทําชําเรา จึงสมควรมีการแกไข
กฎหมาย  การประกาศใชกฎหมายฉบับนี้สงผลใหบทบัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศ          
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมียทุกมาตราถูกยกเลิกไป แตในขณะ
นั้นมิไดมีการแกไขกฎหมายในสวนที่เก่ียวกับการกระทําอนาจาร ความผิดทางเพศที่เกี่ยวกับการ
กระทําอนาจารจึงยังคงใชบังคับตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

ความผิดเก่ียวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามที่ปรากฏในพระราชกําหนด
ลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 มีดังนี ้
 4.1.2.1 ความผิดฐานขมขืนทําชําเรา 

 มาตรา 3 “ชายใดทําชําเราดวยหญิง ในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไป
ขางลางนี ้ทานวาชายผูนั้นขมขืนทําชําเราหญิง คือ  

ขอ 1 ขืนใจหญิง 
ขอ 2 หญิงมิยินยอม 

 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายแลชีวิตหญิง หญิงมี
ความกลัวจึงยินยอม 

 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นยังมีอายุตํ่ากวา 12 ป ลง
มา” 

การกระทําชําเราตามกฎหมายฉบับนี้ เปนการกระทําชําเราตามธรรมชาติระหวาง
ชายกับหญิง โดยขืนใจหญิง โดยหญิงมิยินยอม หรือโดยหญิงยินยอมเพราะชายขูเข็ญวาจะทําราย
รางกายและชีวิต หญิงกลัวจึงยอม หรือกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ป ลงมาไมวาหญิงจะ
ยินยอมหรือไม หากเขาลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังกลาวขางตน ผูกระทําก็มีความผิดฐานขมขืน       
กระทําชําเรา 

 
                                                   

4 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History), พิมพ
ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, พฤศจิกายน 2523), น. 196. 
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 4.1.2.2 ความผิดฐานชําเราผิดธรรมดา 
  มาตรา 5 “ผูใดทําชําเราทางเวจมรรคก็ดี ฤาทําชําเราดวยสัตวเดรฉานผิด

ธรรมดาโลกยก็ดี พิจารณาเปนสัตย ใหลงโทษจําคุกตั้งแตสิบปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤา
มิใหทําการหนักดวยก็ได” 

การชําเราผิดธรรมดาตามมาตรานี้แยกไดเปน 2 กรณี คือการชําเราทางเวจมรรค 
หมายถึง การรวมประเวณีทางทวารหนัก กับการชําเราดวยสัตวเดรฉาน ซึ่งเปนการชําเรากับสัตว 

การที่พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 บัญญัติใหการรวมเพศ
ทางเวจมรรคหรือทวารหนัก หรือการรวมเพศกับสัตวเปนความผิด เนื่องจากสังคมสมัยนั้นเห็นวา
การกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ผิดตอศีลธรรมอันควรลงโทษผูกระทํา ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะ
ไดรับในความผิดฐานชําเราผิดธรรมดาเทากันกับโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง  
โดยเห็นวาการชําเราทางเวจมรรคหรือการชําเรากับสัตว เปนการกระทําความผิดที่มีความรายแรง
เทียบเทากับการขมขืนกระทําชําเราหญิง นอกจากนี้ยังมีการกําหนดโทษผูที่พยายามขมขืนกระทํา
ชําเราหรือชําเราผิดธรรมดา และผูที่สนับสนุนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือชําเรา
ผิดธรรมดาดวย 

จากลักษณะความผิดฐานตาง ๆ ดังที่กลาวมาขางตน พระราชกําหนดลักษณะขมขืน
ลวงประเวณี ร.ศ.118 ยังคงบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราเปนความผิด แตไมแยกประเภทของ
การขมขืนเหมือนกับที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมีย และมีการขยายเกณฑอายุของผูที่จะ
ใหความยินยอมในการชําเราเพ่ิมจากเดิมที่กําหนดไววาตองมีอายุต่ํากวาเจ็ดขวบลงมาเปนอายุตํ่า
กวาสิบสองป และมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศที่ผิดธรรมดาไมวาจะ
เปนการรวมเพศทางเวจมรรคหรือทวารหนัก หรือการรวมเพศกับสัตว แตไมมีบทบัญญัติลงโทษ
ผูกระทําความผิดที่เก่ียวกับการกระทําอนาจาร ซึ่งผูกระทําตองรับโทษตามพระอัยการลักษณะ
ผัวเมีย จึงเห็นไดวากฎหมายฉบับนีมุ้งที่จะคุมครอง 

1. เสรีภาพทางเพศของผูถูกกระทํามิใหมีการลวงละเมิดทางเพศไมวาจะเปนตาม
ธรรมชาติ ผิดธรรมชาติ หรือผิดศีลธรรม หากผูถูกกระทํามิไดยินยอม แตถึงแมผูถูกกระทําจะ
ยินยอม ถาเปนความยินยอมของผูที่มีอายุตํ่ากวา 12 ปลงมา ผูกระทําก็ไมสามารถอางความยินยอม
ของผูถูกกระทําเปนขอแกตัวใหพนผิดได 

2. อายุในการใหความยินยอมของหญิงที่มีอายุต่ํากวา 12 ปลงมา โดยเกณฑอายุใน
การใหความยินยอมตามมาตรานี้ แตกตางจากพระอัยการลักษณะผัวเมีย ซึ่งตามพระราชกําหนด
ลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 ไดขยายชวงอายุของผูที่จะใหความยินยอมในการกระทํา
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ชําเรา จากเดิมที่เปนเด็กไมรูเดียงสา ซึ่งมีอายุตํ่ากวา 7 ขวบลงมา เปนหญิงที่มีอายุตํ่ากวา 12 ป ที่แม
จะใหความยินยอมการกระทํานั้นก็ยังคงเปนความผิด 

พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 ใชบังคับมาจนกระทั่งถึง ร.ศ.127 
จึงถูกยกเลิก เม่ือมีการประกาศใชประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 สงผลใหความผิดอาญา
เก่ียวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายนี ้และความผิดฐานกระทําอนาจารตามพระอัยการ
ลักษณะผัวเมียไดเปลี่ยนไปใชบังคับตามบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  
 
4.1.3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
 

เม่ือประเทศไทยตกลงทําสนธิสัญญาเบาวริงกับประเทศอังกฤษใน พ.ศ.2398 และ
กับประเทศอื่น ๆ ในลักษณะเดียวกันอีกหลายประเทศ กอใหเกิดปญหาเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณา
เขตของคนในบังคับชาติตาง ๆ โดยกฎหมายไทยไมสามารถใชบังคับกับคนเหลานั้นได รัชกาลที่ 5
จึงทรงพระกรณุาโปรดเกลาฯ ใหมีการปฏิรูประบบบริหารราชการแผนดิน โดยทรงเห็นความจําเปน
ที่จะตองปรับปรุงระบบกฎหมายไทย ใหมีความเหมาะสมและทันสมัยมากขึ้น อันจะนําไปสูการขอ
ยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขต5 จึงทรงต้ังคณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่งเพ่ือตรวจชําระและราง
กฎหมายมีนายยอรช ปาดู (Georeg Padoux) นักกฎหมายชาวฝรั่งเศส ที่ปรึกษาในการราง
กฎหมายเปนประธาน  คณะกรรมการชุดนี้ประกอบดวยนักกฎหมายชั้นนําของประเทศไทยและ
ของตางประเทศ โดยรับรางกฎหมายอาญาที่คณะกรรมการชุดกอนทําไวไปตรวจชําระ6 เม่ือ
คณะกรรมการรางกฎหมายเสร็จสิ้นแลวไดนําขึ้นทูลเกลาถวาย พระองคทรงโปรดใหประกาศใช
กฎหมายฉบับดังกลาว เม่ือวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ.2451 และเรียกประมวลกฎหมายฉบับนี้วา 
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 กฎหมายฉบับนี้ไดบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศไวใน ภาค 2   
                                                   

5 กฤษฎา บุณยสมิต, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 124. 
6 ประเทศไทยเลือกทําประมวลกฎหมายอาญากอนประมวลกฎหมายฉบับอื่น เพราะวาใน

ขณะนั้นคนไทยและเจาหนาที่ฝายกฎหมาย ยังไมคอยมีความรูความเขาใจในการชําระกฎหมาย
แบบประมวลและในบรรดากฎหมายลักษณะตาง ๆ กฎหมายอาญาเปนประมวลกฎหมายที่รางได
งายที่สุดและศาลตาง ๆ สามารถเขาใจไดงายเชนกัน ดังนั้น จึงเปนการเหมาะสมที่จะเริ่มงานตรวจ
ชําระและจัดรางประมวลกฎหมาย โดยรางประมวลกฎหมายอาญาขึ้นกอน (แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 
“กฎหมายลักษณะอาญา : ประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทย”, วารสารนิติศาสตร, ปที ่16 ฉบับที่ 
2, น. 111) 
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วาดวยลักษณะความผิด ต้ังแตมาตรา 240 - มาตรา 246 ซึ่งความผิดเก่ียวกับเพศที่จะทําการศึกษา 
ไดแก ความผิดฐานทําชําเราผิดธรรมดามนุษย ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และความผิดฐาน
กระทําอนาจาร 
 4.1.3.1 ความผิดฐานทําชําเราผิดธรรมดามนุษย 

 มาตรา 242 “ผูใดทําชําเราผิดธรรมดามนุษย ดวยชายก็ดี หญิงก็ดี หรือทํา
ชําเราดวยสัตวเดียรฉานก็ดี ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสามเดือนขึ้นไปจนถึง
สามป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

ความผิดฐานชําเราผิดธรรมดามนุษย เปนบทบัญญัติที่กฎหมายบัญญัติใหการ
กระทําดังกลาวเปนความผิด เพราะถือวาการชําเราผิดธรรมดามนุษยเปนการถวงความเจริญของ
บานเมืองในทางออม นอกจากเปนการลามกแลวยังทําใหเสียพืชพันธุไปโดยไรประโยชน เพราะถา
กระทําตามธรรมดามนุษยแลว จะเปนการขยายเผาพันธุมนุษยเพ่ิมมากขึ้น เม่ือผูคนพลเมืองมาก
ขึ้นก็จะทําใหบานเมืองเจริญขึ้นตามสวน เพราะฉะนั้นจึงมีการบัญญัติลงโทษผูที่ชําเราผิดธรรมดา
มนุษย เชนเดียวกับพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 ซึ่งบัญญัติหามมิใหมีการ
ชําเราผิดธรรมดา แตมีการกําหนดโทษมากกวากฎหมายลักษณะอาญาฉบับนี้7 อีกทั้งการชําเรา 
ผิดธรรมดามนุษยยังปรากฏอยูในพระวินัยปฏก โดยพระพุทธองคทรงมีพระบัญญัติวา การเสพ
เมถุนทางทวารหนักนั้นเปนเหตุอาบัติปาราชิกแกภิกษุผูกระทํา  

การทําชําเราผิดธรรมดามนุษย หมายความวา ฝายหนึ่งใชอวัยวะสืบพันธุ ซึ่งจะเปน
การกระทําระหวางชายตอชาย (Homosexual) เชน ทําชําเราโดยทางเวจมรรค (ทวารหนัก) หรือ
ระหวางหญิงกับหญิง (Lesbian) หรือระหวางชายหรือหญิงกับสัตวเดรัจฉาน8 ซึ่งการกระทํา
ระหวางหญิงกับหญิงที่เรียกกันวาเลนเพ่ือน9 กฎหมายตางประเทศในยุคนั้นไมถือวาเปนการชําเรา
ผิดธรรมดามนุษย10 

                                                   
7 อรประภา สาครวาสี, “การกระทําความผิดทางเพศ : ศึกษาเฉพาะกรณีบังคับใหมีการ

รวมเพศทางเวจมรรคและทางปาก,” (วิทยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร, 2539), น. 67 

8 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 22. 
9 การเลนเพ่ือน หมายถึง ผูหญิงประพฤติตนเปนรักรวมเพศ ไทยเราจะเรียกวาเลน

เพ่ือน การเลนเพื่อนของผูหญิงคงจะถือเปนการละเมิดศีลขออพรหมจรยิาฯ เชนเดียวกับชาย และ
สําหรับหญิงชาววังการกระทําดังกลาวยังเปนความผิดตามกฎมณเฑียรบาล การเลนเพ่ือนปรากฏ
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ความเปนมาของการบัญญัติความผิดฐานชําเราผิดธรรมดามนุษยอาจารยเอกูต ได
อธิบายวา ตองพิจารณาจากภาษาอังกฤษคําวา “Sodomy”11 ซึ่งมาจากชื่อเมือง Sodom อันเปน
เมืองเกาแหงปาเลสไตนตามคัมภีรไบเบิลวาฟาผาเมืองนั้นไหมพินาศไปหมด เพราะเหตุวาพลเมือง
ประพฤติลามก การชําเราเชนนี้มีแพรหลายไปทุกประเทศทั่วโลก ซึ่งสวนมากไมมีบทกฎหมาย
ลงโทษไว เวนแตจะเปนการอนาจารหรือทําอนาจาร หรือวามีบทกฎหมายลงโทษเฉพาะชําเรา
ระหวางชายเทานั้น แตกฎหมายของประเทศไทยไดเดินไปไกลกวากฎหมายของตางประเทศอื่น ๆ 
โดยลงโทษการชําเราผิดธรรมดามนุษยดวยชายและหญิง หรือระหวางผัวเมียก็ผิดเหมือนกัน แมทั้ง
สองฝายจะยินยอมดวยกันก็มีความผิดฐานตวัการดวยกันทั้งคู12  

สวนสาเหตุทีต่างประเทศที่นับถือศาสนาคริสตเอาผิดแกคนรักรวมเพศชายกับชาย 
แตไทยเรากลับใหความสําคัญแกความสัมพันธทางเพศระหวางหญิงกับหญิงมากกวาเพราะมี
ความแตกตางกันในเรื่องทัศนคตขิองความแตกตางทางวัฒนธรรมของตะวันตกกับตะวันออก เหตุ
ทีพ่ระเจาทรงพิโรธตอความสัมพันธระหวางผูชายกับผูชายวาเปนกาลีบานกาลีเมืองนั้น นาจะเปน
เพราะความจําเปนในการอยูรวมกันแบบทหารของชาวยิวโบราณที่มีความจําเปนตองรบทัพจับศึก
กันอยูตลอดเวลา จนแทบไมมีเวลาอยูกับลูกเมียตามปกติ จําเปนตองหักหามมิใหชายมามี
ความสัมพันธกันเองอันจะทําใหเสียการปกครองในการรบ สวนในโลกตะวันออกไมจําเปนตองตอสู

                                                                                                                                                  
ในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งตราขึ้นในสมัยรัชกาลของพระบรมไตรโลกนาถ มีความวา “อนึ่ง สนม
กํานัลคบผูหญิงหนึ่งกันทําดุจชายเปนชูเมียกัน  ใหลงโทษดวยลวดหนัง 50 ที หกัคอประจานรอบ
พระราชวัง ทีหนึ่งใหเอาเปนชาวสดึง ทีหนึ่งใหแกพระเจาลูกเธอหลานเธอ” แตไมมีบทบัญญัติหาม
มิใหชายมีความสัมพันธทางเพศกัน การเลนเพ่ือนในหมูสาวสนมกํานันในสมัยนั้นแมจะผิดกฎ
มณเฑียรบาล แตก็ไมมีการฟองรองหรือเอาโทษกันอยางจริงจัง (ดูรายละเอียดเพ่ิมเติม กิตติศักด์ิ 
ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ,” วารสารนิติศาสตร, 85, ปที ่13 ฉบับที ่2, 2526, น. 90-93 )  

10 ชิดชนก แผนสุวรรณ, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร : ศึกษา
ต้ังแตสมัยกฎหมายตราสามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2548), น. 55. 

11 Sodomy หมายถึง การเลนสวาทระหวางผูชายกับผูชาย (สอ  เสถบุตร, พจนานุกรม 
อังกฤษ-ไทย) 

12 เอกูต และ  เสริม วินิจฉัยกุล, คําบรรยายกฎหมายอาชญา มหาวิทยาลัยวิชา
ธรรมศาสตรและการเมือง พ.ศ.2477, (กรุงเทพมหานคร : รานกาญจนพิมพดีด, 2477), น. 814. 
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รบราฆาฟนกันอยูตลอดเวลาเหมือนพวกยิวโบราณ ขอหามเร่ืองนี้จึงไมปรากฏใหเห็นชัดเจน
เหมือนพวกยิว ขณะเดียวกันการที่ชาวตะวันออกมีภริยามาก จึงตองหามไมใหภริยาของตนเลน
เพ่ือนอันเปนเสมือนการนอกใจสามี13 

การกระทําความผิดฐานนี้จะเปนความผิดสําเร็จ เม่ืออวัยวะสืบพันธุเขาไปในรางกาย
ของคนหรือสัตว ไมวาน้ําอสุจิจะเคลื่อนหรือความใครไดบําบัดแลวหรือไม ผูที่กระทําชําเราโดยผิด
ธรรมดามนุษย จะมีความผิดตามมาตรานี้ดวยกันทั้งผูกระทําและผูทียิ่นยอมใหกระทําเพราะตอง
รวมกันจึงจะกระทําได แมจะเปนกระทําระหวางผัวเมียก็เปนความผิด ถายินยอมดวยกันทั้งสอง
ฝาย เวนแตฝายใดถูกบังคับจํายอมใหอีกฝายหนึ่งกระทํา เชนนี้สามารถนํามาเปนขอแกตัวได 

สวนการชําเรากับสัตวไมไดเกิดขึ้นบอย ประกอบกับในการบัญญัติความผิดอาญา
เก่ียวกับเพศมีความมุงหมายที่จะคุมครองบุคคล สังคม และปองกันหรือปองปรามอาชญากรรม
เปนสําคัญมากกวาการจะเอาผิดกับผูที่มีรสนิยมทางเพศผิดไปจากปกติ การชําเราสัตวเดียรฉานนี้
มีนอยและเปนที่อุจาดรังเกียจแกสาธารณชนมาก เพราะฉะนั้นจึงมองเห็นเหตุผลไดงายวาเหตุใด
กฎหมายจึงลงโทษ แตวาการกระทําชนิดนี้ในหลายประเทศไมไดมีบทบัญญัติลงโทษไว แตวา
อยางไรก็ตามการชําเราดวยสัตวมักจะเปนเครื่องหมายแสดงวาผูนั้นมีอาการวิกลจริตอยูบาง14  

การทําชําเราผิดธรรมดามนุษยตามมาตรานี้ มีลักษณะไมเหมือนกับที่บัญญัติไวใน  
พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 มาตรา 5 ที่จํากัดวาตองเปนการรวมประเวณี
ทางทวารหนักหรือชําเรากับสัตวเทานั้น แตตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 
242 ไดบัญญัติใหการชําเราผิดธรรมดามนุษยมีความชัดเจนมากขึ้น ไมวาจะเปนการกระทําของ
ชายหรือหญิง หรือชายหรือหญิงกับสัตวเดียรฉานที่ไมใชการชําเราตามปกติไมวาจะเปนการชําเรา
ทางเวจมรรค (ทวารหนัก) หรือทางชองทางอื่นที่มิใชชองทางปกติ (ชองสังวาส) รวมถึงการชําเรา
กับสัตว การบัญญัติมาตรานี้จึงเปนการลงโทษผูที่กระทําชําเราผิดธรรมดามนุษย เพ่ือเปนการ
ปองกันมิใหมนุษยสูญพันธุ มากกวาการใหคนในสังคมมีเสรีภาพทางเพศที่จะเลือกการกระทําทาง
เพศของตนที่ผิดธรรมชาติ 

ความผิดฐานนี้เปนของใหมสําหรับวัฒนธรรมไทย เพราะไมมีบัญญัติไวในกฎหมาย
ไทย ดังนั้นเม่ือมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา คณะกรรมการรางประมวลกฎหมายจึงมี

                                                   
13 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ,” วารสารนิติศาสตร, 85, ปที ่13 ฉบับที ่2, 2526, 

น. 94-95. 
14 เอกูต และ  เสริม วินิจฉัยกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 814. 
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มติใหยกเลิกความผิดฐานนี้ โดยเห็นวาเปนเรื่องสวนตัวของบุคคล การฟองรองจะทําใหเกิด   
ความอับอายแกผูถูกฟองรองมากและมีกรณีเกิดขึ้นนอย ประกอบกับจะเปนการเสื่อมเสีย
เกียรติยศของประเทศชาต ิแมวาการชําเราผิดธรรมดาจะเปนเรื่องสิทธิสวนบุคคล แตในสมัยนั้น
มองวาประชากรมีจํานวนนอย หากใหมีการรวมประเวณีผิดธรรมดาจะทําใหไมมีประชากรเพ่ิมขึ้น 
จึงกําหนดใหการกระทําดังกลาวเปนความผิด15 

4.1.3.2 ความผิดฐานขมขืนทําชําเรา 
 มาตรา 243 “ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกายหรือดวยวาจาขูเข็ญ กระทํา

ชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวามันผูนั้นขมขืนทําชําเรา ตองระวางโทษจําคุก
ต้ังแตปหนึ่งขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง  

 ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวา
มันขมขืนทําชําเรา มีความผิดตองระวางโทษดุจกันกับที่วามานั้น 

 ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกขมขืนชําเรานั้นมี
บาดเจ็บถึงสาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปขึ้นไปจนถึงสิบป แล
ใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

 ถาแลหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบ
สองปขึ้นไปจนถึงย่ีสิบป แลใหปรับตั้งแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

การกระทําชําเราที่จะเปนความผิดฐานขมขืนทําชําเราได ก็ตอเม่ือของลับของชายเขา
ไปในของลับของหญิง โดยหญิงไมยินยอม ซึ่งผูใชกําลังทํารายกบัผูทําชําเราไมจําเปนตองเปนคน 
เดียวกัน เชน จําเลยลอบกระทําชําเราหญิงขณะนอนหลับ พอหญิงรูสึกต่ืนขึ้นจึงถีบจําเลย ตัดสิน
วาการลอบทําชําเราขณะนอนหลับ แสดงวาหญิงมิไดมีใจยินยอม และคําวา “ขืนใจ” ตามมาตรานี้ 
รวมทั้งการที่หญิงไมสมัครใจดวย จําเลยจึงมีผิดตามมาตรานี1้6  

มาตรา 244 “ผูใดกระทําชําเราดวยเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบสามขวบถึงหญิงนั้น
ยินยอมก็ตาม หรือมิไดยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปขึ้นไป
จนถึงสิบป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง  

                                                   
15 ชิดชนก แผนสุวรรณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 55.  
16 คําพิพากษาฎีกาที ่234/2466 สืบคนจาก http://www.deka2007.supremecourt. 

or.th/deka/web/docdetail.jsp. 

http://www.deka2007.supremecourt
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ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงที่ถูกชําเรานั้นมีบาดเจ็บอยาง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามปขึ้นไปจนถึงสิบหาป แลให
ปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

ถาแลเด็กหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหา
ปขึ้นไปจนถึงยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

กฎหมายประสงคจะหามมิใหมีการกระทําชําเราเด็กหญิงที่อายุตํ่ากวาสิบสามขวบ 
เนื่องจากเด็กยังไมมีวุฒิภาวะเพียงพอที่จะใหความยินยอมได หากเปนการขมขืนกระทําชําเรา
เด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสามขวบแลว แมเด็กจะใหความยินยอมไมวาเพราะเหตุใดก็ตาม ผูกระทํา
มีความผิดฐานนี้ทั้งสิ้น เพราะเด็กอายุขนาดนี้ยังไมเดียงสา ไมมีความสามารถเพียงพอที่จะให
ความยินยอมได กฎหมายจึงตองคุมครองเพ่ือมิใหเกิดความเสียหายแกเด็ก  

ผูกระทําจะตองรูหรือควรจะรูวาผูนั้นเปนเด็กหญิงอายุตํ่ากวา 13 ขวบ เรื่องอายุของ
เด็กหญิงจึงเปนปญหาขอกฎหมายที่จะตองวินิจฉัย มิใชโดยอาศัยวันเกิดเปนประมาณเทานั้น แต
วาตองพิจารณาดูตามพฤติการณแหงขอเท็จจริง เชน รูปรางของเด็กหญิง ความเติบโตมากนอย
เพียงใด เปนตน ความสําคัญผิดเรื่องอายุที่ทําใหผูกระทําขาดเจตนา เชน ชายไปพบหญิงมีบุตรอยู
แลวจึงทําชําเราดวย คิดวาเขามีอายุกวาสิบสามขวบ ชายนั้นไมมีความผิดตามมาตรานี ้
 4.1.3.3 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 มาตรา 245 “ผูใดบังอาจกระทําการอนาจารแกเด็กอายุตํ่ากวาสิบสามขวบ 
ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งเดือนขึ้นไปจนถึงสามป แลใหปรับตั้งแตหา
สิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

 ถาแลมันใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทําความผิดเชนวา
มานี้ ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสามเดือนขึ้นไปจนถึงหาป แลใหปรับ  
ต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 
 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายนี้ไมมีการบัญญัติหรือใหคํานิยามวา    
การกระทําอนาจารมีความหมายหรือลักษณะอยางไร นักนิติศาสตรไดอธิบายความหมายของการ
กระทําอนาจารไววา กระทําอนาจาร หมายความวา การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เชน จับนม 
จูบ กอด ลูบคลํา หรือจับตองอวัยวะตาง ๆ ขอสําคัญตองดูจิตใจของผูกระทําดวย กลาวคือ การ
กระทําบางอยางที่บุคคลบางคนกระทําอาจเปนอนาจารหรือไมเปนอนาจารก็ได แลวแตจิตใจของ
ผูกระทํา เชน แพทยลูบนมคนไข ถากระทําเพ่ือตรวจโรคตามวิชาแพทยก็ไมผิดตามมาตรานี้ ถา
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กระทําไปโดยไมเกี่ยวกับการตรวจโรค แตไดกระทําดวยความรูสึกทางเพศและถือเอาการตรวจโรค
เปนเคร่ืองมือก็เปนการกระทําอนาจาร17  
 การกระทําอนาจารยังรวมถึงการกระทําใด ๆ อันเก่ียวกับเพศถาไมเปนการขมขืน
กระทําชําเราหรือพยายามขมขืนกระทําชําเรา ก็ถือเปนการกระทําอนาจาร ซึ่งตัวของผูเสียหาย
จะตองเขาไปเก่ียวของดวย มิฉะนั้นจะเปนอนาจารตอหนาธารกํานัลเทานั้น เชน การจับตองหรือ
ลูบคลําของลับของหญิง หรือใหหญิงลูบคลําของลับของชาย เปนความผิดฐานกระทําอนาจาร 
แตวาเปดของลับใหบุคคลอื่นดูไมใชเปนความผิดฐานทําอนาจาร แตผิดเพียงทําอนาจารตอหนา
ธารกํานัล18 

การกระทําใดที่จะถือวาเปนการสมควรทางเพศหรือไมนั้น ตองพิจารณาจาก
กาลเทศะและสิ่งแวดลอมประกอบ เชน การกอดเด็กหญิงซึ่งผูกอดไมใชญาติยอมเปนการอนาจาร            
แมเด็กหญิงยินยอมก็เปนความผิดตามมาตรานี้ แตถาเปนการกอดเพ่ือเตนรําไมเปนความผิด       
แมผูกระทําจะมีความรูสึกในทางเพศเกิดขึ้น 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 173/246919 สามีจับขอมือภรรยาในที่ประชุมชนแลวฉุดเพ่ือให
กลับบาน เพ่ือนของสามีก็ชวยฉุด ตัดสินวาสามีและเพื่อนไมผิดมาตรานี ้

มาตรา 246 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบสามขวบขึ้นไป โดยใช
อํานาจดวยกําลังหรือดวยวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกลวงดวยประการใดใดก็ด ีทานวามันมี
ความผิด ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงสามป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไป
จนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

การกระทําอนาจารแกบุคคลที่อายุกวา 13 ขวบขึ้นไป ผูกระทําจะมีความผิดตอเม่ือ
ไดกระทํารายหรือใชวาจาขูเข็ญวาจะกระทํารายหรือใชอุบายหลอกลวง การที่กฎหมายบัญญัติไว
เชนนี้ก็เพราะกฎหมายเห็นวาผูที่มีอายกุวา 13 ขวบขึ้นไปแลว อาจหลบหลีกจากการถูกกระทําได 
และแมจะถูกกระทําก็ไมรายแรงเทากับทําแกเด็ก20 เพราะบุคคลที่อายุกวา 13 ขวบมีความรูผิดชอบ 
สามารถตัดสินใจหรือใหความยินยอมในการกระทําทางเพศได หากบุคคลนั้นใหความยินยอมหรือ

                                                   
17 หยุด  แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127, พิมพครั้งที่ 6 

(กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพวิญูชน, กุมภาพันธ 2548), น. 361. 
18 เอกูต และเสริม วินิจฉัยกุล, อางแลว เชิงอรรถที ่12, น. 819-820. 
19 www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/docdetail.jsp 
20 เอกูต และเสริม วินิจฉัยกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 821. 

http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/docdetail.jsp
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สมัครใจใหมีการกระทําเกิดขึ้น ผูกระทําไมมีความผิดตามมาตรานี้ อยางไรก็ดีถาการกระทํานั้น
กระทําตอหนาธารกํานัลและเปนการกระทําอันควรขายหนา ก็เปนความผิดลหุโทษตามมาตรา 
337 (2)21 อยางไรเปนการควรขายหนา ตองดูกาลเทศะและความนิยมของประชาชนเวลานี้ การที่
สามีภรรยาหรือคูรักจูบลากันตามแบบฝรั่ง การที่หญิงชายเดินควงแขนไปตามถนนกันไมถือวาเปน
การขายหนา22 

สรุปไดวา การกระทําอนาจารไมวาจะกระทําตอบุคคลที่มีอายุตํ่ากวาหรือเกินกวาสิบ
สามปก็ตาม กฎหมายใหความคุมครองมิใหมีการลวงเกินทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของ
ผูถูกกระทํา เพียงแตหากเปนการกระทําตอบุคคลที่มีอายุเกินกวา 13 ปแลว ผูถูกกระทําสามารถ
ใหความยินยอมได ผูกระทําก็สามารถอางความยินยอมนั้นเปนขอแกตัวเพ่ือไมตองรับผิดไดเชนกัน 
แตหากเปนการกระทําตอบุคคลที่มีอายุตํ่ากวา 13 ปแลว กฎหมายมองวาบุคคลนั้นยังไมมี
ความสามารถในการใหความยินยอม เนื่องจากยังเปนผูออนวัยไมรูถึงการกระทําที่เกิดขึ้น จึงให
ความคุมครองเปนพิเศษ แมผูถูกกระทําจะใหความยินยอม การกระทํานั้นก็ยังคงเปนความผิด 

 
4.1.4 ประมวลกฎหมายอาญากอนประกาศใชพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.2550 
 

ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศไวใน ภาค 2 ภาคความผิด 
ลักษณะ 9 วาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ตั้งแตมาตรา 276 – มาตรา 287 โดยในสวนที่เกี่ยวของกับ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร มีดังนี ้

4.1.4.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
  มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญ
ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา
ใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบปและปรับต้ังแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท 

                                                   
21 มาตรา 337 ความผิดลหุโทษในฐานกระทําการอนาจาร 

(2)  ผูใดเปลือยกายหรือกระทําการอยางอื่น ๆ อันควรขายหนาตอหนา
ธารกํานัล ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษชั้น 4  

22 หยุด  แสงอุทัย, อางแลว เชิงอรรถที ่17, น. 362. 
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 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแต สิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 

ขมขืน หมายความถึง การขมขืนใจ คือไดกระทําชําเราโดยหญิงไมไดยินยอมสมัครใจ 
หากปรากฏชัดวาผูเสียหายยินยอมใหกระทําชําเราโดยบริสุทธิ์ใจ ปราศจากการขมขู หลอกลวง
หรือสําคัญผิด เปนความยินยอมที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แม
ความยินยอมจะไดมาโดยการหลอกลวงในมูลเหตุก็ยังเปนความยินยอม ตอเมื่อไดหลอกลวงใน
สภาพของการกระทํา จึงจะถือวาไมมีความยินยอมและการกระทําเปนความผิด เชน หญิง
ผูเสียหายรักใครชอบพอกับชายมากอน และยอมใหชายเขาไปกระทําชําเราภายในบานและ
สถานที่อื่น ยอมเปนความสมัครใจและยินยอม23  

การกระทําชําเราหญิง หมายถึง การรวมประเวณีระหวางชายกับหญิง คือ การเอา
ของลับหรืออวัยวะเพศชายผานเขาไปในชองสังวาสหรือชองคลอดของหญิง แมลวงล้ําเขาไปเพียง
นิดเดียว หากเปนการชําเราโดยผิดธรรมชาติหรือไมไดใชอวัยวะเพศ เชน ใชของเทียม หรือใช
อวัยวะเพศ แตไดกระทําแกชองทางอื่นของหญิง เชน ทางปากหรือทางทวารหนัก ไมถือเปน       
การชําเราผูกระทําไมตองรับผิดฐานนี ้

คําพิพากษาฎีกาที่ 874/249124 การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตองปรากฏวาของ
ลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง แตคดีนี้ได
ความวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของจําเลย มิไดลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุ
ของผูเสียหาย แตไดลวงล้ําเขาไปทางทวารหนักของผูเสียหาย จึงไมเปนการกระทําชําเรา  

คําพิพากษาฎีกาที่ 1646/251625 เมื่ออวัยวะเพศของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะ
เพศของหญิงผูเสียหายแลว แมจําเลยจะไมสําเร็จความใครก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1133/250926 วินิจฉัยวา ของลับของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปในของ
ลับของผูเสียหายราว 1 องคุลี ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว 

                                                   
23 คําพิพากษาฎีกาที่ 755/2536 (สงเสริม) น.174. 
24 เนติบัณฑิตยสภา (2491, พิมพครั้งที่ 3, น.1053) 
25 http://members.tripod.com/thaibar53/arya209-4.htm 
26 เนติบัณฑิตยสภา (2509, ต. 5, น.1361) 

http://members.tripod.com/thaibar53/arya209-4.htm
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การกระทําชําเรายอมสําเร็จบริบูรณ เม่ือของลับของชายลวงล้ําเขาไปในของลับของ
หญิง ไมวาจะลวงล้ําเล็กนอยเพียงใด หรือผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไม ที่วาผานลวงล้ําเขา
ไปในหญิงนั้น ไมจําเปนที่อวัยวะเพศชายตองผานเขาไปทั้งหมดจนมิดหรือหมดอัน แมไดผาน
ลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิงบางสวนเพียงเล็กนอย เชน เพียงหนึ่งองคุล ีไมถึงเยื่อพรหมจารีฉีก
ขาด ก็เปนความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราสําเร็จแลว 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1646/253227 เอาอวัยวะเพศสอดเขาไปในปากชองคลอดหรือ
อวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แมจะยังไมสําเร็จความใครก็ผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

หญิงซึ่งเปนผูเสียหายนั้น ตองเปนหญิงอันเปนเพศของบุคคลธรรมดาตามสภาพที่ถือ
กําเนิด เปนเพศที่ออกลูกได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง 
 หากวาหญิงยังเปนภรรยาของชายอยู แมชายจะใชกําลังบังคับรวมประเวณีกับหญิง 
โดยหญิงมิไดยินยอมก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1461 บัญญัติใหสามีภริยาจําตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ซึ่งยอม
หมายถึงการรวมเพศดวย การสมรสระหวางชายหญิงเปนการแสดงวาภริยาไดใหสิทธิแกสามีที่จะ
รวมประเวณีไดในระหวางที่ยังเปนสามีภริยากันอยู สามีจึงไมผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของ
ตนเอง 

มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใชภริยาของตน 
โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแต
แปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท 

ถากระทําความผิดตามวรรคแรกเปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบสามป 
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงย่ีสิบปและปรับตั้งแตหนึ่งหม่ืนสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือ
จําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสอง ไดกระทําโดยรวมกระทําความผิด
ดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงและเด็กหญิงนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปน 
หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคแรก ถาเปนการกระทําที่ชายกระทํากับเด็กหญิง
อายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหชาย

                                                   
27 บริการสงเสริมงานตุลาการ (2532, ล. 4, น.158) 
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และเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทํา
ผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

การกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 มีความหมายเชนเดียวกับการกระทําชําเรา
ตามมาตรา 276 คือ การที่อวัยวะเพศชายของผูกระทําไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิงของ
ผูถูกกระทําแลว ไมวาจะลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงไรก็ตาม  

คําพิพากษาฎีกาที่ 848/254828 จําเลยนําอวัยวะเพศของจําเลยใสอวัยวะเพศของ
ผ ู เสียหายที่ 1 อวัยวะเพศของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผู เสียหายที่ 1 แลว           
การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกินสิบสามป ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง สวนจําเลยจะสําเร็จความใครหรือไมยอมมิใชสาระสําคัญ 

การกระทําความผิดฐานนี้ตองเปนการกระทําชําเราเด็กหญิงที่มีอายุไมเกินสิบหาป                                               
และเด็กหญิงนั้นตองไมเปนภริยาของผูกระทําดวย ขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของผูเสียหายเปน
องคประกอบของความผิด สวนลักษณะรูปรางของผู ถูกกระทําเปนอยางไร ความประพฤติ          
การประกอบอาชีพการงาน และพฤติการณตาง ๆ ของผูถูกกระทําที่สอใหบุคคลทั่วไปเขาใจผิดวา
ผู ถูกกระทํามีอายุมากกวาความเปนจริงนั้น เปนขอเท็จจริงที่อาจมีความสําคัญผิดกันได             
ถาผูกระทําเชื่อวาผูถูกกระทําอายุเกินกวาสิบหาปหรือสิบสามป ยอมเปนความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงและทําใหผูกระทําไมมีความผิด เพราะขาดเจตนาตามมาตรา 59 วรรคสาม และ
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงนั้น จําเลยมีสิทธิยกขึ้นตอสูไดตามมาตรา 62 

คําพิพากษาฎีกาที่ 6405/253929 เม่ือไดความวาผูกระทําไดกระทําชําเราเด็กหญิง
อายุไมเกิน 15 ป แมจะไมไดขมขืน (เด็กหญิงยินยอมใหชําเรา) ก็เปนความผิดสําเร็จทันที ผูกระทํา
จึงตองรับผิดไมวาเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมยินยอมใหชําเราก็ตาม  

ผูกระทําความผิดจะอางความยินยอมของเด็กหญิงอายุกวาสิบสามปขึ้นไปเปนเหตุ
ยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายได หากเปนการกระทําที่ชายกระทําตอเด็กหญิงอายุ
กวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหชายและ
เด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิด
กําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยตัวผูกระทําความผิดนั้นไป เปนการยกเวนโทษใหกับ
ชายผูกระทําความผิด ศาลมีอํานาจอนุญาตใหชายกับเด็กหญิงสมรสกันไดตามประมวลกฎหมาย

                                                   
28 เนติบัณฑิตยสภา (2548, ต. 1, น. 121) 
29 Supra note 25. 
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แพงและพาณิชยมาตรา 144830 ถาอายุชายและเด็กหญิงยังไมถึงสิบเจ็ดป การสมรสตองเปนไป
ดวยยินยอมของทั้งสองฝาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 145831 หากฝายใด
ฝายหนึ่งไมยนิยอมจะบังคับใหมีการสมรสไมได นอกจากนี้ศาลยังสามารถอนุญาตใหผูเยาวสมรส
กันไดตามที่ผูเยาวรองขอ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 145632  

คําพิพากษาฎีกาที่ 5281/254933 การที่จะไมตองรับโทษในความผิดที่กระทําโดย
อาศัยบทบัญญัติมาตรา 277 วรรคสี่แหงประมวลกฎหมายอาญานั้น จะตองไดความวาจําเลย
กระทําชําเราผูเสียหายที่ 2 โดยผูเสียหายที ่2 ยินยอมใหกระทํา เมื่อขอเท็จจริงไดความวาจําเลย
กระทําชําเราผูเสียหายที่ 2 โดยผูเสียหายที ่2 ไมยินยอมแลว แมภายหลังศาลจะอนุญาตใหจําเลย
กับผูเสียหายที ่2 สมรสกัน ก็ไมเขาเง่ือนไขในอันที่จะไมตองรับโทษตามบทบัญญัติดังกลาว 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 เปนความผิดที่มี
การบัญญัติขึ้น เพ่ือคุมครองไมใหมีการลวงละเมิดตอเสรีภาพทางเพศ ความยินยอมของหญิงใน
การกําหนดความสัมพันธทางเพศของตน และคุมครองความบริสุทธ์ิของเด็กหญิงที่มีอายุยังไมเกิน
สิบหาปมิใหถูกลวงละเมิดทางเพศ แมเด็กจะใหความยินยอมในการกระทําความผิด ผูกระทําก็
ยังคงมีความผิด เนื่องจากเด็กหญิงอายุยังไมเกิน 15 ป สวนใหญยังมีความเจริญเติบโตและ
พัฒนาการทางดานตาง ๆ เชน รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษาอบรม ความยั้งคิดและ
ประสบการณไมเพียงพอ ซึ่งเปนการเปดโอกาสใหมีการแสวงหาประโยชนทางมิชอบ โดยเฉพาะ

                                                   
30 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 บัญญัติวา “การสมรสจะทําได

ตอเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว แตในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให
ทําการสมรสกอนนั้นได” 

31 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1458 บัญญัติวา “การสมรสจะทําได
ตอเมื่อชายหญิงยินยอมเปนสามีภริยากันและตองแสดงการยินยอมนั้นใหปรากฏ โดยเปดเผยตอ
หนานายทะเบียนและใหนายทะเบียนบันทึกความยินยอมนั้นไวดวย” 

32 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา  1456 บัญญัติวา “ถาไมมีผูที่มีอํานาจ
ใหความยินยอมตามมาตรา 1454 หรือมีแตไมใหความยินยอม หรือไมอยูในสภาพที่อาจให
ความยินยอม หรือโดยพฤติการณผูเยาวไมอาจขอความยินยอมได ผูเยาวอาจรองขอตอศาลเพ่ือ
อนุญาตใหทําการสมรส” 

33 www.lawyerth.com/download/deka2549.doc 

http://www.lawyerth.com/download/deka2549.doc
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อยางย่ิงในทางเพศจากเด็กหญิงดังกลาว ทําใหไมเปนผลดีตอระบบเศรษฐกิจ สังคม และการพัฒนา
ประเทศ  

นอกจากนี้กฎหมายยังตองการรักษาความสงบสุขของสังคมและสถาบันครอบครัว 
ถาเปนการกระทําชําเราเด็กที่มีอายุกวาสิบสามแตยังไมเกินสิบหา โดยเด็กนั้นยินยอม และเด็กกับ
ผูกระทําสมัครใจอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา กฎหมายก็เปดโอกาสใหผูกระทําไมตองรับโทษหรือ
หากผูกระทํารับโทษอยูก็ใหศาลปลอยตัวไป ถาศาลมีคําสั่งอนุญาตใหเด็กและผูกระทําความผิด
สมรสกัน 
 4.1.4.2 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 มาตรา 278 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญดวย
ประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา
ใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือปรับไมเกินสองหม่ืน
บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

กระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศตอรางกายของบุคคลอื่น 
เชน กอดจูบ ลูบคลํารางกายของหญิงหรือชายที่เปนการแสดงความใครทางเพศ 34 และตองเปน
การกระทําตอเนื้อตัวรางกายของบุคคลโดยตรง การกลาวถอยคํา เขียนภาพ ไมเปนการอนาจาร
ตามมาตรานี้ ถาเปนการกระทําตอตัวบุคคลแลว แมจะใหผูอื่นกระทําโดยใชเนื้อตัวของเขากระทํา
ตอผูกระทําความผิดเองก็เปนการกระทําอนาจารตอผูอื่นได35 และตองเปนการกระทําที่ในทาง
ภาวะวิสัยเปนการละเมิดหรือฝาฝนความรูสึกอับอายในทางเพศโดยทั่วไปอยางรายแรง และเปน
การกระทําที่ในทางอัตวิสัยไดถูกกระทําลงดวยความตองการทางเพศหรือความใคร เปนตนวามี
จุดมุงหมายหรือความประสงค เพื่อกอหรือระงับความตองการทางเพศหรืออารมณทางเพศของตน
หรือของผูอื่น และการกระทําที่เปนอนาจารนั้นตองเปนการกระทําตอเนื้อตัวของบุคคลแมจะเปน

                                                   
34 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, มิถุนายน 2546), น. 170. 
35 จิตต ิติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หัวขอ 940, พิมพ

ครั้งที่ 5, (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ.2531), น. 
1977.  
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การผานบนเสื้อผาก็ตาม การบังคับใหผูอื่นจับของลับของตนก็เปนการกระทําอนาจาร36 ความผิด
ฐานนี้จึงเปนความผิดที่ไมตองทําเอง 

การจับหรือฉุดดวยความยินยอมไมมีเจตนาทางเพศไมเปนอนาจาร แมหญิงอายุไม
เกินสิบหาป ก็ไมเปนความผิด ผูกระทําจะมีความผิดถาไดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวา 
สิบหาป ซึ่งไมจํากัดวาเปนหญิงหรือชาย และผูถูกกระทําเปนเพศหรือวัยใดก็ได ดังนั้น การกระทํา
ความผิดตามมาตรานี้ อาจเปนการกระทําระหวางชายตอชาย หรือหญิงตอหญิง หรือบังคับให
บุคคลอื่นจับ    ของลับของตนก็ได 

มาตรา 279 “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอม
หรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจ
ผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหม่ืนบาท หรือทั้ง
จําทั้งปรับ” 

การกระทําอนาจาร เปนการกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ ที่ไมเพียงเปนการฝาฝน
ศีลธรรมโดยทั่วไปเทานั้น แตตองมุงในการประเวณีหรือความใคร โดยไมไดจํากัดวิธีการกระทํา   
แตตองเปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกายของบุคคลโดยตรง37 รวมถึงการกระทําใหอับอายขายหนา
ในทางเพศดวย38 ซึ่งอาจเปนการใหเด็กกระทํากับตน เชน ใหเด็กจับอวัยวะเพศของตน แตไมใชให
เด็กกระทําอนาจารตัวเองใหดู  ถากระทําโดยมีเจตนาอื่น เชน จับขอมือหญิงกระชากเพ่ือจะทําราย 
ไมเปนการกระทําอนาจาร39 การกลาวถอยคําหรือเขียนภาพก็ไมเปนการอนาจารตามมาตรานี้ เชน 
การดากันดวยถอยคําลามกเปนเพียงความผิดลหุโทษ 

                                                   
36 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผิด, พิมพครั้งที่ 8, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2545), น. 340. 
37 คําพิพากษาฎีกาที่ 353/2476 สืบคนจาก http://members.tripod.com/thaibar53/ 

arya209-4.htm 
38 คําพิพากษาฎีกาที่ 569/2479, เพ่ิงอาง 
39 คําพิพากษาฎีกาที่ 1931/2494 (เนติ.) น. 1528. 

http://members.tripod.com/thaibar53/
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กระทําอนาจารแกเด็ก ไมเพียงแตเปนการกระทําอนาจารตอหนาเด็กเทานั้น แตยัง
หมายความรวมถึงการกระทําดวยรางกายของเด็ก หรือกระทําที่รางกายของเด็ก ทั้งนี ้ไมสําคัญวา
การริเริ่มจะเกิดจากใคร40 

ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กนั้น เดิมกฎหมายมิไดบัญญัติใหเปนความผิด ตอมา
เม่ือมีการประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จึงมีการบัญญัติความผิดฐานกระทํา
อนาจารไวใน มาตรา 241, มาตรา 245 และมาตรา 246 ซึ่งความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตาม
มาตรา 279 นี้มีองคประกอบเชนเดียวกับกับมาตรา 278  ตางกันตรงที่ผูถูกกระทําตองเปนเด็กอายุ
ไมเกินสิบหาป ไมจํากัดวาเปนเด็กหญิงหรือเด็กชาย และเด็กจะยินยอมหรือไมก็เปนความผิด
ทั้งสิ้น เชนเดียวกับมาตรา 277 วรรคแรก  

สรุปไดวา การกระทําอนาจารตามมาตรา 278 และมาตรา 279 เปนการกระทําที่ไม
สมควรทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําแตไมถึงขนาดกระทําชําเรา แมจะเปนการกระทํา
ผานบนเสื้อผา ซึ่งกฎหมายลงโทษผูกระทําความผิดฐานนี้เพ่ือคุมครองเสรีภาพในทางเพศของ
ผูถูกกระทํามิใหถูกลวงละเมิดหากไมไดรับความยินยอม ยกเวนกรณีที่เปนการกระทําอนาจารตอ
เด็กที่มีอายุตํ่ากวาสิบหาปแมเด็กจะยินยอมผูกระทําก็มีความผิด โดยกฎหมายมองวาเด็กอายุ
ขนาดนี้ยังไมมีความสามารถในการใหความยินยอม ดังนั้นไมวาเด็กอายุตํ่ากวาสิบหาปจะใหความ
ยินยอมหรือไมจึงไมใชสาระสําคัญ เพราะผูกระทําจะตองรับผิดทุกกรณี 
 
4.1.5 ประมวลกฎหมายอาญา 
 

ความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 276 และมาตรา 277 มีการแกไขเปลี่ยนแปลงโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ.2550 ซึ่งมีผลบังคับใชเม่ือ
วันที ่20 กันยายน 2550 โดยมีเหตุผลในการขอแกไขบทบัญญัติดังกลาววาเปนบทบัญญัติที่เลือก
ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ ดังนั้น เพ่ือใหสอดคลอง
กับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายกับหญิง และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด จึงจําเปนตองมีการตราพระราชบัญญัตินี ้ 
 4.1.5.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น โดยขูเข็ญดวยประการ
ใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้น   
                                                   

40 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที ่36, น. 342. 
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เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาท
ถึงสี่หม่ืนบาท  

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความ
ใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับ
ชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาท
ถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคู
สมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่
ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และค ู สมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามี
ภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนัน้แจงใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการ
ใหดําเนินการฟองหยาให” 

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน กระทําชําเรา หมายถึง รวมประเวณี หรือ
การรวมเพศ ซึ่งการรวมประเวณี หรือการรวมเพศ ตองเปนการกระทําระหวางชายกับหญิงเทานั้น 
ดังนั้นตามกฎหมายและแนวคําพิพากษาฎีกากอนที่จะมีการแกไขมาตรา 276 การกระทําชําเรา
จะตองปรากฏวา ของลับหรืออวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะเพศหญิง    
แมลวงล้ําเขาไปเพียงเล็กนอยก็เปนความผิดสําเร็จ โดยไมจําเปนตองมีการสําเร็จความใคร         
แตตามมาตรา 276 วรรคหนึ่งที่แกไขใหมจะเห็นไดวาผูกระทําและผูถูกกระทําอาจเปนเพศเดียวกัน 
หรือตางเพศกัน หรือเปนคูสมรสกันก็ได โดยผูกระทําอาจใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทําก็ได แตเนื่องจากในปจจุบันมีการกระทํากิจกรรมทางเพศ
เกิดขึ้นหลากหลายรูปแบบ การกระทําความผิดทางเพศจึงไมจํากัดวาตองเปนการใชอวัยวะเพศ
ชายกระทําตออวัยวะเพศหญิงเทานั้น กฎหมายจึงบัญญัติเพ่ิมเติมใหการใชวัตถุอื่นใดกระทํากับ 
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูถูกกระทํา ถือเปนการกระทําชําเราดวย 

กฎหมายไดกําหนดนิยามของการกระทําชําเราไว ตามมาตรา 276 วรรคสอง วา
หมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก



 65 

ของผูอื่น จึงเปนการขยายความหมายของการกระทําชําเราใหกวางขึ้นครอบคลุมถึงการใชอวยัวะเพศ
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอื่นดวย ไมจําเปนตองใชอวัยวะเพศชายกระทําชําเราอยางเดียว ผูกระทําอาจใช
สิ่งอื่นใดกระทําชําเราก็ได  

สวนอวัยวะเพศที่ถูกกระทําก็ไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศหญิง อาจเปนอวัยวะเพศชาย 
ทวารหนักหรือชองปากก็ได ถือเปนการกระทําชําเราทั้งสิ้น ไมวาจะเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก  หรือชองปากก็ตาม ผูกระทําจะไดรับโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
เชนเดียวกัน การกระทําชําเราจึงไมจํากัดแคการใชอวัยวะเพศชายลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิง
เทานั้น นอกจากนัน้การกระทําความผิดตามมาตรานี ้ตองเปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ตนเองเทานั้น หากเปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูถูกกระทําเองแลว ผูกระทําไมมี
ความผิด 

 มาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือ
สามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และ
ปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท  

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

 ถาการกระทําตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป ตองระวาง
โทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสาม ไดกระทําโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน
อันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง หรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน และเด็กนั้น         
ไมยินยอมหรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุก   
ตลอดชีวิต 

 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบ
แปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรส ในระหวาง
ที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ตองเปนการกระทําตอเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป 
ไมวาจะเปนเด็กหญิงหรือเด็กชาย และเด็กหญิงหรือเด็กชายนั้นตองมิใชคูสมรสของผูกระทํา การ
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เปนภริยาหรือสามีที่ถูกตองตามกฎหมายตองพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1457 ซึ่งเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปจะสมรสไดตองไดรับความยินยอมจากศาล ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 ถาเปนการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปแลว 
ไมตองคํานึงวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม แมเด็กจะใหความยินยอมการกระทําก็เปนความผิด  

เนื่องจากประเทศไทยยังไมมีกฎหมายบัญญัติใหบุคคลเพศเดียวกันทําการสมรสกัน
ได ดังนั้น จึงไมอาจมีกรณีที่ผูกระทําและผูถูกกระทําที่เปนเพศเดียวกันไมวาจะมีการผาตัดแปลง
เพศแลวหรือไม ไดรับการยกเวนโทษตามวรรคหาของมาตรานี้  

หากผูกระทํากระทําชําเราเด็ก โดยเด็กไมยินยอมแลว แมภายหลังศาลอนุญาตให
ผูกระทําและเด็กทําการสมรสกันได ก็ไมเขาเง่ือนไขที่ผูกระทําไมตองรับโทษตามบทบัญญัติ   
มาตรานี้ หรือการที่ผูกระทําไดกระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรม โดยเด็กไม
ยินยอม ก็ไมไดรับการยกเวนโทษเชนเดียวกัน 

สรุป การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ไดรับการแกไขเพ่ิมเติมใน
ปจจุบัน ไดขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 
และมาตรา 277 ออกไปอยางมาก โดยบัญญัติใหการลวงละเมิดทางเพศไมวาจะเปนการใช 
อวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่นเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทั้งสิ้น ทําใหสามารถแยก
การกระทําความผิดฐานนี้ตามบทบัญญัติของกฎหมายออกไดเปน 2 รูปแบบ ไดแก การรวม
ประเวณีตามธรรมชาติ และการรวมประเวณีโดยผิดธรรมชาติ ซึ่งแตกตางจากการตีความการ
กระทําชําเราตามบทบัญญัติกฎหมายเดิม ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราจะตองเปนการรวมประเวณี
ตามธรรมชาติเทานั้น โดยศาลฎีกาไดวางหลักไว วาตองมีการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิงจึงจะเปนความผิดสําเร็จ ถายังไมมีการสอดใสถือวาเปนความผิดในขั้นพยายาม 
สวนการลวงล้ําเขาไปในรางกายในชองทางอื่นหรือการใชวัตถุอื่นใดลวงล้ําเขาไปในรางกายเปน
เพียงความผิดฐานกระทําอนาจารซึ่งผูกระทําจะไดรับโทษนอยกวาการขมขืนกระทําชําเรา 

สวนในเรื่องผูถูกกระทํานั้น ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหม 
ผูถูกกระทําอาจเปนไดทั้งชายและหญิง เนื่องจากการที่กฎหมายบัญญัติไวเพียงแตวาความผิด  
ฐานนี้เปนการกระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอื่นนั้น แสดงวากฎหมายไมไดมุง
คุมครองเฉพาะผูถูกกระทําที่เปนหญิงเทานั้น ซึ่งแตกตางจากบทบัญญัติความผิดเดิมที่บัญญัติ    
ไววาผูที่จะถูกขมขืนกระทําชําเราไดจะตองเปนหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตนเทานั้น หากมีการลวงล้ํา
เขาไปในรางกายของชายตามกฎหมายเดิม ผูกระทําจะรับผิดเพียงฐานกระทําอนาจารเทานั้น 
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แมวาแตเดิมหญิงจะสามารถเปนตัวการรวมในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราได แตหญิงก็รับผิดในฐานเปนตัวการมิใชเปนผูกระทําความผิดโดยตรง ในขณะทีต่ามมาตรา 
276 และมาตรา 277 ที่ไดรับการแกไขนั้น หญิงสามารถเปนผูกระทําความผิดไดเองโดยตรง หาก
ไดกระทําครบองคประกอบความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ ประกอบกับผูกระทําจะตองรับผิดถา
ไดกระทําการขมขืนกระทําชําเราโดยมีเจตนาพิเศษเพ่ือสนองความใครของตนเอง หากเปนการ
กระทําเพ่ือสนองความใครของผูอื่นหรือของผูถูกกระทําแลว ผูกระทําไมมีความผิดตามมาตรานี้ ซึ่ง
เดิมการลงโทษผูที่กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไมจําตองพิจารณาวาผูกระทําไดกระทํา
ไปเพ่ือสนองความใครของตนเองหรือไม เพียงแตพิจารณาวาผูกระทํามีเจตนาที่จะเอาอวัยวะเพศ
ชายของตนสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงผูถูกกระทําหรือไมเทานั้น หากผูกระทําตองการ
สอดใส แมจะสอดใสไมสําเร็จผูกระทําก็มีความผดิฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา แตในปจจุบัน
ตองมีการพิสูจนถึงเจตนาพิเศษดวยวาผูกระทําไดกระทําไปเพ่ือสนองความใครของตน อันเปนการ
เพ่ิมภาระของโจทกหรือผูเสียหายในการพิสูจนความผิดของจําเลย41 
 4.1.5.2 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 มาตรา 278 บัญญัติวา ”ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขู
เข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ
โดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกิน
สองหม่ืนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ อันเปนการกระทําตอเนื้อ
ตัวรางกายของบุคคลอื่น แมจะเปนการกระทําในที่ลับก็เปนอนาจารได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 4836/254742 วินิจฉัยวา คําวา “อนาจาร” หมายความถึงการกระทํา
ตอเนื้อตัวบุคคลที่ไมสมควรทางเพศ ซึ่งมิไดหมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใครเทานั้น 
แตรวมถึงการกระทําที่ใหอับอายขายหนาในทางเพศดวย การที่จําเลยกอดเอวโจทกรวมจับมือและ
ดึงแขนโจทกรวมนั้น เปนการกระทําอนาจารตอโจทกรวม  

                                                   
41 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชายกฎหมายสะเทือนอารมณ,” หนังสือพิมพ    

มติชน (26 ก.ค. 2550) : น. 7. 
42 http://law-webservice.com/pa13.htm 

http://law-webservice.com/pa13.htm
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คําพิพากษาฎีกาที่ 1620/253643  จําเลยถอดกางเกงนอกและกางเกงในผูเสียหาย
แลวจับอวัยวะเพศของผูเสียหาย โดยผูเสียหายพยายามตอสูเปนการใชแรงกายกระทําตอ
ผูเสียหาย  ถือไดวาจําเลยกระทําอนาจารแกผูเสียหายโดยใชกําลังประทุษราย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 7631/254944 การที่ผูเสียหายทั้งสามยอมใหจําเลยกระทําก็เพราะ
หลงเชื่อวาจําเลยเปนเจาพนักงานมีอํานาจกระทําได เกิดจากความเบาปญญา ออนตอโลกของ
ผูเสียหาย มิไดเกิดจากความสมัครใจและอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได การที่จําเลยจับและลูบ
บริเวณแขน หัวไหล เตานม และหนาทองของผูเสียหายทั้งสามเปนการใชแรงกายภาพตอ
ผูเสียหายทั้งสามถือไดวาเปนการใชกําลังประทุษราย จําเลยมีความผิดฐานกระทําอนาจารตาม
มาตรา 278 

การกระทําอนาจารตามมาตรานี้ ตองเปนการกระทําตอบุคคลที่มีอายุเกินกวาสิบหา
ป ซึ่งผูถูกกระทําเปนไดทั้งชายและหญิง ไมวาจะเปนชายกระทําตอชาย หรือหญิงกระทําตอชาย 
หรือหญิงทําตอหญิง หรือสามีกระทําตอภริยาของตนเองก็ได ถาเปนการกระทําผิดธรรมดาโดย
ภริยาไมยินยอม  

มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้น
จะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรบั” 
 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก ตามมาตรา 279 ก็มอีงคประกอบเชนเดียวกับมาตรา 
278 แตแตกตางกันตรงอายุของผูถูกกระทําที่ตองเปนการกระทําตอเด็กอายุไมเกิน 15 ป และไมวา
เด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิด ซึ่งผูกระทําตองรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของ
เด็กดวย หากไมรูถือวาขาดเจตนา 

                                                   
43 บริการสงเสริมงานตุลาการ (2536, ล. 8, น. 174) 
44 บริการสงเสริมงานตุลาการ (2549, ล. 10, น. 12) 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 509/252945 จําเลยหลอกเด็กชายอายุไมเกิน 13 ป วาดวงไมดี
ตองสะเดาะเคราะห แลวใชของลับสอดใสทวารหนัก เปนความผิดตามมาตรา 279 วรรคแรก 

คําพิพากษาฎีกาที่ 117/253446 จําเลยซึ่งเปนบิดาผูเสียหายอายุ 12 ป ใชอวัยวะถูไถ
สัมผัสที่ดานนอกของอวัยวะเพศบุตรจนสําเร็จความใคร โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะ
เพศของบุตรแตอยางใดไมมีเจตนาจะขมขืนกระทําชําเรา จึงไมเปนพยายามกระทําชําเราแตการ
กระทําของจําเลยเปนความผิดฐานกระทําอนาจารแกเด็กอายุไมเกินสิบหาปตามมาตรา 279 
เพราะจําเลยมีเจตนากระทําอนาจารและมีโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2693-95/251647 จําเลยบังคับใหเด็กหญิงจับของลับของจําเลย
เปนความผิดตามมาตรา 279 วรรคสอง เพราะถือไดวาเปนการกระทําอนาจารตอหนาผูอื่น 
               คําพิพากษาฎีกาที่ 4042/253448 เพียงแตกอดจูบ ลูบคลํา แตะตอง เนื้อตัวรางกาย
ในทางไมสมควรทางเพศก็เปนความผิดสําเร็จแลว ขอสําคัญอยูที่วาผูกระทํามีเจตนากระทําในทาง    
ความใครในทางเพศหรือทางกามารมณตอผูถูกกระทํา โดยผูถูกกระทําไมยินยอม หากมีเจตนา
อยางอื่นไมเปนความผิดตามมาตรานี ้  
 การจับหรือฉุดดวยความยินยอมไมมีเจตนาทางเพศไมเปนอนาจาร แมหญิงอายุไม
เกิน 15 ป ก็ไมเปนความผิด 

คําพิพากษาฎีกาที่ 970/247749 มีคนจะทํารายจําเลย จําเลยจึงกอดหญิงไวมิใหถูก  
ทํารายไมมีความผิดฐานนี้ 

นับต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบันความผิดฐานกระทําอนาจารเปนความผิดทางเพศ             
ที่กฎหมายบัญญัติขึ้น เพื่อใหครอบคลุมถึงการกระทําความผิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกาย         
ของผู ถูกกระทําในลักษณะอื่น ๆ  ที่นอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเรา การประกาศใช
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ.2550 ทําใหคําจํากัดความ
ของการกระทําชําเราเปลี่ยนแปลงไป โดยการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีขอบเขต
กวางขึ้น ในขณะเดียวกันการกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารก็มีขอบเขตแคบลง ความผิด  

                                                   
45 เนติบัณฑิตยสภา (2529, ต. 2, น. 231) 
46 เนติบัณฑิตยสภา (2534, ต. 1,น. 66) 
47 Supra note 25. 
48 Ibid. 
49 Ibid. 
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บางลักษณะซึ่งแตเดิมเคยเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร เชน การใชอวัยวะเพศชายถูไถ
ภายนอกอวัยวะเพศของผูอื่น เปนเพียงความผิดฐานกระทําอนาจาร แตในปจจุบันการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

ความแตกตางระหวางความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานกระทํา
อนาจารในปจจุบัน จึงตองพิจารณาจากอวัยวะสวนที่ถูกลวงละเมิดเปนหลัก ถาการกระทํา
ความผิดนั้น  เปนการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอื่น หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น ผูกระทําจะมีความผิดฐานขมขืน         
กระทําชําเราทันที โดยไมตองพิจารณาวาจะมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเหลานั้นหรือไม เนื่องจาก
ในปจจุบันกฎหมายบัญญัติคําจํากัดความของการกระทําชําเราไวกวางมาก ถาการละเมิดทางเพศ
นั้นเปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกายสวนอื่นนอกจากอวัยวะที่กลาวมาแลว จึงจะเปนความผิดฐาน
กระทําอนาจาร เนื่องจากความผิดฐานกระทําอนาจารเปนฐานความผิดที่กําหนดขึ้น เพ่ือรองรับ
ความผิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําในลักษณะอื่น ๆ ที่นอกเหนือจากการ        
ขมขืนกระทําชําเรา 
 
4.2 ความหมายและองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร 
 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารมีองคประกอบความผิดทั้งที่
คลายคลึงและแตกตางกัน การศึกษาความหมายของการกระทําชําเราและการกระทําอนาจารจะ
ทําใหสามารถแยกความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจารออกจากกันไดอยาง
ถูกตอง ผูศึกษาจึงไดรวบรวมความหมายของการขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารจาก
แหลงตาง ๆ เพ่ือนํามาใชเปนหลักในการเปรียบเทียบความแตกตางของความผิดทั้งสองฐาน โดยมี
รายละเอียดดังตอไปนี ้
 
4.2.1 ความหมายของการกระทําชําเราและการกระทําอนาจาร 
 

ความหมายของการกระทําชําเราและการกระทําอนาจาร สามารถแยกอธิบายไดตาม
แหลงที่มาของการกําหนดนิยาม ดังนี้ 
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 4.2.1.1 ประมวลกฎหมายอาญากอนมีการประกาศใชพระราชบัญญัติแกไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.2550 
   การกระทําชําเรา หมายถึง การรวมประเวณีตามธรรมชาติระหวางชายกับ
หญิง 
   การกระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรทางเพศไมวาจะเปน
การกระทําตอเนื้อตัวรางกายของบุคคล หรือการกระทําที่ไมสมควรอยางอื่น เชน การลักลอบพูดจา
กัน อยูดวยกันสองตอสอง ไปหาหญิงถึงในเรือน 
 4.2.1.2 ประมวลกฎหมายอาญา 
   การกระทําชําเรา หมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดย
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 
   การกระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรทางเพศตอเนื้อตัว
รางกายของบุคคล ลักษณะอื่นนอกเหนือจากการกระทําชําเรา 
 4.2.1.3 คําพิพากษาศาลฎีกา 
  ในอ ดี ตก อน มีกา รแ ก ไ ข เพิ่ ม เ ติมปร ะมวลกฎหมายอาญา  ตาม
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ.2550 ศาลฎีกาไดวางหลัก
ไววา การกระทําชําเรา หมายถึง การรวมประเวณีที่อวัยวะสืบพันธุของชายตองลวงล้ําเขาไปใน
ชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงเทานั้น แตในปจจุบันขณะที่ทําการศึกษาวิทยานิพนธฉบับ
นี้ยังไมปรากฏวามีคําพิพากษาศาลฎีกาที่วางหลักเกณฑเก่ียวกับความหมายหรือนิยามของการ
กระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาที่ไดรับการแกไขไวแตอยางใด 
  สวนความหมายของการกระทําอนาจารในอดีตกอนมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ.2550 ศาลฎีกาไดวางหลัก
ไววาการกระทําอนาจารคือการกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ แตในปจจุบันขณะที่ทําการศึกษา
วิทยานิพนธฉบับนี้ยังไมปรากฏวามีคําพิพากษาศาลฎีกาที่วางหลักเกณฑเก่ียวกับความหมายหรือ
นิยามของการกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาที่ไดรับการแกไขไวเชนกัน 
 4.2.1.4 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
 การกระทําชําเรา หมายถึง การรวมประเวณี , กระทําการรวมเพศ 
 การกระทําอนาจาร หมายถึง ความประพฤติชั่ว,ความประพฤตินาอับอาย 
ลามก, นาบัดส,ี ทําใหเปนที่อับอาย, เปนที่นารังเกียจแกผูอื่นในดานความดีงาม 
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 4.2.1.5 พระพุทธศาสนา 
ในทางพระพุทธศาสนา “การกระทําชําเรา” มีความหมายใกลเคียงกับคําวา 

“เสพเมถุน” โดยความหมายของการเสพเมถุนนั้นปรากฏอยูในพระวินัยปฎก ซึ่งการเสพเมถุน
ในทางพระพุทธศาสนามีความสอดคลองกับความหมายของการกระทําชําเราตามประมวล
กฎหมายอาญาในสวนที่เก่ียวกับอวัยวะที่ถูกกระทํา คือ เปนการกระทําทางเพศตออวัยวะเพศชาย
หรือหญิง ทวารหนัก หรือชองปาก ซึ่งไมวาจะเปนการกระทําตออวัยวะสวนใดก็ตามที่กลาวขางตน
ตางก็ทําใหพระภิกษุที่เสพเมถุนธรรมนั้นตองอาบัติปาราชิก แมจะไมกลาวลาสิกขาบท ก็ถือวาขาด
จากความเปนพระภิกษุทันที เม่ือความผิดสําเร็จ50 ในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญากอนมีการ
แกไข การกระทําชําเราจะตองเปนกรณีที่ใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิงเทานั้น  

อยางไรก็ตาม การเสพเมถุนตามพระวินัยปฎกและการกระทําชําเราตามประมวล
กฎหมายอาญาก็ยังมีความแตกตางกัน เนื่องจากการกระทําที่จะเปนการเสพเมถุนและทําให
พระภิกษุตองอาบัติปาราชิกนั้น พิจารณาจากผูกระทํา คือ พระภิกษุเปนหลัก กลาวคือ ถา
พระภิกษุมีเจตนาหรือมีความยินดีในทางเพศขณะเสพเมถุนแลว ไมวาจะเปนฝายกระทําเองหรือ
ฝายถูกกระทําก็ตาม ถือวาเปนความผิดทันทีตองอาบัติปาราชิก สวนการกระทําชําเราตาม
ประมวลกฎหมายอาญา พิจารณาการกระทําที่จะเปนความผิดโดยดูจากผูถูกกระทําเปนหลัก 
กลาวคือ ถาผูถูกกระทําชําเราไมใหความยินยอมหรือกรณีผูถูกกระทําชําเราอายุนอยกวาที่
กฎหมายกําหนดแลว ผูกระทําจึงจะมีความผิดตามกฎหมาย  

 
4.2.2 องคประกอบความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร 
 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมาย
อาญา มีองคประกอบความผิดดังตอไปนี้ 
 4.2.2.2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

 มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น โดยขูเข็ญดวยประการ
ใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาท
ถึงสี่หม่ืนบาท  
                                                   

50 สมเด็จพระมหาสมณเจา (กรมพระยาวชิรญาณวโรรส), วินัยมุข เลม 1, พิมพครั้งที่ 
41 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหามกุฎราชวิทยาลัย, 2541), น. 27. 
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 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความ
ใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับ
ชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาท
ถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวาง        
คูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่
ศาลมี คําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และค ู สมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามี
ภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการ
ใหดําเนินการฟองหยาให” 

บทบัญญัติของกฎหมายมาตรานี้สามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี้ 
1. ผูใด 

 กฎหมายไมจํากัดวาผูกระทําตองเปนเพศหรือวัยใด เพราะใชคําวาผูใด อาจเปน
การกระทําของชาย หญิง เด็กชายหรือเด็กหญิง โดยเปนการกระทําระหวางชายกับหญิง ชายกับ
ชาย หญิงกับหญิง หรือ คูสมรสก็ได หากไดกระทําครบองคประกอบแลว ผูนั้นมีความผิดตาม
มาตรานี้ 

2. ขมขืนกระทําชําเรา 
 ขมขืน หมายถึง การบังคับ ขืนใจ หรือขูเข็ญ ในที่นี้หมายถึง ไดกระทําชําเราโดย

ผูอื่นไมยินยอม กรรมหรือพฤติกรรมของการกระทําจะเปนขอเท็จจริงที่พิสูจนวา ผูถูกกระทําให
ความยินยอมหรือไม ในบางกรณีผูถูกกระทําไมอยูในภาวะที่จะขัดขืนตอสูได เชน มีรางกายพิการ 
ทุพพลภาพ จึงไมอาจขัดขืนตอสูผูกระทําได กรณีนี้จะถือวาการที่ผูถูกกระทําไมแสดงอาการขัดขืน
เปนการใหความยินยอมไมได แตหากผูถูกกระทํายินยอมใหกระทําชําเรา ผูกระทําก็ไมมีความผิด  

กฎหมายไดกําหนดนิยามของการกระทําชําเราไว ตามมาตรา 276 วรรคสอง วา
หมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น จึงเปนการขยายความหมายของการกระทําชําเราใหกวางขึ้นครอบคลุมถึงการใชอวัยวะ
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เพศกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะ
เพศหรือทวารหนักของผูอื่นดวย ไมจําตองใชอวัยวะเพศชายกระทําชําเราอยางเดียว ผูกระทําอาจ
ใชสิ่งอื่นใดกระทําชําเราก็ได สวนอวัยวะเพศที่ถูกกระทําก็ไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศหญิง อาจ
เปนอวัยวะเพศชาย ทวารหนักหรือชองปากของเพศใดก็ได ถือเปนการกระทําชําเราทั้งสิ้น และการ
กระทําความผิดตามมาตรานี้ ตองเปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของตนเองเทานั้น หากเปน
การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูถูกกระทําเองแลว ผูกระทําไมมีความผิด 

3. กระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ หมายถึง ทําใหกลัววาจะไดรับอันตรายในอนาคต ซึ่ง
อาจเปนอันตรายตอผูถูกกระทําเองหรือตอผูอื่นที่เก่ียวของกับผูถูกกระทํานั้นก็ได  

โดยใชกําลังประทุษราย มีความหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 
(6)51 เปนการกระทําโดยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอื่นใด 

โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หมายความวา สภาวะที่ผูนั้นจําตอง
ยอมโดยไมสมัครใจ 

โดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น เปนการทําใหสําคัญผิดในตัว
บุคคล ไมใชทําใหเขาใจผิดในคุณสมบัติของบุคคล 

4. ผูอืน่ 
ผูถูกกระทําอาจเปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศกับผูกระทํา หรือเปนคูสมรสของ

ผูกระทําก็ได เนื่องจากกฎหมายมองวาบุคคลทุกคนควรไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันภายใต
กฎหมายฉบับเดียวกัน 

วรรคสอง เปนบทบัญญัติที่เพ่ิมเติมขึ้นใหม ซึ่งเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดคํานิยาม
ของคําวา “กระทําชําเรา” วาหมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะ

                                                   
51 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6)  บัญญัติวา โดยใชกําลังประทุษราย 

หมายความวา  ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาย
หรือดวยวิธีอื่นใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยู
ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิต หรือใชวิธีอื่นใดอัน
คลายคลึงกัน 
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เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น  

ผูกระทําจะมีผิดตามมาตรานี้ไดตองกระทําโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของตน 
ซึ่งการกระทําใดจะเปนการสนองความใครหรือไมนั้น มีแนวทางวินิจฉัยเก่ียวกับการกระทําเพ่ือ
สนองความใคร ในความผิดฐานเปนธุระจัดหา ลอไป หรือพาไป เพ่ือการอนาจาร ตามมาตรา 282 
วา เพ่ือสนองความใคร หมายถึง เพ่ือความพอใจของชายหรือหญิงในทางเพศไมจําตองถึงขนาดได
รวมประเวณีเพียงแตไดกอดจูบลูบคลํา ก็ถือวาเพ่ือสนองความใครแลว และไมตองถึงขนาดสําเร็จ
ความใคร หากตีความใหการกระทําเพ่ือสนองความใครตามมาตรา 276 มีความหมายเชนเดียวกับ
การกระทําเพ่ือสนองความใครตามมาตรา 282 แลว การกระทําเพียงแคสัมผัสภายนอกผานเสื้อผา
หรือสัมผัสภายในรางกายผูถูกกระทําไมวาจะเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปาก ถือวาความผิดสําเร็จแลว ผูกระทําจะตองรับโทษฐานขมขืนกระทําชําเราทั้งสิ้น เวนแตเปน
การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูอื่นหรือเพ่ือการแสดง ผูกระทําจะไมมีความผิดตามมาตรานี้  

วรรคสาม บัญญัติใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นหากเปนการกระทําโดยมีหรือใช
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือ
กระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน 

อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หมายถึง อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด ตามพระราชบัญญัติอาวุธ
ปน เครื่องกระสุนปน วัตถุระเบิด ดอกไมเพลิง และสิ่งเทียมอาวุธปน พ.ศ.249052 

                                                   
52 พระราชบัญญัติอาวุธปน เครื่องกระสุนปน วัตถุระเบิด ดอกไมเพลิง และสิ่งเทียม

อาวุธปน พ.ศ.2490 มาตรา 4 บัญญัติวา ในพระราชบัญญัตินี ้ 
  (1) อาวุธปน หมายความรวมตลอดถึงอาวุธทุกชนิดซึ่งใชสงเคร่ืองกระสุนปน โดยวิธี

ระเบิดหรือกําลังดันของแกสหรืออัดลมหรือเครื่องกลไกอยางใด ซึ่งตองอาศัยอํานาจของพลังงาน
และสวนหนึ่งสวนใดของอาวุธนั้น ๆ  ซึ่งรัฐมนตรีเห็นวาสําคัญและไดระบุไวในกฎกระทรวง … 

    (3) วัตถุระเบิด คือ วัตถุที่สามารถสงกําลังดันอยางแรงตอสิ่งหอมลอมโดยฉับพลัน
ในเม่ือระเบิดขึ้น โดยมีสิ่งเหมาะมาทําใหเกิดกําลังดัน หรอืโดยการสลายตัวของวัตถุระเบิดนั้นทํา
ใหมีแรงทําลายหรือแรงประหารกับหมายความรวมตลอดถึงเชื้อประทุตาง ๆ หรือวัตถุอื่นใดอันมี
สภาพคลายคลึงกันซึ่งใชหรือทําขึ้นเพ่ือใหเกิดการระเบิดซึ่งรัฐมนตรีจะไดประกาศระบุไวในราช
กิจจานุเบกษา 
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ถาการกระทําชําเราไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน ไมวาผูกระทําจะมีอาวุธปนแต
ไมไดใช หรือมีอาวุธปนและใชอาวุธปนนั้น ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นตามวรรคสาม 

โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับชาย
ในลักษณะเดียวกัน หมายถึง การผลัดเปลี่ยนกันขมขืนกระทําชําเราตั้งแตสองคนขึ้นไปอยางนอย
คนละครั้ง ผูกระทําที่ผลัดเปลี่ยนกันขมขืนกระทําชําเราอาจเปนเพศเดียวกันหรือตางเพศกันกับ
ผูถูกกระทําก็ได โดยผูกระทําคนแรกอาจกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศของ
ผูถูกกระทํา ผูกระทําคนที่สองที่ผลัดเปลี่ยนกันกระทําชําเราอาจใชอวัยวะเพศกระทํากับทวารหนัก 
หรือชองปาก หรืออาจใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูถูกกระทําก็ได ไม
จําตองเปนการกระทําในลักษณะเดียวกัน 

วรรคสี่ บัญญัติเหตุบรรเทาโทษใหกับผูกระทํา หากเปนการกระทําความผิดระหวาง
คูสมรส โดยกฎหมายใหความคุมครองภริยาหรือสามีไมใหถูกลวงเกินทางเพศจากคูสมรสของตน
หากตนไมใหความยินยอม เพ่ือเปนการลดปญหาความรุนแรงที่อาจเกิดขึ้นในครอบครัว และทําให
ผูที่คิดจะขมขืนคูสมรสของตนคิดใครครวญใหดีกอนที่จะกระทําการขมขืนกระทําชําเราในขณะ 
เดียวกันกฎหมายก็ประสงคที่จะลดความขัดแยงในครอบครัว หากมีการกระทําผิดตามมาตรานี้
เกิดขึ้น โดยใหคูสมรสทบทวนใหดีกอนที่ศาลจะมีคําพิพากษาลงโทษวายังคิดที่จะอยูกินดวยกันฉัน
สามีภริยากันอีกหรือไม หรือประสงคจะหยารางกัน โดยมาตรา 276 วรรคสี่ ไดกําหนดแนวทางให
ศาลพิจารณา ไว 2 กรณี คือ 

1. หากคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา 
 1.1  ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือ 

1.2 ศาลจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได 
2. ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม

ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา  
2.1 ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และ 
2.2 ใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให  

มาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือ
สามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และ
ปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท  
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การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป ตองระวาง
โทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสาม ไดกระทําโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน
อันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง หรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน และเด็กนั้นไม
ยินยอมหรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบ
แปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรส ในระหวาง
ที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 277 แยกพิจารณาไดดังนี้ 
1. ผูใด 

ผูกระทําตามมาตรานี ้เปนหญิง ชาย เด็กหญิง หรือเด็กชายก็ได ไมจํากัดวาเปน
เพศหรือวัยใด อาจเปนกรณีที่ชายกระทําชําเราเด็กหญิงหรือเด็กชาย หรือหญิงกระทําชําเรา
เด็กหญิงหรือเด็กชาย 

2. กระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน 
กระทําชําเรามีความหมายตามวรรคสอง โดยตองเปนการกระทําตอเด็กอายุยังไม

เกินสิบหาป ไมวาจะเปนเด็กชายหรือเด็กหญิง และเด็กชายหรือเด็กหญิงนั้นมิใชคูสมรสของ
ผูกระทํา การเปนภริยาหรือสามีที่ถูกตองตามกฎหมายตองพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 145753 และเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปจะสมรสไดตองไดรับความยินยอมจาก
ศาล ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 144854 ดวย 

                                                   
53 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 บัญญัติวา “การสมรสตามประมวล

กฎหมายนีจ้ะมีไดเฉพาะเม่ือไดจดทะเบียนแลวเทานั้น” 
54 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 บัญญัติวา “การสมรสจะทําได

ตอเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว แตในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให
ทําการสมรสกอนนั้นได” 
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 หากสามีกระทําชําเราภริยาที่มีอายุยังไมเกิน 15 ป โดยภริยาไมยินยอม การ
กระทําของสามีจะไมเปนความผิดตามมาตรานี ้เพราะผูถูกกระทําเปนภริยาของผูกระทํา แตสามี
อาจตองรับผิดตามมาตรา 276 เพราะภริยาไมยินยอมใหรวมประเวณี เนื่องจากมาตรา 276 มิได
กําหนดวาผูถูกกระทําตองมิใชภริยาของผูกระทํา 

3. เด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม 
 ถาเปนการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปแลว ไมตองคํานึงวาเด็กนั้นจะ

ยินยอมหรือไม แมเด็กจะใหความยินยอมการกระทําก็เปนความผิด  
 วรรคสอง เปนบทนิยามของคําวา กระทําชําเรา ซึ่งมีความหมายเชนเดียวกับมาตรา 

276 วรรคสอง 
 วรรคสาม เปนบทบัญญัติที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นหากเปนการกระทํา

ชําเราแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป 
 วรรคสี่ เปนบทบัญญัติที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นอีก หากเปนการกระทํา

โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายใน
ลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยใช
อาวุธ 

 - โดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือ
กระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน ตองเปนกรณีที่เด็กไมยินยอมดวย โดยการโทรมนั้นมี
ความหมายเชนเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคสาม 

 - โดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ เปนการกระทําโดยผูกระทํา
มีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด แมไมมีการใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด ผูกระทําก็ตองรับโทษหนักขึ้น 
หรือเปนการกระทําชําเราโดยใชอาวุธ อาจใชขมขูมิใหผูถูกกระทําขัดขืนหรือตอสูด้ินรน โดยอาวุธที่
ใชนั้นไมจํากัดวาจะตองเปนอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด อาจเปนวัตถุอื่นใดก็ไดที่ผูกระทํามีเจตนาจะ
ใชประทุษรายรางกายอยางเปนอาวุธ ตามมาตรา 1 (5)55 

 วรรคหา เปนบทบัญญัติยกเวนโทษใหผูกระทํา ถาผูกระทํามีอายุไมเกินสิบแปดป 
และไดกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอม ซึ่งภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษตามมาตรานี้ ถาศาลอนุญาตให

                                                   
55 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (5) บัญญัติวา “อาวุธ” หมายความรวมถึงสิ่งซึ่ง

ไมเปนอาวุธโดยสภาพ แตซึ่งไดใชหรือเจตนาจะใชประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธ 
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สมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป 
โดยมีเกณฑในการพิจารณา ดังนี ้

 1. ผูกระทําตองมีอายุไมเกิน 18 ป 
2. ผูถูกกระทําตองมีอายุกวา 13 ป แตไมเกิน 15 ป 
3. เด็กนั้นยินยอมใหกระทําชําเรา และ 
4. ศาลอนุญาตใหทั้งสองสมรสกันได  

 - ถาผูกระทํายังไมไดรับโทษ ผูนั้นไดรับการยกเวนไมตองรับโทษ 
 - ถาผูกระทํากําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยตัวผูนั้นไป 
การกระทําที่จะทําใหผูกระทําความผิดไมตองรับโทษตามวรรคทายนั้นจะตองเปน

การกระทําชําเราเด็กหญิงอายุกวาสิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองสมรสกัน  

 แตเนื่องจากประเทศไทยยังไมมีกฎหมายบัญญัติใหบุคคลเพศเดียวกันทําการสมรส
กันได ดังนั้น จึงไมอาจมีกรณีที่ผูกระทําและผูถูกกระทําที่เปนเพศเดียวกัน ไมวาจะมีการผาตัด
แปลงเพศแลวหรือไม ไดรับการยกเวนโทษตามวรรคหาของมาตรานี้  

 หากผูกระทํากระทําชําเราเด็ก โดยเด็กไมยินยอมแลว แมภายหลังศาลอนุญาตให
ผูกระทําและเด็กทําการสมรสกันได ก็ไมเขาเงื่อนไขที่ผูกระทําไมตองรับโทษตามบทบัญญัติมาตรา
นี5้6 หรือการที่ผูกระทําไดกระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรม โดยเด็กไมยินยอม ก็
ไมไดรับการยกเวนโทษ57เชนเดียวกัน 

 หากเด็กชายอายุยังไมเกิน 15 ป รวมประเวณีกับเด็กหญิงอายุยังไมเกิน 15 ป แมจะ
ดวยความยินยอมสมัครใจของทั้งสองฝาย ทั้งเด็กชายและเด็กหญิงตางก็มีความผิดตามมาตรา 
277 ดวยกันทั้งคู และไมไดรับการยกเวนโทษตามมาตรา 7458 ดวย ถาเด็กชายและเด็กหญิง
ดังกลาวอายุเกิน 14 ปแลว หากตองการไดรับการยกเวนโทษตองทําการสมรสกันโดยขอใหศาล
อนุญาตตามมาตรา 277 วรรคหา 

                                                   
56 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5521/2548  สืบคนจาก  http://www.deka2007. 

supremecourt.or.th/deka/web/search.jsp 
57 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5281/2549, เพ่ิงอาง. 
58 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 บัญญัติวา “เด็กอายุกวาเจ็ดปแตยังไมเกินสิบสี่

ป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด  เด็กนั้นไมตองรับโทษ ...” 

http://www.deka2007


 80 

 4.2.2.3 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 มาตรา 278 บัญญัติวา ”ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดย     

ขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับ   
ไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 การกระทําความผิดตามมาตรา 278 สามารถแยกองคประกอบ ไดดังนี ้
1. ผูใด 

  ผูใดหรือผูกระทําความผิดตามมาตรานี้กฎหมายมิไดจํากัดวาตองเปน
เด็กหรือผูใหญ เพศหญิงหรือเพศชาย 

2. กระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป 
 กระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ อันเปนการกระทํา

ตอเนื้อตัวรางกายของบุคคลอื่น แมจะเปนการกระทําในที่ลับ ก็เปนอนาจาร 
 การกระทําอนาจารตามมาตรานี้ ตองเปนการกระทําตอบุคคลที่มีอายุ

เกินกวาสิบหาป ถาผูถูกกระทําอายุไมเกิน 15 ป ผูกระทําจะมีความผิดตามมาตรา 279 
 เรื่องอนาจารเปนขอยกเวนหลักทั่วไปที่จะตองพิจารณาวาการกระทําเขา

องคประกอบภายนอกหรือไมโดยไมตองพิจารณาจิตใจ ตอเม่ือเขาองคประกอบภายนอกแลวจึงดู
องคประกอบภายใน คือผูกระทําไดกระทําไปโดยเจตนาหรือประมาทหรือไม ปญหาวาการกระทํา
เปนอนาจารหรือไมจิตใจของผูกระทําจึงเปนขอสําคัญ59 

3. โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 การกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ  โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคล
นั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น                  
มีความหมายทํานองเดียวกับมาตรา 276 วรรคแรก  

                                                   
59 พิพัฒน จักรางกูร, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับ

ศาสนา ความผิดเก่ียวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน ความผิดเก่ียวกับการปลอมและ
แปลง ความผิดเกี่ยวกับเพศ ความผิดลหุโทษ, (กรุงเทพมหานคร : พิมพอักษร, 2536), น. 187-
188. 
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มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้น
จะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรบั” 

มาตรานี้มีองคประกอบเชนเดียวกับมาตรา 278 ตางกันตรงที่ผูถูกกระทําตองเปนเด็ก
อายุไมเกนิ 15 ป ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิด 

ผูกระทําตองรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของเด็กดวย หากไมรูถือวาขาดเจตนา ผูกระทํา
ไมมีความผิด 
 วรรคสอง เปนเหตุที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น หากเปนการกระทําโดยขูเข็ญ
ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดย
ทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นวาตองเปนการกระทําโดยเด็ก
มิไดยินยอม 
 
4.3 การเปรียบเทียบองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจาร 
 

ความผิดเก่ียวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาแบงออกไดเปน 4 ฐานความผิด 
ไดแก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุ
ไมเกิน 15 ป ตามมาตรา 277 ความผิดฐานกระทําอนาจาร ตามมาตรา 278 และความผิดฐาน
กระทําอนาจารเด็กอายุไมเกิน 15 ป ตามมาตรา 279 โดยความแตกตางระหวางความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจาร มีดังตอไปนี ้

 
4.3.1 หลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิด 

 
ในอดีตประมวลกฎหมายอาญาไมมีการบัญญัติถึงคํานิยามของการขมขืนกระทํา

ชําเราหรือการกระทําอนาจารวามีความหมายอยางไร แตศาลฎีกาไดวางหลักเกณฑในการวินิจฉัย
ความผิดไววา การกระทําที่เปนการขมขืนกระทําชําเรา ไดแก การที่อวัยวะสืบพันธุของชายได
ลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง สวนการกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่
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ไมสมควรทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูอื่น โดยความผิดที่ไมเขาลักษณะของการกระทําชําเราจึง
จะเปนการกระทําอนาจาร 

เม่ือมีการกําหนดนิยามของคําวากระทําชําเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 ทํา
ใหนิยามของคําวากระทําชําเราเปลี่ยนแปลงไปอยางมาก จนหลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิด
เดิมที่ศาลฎีกาไดวางไว ไมสามารถนํามาใชไดอีกตอไป ซึ่งปจจุบันขณะทําการศึกษาวิทยานิพนธ
ฉบับนี้ศาลฎีกายังไมมีการวางหลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐาน
กระทําอนาจาร ซึ่งรองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรต ิมีนะกนิษฐ ไดใหความเห็นไววา “การใชสิ่งอื่น
ใด (ที่ไมใชอวัยวะเพศ) กระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น ก็ไมรูวาเอาอะไร มาทําอะไร 
ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จเชนกัน แสดงวา เอานิ้วหรือเอาตะเกียบ
จิ้มกน ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว60  

 
4.3.2 องคประกอบความผิด 
 

ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร สามารถเปนไดทั้ง
ชาย หญิง เด็กชาย และเด็กหญิงเชนเดียวกัน เนื่องจากมาตรา 276 ถึง มาตรา 279 บัญญัติวา 
“ผูใดขมขืนกระทําชําเรา กระทําชําเรา และกระทําอนาจาร” ซึ่งหมายความวาบุคคลทุกเพศทุกวัย
สามารถเปนผูกระทําความผิดเหลานี้ได 

บุคคลทุกเพศทุกวัยสามารถตกเปนผูถูกขมขืนกระทําชําเราหรือถูกกระทําอนาจารได
เชนเดียวกัน เนื่องจากมาตรา 276 ถึง มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น ผูใด
กระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป และผูใด
กระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป” ดังนั้นชาย หญิง เด็กชาย และเด็กหญิงจึงสามารถ
เปนผูเสียหายในความผิดเหลานี้ได 

ประมวลกฎหมายอาญา ไดกําหนดนิยามการกระทําชําเราไวในวรรคสองของมาตรา 
276 และมาตรา 277 วา “การกระทําชําเรา หมายถึง การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอืน่ หรือการ
ใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น” ซึ่งการกระทําชําเราตามนิยามของ
กฎหมายนี้ทําใหการกระทําชําเรามีขอบเขตกวางขึ้น โดยประกอบดวยการกระทําชําเราตาม
ธรรมชาติ และการกระทําชําเราในลักษณะผิดธรรมดามนุษยในบางลักษณะที่เปนการใช     
                                                   

60 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 41. 
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อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น ซึ่งในอดีตการกระทําเหลานี้เปนเพียงความผิดฐาน
กระทําอนาจาร 

สวนนิยามของการกระทําอนาจารนั้น ประมวลกฎหมายอาญาไมไดมีการบัญญัติไว 
แตในอดีตศาลฎีกาไดกําหนดแนวทางในการพิจารณาการกระทําอนาจารไววา การกระทําอนาจาร
คือการกระทําที่ไมสมควรทางเพศตอเนื้อตัวรางกาย เม่ือนิยามของการกระทําชําเราไดรวมถึงการ
กระทําอนาจารในอดีตบางลักษณะไว การเพ่ิมเติมนิยามของการกระทําชําเราจึงทําใหขอบเขตของ
ลักษณะการกระทําอนาจารในปจจุบันแคบลง ดังนั้น การกระทําอนาจารจึงเปนเพียงการกระทําที่
ไมสมควรทางเพศในลักษณะอื่นนอกจากการใชอวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากของผูอื่น หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา วัตถุที่ใชในการกระทําความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดแก อวัยวะเพศของผูกระทํา หรือสิ่งอื่นใด สวนวัตถุที่ใชในการกระทํา
ความผิดฐานกระทําอนาจารไมมีการบัญญัติไวในกฎหมาย แตจากลักษณะของความผิดสามารถ
เปนวัตถุอยางเดียวกับฐานขมขืนกระทําชําเราได หากเปนการใชกระทํากับอวัยวะสวนอื่นที่
นอกเหนือจากอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา 

 
4.3.3 หลักในการลงโทษและการกําหนดโทษ 

 
หลักในการลงโทษผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร

ตางยึดหลักการลงโทษเพ่ือทดแทนความผิด (Retributive Theory)61 เชนเดียวกัน โดยหลักดังกลาว
เปนการลงโทษผูกระทําความผิดใหสาสมกับความผิดที่ไดกระทํา แตความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรากฎหมายบัญญัติเหตุเพ่ิมโทษไวตามความรายแรงของพฤติการณประกอบการกระทํา เชน 
กระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด โดยรวมกระทําโดยมีลักษณะเปนการโทรม เปนตน
สวนความผิดฐานกระทําอนาจารกฎหมายบัญญัติเหตุเพ่ิมโทษไวเฉพาะกรณีการกระทําอนาจาร
แกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นยังอยู
ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นเทานั้น 

                                                   
61 พรธิดา เอี่ยมศิลา, “ขอเท็จจริงเกี่ยวกับผูกระทําผิดเพ่ือประกอบการดําเนินคดีอาญา,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2549), น. 8. 
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อยางไรก็ตามประมวลกฎหมายอาญาไดกําหนดโทษสําหรับผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไวหนักกวาผูกระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร โดยผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราตองระวางจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
สวนผูกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสอง
หม่ืนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ เนื่องจากกฎหมายมองวาความเสียหายที่เกิดตอรางกาย ชื่อเสียง 
เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกขมขืนกระทําชําเรามีความรุนแรงกวาที่ผูถูกกระทําอนาจาร
ไดรับ 
 
4.3.4 เกณฑอายุในการใหความยินยอม 
  

ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติเกณฑอายุในการใหความยินยอมในความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารไวเทากัน โดยการกระทําชําเราหรือการกระทําอนาจาร
แกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําความผิดตองไดรับโทษ 
เนื่องจากกฎหมายมองวา เด็กอายุตํ่ากวาสิบหาปยังมีความไรเดียงสาในเรื่องทางเพศและยังไม
สมควรที่จะตองรับรูถึงการกระทําทางเพศ ดังนั้นกฎหมายจึงมุงปองกันไมใหผูใดอาศัยความไร
เดียงสาของเด็กทําการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กนั้น 

 
4.3.5  เหตุบรรเทาโทษ 
 

ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติเหตุบรรเทาโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไวตามมาตรา 276 วรรคสี่และมาตรา 277 วรรคหา ดังนี ้ 

มาตรา 276 วรรคสี่ บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทํา
ความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษ
นอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการ
ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และค ู สมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะ
อยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบและให
ศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 

มาตรา 277 วรรคหา บัญญัติวา “ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการ
กระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป 
โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ   
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ถาศาลอนุญาตใหสมรส ในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอย
ผูกระทําความผิดนั้นไป” 

กฎหมายบัญญัติเหตุบรรเทาโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจาก
กฎหมายตองการคุมครองสถาบันครอบครัว หากผูกระทําและผูถูกกระทํายังตองการอยูรวมกัน 
และไมตองการใหเด็กตองรับโทษทางอาญา สวนความผิดฐานกระทําอนาจารกฎหมายไมได
บัญญัติเหตุยกเวนโทษหรือเหตุบรรเทาโทษไว เนื่องจากกฎหมายมองวาความผิดฐานกระทํา
อนาจารเปนการกระทําที่ไมกอใหเกิดความเสียหายรายแรง ทั้งตอตัวผูถูกกระทําและตอสังคม
โดยรวม  

 
4.4 การเปรียบเทียบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจารตาม 
     ประมวลกฎหมายอาญากับพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 

 
การแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม

มาตรา 276 และมาตรา 277 ไดนําพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 (The Sexual 
Offences Act 2003) ของประเทศอังกฤษมาเปนตนแบบในการแกไข62 ซึ่งความผิดเกี่ยวกับเพศที่
กระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 
แบงออกไดเปน 4 ลักษณะความผิด ไดแก การขมขืนกระทําชําเรา การลวงละเมิดทางเพศโดย
การสอดใส การลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส และการทําใหผูอื่นตองเขารวมกิจกรรม
ทางเพศโดยปราศจากความยินยอม  

สวนความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทํา ตามประมวล
กฎหมายอาญา แบงออกไดเปน 2 ลักษณะความผิด ไดแก การขมขืนกระทําชําเรา และการ
กระทําอนาจาร โดยความผิดเก่ียวกับเพศตามกฎหมายทั้งสองฉบับมีทั้งสวนที่คลายคลึงกัน และ
แตกตางกันดังนี ้
 
 
 
 

                                                   
62 เว็บไซดกรมประชาสัมพันธ, สารพันเรื่องเลาเชายันเย็น, สืบคนจาก 

http://www.prd.go.th/Article/law.php?id=4b3c2&bow=00000000364&code=4b3c2 

http://www.prd.go.th/Article/law.php?id
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4.4.1 คุณธรรมทางกฎหมาย 
 

การบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญามุงคุมครองไมให
บุคคลถูกลวงละเมิดทางเพศโดยปราศจากความยินยอมเชนเดียวกับพระราชบัญญัติความผิด
เก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 เนื่องจากการลวงละเมิดทางเพศดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายตอ
รางกาย ชื่อเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกกระทํา แตกฎหมายอาญาใหความสําคัญกับ
อวัยวะสวนที่ถูกลวงละเมิดเปนหลัก กลาวคือ ถาการลวงละเมิดทางเพศนั้นกระทําตออวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ผูกระทําจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองรับโทษ
หนักกวาการกระทําอนาจาร ซึ่งเปนการลวงละเมิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายสวนอื่นของ
ผูถูกกระทํา เนื่องจากการลวงละเมิดทางเพศตออวัยวะเพศ  ทวารหนัก  หรือชองปากของ
ผูถูกกระทํา ไมวาจะโดยวิธีใดกอใหเกิดความเสียหายตอรางกาย ชื่อเสียง เกียรติยศ และสภาพ
จิตใจของผูถูกกระทํามากกวาการลวงละเมิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายสวนอื่นของผูถูกกระทํา 

พระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ  ค.ศ.2003 บัญญัติใหความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเปนความผิดเก่ียวกับเพศที่มีความรายแรงที่สุด โดยพิจารณาวาการกระทําชําเราดวย
การสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น ตางก็ทําให
ผูถูกกระทําไดรับอันตรายไมแตกตางกัน เนื่องจากผูกระทําความผิดฐานนี้เจตนาที่จะละเมิดความ
ยินยอมของผูถูกกระทํา ดวยการลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทํา ซึ่งทําใหผูถูกกระทําไดรับ
ความเสียหายอยางรุนแรงทั้งทางรางกายและจิตใจ นอกจากนั้นยังอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับ
อันตรายถึงแกชีวิตจากการติดโรคทางเพศสัมพันธที่รายแรงได  

กรณีความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส เปนความผิดเกี่ยวกับเพศที่
กฎหมายบัญญัติใหผูกระทําตองรับโทษเทากับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
เนื่องจากเปนการกระทําที่มีการลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทําโดยปราศจากความ
ยินยอมเชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตมีลักษณะของการกระทําที่ผิดธรรมชาติ 
ซึ่งอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับความเสียหายอยางรุนแรงทั้งทางรางกายและจิตใจไมแตกตางจาก
การถูกขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายจึงมุงคุมครองบุคคลในสังคมไมใหถูกลวงละเมิดทางเพศโดย
การลวงล้ําเขาไปในรางกายของตนโดยปราศจากความยินยอม ไมวาการลวงล้ําเขาไปในรางกาย
นั้นจะเปนไปในลักษณะตามธรรมชาติ หรือผิดธรรมชาติก็ตาม  

ในขณะที่ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใสนั้นเปนการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําเชนกัน แตเปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกาย
ภายนอกเทานั้น ไมไดลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทํา ความเสียหายที่ผูถูกกระทําไดรับมี
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เพียงเล็กนอย กฎหมายจึงใหความคุมครองบุคคลที่ถูกกระทําในลักษณะเชนนี้นอยกวาโทษที่
บัญญัติใหผูกระทําตองรับผิดจึงเบากวาความผิดเก่ียวกับเพศฐานอื่น  

สวนความผิดฐานทําใหผูอื่นมีสวนรวมในกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความ
ยินยอมเปนความผิดที่มีลักษณะของพฤติกรรมครอบคลุมทั้งการขมขืนกระทําชําเรา การลวง
ละเมิดทางเพศโดยการสอดใส และการลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส กลาวคือ 
ผูถูกกระทําอาจจะถูกทําใหตองเขารวมกิจกรรมทางเพศกับผูอื่น หรือแมแตกับตัวผูถูกกระทําเอง
โดยที่ผูถูกกระทําไมยินยอม กฎหมายบัญญัติเปนบทสันนิษฐานเด็ดขาดวา ไมวาผูถูกกระทําจะ
เขารวมกิจกรรมทางเพศกับบุคคลใดก็ตาม ความเสียหายที่ผูถูกกระทําไดรับจากการกระทํานี้ก็ไม
แตกตางกันกับการที่ผูถูกกระทําถูกผูอื่นหรือผูที่บังคับใหกระทํา มากระทํากับตนเอง กฎหมายจึงมุง
คุมครองไมใหบุคคลในสังคมตองเขารวมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม โทษที่
ผูกระทําจะไดรับจึงเทียบเทากับการกระทําความผิดในลักษณะตาง ๆ ที่ผูถูกกระทําตองเขารวม 

การกําหนดฐานความผิดดังที่กลาวมาทั้งหมด จะเห็นไดวาคุณธรรมทางกฎหมาย
ของความผิดเก่ียวกับเพศตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 มุงคุมครองไมให
บุคคลถูกลวงละเมิดทางเพศโดยปราศจากความยินยอม โดยกฎหมายนี้ใหความสําคัญกับการ
ลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทําเปนหลัก เนื่องจากการกระทําที่มีการลวงล้ําเขาไปใน
รางกายอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับอันตรายตอชีวิต หรือไดรับความเสียหายทั้งทางรางกาย จิตใจ 
และทางสังคมอยางรุนแรง กฎหมายจึงบัญญัตใิหผูที่กระทําความผิดที่มีลักษณะของการกระทํา
ลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทําตองรับโทษหนักที่สุด และเพ่ือเปนการปองกันไมใหมีการ
กระทําชําเราผิดธรรมดามนุษย กฎหมายจึงบัญญัติใหการกระทํากับทวารหนัก หรือชองปาก หรือ
การใชวัตถุตาง ๆ กระทํากับอวัยวะเพศหญิงและทวารหนัก เปนความผิดที่ตองรับโทษเทียบเทากับ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

เนื่องจากการกระทําชําเราทั้งตามธรรมชาติและผิดธรรมดามนุษยนั้น สรางความ
เสียหายแกผูถูกกระทําไมแตกตางกัน นอกจากนั้นกฎหมายฉบับนี้ยังมุงคุมครองสังคมใหปลอดภัย
โดยการกําหนดโทษสูงสุดที่ผูกระทําความผิดตามมาตรา 1 (ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา) และ
มาตรา 2 (ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส) จะไดรับ คือ จําคุกตลอดชีวิต โดย
กําหนดใหผูพิพากษาคํานึงถึงโอกาสในการกระทําความผิดซ้ําซากของผูตองหา และสภาพจิตใจ
ของผูถูกกระทํา ถาผูพิพากษาพิจารณาแลวเห็นวา จําเลยอาจจะกลับมากระทําความผิดอีกใหผู
พิพากษาลงโทษจําคุกจําเลยตลอดชีวิต เพ่ือเปนการปกปองความปลอดภัยของชุมชนได  
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ความผิดเก่ียวกับเพศทุกฐานที่กลาวมาทั้งหมด ถาเปนการกระทําตอเด็กที่มีอายุตํ่า
กวา 13 ป โทษที่ผูกระทําไดรับจะหนักขึ้น เนื่องจากกฎหมายมุงคุมครองความบริสุทธิ์ทางเพศของ
เด็ก โดยกฎหมายบัญญัติใหเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ไมสามารถใหความยินยอมในการทํากิจกรรม
ทางเพศได เนื่องจากเด็กในวัยนี้ยังมีความไรเดียงสาในเรื่องการรวมประเวณี 

 
4.4.2 องคประกอบความผิด 
 

ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาสามารถเปนได
ทั้งชายและหญิง เนื่องจากกฎหมายดังกลาวบัญญัติวาผูที่กระทําความผิดฐานนี ้คือ ผูใด ในขณะ
ที่พระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศอังกฤษ บัญญัติวาผูที่กระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้น เนื่องจากกฎหมายใหนิยามคําวาการกระทํา
ชําเรา คือ การที่ชายผูกระทําเจตนาสอดใสอวัยวะเพศของเขา เขาไปในอวัยวะเพศของหญิง ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอื่น ดังนั้นผูที่จะกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดจึงตองเปนชาย
เทานั้น  

สวนผูที่ถูกขมขืนกระทําชําเรานั้น กฎหมายทั้งสองฉบับบัญญัติไวไมแตกตางกัน คือ 
ผูที่จะถูกขมขืนกระทําชําเราสามารถเปนไดทั้งชายและหญิง โดยประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติ
วาผูที่ถูกกระทําชําเรา คือ ผูอื่น ซึ่งหมายความวา สามารถเปนไดทั้งสองเพศ สวนพระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 บัญญัติวา การขมขืนกระทําชําเราตองกระทําตออวัยวะเพศหญิง 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น ซึ่งแสดงวาผูถูกขมขืนกระทําชําเราสามารถเปนไดทั้งชายและ
หญิงเชนเดียวกัน 

สวนผูกระทําและผูถูกกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายทั้ง 2 ฉบับ 
สามารถเปนไดทั้งชายหรือหญิงเชนเดียวกัน เนื่องจากกฎหมายทั้ง 2 ฉบับตางก็บัญญัติใหผูกระทํา
อนาจาร คือ ผูใด และผูถูกกระทําอนาจาร คือ ผูอื่น เชนเดียวกัน  

วัตถุที่ใชในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา 
หมายถึง การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น ดังนั้นวัตถุที่ใชกระทําความผิดจึง
สามารถเปนสิ่งใดก็ไดไมวาจะเปนอวัยวะเพศชาย อวัยวะเพศหญิง หรือวัตถุตาง ๆ สวนการกระทํา
ชําเราตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 คือ การสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น ดังนั้นวัตถุที่ใชในการกระทําความผิดจึงเปน
อวัยวะเพศชายเทานั้น สวนการใชวัตถุอื่น ๆ นอกเหนือจากอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะ
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เพศของหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นนั้น จะเปนความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการ
สอดใส ซึ่งกฎหมายบัญญัติใหรับโทษเทากับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

วัตถุที่ใชในการกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายทั้งสองฉบับมีความ
คลายคลึงกัน คือ สามารถเปนไดทั้งอวัยวะสวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือวัตถุอื่นใดก็ตาม ซึ่ง
ตามประมวลกฎหมายอาญานั้นการใชอวัยวะหรือวัตถุอื่นใดกระทําตออวัยวะสวนอื่นของ
ผูถูกกระทําที่นอกเหนือจากอวัยวะเพศ ทวารหนัก และชองปาก จึงจะเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจาร ในขณะที่ตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 การกระทําอนาจาร 
หมายถึง การสัมผัสทางกายภาพทั้งหมด รวมถึงการสัมผัสดวยสวนใดสวนหนึ่งของรางกาย หรือ
ดวยวัตถุใด ๆ และสามารถสัมผัสผานวัตถุใด ๆ เชน การถูไถภายนอกรางกายผานเสื้อผาเพ่ือสนอง
ความใคร ไดดวย 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติใหผูกระทําตอง
มีเจตนาพิเศษในการกระทํา คือ เพ่ือสนองความใครของผูกระทํา ในขณะที่พระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 บัญญัติใหผูกระทําตองมีเจตนาพิเศษ คือ ตองกระทําความผิด
โดยมีวัตถุประสงคทางเพศ ซึ่งสามารถพิจารณาไดจากพฤติการณที่กระทําหรือเทียบเคียงไดจาก
ความรูสึกนึกคิดของวิญูชน เชน การรวมประเวณีตามธรรมชาติโดยการสอดใสอวัยวะเพศชาย
เขาไปในอวัยวะเพศหญิงนั้นยอมเปนไปโดยมีวัตถุประสงคทางเพศอยางแนแท สวนการที่หมอฟน
นําอุปกรณทางการแพทยใสเขาไปในปากของคนไขเพ่ือทําการรักษานั้น วิญูชนยอมรับรูไดวา
เปนการกระทําทีไ่มมีวัตถุประสงคทางเพศ  

พระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 บัญญัติให การจดจออวัยวะเพศ
ชายกอนที่จะมีการสอดใสเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา ถามีการลวงล้ําเขาไปแลว
จึงจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา สวนความผิดฐานกระทําอนาจารนั้น ถาไมมีการสัมผัส
เกิดขึ้นจะเปนเพียงการพยายามกระทําอนาจารเทานั้น  

ในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญาอาจจะกําหนดความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเราไดยาก เนื่องจากกฎหมายบัญญัติใหการกระทําชําเรา หมายถึง “การกระทํากับ” ซึ่งมี
ความหมายกวางมากจึงทําใหยากตอการวินิจฉัยวาการกระทําเพียงแคขั้นตอนใดจึงจะถือวาเปน
ความผิดสําเร็จหรืออยูในขั้นพยายามกระทําความผิด ซึ่งคงตองรอคําวินิจฉัยของศาลฎีกาวาจะ
วางบรรทัดฐานไววาอยางไร โดยผูศึกษามีความเห็นวาการที่ผูกระทําเพียงแตมีเจตนาที่จะใช
อวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากหรือใชวัตถุอื่นใดกระทํากับทวาร
หนักหรือชองปาก แตยังไมถึงขั้นลงมือการกระทํานั้นไมถือวาเปนการพยายามกระทําความผิด 
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เพราะหากมีการใชอวัยวะเพศหรือวัตถุอื่นใดกระทํากับอวัยวะสวนตาง ๆ ดังที่กลาวมาแลว ก็ถือ
เปนความผิดสําเร็จทันที การที่กฎหมายบัญญัติไวกวาง ๆ ยอมทําใหเปนการยากแกการที่จะ
วินิจฉัยถึงเจตนาในการกระทําความผิดของผูกระทํา  

สวนความผิดฐานกระทําอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญาเปนความผิดที่
ตองการเจตนา เพียงแคผูกระทําคิดที่จะทําแตยังไมไดลงมือกระทําผูกระทําก็ไมมีความผิดแมฐาน
พยายามก็ตาม 
 
4.4.3 ความหมายของการกระทําชําเราและการกระทําอนาจาร 
 

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดแบงความผิดเก่ียวกับเพศตอเนื้อตัวรางกายของ
ผูถูกกระทําออกเปน 2 ฐาน ไดแก ความผิดฐานกระทําชําเรา (Rape) และความผิดฐานกระทํา
อนาจาร (Indecent Offence) เชนเดียวกับพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.1956     
(The Sexual Offences Act 1956) โดยกฎหมายทั้งสองฉบับไดบัญญัติใหความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตองเปนการรวมประเวณีตามธรรมชาติเทานั้น การกระทําความผิดเก่ียวกับเพศตอเนื้อตัว
รางกายของผูถูกกระทํารูปแบบอื่นที่ไมเขาลักษณะของการรวมประเวณีตามธรรมชาติจะเปน
ความผิดฐานกระทําอนาจารทั้งสิ้น  

ตอมาเม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ความผิดเก่ียวกับเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยยังคงแบงความผิดฐานดังกลาวออกเปน 2 ฐานเชนเดิม แตมีการขยาย
ขอบเขตลักษณะของการกระทําชําเราใหกวางขึ้น ทําใหขอบเขตของการกระทําอนาจารแคบลง 
ในขณะที่พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 ไดบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศตอ    
เนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําขึ้นใหม โดยแบงออกเปน 4 ฐานความผิด ไดแก การขมขืน     
กระทําชําเรา (Rape) การลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส (Sexual Assault by Penetration) 
การลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส (Sexual Assault) และการทําใหผูอื่นตองเขารวม
กิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม (Causing sexual activity without consent)       
โดยความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส และความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมี
การสอดใสเปนฐานความผิดซึ่งบัญญัติขึ้นแทนความผิดฐานกระทําอนาจารตามพระราชบัญญัติ
ความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.1956 ทําใหความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายดังกลาวถูก
ยกเลิกไป สวนความผิดฐานทําใหผูอื่นตองเขารวมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม
เปนฐานความผิดที่ถูกบัญญัติขึ้นมาใหม โดยฐานความผิดเกี่ยวกับเพศที่มีลักษณะเทียบเคียงได
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กับความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา คือ ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศ
โดยไมมีการสอดใส 

การกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา หมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความ
ใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น เปนการเพ่ิมเติม
ลักษณะการลวงละเมิดทางเพศตามความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายเดิมบางลักษณะ
เขาไปดวย เนื่องจากการกระทําความผิดเก่ียวกับเพศเหลานั้นเปนการกระทําที่กอใหเกิดความ
เสียหายแกผูถูกกระทําไมแตกตางจากการถูกขมขืนกระทําชําเรา จึงเปนการสมควรที่ผูกระทํา
ความผิดเก่ียวกับเพศลักษณะดังกลาวจะตองรับโทษเทียบเทากับการกระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา  

สวนการกระทําชําเราตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 นั้น มีการ
บัญญัติความหมายไวอยางชัดเจน วาตองเปนการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิง 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นเทานั้น โดยการลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทําในรูปแบบ
อื่นที่นอกเหนือไปจากนี้ ถูกบัญญัติใหเปนความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอื่น เชน ความผิดฐานลวง
ละเมิดทางเพศโดยการสอดใส หรือความผิดฐานทําใหผูอื่นตองเขารวมกิจกรรมทางเพศโดย
ปราศจากความยินยอม แตกฎหมายบัญญัติใหผูกระทําความผิดฐานตาง ๆ เหลานี้ไดรับโทษ
เทากับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากความเสียหายที่เกิดกับผูถูกกระทํามี
ความรายแรงไมแตกตางกัน  

สวนการกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา ไมมีการบัญญัติความหมายที่
ชัดเจนไว ซึ่งศาลฎีกาไดวางหลักไวเพียงวา การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรทางเพศ
ตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทํา ซึ่งปรากฏตามคําวินิจฉัยของศาลฎีกาต้ังแตอดีตที่ผานมาวา 
การกระทําที่จะเปนความผิดฐานกระทําอนาจารจะเปนการกระทําที่ไมเขาองคประกอบของการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ดังนั้น ความผิดฐานกระทําอนาจารจึงเปนเพียงฐาน
ความผิดเกี่ยวกับเพศที่บัญญัติไวรองรับความผิดเก่ียวกับเพศที่นอกเหนือจากความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ซึ่งอาจกลาวไดวาการกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาเปนการกระทําที่
ไมสมควรทางเพศตอเนื้อตัวรางกายในลักษณะตาง ๆ ที่นอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเรา 
กลาวคือเปนการลวงละเมิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําในสวนอื่นที่ไมใชเปนการ
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก และชองปาก  
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สวนความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใสตามพระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 เปนฐานความผิดเกี่ยวกับเพศที่มีลักษณะใกลเคียงกับความผิด
ฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญานั้น ผูกระทําตองมีเจตนาสัมผัสเนื้อตัวรางกาย
ของบุคคลอื่นโดยมีวัตถุประสงคทางเพศ ซึ่งเปนการลวงละเมิดทางเพศตอภายนอกเนื้อตัวรางกาย
ของผูถูกกระทํา  

ความแตกตางของความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญากับ
ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใสตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ 
ค.ศ.2003 จึงอยูที่ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใสจะเปนการลวงละเมิดทาง
เพศตอเนื้อตัวรางกายภายนอกของผูถูกกระทํา ในขณะที่ความผิดฐานกระทําอนาจารตาม
ประมวลกฎหมายอาญาจะเปนการลวงละเมิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําในสวนอื่น
ที่ไมใชเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก และชองปาก 
 
4.4.4 หลักในการลงโทษและการกําหนดโทษ 
 

การลงโทษผูกระทําความผิดเก่ียวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาและ 
พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 ตางก็ยึดหลักการลงโทษเพ่ือทดแทนความผิด 
(Retributive Theory)63 เชนเดียวกัน โดยหลักดังกลาวเปนหลักการลงโทษผูที่ละเมิดกฎหมายให
สาสมกับความผิดที่ไดกระทํา แตในพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 นั้น ไดบัญญัติ
ใหผูพิพากษาสามารถพิจารณาลงโทษจําคุกตลอดชีวิตผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส และความผิดฐานทําใหผูอื่นตองเขารวมกิจกรรม
ทางเพศโดยปราศจากความยินยอมที่ผูถูกกระทําตองเขารวมกิจกรรมทางเพศที่มีการสอดใสได 
หากผูกระทําความผิดนั้นมีแนวโนมที่จะกระทําความผิดซ้ําอีก ทั้งนี้เพ่ือเปนการคุมครองความสงบ
สุขของสังคม โดยการปองกันมิใหผูที่กระทําความผิดฐานนี้ซ้ําซากกลับเขาสูสังคมอีก กฎหมายจึง
กําหนดโทษผูที่กระทําความผิดฐานนี้ไวสูงสุดถึงจําคุกตลอดชีวิต อันเปนการตัดโอกาสมิให
ผูกระทําผิดที่เปนภัยตอสังคมกลับเขาสูสังคมตามทฤษฎีการลงโทษเพ่ือปองกัน (Preventive 
Theory)64 

                                                   
63 พรธิดา เอี่ยมศิลา, อางแลว เชิงอรรถที ่59, น. 8. 
64 เพ่ิงอาง, น. 10. 
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สําหรับเหตุฉกรรจ65 ซึ่งกฎหมายบัญญัติใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น กฎหมาย
อาญาของไทยพิจารณาเหตุเพ่ิมโทษจากความรายแรงของพฤติการณประกอบการกระทําความผิด
เปนหลัก สังเกตไดจากการที่กฎหมายบัญญัติใหผูที่กระทําความผิดในลักษณะรุมโทรม หรือมีการ
ใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดจะตองไดรับโทษเพ่ิมมากขึ้น ในขณะที่พระราชบัญญัติความผิด
เก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 พิจารณาเหตุเพิ่มโทษจากความเสียหายที่ผูถูกกระทําไดรับเปนหลัก เชน 
กรณีที่ผูกระทําความผิดรูวาตนเองเปนพาหะในการแพรโรคติดตอ หรือผูเสียหายเกิดการต้ังครรภ
หรือติดโรคติดตอจากผูกระทํา  ผูกระทําความผิดจะตองรับโทษเพิ่มขึ้น หรือการใชวัตถุสอดใสเขา
ไปในรางกายของผูถูกกระทํา การเพ่ิมโทษจะตองคํานึงถึงขนาดและสภาพความอันตรายของวัตถุ
นั้นดวย 

 
4.4.5 เกณฑอายุในการใหความยินยอม 
 

ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติใหการกระทําชําเราหรือการกระทําอนาจารตอเด็ก
อายุยังไมเกินสิบหาปเปนความผิด แมวาเด็กนั้นจะใหความยินยอม โดยเฉพาะอยางย่ิงถาเด็กนั้น
อายุยังไมเกินสิบสามปผูกระทําจะตองรับโทษหนักขึ้น สวนพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ 
ค.ศ.2003 บัญญัติใหการกระทําชําเรา หรือการกระทําความผิดเก่ียวกับเพศฐานอื่นตอเด็กอายุตํ่า
กวาสิบสามปเปนความผิด แมวาเด็กนั้นจะใหความยินยอม ซึ่งจะเห็นไดวาเกณฑอายุในการให
ความยินยอมของเด็กตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 ต่ํากวาเกณฑอายุใน
การใหความยินยอมของเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา ทั้งนี้อาจเปนไปไดวาเด็กที่มีอายุยังไม
เกินสิบสามปในประเทศอังกฤษมีพัฒนาการทางดานรางกายเร็วกวาเด็กไทยในวัยเดียวกัน 
กฎหมายอังกฤษจึงใหความคุมครองเด็กที่อายุตํ่ากวาเกณฑอายุของเด็กไทย 

 
4.4.6 เหตุบรรเทาโทษ 
 

ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติใหมีเหตุบรรเทาโทษผูกระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไว 2 กรณี ไดแก กรณีที่หนึ่ง การขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรส และคูสมรสนั้นยัง
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได
                                                   

65 ดูตารางกําหนดโทษในเหตุฉกรรจความผิดเก่ียวกับเพศตามพระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศอังกฤษ ที่ภาคผนวก ข. 



 94 

หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาให
ลงโทษจําคุกและคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและ
ประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการ
ฟองหยาให และกรณีที่สอง การกระทําชําเราโดยบุคคลอายุไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุ
กวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝาย
สมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรส ในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษ
ในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป แตในสวนของพระราชบัญญัติความผิด
เก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 ไมมีการบัญญัติเกี่ยวกับเหตุบรรเทาโทษผูกระทําความผิดเก่ียวกับเพศไวแต
อยางใด 
 


