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บทท่ี 4 
 

ความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายไทย 
 
 การศึกษาความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายไทย ผูศึกษาไดศึกษาถึงวิวัฒนาการ
ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารในแตละยุคสมัย และศึกษา
เปรียบเทียบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 
จากนั้นจึงศึกษาเปรียบเทียบความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญากับพระราชบัญญัติ
ความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศอังกฤษ เนื่องจากพระราชบัญญัติดังกลาวเปนกฎหมาย
ที่ประเทศไทยนํามาใชเปนตนแบบในการแกไขเพ่ิมเติมความผิดเก่ียวกับเพศ 
  

4.1 วิวัฒนาการความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร 
 

เมื่อป พ.ศ.2347 รัชกาลที่ 1 ทรงมีพระบรมราชโองการโปรดใหมีการชําระและ
รวบรวมกฎหมายเกาตั้งแตสมัยกรุงศรีอยุธยาที่ถูกพมาเผาทําลายเสียใหม เนื่องจากทรงเห็นวา
มีการตัดสินคดีดวยความวิปลาส คลาดเคลื่อนจากความยุติธรรม เมื่อมีการตรวจชําระกฎหมาย
เปนที่เรียบรอยแลว จึงทรงโปรดใหมีการประทับตราขึ้นเพ่ือเปนประกันความถูกตองและปองกัน
การปลอมแปลง และเรียกกฎหมายฉบับดังกลาววา “กฎหมายตราสามดวง”  

ตอมาในสมัยรัชกาลที ่5 เม่ือมีการเปดประเทศคาขายกับตางชาติมากขึ้น จําเปนตอง
มีการปรับปรุงกฎหมายใหมีความทันสมัยทัดเทียมกับอานารยประเทศ แตการจัดทําประมวล
กฎหมายใหเปนแบบสมัยใหมเปนเรื่องที่ตองใชเวลานาน จึงทรงโปรดใหมีการประกาศใชกฎหมาย
เปนการเฉพาะเรื่องขึ้นกอน เพ่ือแกปญหาความบกพรองของกฎหมายบางลักษณะ กฎหมายที่ทรง
ประกาศใชเปนการเฉพาะฉบับหนึ่งก็คือพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 ใช
บังคับแทนกฎหมายฉบับเดิมที่มีขอบกพรองอยูหลายประการ ประกอบกับพระองคทรงเห็น
ความสําคัญดานกฎหมายและเพ่ือใหระบบศาลไทยเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน ทรงโปรดใหมีการ
แกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายตางๆ ใหมีความสมบูรณและเปนไปในเชิงนิติศาสตรมากขึ้น จึงมีการ
จัดทําประมวลกฎหมายและประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ซึ่งเปนกฎหมาย          
ลายลักษณอักษรฉบับแรกของประเทศ ทั้งนี้เนื่องมาจากกฎหมายลายลักษณอักษร เปนกฎหมาย
ที่มีการรวบรวมไวเปนหมวดหมูชัดเจน จึงเหมาะสมกับประเทศที่อยูในระหวางการพัฒนาอยาง
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ประเทศไทย ที่จําตองอาศัยความแนนอนชัดเจนของกฎหมาย และเพ่ือใหเปนที่ยอมรับของ
ประเทศในยุโรปซึ่งใชกฎหมายลายลักษณอักษรเชนเดียวกัน  

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ใชบังคับเรื่อยมาจนกระทั่งถึงสมัยรัชกาลที่ 9 จึงได
มีการปรับปรุงแกไขกฎหมายครั้งใหญขึ้นอีกครั้ง โดยเรียกประมวลกฎหมายที่มีการแกไขขึ้นใหมวา
ประมวลกฎหมายอาญาใชบังคับแทนกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ที่ใชบังคับมานานและไม
ทันตอยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป  

เม่ือมีการประกาศใชกฎหมายในแตละยุคแตละสมัย ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืน
กระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารไดมีการเปลี่ยนแปลงตามไปดวย โดยรายละเอียดของ
ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารในแตละยุคสมัยมีดังตอไปนี ้

 
4.1.1 กฎหมายตราสามดวง : พระอัยการลักษณะผัวเมีย 
 

 ความผิดเก่ียวกับเพศถูกบัญญัติไวในพระอัยการลักษณะผัวเมีย ซึ่งเปนบทบัญญัติ
ลักษณะหนึ่งในกฎหมายตราสามดวง  ที่ มี เนื้อหาเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของบุคคลใน
ครอบครัว ไดแก สามี ภริยา บุตร บิดามารดา โดยรวมบทบัญญัติทั้งในทางแพงและทางอาญา 
เชน การสมรส การเปนชู (ใชเฉพาะหญิงผูเปนภรรยามีชู) การขมขืนกระทําชําเราหญิงและ
เด็กหญิง ทรัพยสินระหวางสามีภริยา การชดใชคาเสียหาย และการลงโทษในกรณีละเมิดขอหาม
ตาง ๆ ทางกฎหมาย1 เหตุที่กฎหมายนําบทบัญญัติในความผิดเก่ียวกับเพศมารวมไวในหมวด   
พระอัยการลักษณะผัวเมีย ซึ่งเปนกฎหมายวาดวยความสัมพันธระหวางสามีภริยา เพราะเห็นวา
การลวงเกินบุตรหญิงของผูอื่นเปนการลวงละเมิดอํานาจปกครองหรืออํานาจอิสระของบิดามารดา 
และการลวงเกินภริยาของผูอื่นเปนการละเมิดอํานาจปกครองหรือเกียรติยศของสามี2  

 ความผิดเก่ียวกับเพศตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย  ที่เ ก่ียวของกับการขมขืน      
กระทําชําเราและการกระทําอนาจาร สามารถแยกพิจารณาได ดังนี ้ 

 
 

                                                   
1 กฤษฎา บุณยสมิต, “บทบัญญัติตาง ๆ ในกฎหมายตราสามดวง,” สารานุกรมสําหรับ

เยาวชน  99, เลมที ่30, น. 114 (2547).  
2 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2522), น. 14. 
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 4.1.1.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 มาตรา 1 “ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ          

ถาขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยปรถผิดเมีย” 
 มาตรา 76 “ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหม

ชายนั้นกึ่งประถมผิดเมีย ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมก่ึงถึงชําเรา” 
 มาตรา 77 “ชายหาเมียมิได ขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหมชาย

นั้นก่ึงเบี้ยชายมีเมียแลว ถาขมขืนมิถึงชําเรา ใหไหมกึ่งถึงชําเรา” 
  มาตรา 78 “ชายใดขมขืนหญิงเดกไมรูเดียงษา3  มิถึงชําเราใหไหมเถาเบ้ีย
ประถมผิดเมีย ถาขมขืนถึงชําเราโลหิดไหล ใหไหมเทาเบ้ียประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําให
บาดเจบดวย ทานใหไหมชายนั้นโดยบาดเจบอีกโสดหนึ่ง” 

จากบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเรา สามารถสรุปไดวา การชําเรา 
หมายถึง การรวมประเวณีกับหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนเอง โดยหญิงมิไดยินยอม ซึ่งการรวม
ประเวณีตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย หมายถึง การรวมประเวณีระหวางชายกับหญิงตาม
ธรรมชาติ 
 4.1.1.2 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

  มาตรา 2 “ผูใดเลาโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียทานก็ดี ผัวทานไมอยูไปหา
เมียทานถึงในเรือน แลในสถานที่ลับไมมีผูใดอยูดวยเปนคํานับก็ด ีไปหาเมียทานถึงที่นอนในหอง
อยูแตสองตอสองก็ดี ทานใหไหมชายนั้นถึงเบ่ียปรถผิดเมีย ถาผูใดกลาวคําแพละโลมเมียทานก็ดี
ลักลอบพูดจาดวยเมียทานก็ด ีพิจารณาเปนสัจไซใหไหมชายนั้นกึ่งเบ่ียชักมือถือนมกอดจูบนัน้” 

   มาตรา 75 “บุรุศผูใดจับมือหยอกบุตรีทานก็ดี ขึ้นไปถึงที่นอนบุตรีทานก็ด ี
แลฉุดลากบุตรีทานไปจูบกอดทําชูแลทําประการใดก็ดี ทานวาชายนั้นผิดใหลงโทษโดย
โทษานุโทษ” 

การที่กฎหมายบัญญัติใหการจับมือ ถือนม กอดจูบ ลักลอบทําชู หรือขึ้นไปหาบุตร
หญิงของผูอื่นถึงในเรือน หรือทําพฤติการณใด ๆ ก็ตามแกบุตรหญิงของผูอื่น ผูกระทําตองรับโทษ 
แมหญิงจะเต็มใจหรือยินยอมใหชายกระทําก็ตาม เปนการลงโทษผูกระทําความผิดโดยมี
จุดมุงหมายเพ่ือไมใหผูนั้นลวงละเมิดทางเพศบุตรหญิงอันเปนการกระทบตออํานาจปกครองหรือ
เกียรติยศของบิดามารดาหรือสามีของหญิง 
                                                   

3 กฎหมายตราสามดวง : พระอัยการลักษณะวิวาท มาตรา 11 เด็กที่ไมรูเดียงสา 
หมายถึง เด็กอายุตํ่ากวา 7 ขวบลงมา 
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จากตัวบทกฎหมาย แมจะไมปรากฏคําวา กระทําอนาจาร ในตัวบทพระอัยการลักษณะ
ผัวเมีย แตเม่ือพิจารณาจากการกระทําตาง ๆ  ไมวาจะเปนการจับมือ ถือนม กอดจูบ เลาโลม เปนตน 
จะเห็นไดวาการกระทําตาง ๆ เหลานั้นลวนเปนการกระทําที่ไมสมควรทางเพศทั้งสิ้น เม่ือเทียบกับ
ฐานความผิดเกี่ยวกับเพศในปจจุบันแลว การกระทําดังกลาวเทียบเคียงไดกับการกระทําความผิด
ฐานกระทําอนาจาร โดยขอบเขตของการกระทําอนาจารตามกฎหมายฉบับนี้กวางกวาการกระทํา
อนาจารตามกฎหมายในปจจุบันมาก เพราะเพียงแคลักลอบพูดคุยกับเมียของคนอื่น อยูกันสองตอ
สอง หรือการขึ้นไปหาบนเรือนผูกระทําก็ตองรับโทษปรับแลว ไมจําตองเปนการกระทําตอเนื้อตัว
รางกายของผูถูกกระทําเชนเดียวกับการกระทําอนาจารในความหมายของกฎหมายในปจจุบัน  

เม่ือเปรียบเทียบความหมายของการกระทําชําเรากับการกระทําอนาจารแลวจะเห็น
ไดวา การชําเราตองเปนการรวมประเวณีหรือการรวมเพศระหวางชายกับหญิงเทานั้น แตการ
กระทําอนาจารเปนเพียงการกระทําที่ไมสมควรทางเพศระหวางชายกับหญิงไมวาจะมีการถูกเนื้อ
ตองตัวผูถูกกระทําหรือไมก็ตาม จึงเห็นไดวากฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงคหลักในการบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร โดยมุงที่จะใหความคุมครองคุณธรรม
ทางกฎหมายมิใหมีการลวงละเมิด 

1. อํานาจในการปกครองดูแลหรืออํานาจอิสระและเกียรติยศของบิดามารดา
ผูปกครอง หรือสามีของหญิงผูเสียหาย  

2. อํานาจในการใหความยินยอมของหญิง มิใหมีผูใดมาลวงเกินทางเพศ โดย
ปราศจากความยินยอม หากหญิงใหความยินยอมแลวการกระทํานั้นก็มิใชการขมขืน หากแตเปน
การทําชู หญิงนั้นจะมีความผิดดวย 

3. คุมครองการใหความยินยอมของเด็กไมรูเดียงสาหรือเด็กที่มีอายุตํ่ากวาเจ็ดขวบ 
ซึ่งกฎหมายมองวายังไมมีความสามารถในการใหความยินยอมในเรื่องทางเพศ แมเด็กนั้นจะ
ยินยอมใหผูอื่นลวงละเมิดทางเพศตอตน ผูกระทําก็ยังคงตองรับโทษ 
 
4.1.2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 
 

หลังจากมีการปรับปรุงระบบบริหารราชการแผนดินและปฏิรูปการศาลในสมัยรัชกาล
ที ่5 แลว สิ่งที่จะตองดําเนินการตอไปคือการปรับเปลี่ยนกฎหมายใหเขาสูรูปแบบของกฎหมาย
สมัยใหม อันถือเปนความจําเปนที่จะตองรีบทําในเวลานั้น เพ่ือขอแกไขขอเสียเปรียบในเรื่องสิทธิ
สภาพนอกอาณาเขต แตการที่จะเปลี่ยนแปลงกฎหมายทั้งหมดหรือจัดทําประมวลกฎหมายใหเปน
แบบสมัยใหมเปนเรื่องที่ตองใชเวลานาน การแกปญหาในระยะแรกจึงเปนการประกาศใชกฎหมาย
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เปนเรื่อง ๆ ไป หรือนําหลักกฎหมายตางประเทศ ซึ่งสวนใหญก็คือหลักกฎหมายอังกฤษมาใชใน
การพิพากษาคดี4  

พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 เปนกฎหมายฉบับหนึ่งที่
ประกาศใชในชวงเวลาที่ประเทศไทยมีการติดตอคาขายกับตางประเทศมากขึ้น เนื่องจากกฎหมาย
ที่เก่ียวกับการขมขืนลวงประเวณีเดิมยังมีขอบกพรองหลายประการอันอาจเปนเหตุใหเกิด          
ความสงสัยในการพิจารณาพิพากษาคดีที่กลาวหากันวาขมขืนทําชําเรา จึงสมควรมีการแกไข
กฎหมาย  การประกาศใชกฎหมายฉบับนี้สงผลใหบทบัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศ          
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมียทุกมาตราถูกยกเลิกไป แตในขณะ
นั้นมิไดมีการแกไขกฎหมายในสวนที่เก่ียวกับการกระทําอนาจาร ความผิดทางเพศที่เกี่ยวกับการ
กระทําอนาจารจึงยังคงใชบังคับตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

ความผิดเก่ียวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามที่ปรากฏในพระราชกําหนด
ลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 มีดังนี ้
 4.1.2.1 ความผิดฐานขมขืนทําชําเรา 

 มาตรา 3 “ชายใดทําชําเราดวยหญิง ในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไป
ขางลางนี ้ทานวาชายผูนั้นขมขืนทําชําเราหญิง คือ  

ขอ 1 ขืนใจหญิง 
ขอ 2 หญิงมิยินยอม 

 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายแลชีวิตหญิง หญิงมี
ความกลัวจึงยินยอม 

 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นยังมีอายุตํ่ากวา 12 ป ลง
มา” 

การกระทําชําเราตามกฎหมายฉบับนี้ เปนการกระทําชําเราตามธรรมชาติระหวาง
ชายกับหญิง โดยขืนใจหญิง โดยหญิงมิยินยอม หรือโดยหญิงยินยอมเพราะชายขูเข็ญวาจะทําราย
รางกายและชีวิต หญิงกลัวจึงยอม หรือกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ป ลงมาไมวาหญิงจะ
ยินยอมหรือไม หากเขาลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังกลาวขางตน ผูกระทําก็มีความผิดฐานขมขืน       
กระทําชําเรา 

 
                                                   

4 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History), พิมพ
ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, พฤศจิกายน 2523), น. 196. 
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 4.1.2.2 ความผิดฐานชําเราผิดธรรมดา 
  มาตรา 5 “ผูใดทําชําเราทางเวจมรรคก็ดี ฤาทําชําเราดวยสัตวเดรฉานผิด

ธรรมดาโลกยก็ดี พิจารณาเปนสัตย ใหลงโทษจําคุกตั้งแตสิบปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤา
มิใหทําการหนักดวยก็ได” 

การชําเราผิดธรรมดาตามมาตรานี้แยกไดเปน 2 กรณี คือการชําเราทางเวจมรรค 
หมายถึง การรวมประเวณีทางทวารหนัก กับการชําเราดวยสัตวเดรฉาน ซึ่งเปนการชําเรากับสัตว 

การที่พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 บัญญัติใหการรวมเพศ
ทางเวจมรรคหรือทวารหนัก หรือการรวมเพศกับสัตวเปนความผิด เนื่องจากสังคมสมัยนั้นเห็นวา
การกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ผิดตอศีลธรรมอันควรลงโทษผูกระทํา ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะ
ไดรับในความผิดฐานชําเราผิดธรรมดาเทากันกับโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง  
โดยเห็นวาการชําเราทางเวจมรรคหรือการชําเรากับสัตว เปนการกระทําความผิดที่มีความรายแรง
เทียบเทากับการขมขืนกระทําชําเราหญิง นอกจากนี้ยังมีการกําหนดโทษผูที่พยายามขมขืนกระทํา
ชําเราหรือชําเราผิดธรรมดา และผูที่สนับสนุนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือชําเรา
ผิดธรรมดาดวย 

จากลักษณะความผิดฐานตาง ๆ ดังที่กลาวมาขางตน พระราชกําหนดลักษณะขมขืน
ลวงประเวณี ร.ศ.118 ยังคงบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราเปนความผิด แตไมแยกประเภทของ
การขมขืนเหมือนกับที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมีย และมีการขยายเกณฑอายุของผูที่จะ
ใหความยินยอมในการชําเราเพ่ิมจากเดิมที่กําหนดไววาตองมีอายุต่ํากวาเจ็ดขวบลงมาเปนอายุตํ่า
กวาสิบสองป และมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศที่ผิดธรรมดาไมวาจะ
เปนการรวมเพศทางเวจมรรคหรือทวารหนัก หรือการรวมเพศกับสัตว แตไมมีบทบัญญัติลงโทษ
ผูกระทําความผิดที่เก่ียวกับการกระทําอนาจาร ซึ่งผูกระทําตองรับโทษตามพระอัยการลักษณะ
ผัวเมีย จึงเห็นไดวากฎหมายฉบับนีมุ้งที่จะคุมครอง 

1. เสรีภาพทางเพศของผูถูกกระทํามิใหมีการลวงละเมิดทางเพศไมวาจะเปนตาม
ธรรมชาติ ผิดธรรมชาติ หรือผิดศีลธรรม หากผูถูกกระทํามิไดยินยอม แตถึงแมผูถูกกระทําจะ
ยินยอม ถาเปนความยินยอมของผูที่มีอายุตํ่ากวา 12 ปลงมา ผูกระทําก็ไมสามารถอางความยินยอม
ของผูถูกกระทําเปนขอแกตัวใหพนผิดได 

2. อายุในการใหความยินยอมของหญิงที่มีอายุต่ํากวา 12 ปลงมา โดยเกณฑอายุใน
การใหความยินยอมตามมาตรานี้ แตกตางจากพระอัยการลักษณะผัวเมีย ซึ่งตามพระราชกําหนด
ลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 ไดขยายชวงอายุของผูที่จะใหความยินยอมในการกระทํา
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ชําเรา จากเดิมที่เปนเด็กไมรูเดียงสา ซึ่งมีอายุตํ่ากวา 7 ขวบลงมา เปนหญิงที่มีอายุตํ่ากวา 12 ป ที่แม
จะใหความยินยอมการกระทํานั้นก็ยังคงเปนความผิด 

พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 ใชบังคับมาจนกระทั่งถึง ร.ศ.127 
จึงถูกยกเลิก เม่ือมีการประกาศใชประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 สงผลใหความผิดอาญา
เก่ียวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายนี ้และความผิดฐานกระทําอนาจารตามพระอัยการ
ลักษณะผัวเมียไดเปลี่ยนไปใชบังคับตามบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  
 
4.1.3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
 

เม่ือประเทศไทยตกลงทําสนธิสัญญาเบาวริงกับประเทศอังกฤษใน พ.ศ.2398 และ
กับประเทศอื่น ๆ ในลักษณะเดียวกันอีกหลายประเทศ กอใหเกิดปญหาเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณา
เขตของคนในบังคับชาติตาง ๆ โดยกฎหมายไทยไมสามารถใชบังคับกับคนเหลานั้นได รัชกาลที่ 5
จึงทรงพระกรณุาโปรดเกลาฯ ใหมีการปฏิรูประบบบริหารราชการแผนดิน โดยทรงเห็นความจําเปน
ที่จะตองปรับปรุงระบบกฎหมายไทย ใหมีความเหมาะสมและทันสมัยมากขึ้น อันจะนําไปสูการขอ
ยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขต5 จึงทรงต้ังคณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่งเพ่ือตรวจชําระและราง
กฎหมายมีนายยอรช ปาดู (Georeg Padoux) นักกฎหมายชาวฝรั่งเศส ที่ปรึกษาในการราง
กฎหมายเปนประธาน  คณะกรรมการชุดนี้ประกอบดวยนักกฎหมายชั้นนําของประเทศไทยและ
ของตางประเทศ โดยรับรางกฎหมายอาญาที่คณะกรรมการชุดกอนทําไวไปตรวจชําระ6 เม่ือ
คณะกรรมการรางกฎหมายเสร็จสิ้นแลวไดนําขึ้นทูลเกลาถวาย พระองคทรงโปรดใหประกาศใช
กฎหมายฉบับดังกลาว เม่ือวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ.2451 และเรียกประมวลกฎหมายฉบับนี้วา 
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 กฎหมายฉบับนี้ไดบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศไวใน ภาค 2   
                                                   

5 กฤษฎา บุณยสมิต, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 124. 
6 ประเทศไทยเลือกทําประมวลกฎหมายอาญากอนประมวลกฎหมายฉบับอื่น เพราะวาใน

ขณะนั้นคนไทยและเจาหนาที่ฝายกฎหมาย ยังไมคอยมีความรูความเขาใจในการชําระกฎหมาย
แบบประมวลและในบรรดากฎหมายลักษณะตาง ๆ กฎหมายอาญาเปนประมวลกฎหมายที่รางได
งายที่สุดและศาลตาง ๆ สามารถเขาใจไดงายเชนกัน ดังนั้น จึงเปนการเหมาะสมที่จะเริ่มงานตรวจ
ชําระและจัดรางประมวลกฎหมาย โดยรางประมวลกฎหมายอาญาขึ้นกอน (แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 
“กฎหมายลักษณะอาญา : ประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทย”, วารสารนิติศาสตร, ปที ่16 ฉบับที่ 
2, น. 111) 
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วาดวยลักษณะความผิด ต้ังแตมาตรา 240 - มาตรา 246 ซึ่งความผิดเก่ียวกับเพศที่จะทําการศึกษา 
ไดแก ความผิดฐานทําชําเราผิดธรรมดามนุษย ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และความผิดฐาน
กระทําอนาจาร 
 4.1.3.1 ความผิดฐานทําชําเราผิดธรรมดามนุษย 

 มาตรา 242 “ผูใดทําชําเราผิดธรรมดามนุษย ดวยชายก็ดี หญิงก็ดี หรือทํา
ชําเราดวยสัตวเดียรฉานก็ดี ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสามเดือนขึ้นไปจนถึง
สามป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

ความผิดฐานชําเราผิดธรรมดามนุษย เปนบทบัญญัติที่กฎหมายบัญญัติใหการ
กระทําดังกลาวเปนความผิด เพราะถือวาการชําเราผิดธรรมดามนุษยเปนการถวงความเจริญของ
บานเมืองในทางออม นอกจากเปนการลามกแลวยังทําใหเสียพืชพันธุไปโดยไรประโยชน เพราะถา
กระทําตามธรรมดามนุษยแลว จะเปนการขยายเผาพันธุมนุษยเพ่ิมมากขึ้น เม่ือผูคนพลเมืองมาก
ขึ้นก็จะทําใหบานเมืองเจริญขึ้นตามสวน เพราะฉะนั้นจึงมีการบัญญัติลงโทษผูที่ชําเราผิดธรรมดา
มนุษย เชนเดียวกับพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 ซึ่งบัญญัติหามมิใหมีการ
ชําเราผิดธรรมดา แตมีการกําหนดโทษมากกวากฎหมายลักษณะอาญาฉบับนี้7 อีกทั้งการชําเรา 
ผิดธรรมดามนุษยยังปรากฏอยูในพระวินัยปฏก โดยพระพุทธองคทรงมีพระบัญญัติวา การเสพ
เมถุนทางทวารหนักนั้นเปนเหตุอาบัติปาราชิกแกภิกษุผูกระทํา  

การทําชําเราผิดธรรมดามนุษย หมายความวา ฝายหนึ่งใชอวัยวะสืบพันธุ ซึ่งจะเปน
การกระทําระหวางชายตอชาย (Homosexual) เชน ทําชําเราโดยทางเวจมรรค (ทวารหนัก) หรือ
ระหวางหญิงกับหญิง (Lesbian) หรือระหวางชายหรือหญิงกับสัตวเดรัจฉาน8 ซึ่งการกระทํา
ระหวางหญิงกับหญิงที่เรียกกันวาเลนเพ่ือน9 กฎหมายตางประเทศในยุคนั้นไมถือวาเปนการชําเรา
ผิดธรรมดามนุษย10 

                                                   
7 อรประภา สาครวาสี, “การกระทําความผิดทางเพศ : ศึกษาเฉพาะกรณีบังคับใหมีการ

รวมเพศทางเวจมรรคและทางปาก,” (วิทยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร, 2539), น. 67 

8 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 22. 
9 การเลนเพ่ือน หมายถึง ผูหญิงประพฤติตนเปนรักรวมเพศ ไทยเราจะเรียกวาเลน

เพ่ือน การเลนเพื่อนของผูหญิงคงจะถือเปนการละเมิดศีลขออพรหมจรยิาฯ เชนเดียวกับชาย และ
สําหรับหญิงชาววังการกระทําดังกลาวยังเปนความผิดตามกฎมณเฑียรบาล การเลนเพ่ือนปรากฏ
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ความเปนมาของการบัญญัติความผิดฐานชําเราผิดธรรมดามนุษยอาจารยเอกูต ได
อธิบายวา ตองพิจารณาจากภาษาอังกฤษคําวา “Sodomy”11 ซึ่งมาจากชื่อเมือง Sodom อันเปน
เมืองเกาแหงปาเลสไตนตามคัมภีรไบเบิลวาฟาผาเมืองนั้นไหมพินาศไปหมด เพราะเหตุวาพลเมือง
ประพฤติลามก การชําเราเชนนี้มีแพรหลายไปทุกประเทศทั่วโลก ซึ่งสวนมากไมมีบทกฎหมาย
ลงโทษไว เวนแตจะเปนการอนาจารหรือทําอนาจาร หรือวามีบทกฎหมายลงโทษเฉพาะชําเรา
ระหวางชายเทานั้น แตกฎหมายของประเทศไทยไดเดินไปไกลกวากฎหมายของตางประเทศอื่น ๆ 
โดยลงโทษการชําเราผิดธรรมดามนุษยดวยชายและหญิง หรือระหวางผัวเมียก็ผิดเหมือนกัน แมทั้ง
สองฝายจะยินยอมดวยกันก็มีความผิดฐานตวัการดวยกันทั้งคู12  

สวนสาเหตุทีต่างประเทศที่นับถือศาสนาคริสตเอาผิดแกคนรักรวมเพศชายกับชาย 
แตไทยเรากลับใหความสําคัญแกความสัมพันธทางเพศระหวางหญิงกับหญิงมากกวาเพราะมี
ความแตกตางกันในเรื่องทัศนคตขิองความแตกตางทางวัฒนธรรมของตะวันตกกับตะวันออก เหตุ
ทีพ่ระเจาทรงพิโรธตอความสัมพันธระหวางผูชายกับผูชายวาเปนกาลีบานกาลีเมืองนั้น นาจะเปน
เพราะความจําเปนในการอยูรวมกันแบบทหารของชาวยิวโบราณที่มีความจําเปนตองรบทัพจับศึก
กันอยูตลอดเวลา จนแทบไมมีเวลาอยูกับลูกเมียตามปกติ จําเปนตองหักหามมิใหชายมามี
ความสัมพันธกันเองอันจะทําใหเสียการปกครองในการรบ สวนในโลกตะวันออกไมจําเปนตองตอสู

                                                                                                                                                  
ในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งตราขึ้นในสมัยรัชกาลของพระบรมไตรโลกนาถ มีความวา “อนึ่ง สนม
กํานัลคบผูหญิงหนึ่งกันทําดุจชายเปนชูเมียกัน  ใหลงโทษดวยลวดหนัง 50 ที หกัคอประจานรอบ
พระราชวัง ทีหนึ่งใหเอาเปนชาวสดึง ทีหนึ่งใหแกพระเจาลูกเธอหลานเธอ” แตไมมีบทบัญญัติหาม
มิใหชายมีความสัมพันธทางเพศกัน การเลนเพ่ือนในหมูสาวสนมกํานันในสมัยนั้นแมจะผิดกฎ
มณเฑียรบาล แตก็ไมมีการฟองรองหรือเอาโทษกันอยางจริงจัง (ดูรายละเอียดเพ่ิมเติม กิตติศักด์ิ 
ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ,” วารสารนิติศาสตร, 85, ปที ่13 ฉบับที ่2, 2526, น. 90-93 )  

10 ชิดชนก แผนสุวรรณ, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร : ศึกษา
ต้ังแตสมัยกฎหมายตราสามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2548), น. 55. 

11 Sodomy หมายถึง การเลนสวาทระหวางผูชายกับผูชาย (สอ  เสถบุตร, พจนานุกรม 
อังกฤษ-ไทย) 

12 เอกูต และ  เสริม วินิจฉัยกุล, คําบรรยายกฎหมายอาชญา มหาวิทยาลัยวิชา
ธรรมศาสตรและการเมือง พ.ศ.2477, (กรุงเทพมหานคร : รานกาญจนพิมพดีด, 2477), น. 814. 
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รบราฆาฟนกันอยูตลอดเวลาเหมือนพวกยิวโบราณ ขอหามเร่ืองนี้จึงไมปรากฏใหเห็นชัดเจน
เหมือนพวกยิว ขณะเดียวกันการที่ชาวตะวันออกมีภริยามาก จึงตองหามไมใหภริยาของตนเลน
เพ่ือนอันเปนเสมือนการนอกใจสามี13 

การกระทําความผิดฐานนี้จะเปนความผิดสําเร็จ เม่ืออวัยวะสืบพันธุเขาไปในรางกาย
ของคนหรือสัตว ไมวาน้ําอสุจิจะเคลื่อนหรือความใครไดบําบัดแลวหรือไม ผูที่กระทําชําเราโดยผิด
ธรรมดามนุษย จะมีความผิดตามมาตรานี้ดวยกันทั้งผูกระทําและผูทียิ่นยอมใหกระทําเพราะตอง
รวมกันจึงจะกระทําได แมจะเปนกระทําระหวางผัวเมียก็เปนความผิด ถายินยอมดวยกันทั้งสอง
ฝาย เวนแตฝายใดถูกบังคับจํายอมใหอีกฝายหนึ่งกระทํา เชนนี้สามารถนํามาเปนขอแกตัวได 

สวนการชําเรากับสัตวไมไดเกิดขึ้นบอย ประกอบกับในการบัญญัติความผิดอาญา
เก่ียวกับเพศมีความมุงหมายที่จะคุมครองบุคคล สังคม และปองกันหรือปองปรามอาชญากรรม
เปนสําคัญมากกวาการจะเอาผิดกับผูที่มีรสนิยมทางเพศผิดไปจากปกติ การชําเราสัตวเดียรฉานนี้
มีนอยและเปนที่อุจาดรังเกียจแกสาธารณชนมาก เพราะฉะนั้นจึงมองเห็นเหตุผลไดงายวาเหตุใด
กฎหมายจึงลงโทษ แตวาการกระทําชนิดนี้ในหลายประเทศไมไดมีบทบัญญัติลงโทษไว แตวา
อยางไรก็ตามการชําเราดวยสัตวมักจะเปนเครื่องหมายแสดงวาผูนั้นมีอาการวิกลจริตอยูบาง14  

การทําชําเราผิดธรรมดามนุษยตามมาตรานี้ มีลักษณะไมเหมือนกับที่บัญญัติไวใน  
พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 มาตรา 5 ที่จํากัดวาตองเปนการรวมประเวณี
ทางทวารหนักหรือชําเรากับสัตวเทานั้น แตตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 
242 ไดบัญญัติใหการชําเราผิดธรรมดามนุษยมีความชัดเจนมากขึ้น ไมวาจะเปนการกระทําของ
ชายหรือหญิง หรือชายหรือหญิงกับสัตวเดียรฉานที่ไมใชการชําเราตามปกติไมวาจะเปนการชําเรา
ทางเวจมรรค (ทวารหนัก) หรือทางชองทางอื่นที่มิใชชองทางปกติ (ชองสังวาส) รวมถึงการชําเรา
กับสัตว การบัญญัติมาตรานี้จึงเปนการลงโทษผูที่กระทําชําเราผิดธรรมดามนุษย เพ่ือเปนการ
ปองกันมิใหมนุษยสูญพันธุ มากกวาการใหคนในสังคมมีเสรีภาพทางเพศที่จะเลือกการกระทําทาง
เพศของตนที่ผิดธรรมชาติ 

ความผิดฐานนี้เปนของใหมสําหรับวัฒนธรรมไทย เพราะไมมีบัญญัติไวในกฎหมาย
ไทย ดังนั้นเม่ือมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา คณะกรรมการรางประมวลกฎหมายจึงมี

                                                   
13 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ,” วารสารนิติศาสตร, 85, ปที ่13 ฉบับที ่2, 2526, 

น. 94-95. 
14 เอกูต และ  เสริม วินิจฉัยกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 814. 
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มติใหยกเลิกความผิดฐานนี้ โดยเห็นวาเปนเรื่องสวนตัวของบุคคล การฟองรองจะทําใหเกิด   
ความอับอายแกผูถูกฟองรองมากและมีกรณีเกิดขึ้นนอย ประกอบกับจะเปนการเสื่อมเสีย
เกียรติยศของประเทศชาต ิแมวาการชําเราผิดธรรมดาจะเปนเรื่องสิทธิสวนบุคคล แตในสมัยนั้น
มองวาประชากรมีจํานวนนอย หากใหมีการรวมประเวณีผิดธรรมดาจะทําใหไมมีประชากรเพ่ิมขึ้น 
จึงกําหนดใหการกระทําดังกลาวเปนความผิด15 

4.1.3.2 ความผิดฐานขมขืนทําชําเรา 
 มาตรา 243 “ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกายหรือดวยวาจาขูเข็ญ กระทํา

ชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวามันผูนั้นขมขืนทําชําเรา ตองระวางโทษจําคุก
ต้ังแตปหนึ่งขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหนึ่ง  

 ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวา
มันขมขืนทําชําเรา มีความผิดตองระวางโทษดุจกันกับที่วามานั้น 

 ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกขมขืนชําเรานั้นมี
บาดเจ็บถึงสาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปขึ้นไปจนถึงสิบป แล
ใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

 ถาแลหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบ
สองปขึ้นไปจนถึงย่ีสิบป แลใหปรับตั้งแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

การกระทําชําเราที่จะเปนความผิดฐานขมขืนทําชําเราได ก็ตอเม่ือของลับของชายเขา
ไปในของลับของหญิง โดยหญิงไมยินยอม ซึ่งผูใชกําลังทํารายกบัผูทําชําเราไมจําเปนตองเปนคน 
เดียวกัน เชน จําเลยลอบกระทําชําเราหญิงขณะนอนหลับ พอหญิงรูสึกต่ืนขึ้นจึงถีบจําเลย ตัดสิน
วาการลอบทําชําเราขณะนอนหลับ แสดงวาหญิงมิไดมีใจยินยอม และคําวา “ขืนใจ” ตามมาตรานี้ 
รวมทั้งการที่หญิงไมสมัครใจดวย จําเลยจึงมีผิดตามมาตรานี1้6  

มาตรา 244 “ผูใดกระทําชําเราดวยเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบสามขวบถึงหญิงนั้น
ยินยอมก็ตาม หรือมิไดยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปขึ้นไป
จนถึงสิบป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง  

                                                   
15 ชิดชนก แผนสุวรรณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 55.  
16 คําพิพากษาฎีกาที ่234/2466 สืบคนจาก http://www.deka2007.supremecourt. 

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

http://www.deka2007.supremecourt


 54 

ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงที่ถูกชําเรานั้นมีบาดเจ็บอยาง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามปขึ้นไปจนถึงสิบหาป แลให
ปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

ถาแลเด็กหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหา
ปขึ้นไปจนถึงยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

กฎหมายประสงคจะหามมิใหมีการกระทําชําเราเด็กหญิงที่อายุตํ่ากวาสิบสามขวบ 
เนื่องจากเด็กยังไมมีวุฒิภาวะเพียงพอที่จะใหความยินยอมได หากเปนการขมขืนกระทําชําเรา
เด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสามขวบแลว แมเด็กจะใหความยินยอมไมวาเพราะเหตุใดก็ตาม ผูกระทํา
มีความผิดฐานนี้ทั้งสิ้น เพราะเด็กอายุขนาดนี้ยังไมเดียงสา ไมมีความสามารถเพียงพอที่จะให
ความยินยอมได กฎหมายจึงตองคุมครองเพ่ือมิใหเกิดความเสียหายแกเด็ก  

ผูกระทําจะตองรูหรือควรจะรูวาผูนั้นเปนเด็กหญิงอายุตํ่ากวา 13 ขวบ เรื่องอายุของ
เด็กหญิงจึงเปนปญหาขอกฎหมายที่จะตองวินิจฉัย มิใชโดยอาศัยวันเกิดเปนประมาณเทานั้น แต
วาตองพิจารณาดูตามพฤติการณแหงขอเท็จจริง เชน รูปรางของเด็กหญิง ความเติบโตมากนอย
เพียงใด เปนตน ความสําคัญผิดเรื่องอายุที่ทําใหผูกระทําขาดเจตนา เชน ชายไปพบหญิงมีบุตรอยู
แลวจึงทําชําเราดวย คิดวาเขามีอายุกวาสิบสามขวบ ชายนั้นไมมีความผิดตามมาตรานี ้
 4.1.3.3 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 มาตรา 245 “ผูใดบังอาจกระทําการอนาจารแกเด็กอายุตํ่ากวาสิบสามขวบ 
ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งเดือนขึ้นไปจนถึงสามป แลใหปรับตั้งแตหา
สิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

 ถาแลมันใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทําความผิดเชนวา
มานี้ ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสามเดือนขึ้นไปจนถึงหาป แลใหปรับ  
ต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 
 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายนี้ไมมีการบัญญัติหรือใหคํานิยามวา    
การกระทําอนาจารมีความหมายหรือลักษณะอยางไร นักนิติศาสตรไดอธิบายความหมายของการ
กระทําอนาจารไววา กระทําอนาจาร หมายความวา การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เชน จับนม 
จูบ กอด ลูบคลํา หรือจับตองอวัยวะตาง ๆ ขอสําคัญตองดูจิตใจของผูกระทําดวย กลาวคือ การ
กระทําบางอยางที่บุคคลบางคนกระทําอาจเปนอนาจารหรือไมเปนอนาจารก็ได แลวแตจิตใจของ
ผูกระทํา เชน แพทยลูบนมคนไข ถากระทําเพ่ือตรวจโรคตามวิชาแพทยก็ไมผิดตามมาตรานี้ ถา
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กระทําไปโดยไมเกี่ยวกับการตรวจโรค แตไดกระทําดวยความรูสึกทางเพศและถือเอาการตรวจโรค
เปนเคร่ืองมือก็เปนการกระทําอนาจาร17  
 การกระทําอนาจารยังรวมถึงการกระทําใด ๆ อันเก่ียวกับเพศถาไมเปนการขมขืน
กระทําชําเราหรือพยายามขมขืนกระทําชําเรา ก็ถือเปนการกระทําอนาจาร ซึ่งตัวของผูเสียหาย
จะตองเขาไปเก่ียวของดวย มิฉะนั้นจะเปนอนาจารตอหนาธารกํานัลเทานั้น เชน การจับตองหรือ
ลูบคลําของลับของหญิง หรือใหหญิงลูบคลําของลับของชาย เปนความผิดฐานกระทําอนาจาร 
แตวาเปดของลับใหบุคคลอื่นดูไมใชเปนความผิดฐานทําอนาจาร แตผิดเพียงทําอนาจารตอหนา
ธารกํานัล18 

การกระทําใดที่จะถือวาเปนการสมควรทางเพศหรือไมนั้น ตองพิจารณาจาก
กาลเทศะและสิ่งแวดลอมประกอบ เชน การกอดเด็กหญิงซึ่งผูกอดไมใชญาติยอมเปนการอนาจาร            
แมเด็กหญิงยินยอมก็เปนความผิดตามมาตรานี้ แตถาเปนการกอดเพ่ือเตนรําไมเปนความผิด       
แมผูกระทําจะมีความรูสึกในทางเพศเกิดขึ้น 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 173/246919 สามีจับขอมือภรรยาในที่ประชุมชนแลวฉุดเพ่ือให
กลับบาน เพ่ือนของสามีก็ชวยฉุด ตัดสินวาสามีและเพื่อนไมผิดมาตรานี ้

มาตรา 246 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบสามขวบขึ้นไป โดยใช
อํานาจดวยกําลังหรือดวยวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกลวงดวยประการใดใดก็ด ีทานวามันมี
ความผิด ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงสามป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไป
จนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

การกระทําอนาจารแกบุคคลที่อายุกวา 13 ขวบขึ้นไป ผูกระทําจะมีความผิดตอเม่ือ
ไดกระทํารายหรือใชวาจาขูเข็ญวาจะกระทํารายหรือใชอุบายหลอกลวง การที่กฎหมายบัญญัติไว
เชนนี้ก็เพราะกฎหมายเห็นวาผูที่มีอายกุวา 13 ขวบขึ้นไปแลว อาจหลบหลีกจากการถูกกระทําได 
และแมจะถูกกระทําก็ไมรายแรงเทากับทําแกเด็ก20 เพราะบุคคลที่อายุกวา 13 ขวบมีความรูผิดชอบ 
สามารถตัดสินใจหรือใหความยินยอมในการกระทําทางเพศได หากบุคคลนั้นใหความยินยอมหรือ

                                                   
17 หยุด  แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127, พิมพครั้งที่ 6 

(กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพวิญูชน, กุมภาพันธ 2548), น. 361. 
18 เอกูต และเสริม วินิจฉัยกุล, อางแลว เชิงอรรถที ่12, น. 819-820. 
19 www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/docdetail.jsp 
20 เอกูต และเสริม วินิจฉัยกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 821. 

http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/docdetail.jsp
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สมัครใจใหมีการกระทําเกิดขึ้น ผูกระทําไมมีความผิดตามมาตรานี้ อยางไรก็ดีถาการกระทํานั้น
กระทําตอหนาธารกํานัลและเปนการกระทําอันควรขายหนา ก็เปนความผิดลหุโทษตามมาตรา 
337 (2)21 อยางไรเปนการควรขายหนา ตองดูกาลเทศะและความนิยมของประชาชนเวลานี้ การที่
สามีภรรยาหรือคูรักจูบลากันตามแบบฝรั่ง การที่หญิงชายเดินควงแขนไปตามถนนกันไมถือวาเปน
การขายหนา22 

สรุปไดวา การกระทําอนาจารไมวาจะกระทําตอบุคคลที่มีอายุตํ่ากวาหรือเกินกวาสิบ
สามปก็ตาม กฎหมายใหความคุมครองมิใหมีการลวงเกินทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของ
ผูถูกกระทํา เพียงแตหากเปนการกระทําตอบุคคลที่มีอายุเกินกวา 13 ปแลว ผูถูกกระทําสามารถ
ใหความยินยอมได ผูกระทําก็สามารถอางความยินยอมนั้นเปนขอแกตัวเพ่ือไมตองรับผิดไดเชนกัน 
แตหากเปนการกระทําตอบุคคลที่มีอายุตํ่ากวา 13 ปแลว กฎหมายมองวาบุคคลนั้นยังไมมี
ความสามารถในการใหความยินยอม เนื่องจากยังเปนผูออนวัยไมรูถึงการกระทําที่เกิดขึ้น จึงให
ความคุมครองเปนพิเศษ แมผูถูกกระทําจะใหความยินยอม การกระทํานั้นก็ยังคงเปนความผิด 

 
4.1.4 ประมวลกฎหมายอาญากอนประกาศใชพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.2550 
 

ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศไวใน ภาค 2 ภาคความผิด 
ลักษณะ 9 วาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ตั้งแตมาตรา 276 – มาตรา 287 โดยในสวนที่เกี่ยวของกับ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร มีดังนี ้

4.1.4.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
  มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญ
ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา
ใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบปและปรับต้ังแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท 

                                                   
21 มาตรา 337 ความผิดลหุโทษในฐานกระทําการอนาจาร 

(2)  ผูใดเปลือยกายหรือกระทําการอยางอื่น ๆ อันควรขายหนาตอหนา
ธารกํานัล ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษชั้น 4  

22 หยุด  แสงอุทัย, อางแลว เชิงอรรถที ่17, น. 362. 
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 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแต สิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 

ขมขืน หมายความถึง การขมขืนใจ คือไดกระทําชําเราโดยหญิงไมไดยินยอมสมัครใจ 
หากปรากฏชัดวาผูเสียหายยินยอมใหกระทําชําเราโดยบริสุทธิ์ใจ ปราศจากการขมขู หลอกลวง
หรือสําคัญผิด เปนความยินยอมที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แม
ความยินยอมจะไดมาโดยการหลอกลวงในมูลเหตุก็ยังเปนความยินยอม ตอเมื่อไดหลอกลวงใน
สภาพของการกระทํา จึงจะถือวาไมมีความยินยอมและการกระทําเปนความผิด เชน หญิง
ผูเสียหายรักใครชอบพอกับชายมากอน และยอมใหชายเขาไปกระทําชําเราภายในบานและ
สถานที่อื่น ยอมเปนความสมัครใจและยินยอม23  

การกระทําชําเราหญิง หมายถึง การรวมประเวณีระหวางชายกับหญิง คือ การเอา
ของลับหรืออวัยวะเพศชายผานเขาไปในชองสังวาสหรือชองคลอดของหญิง แมลวงล้ําเขาไปเพียง
นิดเดียว หากเปนการชําเราโดยผิดธรรมชาติหรือไมไดใชอวัยวะเพศ เชน ใชของเทียม หรือใช
อวัยวะเพศ แตไดกระทําแกชองทางอื่นของหญิง เชน ทางปากหรือทางทวารหนัก ไมถือเปน       
การชําเราผูกระทําไมตองรับผิดฐานนี ้

คําพิพากษาฎีกาที่ 874/249124 การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตองปรากฏวาของ
ลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง แตคดีนี้ได
ความวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของจําเลย มิไดลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุ
ของผูเสียหาย แตไดลวงล้ําเขาไปทางทวารหนักของผูเสียหาย จึงไมเปนการกระทําชําเรา  

คําพิพากษาฎีกาที่ 1646/251625 เมื่ออวัยวะเพศของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะ
เพศของหญิงผูเสียหายแลว แมจําเลยจะไมสําเร็จความใครก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1133/250926 วินิจฉัยวา ของลับของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปในของ
ลับของผูเสียหายราว 1 องคุลี ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว 

                                                   
23 คําพิพากษาฎีกาที่ 755/2536 (สงเสริม) น.174. 
24 เนติบัณฑิตยสภา (2491, พิมพครั้งที่ 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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การกระทําชําเรายอมสําเร็จบริบูรณ เม่ือของลับของชายลวงล้ําเขาไปในของลับของ
หญิง ไมวาจะลวงล้ําเล็กนอยเพียงใด หรือผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไม ที่วาผานลวงล้ําเขา
ไปในหญิงนั้น ไมจําเปนที่อวัยวะเพศชายตองผานเขาไปทั้งหมดจนมิดหรือหมดอัน แมไดผาน
ลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิงบางสวนเพียงเล็กนอย เชน เพียงหนึ่งองคุล ีไมถึงเยื่อพรหมจารีฉีก
ขาด ก็เปนความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราสําเร็จแลว 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1646/253227 เอาอวัยวะเพศสอดเขาไปในปากชองคลอดหรือ
อวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แมจะยังไมสําเร็จความใครก็ผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

หญิงซึ่งเปนผูเสียหายนั้น ตองเปนหญิงอันเปนเพศของบุคคลธรรมดาตามสภาพที่ถือ
กําเนิด เปนเพศที่ออกลูกได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง 
 หากวาหญิงยังเปนภรรยาของชายอยู แมชายจะใชกําลังบังคับรวมประเวณีกับหญิง 
โดยหญิงมิไดยินยอมก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1461 บัญญัติใหสามีภริยาจําตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ซึ่งยอม
หมายถึงการรวมเพศดวย การสมรสระหวางชายหญิงเปนการแสดงวาภริยาไดใหสิทธิแกสามีที่จะ
รวมประเวณีไดในระหวางที่ยังเปนสามีภริยากันอยู สามีจึงไมผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของ
ตนเอง 

มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใชภริยาของตน 
โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแต
แปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท 

ถากระทําความผิดตามวรรคแรกเปนการกระทําแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบสามป 
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงย่ีสิบปและปรับตั้งแตหนึ่งหม่ืนสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือ
จําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสอง ไดกระทําโดยรวมกระทําความผิด
ดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงและเด็กหญิงนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปน 
หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคแรก ถาเปนการกระทําที่ชายกระทํากับเด็กหญิง
อายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหชาย

                                                   
27 บริการสงเสริมงานตุลาการ (2532, ล. 4, น.158) 
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และเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทํา
ผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

การกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 มีความหมายเชนเดียวกับการกระทําชําเรา
ตามมาตรา 276 คือ การที่อวัยวะเพศชายของผูกระทําไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิงของ
ผูถูกกระทําแลว ไมวาจะลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงไรก็ตาม  

คําพิพากษาฎีกาที่ 848/254828 จําเลยนําอวัยวะเพศของจําเลยใสอวัยวะเพศของ
ผ ู เสียหายที่ 1 อวัยวะเพศของจําเลยไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของผู เสียหายที่ 1 แลว           
การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดฐานกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกินสิบสามป ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง สวนจําเลยจะสําเร็จความใครหรือไมยอมมิใชสาระสําคัญ 

การกระทําความผิดฐานนี้ตองเปนการกระทําชําเราเด็กหญิงที่มีอายุไมเกินสิบหาป                                               
และเด็กหญิงนั้นตองไมเปนภริยาของผูกระทําดวย ขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของผูเสียหายเปน
องคประกอบของความผิด สวนลักษณะรูปรางของผู ถูกกระทําเปนอยางไร ความประพฤติ          
การประกอบอาชีพการงาน และพฤติการณตาง ๆ ของผูถูกกระทําที่สอใหบุคคลทั่วไปเขาใจผิดวา
ผู ถูกกระทํามีอายุมากกวาความเปนจริงนั้น เปนขอเท็จจริงที่อาจมีความสําคัญผิดกันได             
ถาผูกระทําเชื่อวาผูถูกกระทําอายุเกินกวาสิบหาปหรือสิบสามป ยอมเปนความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงและทําใหผูกระทําไมมีความผิด เพราะขาดเจตนาตามมาตรา 59 วรรคสาม และ
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงนั้น จําเลยมีสิทธิยกขึ้นตอสูไดตามมาตรา 62 

คําพิพากษาฎีกาที่ 6405/253929 เม่ือไดความวาผูกระทําไดกระทําชําเราเด็กหญิง
อายุไมเกิน 15 ป แมจะไมไดขมขืน (เด็กหญิงยินยอมใหชําเรา) ก็เปนความผิดสําเร็จทันที ผูกระทํา
จึงตองรับผิดไมวาเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมยินยอมใหชําเราก็ตาม  

ผูกระทําความผิดจะอางความยินยอมของเด็กหญิงอายุกวาสิบสามปขึ้นไปเปนเหตุ
ยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายได หากเปนการกระทําที่ชายกระทําตอเด็กหญิงอายุ
กวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหชายและ
เด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิด
กําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยตัวผูกระทําความผิดนั้นไป เปนการยกเวนโทษใหกับ
ชายผูกระทําความผิด ศาลมีอํานาจอนุญาตใหชายกับเด็กหญิงสมรสกันไดตามประมวลกฎหมาย

                                                   
28 เนติบัณฑิตยสภา (2548, ต. 1, น. 121) 
29 Supra note 25. 
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แพงและพาณิชยมาตรา 144830 ถาอายุชายและเด็กหญิงยังไมถึงสิบเจ็ดป การสมรสตองเปนไป
ดวยยินยอมของทั้งสองฝาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 145831 หากฝายใด
ฝายหนึ่งไมยนิยอมจะบังคับใหมีการสมรสไมได นอกจากนี้ศาลยังสามารถอนุญาตใหผูเยาวสมรส
กันไดตามที่ผูเยาวรองขอ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 145632  

คําพิพากษาฎีกาที่ 5281/254933 การที่จะไมตองรับโทษในความผิดที่กระทําโดย
อาศัยบทบัญญัติมาตรา 277 วรรคสี่แหงประมวลกฎหมายอาญานั้น จะตองไดความวาจําเลย
กระทําชําเราผูเสียหายที่ 2 โดยผูเสียหายที ่2 ยินยอมใหกระทํา เมื่อขอเท็จจริงไดความวาจําเลย
กระทําชําเราผูเสียหายที่ 2 โดยผูเสียหายที ่2 ไมยินยอมแลว แมภายหลังศาลจะอนุญาตใหจําเลย
กับผูเสียหายที ่2 สมรสกัน ก็ไมเขาเง่ือนไขในอันที่จะไมตองรับโทษตามบทบัญญัติดังกลาว 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 เปนความผิดที่มี
การบัญญัติขึ้น เพ่ือคุมครองไมใหมีการลวงละเมิดตอเสรีภาพทางเพศ ความยินยอมของหญิงใน
การกําหนดความสัมพันธทางเพศของตน และคุมครองความบริสุทธ์ิของเด็กหญิงที่มีอายุยังไมเกิน
สิบหาปมิใหถูกลวงละเมิดทางเพศ แมเด็กจะใหความยินยอมในการกระทําความผิด ผูกระทําก็
ยังคงมีความผิด เนื่องจากเด็กหญิงอายุยังไมเกิน 15 ป สวนใหญยังมีความเจริญเติบโตและ
พัฒนาการทางดานตาง ๆ เชน รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษาอบรม ความยั้งคิดและ
ประสบการณไมเพียงพอ ซึ่งเปนการเปดโอกาสใหมีการแสวงหาประโยชนทางมิชอบ โดยเฉพาะ

                                                   
30 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 บัญญัติวา “การสมรสจะทําได

ตอเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว แตในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให
ทําการสมรสกอนนั้นได” 

31 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1458 บัญญัติวา “การสมรสจะทําได
ตอเมื่อชายหญิงยินยอมเปนสามีภริยากันและตองแสดงการยินยอมนั้นใหปรากฏ โดยเปดเผยตอ
หนานายทะเบียนและใหนายทะเบียนบันทึกความยินยอมนั้นไวดวย” 

32 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา  1456 บัญญัติวา “ถาไมมีผูที่มีอํานาจ
ใหความยินยอมตามมาตรา 1454 หรือมีแตไมใหความยินยอม หรือไมอยูในสภาพที่อาจให
ความยินยอม หรือโดยพฤติการณผูเยาวไมอาจขอความยินยอมได ผูเยาวอาจรองขอตอศาลเพ่ือ
อนุญาตใหทําการสมรส” 

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

http://www.lawyerth.com/download/deka2549.doc


 61 

อยางย่ิงในทางเพศจากเด็กหญิงดังกลาว ทําใหไมเปนผลดีตอระบบเศรษฐกิจ สังคม และการพัฒนา
ประเทศ  

นอกจากนี้กฎหมายยังตองการรักษาความสงบสุขของสังคมและสถาบันครอบครัว 
ถาเปนการกระทําชําเราเด็กที่มีอายุกวาสิบสามแตยังไมเกินสิบหา โดยเด็กนั้นยินยอม และเด็กกับ
ผูกระทําสมัครใจอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา กฎหมายก็เปดโอกาสใหผูกระทําไมตองรับโทษหรือ
หากผูกระทํารับโทษอยูก็ใหศาลปลอยตัวไป ถาศาลมีคําสั่งอนุญาตใหเด็กและผูกระทําความผิด
สมรสกัน 
 4.1.4.2 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 มาตรา 278 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญดวย
ประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา
ใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือปรับไมเกินสองหม่ืน
บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

กระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศตอรางกายของบุคคลอื่น 
เชน กอดจูบ ลูบคลํารางกายของหญิงหรือชายที่เปนการแสดงความใครทางเพศ 34 และตองเปน
การกระทําตอเนื้อตัวรางกายของบุคคลโดยตรง การกลาวถอยคํา เขียนภาพ ไมเปนการอนาจาร
ตามมาตรานี้ ถาเปนการกระทําตอตัวบุคคลแลว แมจะใหผูอื่นกระทําโดยใชเนื้อตัวของเขากระทํา
ตอผูกระทําความผิดเองก็เปนการกระทําอนาจารตอผูอื่นได35 และตองเปนการกระทําที่ในทาง
ภาวะวิสัยเปนการละเมิดหรือฝาฝนความรูสึกอับอายในทางเพศโดยทั่วไปอยางรายแรง และเปน
การกระทําที่ในทางอัตวิสัยไดถูกกระทําลงดวยความตองการทางเพศหรือความใคร เปนตนวามี
จุดมุงหมายหรือความประสงค เพื่อกอหรือระงับความตองการทางเพศหรืออารมณทางเพศของตน
หรือของผูอื่น และการกระทําที่เปนอนาจารนั้นตองเปนการกระทําตอเนื้อตัวของบุคคลแมจะเปน

                                                   
34 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, มิถุนายน 2546), น. 170. 
35 จิตต ิติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หัวขอ 940, พิมพ

ครั้งที่ 5, (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ.2531), น. 
1977.  
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การผานบนเสื้อผาก็ตาม การบังคับใหผูอื่นจับของลับของตนก็เปนการกระทําอนาจาร36 ความผิด
ฐานนี้จึงเปนความผิดที่ไมตองทําเอง 

การจับหรือฉุดดวยความยินยอมไมมีเจตนาทางเพศไมเปนอนาจาร แมหญิงอายุไม
เกินสิบหาป ก็ไมเปนความผิด ผูกระทําจะมีความผิดถาไดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวา 
สิบหาป ซึ่งไมจํากัดวาเปนหญิงหรือชาย และผูถูกกระทําเปนเพศหรือวัยใดก็ได ดังนั้น การกระทํา
ความผิดตามมาตรานี้ อาจเปนการกระทําระหวางชายตอชาย หรือหญิงตอหญิง หรือบังคับให
บุคคลอื่นจับ    ของลับของตนก็ได 

มาตรา 279 “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอม
หรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจ
ผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหม่ืนบาท หรือทั้ง
จําทั้งปรับ” 

การกระทําอนาจาร เปนการกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ ที่ไมเพียงเปนการฝาฝน
ศีลธรรมโดยทั่วไปเทานั้น แตตองมุงในการประเวณีหรือความใคร โดยไมไดจํากัดวิธีการกระทํา   
แตตองเปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกายของบุคคลโดยตรง37 รวมถึงการกระทําใหอับอายขายหนา
ในทางเพศดวย38 ซึ่งอาจเปนการใหเด็กกระทํากับตน เชน ใหเด็กจับอวัยวะเพศของตน แตไมใชให
เด็กกระทําอนาจารตัวเองใหดู  ถากระทําโดยมีเจตนาอื่น เชน จับขอมือหญิงกระชากเพ่ือจะทําราย 
ไมเปนการกระทําอนาจาร39 การกลาวถอยคําหรือเขียนภาพก็ไมเปนการอนาจารตามมาตรานี้ เชน 
การดากันดวยถอยคําลามกเปนเพียงความผิดลหุโทษ 

                                                   
36 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผิด, พิมพครั้งที่ 8, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2545), น. 340. 
37 คําพิพากษาฎีกาที่ 353/2476 สืบคนจาก http://members.tripod.com/thaibar53/ 

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

http://members.tripod.com/thaibar53/
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กระทําอนาจารแกเด็ก ไมเพียงแตเปนการกระทําอนาจารตอหนาเด็กเทานั้น แตยัง
หมายความรวมถึงการกระทําดวยรางกายของเด็ก หรือกระทําที่รางกายของเด็ก ทั้งนี ้ไมสําคัญวา
การริเริ่มจะเกิดจากใคร40 

ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กนั้น เดิมกฎหมายมิไดบัญญัติใหเปนความผิด ตอมา
เม่ือมีการประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จึงมีการบัญญัติความผิดฐานกระทํา
อนาจารไวใน มาตรา 241, มาตรา 245 และมาตรา 246 ซึ่งความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตาม
มาตรา 279 นี้มีองคประกอบเชนเดียวกับกับมาตรา 278  ตางกันตรงที่ผูถูกกระทําตองเปนเด็กอายุ
ไมเกินสิบหาป ไมจํากัดวาเปนเด็กหญิงหรือเด็กชาย และเด็กจะยินยอมหรือไมก็เปนความผิด
ทั้งสิ้น เชนเดียวกับมาตรา 277 วรรคแรก  

สรุปไดวา การกระทําอนาจารตามมาตรา 278 และมาตรา 279 เปนการกระทําที่ไม
สมควรทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําแตไมถึงขนาดกระทําชําเรา แมจะเปนการกระทํา
ผานบนเสื้อผา ซึ่งกฎหมายลงโทษผูกระทําความผิดฐานนี้เพ่ือคุมครองเสรีภาพในทางเพศของ
ผูถูกกระทํามิใหถูกลวงละเมิดหากไมไดรับความยินยอม ยกเวนกรณีที่เปนการกระทําอนาจารตอ
เด็กที่มีอายุตํ่ากวาสิบหาปแมเด็กจะยินยอมผูกระทําก็มีความผิด โดยกฎหมายมองวาเด็กอายุ
ขนาดนี้ยังไมมีความสามารถในการใหความยินยอม ดังนั้นไมวาเด็กอายุตํ่ากวาสิบหาปจะใหความ
ยินยอมหรือไมจึงไมใชสาระสําคัญ เพราะผูกระทําจะตองรับผิดทุกกรณี 
 
4.1.5 ประมวลกฎหมายอาญา 
 

ความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 276 และมาตรา 277 มีการแกไขเปลี่ยนแปลงโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ.2550 ซึ่งมีผลบังคับใชเม่ือ
วันที ่20 กันยายน 2550 โดยมีเหตุผลในการขอแกไขบทบัญญัติดังกลาววาเปนบทบัญญัติที่เลือก
ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ ดังนั้น เพ่ือใหสอดคลอง
กับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายกับหญิง และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด จึงจําเปนตองมีการตราพระราชบัญญัตินี ้ 
 4.1.5.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น โดยขูเข็ญดวยประการ
ใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้น   
                                                   

40 คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที ่36, น. 342. 
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เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาท
ถึงสี่หม่ืนบาท  

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความ
ใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับ
ชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาท
ถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคู
สมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่
ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และค ู สมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามี
ภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนัน้แจงใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการ
ใหดําเนินการฟองหยาให” 

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน กระทําชําเรา หมายถึง รวมประเวณี หรือ
การรวมเพศ ซึ่งการรวมประเวณี หรือการรวมเพศ ตองเปนการกระทําระหวางชายกับหญิงเทานั้น 
ดังนั้นตามกฎหมายและแนวคําพิพากษาฎีกากอนที่จะมีการแกไขมาตรา 276 การกระทําชําเรา
จะตองปรากฏวา ของลับหรืออวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะเพศหญิง    
แมลวงล้ําเขาไปเพียงเล็กนอยก็เปนความผิดสําเร็จ โดยไมจําเปนตองมีการสําเร็จความใคร         
แตตามมาตรา 276 วรรคหนึ่งที่แกไขใหมจะเห็นไดวาผูกระทําและผูถูกกระทําอาจเปนเพศเดียวกัน 
หรือตางเพศกัน หรือเปนคูสมรสกันก็ได โดยผูกระทําอาจใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทําก็ได แตเนื่องจากในปจจุบันมีการกระทํากิจกรรมทางเพศ
เกิดขึ้นหลากหลายรูปแบบ การกระทําความผิดทางเพศจึงไมจํากัดวาตองเปนการใชอวัยวะเพศ
ชายกระทําตออวัยวะเพศหญิงเทานั้น กฎหมายจึงบัญญัติเพ่ิมเติมใหการใชวัตถุอื่นใดกระทํากับ 
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูถูกกระทํา ถือเปนการกระทําชําเราดวย 

กฎหมายไดกําหนดนิยามของการกระทําชําเราไว ตามมาตรา 276 วรรคสอง วา
หมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
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ของผูอื่น จึงเปนการขยายความหมายของการกระทําชําเราใหกวางขึ้นครอบคลุมถึงการใชอวยัวะเพศ
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอื่นดวย ไมจําเปนตองใชอวัยวะเพศชายกระทําชําเราอยางเดียว ผูกระทําอาจใช
สิ่งอื่นใดกระทําชําเราก็ได  

สวนอวัยวะเพศที่ถูกกระทําก็ไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศหญิง อาจเปนอวัยวะเพศชาย 
ทวารหนักหรือชองปากก็ได ถือเปนการกระทําชําเราทั้งสิ้น ไมวาจะเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก  หรือชองปากก็ตาม ผูกระทําจะไดรับโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
เชนเดียวกัน การกระทําชําเราจึงไมจํากัดแคการใชอวัยวะเพศชายลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิง
เทานั้น นอกจากนัน้การกระทําความผิดตามมาตรานี ้ตองเปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ตนเองเทานั้น หากเปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูถูกกระทําเองแลว ผูกระทําไมมี
ความผิด 

 มาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือ
สามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และ
ปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท  

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

 ถาการกระทําตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป ตองระวาง
โทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสาม ไดกระทําโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน
อันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง หรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน และเด็กนั้น         
ไมยินยอมหรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุก   
ตลอดชีวิต 

 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบ
แปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรส ในระหวาง
ที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ตองเปนการกระทําตอเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป 
ไมวาจะเปนเด็กหญิงหรือเด็กชาย และเด็กหญิงหรือเด็กชายนั้นตองมิใชคูสมรสของผูกระทํา การ



 66 

เปนภริยาหรือสามีที่ถูกตองตามกฎหมายตองพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1457 ซึ่งเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปจะสมรสไดตองไดรับความยินยอมจากศาล ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 ถาเปนการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปแลว 
ไมตองคํานึงวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม แมเด็กจะใหความยินยอมการกระทําก็เปนความผิด  

เนื่องจากประเทศไทยยังไมมีกฎหมายบัญญัติใหบุคคลเพศเดียวกันทําการสมรสกัน
ได ดังนั้น จึงไมอาจมีกรณีที่ผูกระทําและผูถูกกระทําที่เปนเพศเดียวกันไมวาจะมีการผาตัดแปลง
เพศแลวหรือไม ไดรับการยกเวนโทษตามวรรคหาของมาตรานี้  

หากผูกระทํากระทําชําเราเด็ก โดยเด็กไมยินยอมแลว แมภายหลังศาลอนุญาตให
ผูกระทําและเด็กทําการสมรสกันได ก็ไมเขาเง่ือนไขที่ผูกระทําไมตองรับโทษตามบทบัญญัติ   
มาตรานี้ หรือการที่ผูกระทําไดกระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรม โดยเด็กไม
ยินยอม ก็ไมไดรับการยกเวนโทษเชนเดียวกัน 

สรุป การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ไดรับการแกไขเพ่ิมเติมใน
ปจจุบัน ไดขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 
และมาตรา 277 ออกไปอยางมาก โดยบัญญัติใหการลวงละเมิดทางเพศไมวาจะเปนการใช 
อวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่นเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทั้งสิ้น ทําใหสามารถแยก
การกระทําความผิดฐานนี้ตามบทบัญญัติของกฎหมายออกไดเปน 2 รูปแบบ ไดแก การรวม
ประเวณีตามธรรมชาติ และการรวมประเวณีโดยผิดธรรมชาติ ซึ่งแตกตางจากการตีความการ
กระทําชําเราตามบทบัญญัติกฎหมายเดิม ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราจะตองเปนการรวมประเวณี
ตามธรรมชาติเทานั้น โดยศาลฎีกาไดวางหลักไว วาตองมีการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิงจึงจะเปนความผิดสําเร็จ ถายังไมมีการสอดใสถือวาเปนความผิดในขั้นพยายาม 
สวนการลวงล้ําเขาไปในรางกายในชองทางอื่นหรือการใชวัตถุอื่นใดลวงล้ําเขาไปในรางกายเปน
เพียงความผิดฐานกระทําอนาจารซึ่งผูกระทําจะไดรับโทษนอยกวาการขมขืนกระทําชําเรา 

สวนในเรื่องผูถูกกระทํานั้น ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหม 
ผูถูกกระทําอาจเปนไดทั้งชายและหญิง เนื่องจากการที่กฎหมายบัญญัติไวเพียงแตวาความผิด  
ฐานนี้เปนการกระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอื่นนั้น แสดงวากฎหมายไมไดมุง
คุมครองเฉพาะผูถูกกระทําที่เปนหญิงเทานั้น ซึ่งแตกตางจากบทบัญญัติความผิดเดิมที่บัญญัติ    
ไววาผูที่จะถูกขมขืนกระทําชําเราไดจะตองเปนหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตนเทานั้น หากมีการลวงล้ํา
เขาไปในรางกายของชายตามกฎหมายเดิม ผูกระทําจะรับผิดเพียงฐานกระทําอนาจารเทานั้น 
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แมวาแตเดิมหญิงจะสามารถเปนตัวการรวมในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราได แตหญิงก็รับผิดในฐานเปนตัวการมิใชเปนผูกระทําความผิดโดยตรง ในขณะทีต่ามมาตรา 
276 และมาตรา 277 ที่ไดรับการแกไขนั้น หญิงสามารถเปนผูกระทําความผิดไดเองโดยตรง หาก
ไดกระทําครบองคประกอบความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติ ประกอบกับผูกระทําจะตองรับผิดถา
ไดกระทําการขมขืนกระทําชําเราโดยมีเจตนาพิเศษเพ่ือสนองความใครของตนเอง หากเปนการ
กระทําเพ่ือสนองความใครของผูอื่นหรือของผูถูกกระทําแลว ผูกระทําไมมีความผิดตามมาตรานี้ ซึ่ง
เดิมการลงโทษผูที่กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไมจําตองพิจารณาวาผูกระทําไดกระทํา
ไปเพ่ือสนองความใครของตนเองหรือไม เพียงแตพิจารณาวาผูกระทํามีเจตนาที่จะเอาอวัยวะเพศ
ชายของตนสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงผูถูกกระทําหรือไมเทานั้น หากผูกระทําตองการ
สอดใส แมจะสอดใสไมสําเร็จผูกระทําก็มีความผดิฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา แตในปจจุบัน
ตองมีการพิสูจนถึงเจตนาพิเศษดวยวาผูกระทําไดกระทําไปเพ่ือสนองความใครของตน อันเปนการ
เพ่ิมภาระของโจทกหรือผูเสียหายในการพิสูจนความผิดของจําเลย41 
 4.1.5.2 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 มาตรา 278 บัญญัติวา ”ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยขู
เข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ
โดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกิน
สองหม่ืนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ อันเปนการกระทําตอเนื้อ
ตัวรางกายของบุคคลอื่น แมจะเปนการกระทําในที่ลับก็เปนอนาจารได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 4836/254742 วินิจฉัยวา คําวา “อนาจาร” หมายความถึงการกระทํา
ตอเนื้อตัวบุคคลที่ไมสมควรทางเพศ ซึ่งมิไดหมายความเฉพาะการประเวณีหรือความใครเทานั้น 
แตรวมถึงการกระทําที่ใหอับอายขายหนาในทางเพศดวย การที่จําเลยกอดเอวโจทกรวมจับมือและ
ดึงแขนโจทกรวมนั้น เปนการกระทําอนาจารตอโจทกรวม  

                                                   
41 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชายกฎหมายสะเทือนอารมณ,” หนังสือพิมพ    

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

http://law-webservice.com/pa13.htm


 68 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1620/253643  จําเลยถอดกางเกงนอกและกางเกงในผูเสียหาย
แลวจับอวัยวะเพศของผูเสียหาย โดยผูเสียหายพยายามตอสูเปนการใชแรงกายกระทําตอ
ผูเสียหาย  ถือไดวาจําเลยกระทําอนาจารแกผูเสียหายโดยใชกําลังประทุษราย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 7631/254944 การที่ผูเสียหายทั้งสามยอมใหจําเลยกระทําก็เพราะ
หลงเชื่อวาจําเลยเปนเจาพนักงานมีอํานาจกระทําได เกิดจากความเบาปญญา ออนตอโลกของ
ผูเสียหาย มิไดเกิดจากความสมัครใจและอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได การที่จําเลยจับและลูบ
บริเวณแขน หัวไหล เตานม และหนาทองของผูเสียหายทั้งสามเปนการใชแรงกายภาพตอ
ผูเสียหายทั้งสามถือไดวาเปนการใชกําลังประทุษราย จําเลยมีความผิดฐานกระทําอนาจารตาม
มาตรา 278 

การกระทําอนาจารตามมาตรานี้ ตองเปนการกระทําตอบุคคลที่มีอายุเกินกวาสิบหา
ป ซึ่งผูถูกกระทําเปนไดทั้งชายและหญิง ไมวาจะเปนชายกระทําตอชาย หรือหญิงกระทําตอชาย 
หรือหญิงทําตอหญิง หรือสามีกระทําตอภริยาของตนเองก็ได ถาเปนการกระทําผิดธรรมดาโดย
ภริยาไมยินยอม  

มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้น
จะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรบั” 
 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก ตามมาตรา 279 ก็มอีงคประกอบเชนเดียวกับมาตรา 
278 แตแตกตางกันตรงอายุของผูถูกกระทําที่ตองเปนการกระทําตอเด็กอายุไมเกิน 15 ป และไมวา
เด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิด ซึ่งผูกระทําตองรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของ
เด็กดวย หากไมรูถือวาขาดเจตนา 

                                                   
43 บริการสงเสริมงานตุลาการ (2536, ล. 8, น. 174) 
44 บริการสงเสริมงานตุลาการ (2549, ล. 10, น. 12) 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 509/252945 จําเลยหลอกเด็กชายอายุไมเกิน 13 ป วาดวงไมดี
ตองสะเดาะเคราะห แลวใชของลับสอดใสทวารหนัก เปนความผิดตามมาตรา 279 วรรคแรก 

คําพิพากษาฎีกาที่ 117/253446 จําเลยซึ่งเปนบิดาผูเสียหายอายุ 12 ป ใชอวัยวะถูไถ
สัมผัสที่ดานนอกของอวัยวะเพศบุตรจนสําเร็จความใคร โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะ
เพศของบุตรแตอยางใดไมมีเจตนาจะขมขืนกระทําชําเรา จึงไมเปนพยายามกระทําชําเราแตการ
กระทําของจําเลยเปนความผิดฐานกระทําอนาจารแกเด็กอายุไมเกินสิบหาปตามมาตรา 279 
เพราะจําเลยมีเจตนากระทําอนาจารและมีโทษหนักขึ้นตามมาตรา 285 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2693-95/251647 จําเลยบังคับใหเด็กหญิงจับของลับของจําเลย
เปนความผิดตามมาตรา 279 วรรคสอง เพราะถือไดวาเปนการกระทําอนาจารตอหนาผูอื่น 
               คําพิพากษาฎีกาที่ 4042/253448 เพียงแตกอดจูบ ลูบคลํา แตะตอง เนื้อตัวรางกาย
ในทางไมสมควรทางเพศก็เปนความผิดสําเร็จแลว ขอสําคัญอยูที่วาผูกระทํามีเจตนากระทําในทาง    
ความใครในทางเพศหรือทางกามารมณตอผูถูกกระทํา โดยผูถูกกระทําไมยินยอม หากมีเจตนา
อยางอื่นไมเปนความผิดตามมาตรานี ้  
 การจับหรือฉุดดวยความยินยอมไมมีเจตนาทางเพศไมเปนอนาจาร แมหญิงอายุไม
เกิน 15 ป ก็ไมเปนความผิด 

คําพิพากษาฎีกาที่ 970/247749 มีคนจะทํารายจําเลย จําเลยจึงกอดหญิงไวมิใหถูก  
ทํารายไมมีความผิดฐานนี้ 

นับต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบันความผิดฐานกระทําอนาจารเปนความผิดทางเพศ             
ที่กฎหมายบัญญัติขึ้น เพื่อใหครอบคลุมถึงการกระทําความผิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกาย         
ของผู ถูกกระทําในลักษณะอื่น ๆ  ที่นอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเรา การประกาศใช
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ.2550 ทําใหคําจํากัดความ
ของการกระทําชําเราเปลี่ยนแปลงไป โดยการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีขอบเขต
กวางขึ้น 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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บางลักษณะซึ่งแตเดิมเคยเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร เชน การใชอวัยวะเพศชายถูไถ
ภายนอกอวัยวะเพศของผูอื่น เปนเพียงความผิดฐานกระทําอนาจาร แตในปจจุบันการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

ความแตกตางระหวางความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานกระทํา
อนาจารในปจจุบัน จึงตองพิจารณาจากอวัยวะสวนที่ถูกลวงละเมิดเปนหลัก ถาการกระทํา
ความผิดนั้น  เปนการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอื่น หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น ผูกระทําจะมีความผิดฐานขมขืน         
กระทําชําเราทันที โดยไมตองพิจารณาวาจะมีการลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเหลานั้นหรือไม เนื่องจาก
ในปจจุบันกฎหมายบัญญัติคําจํากัดความของการกระทําชําเราไวกวางมาก ถาการละเมิดทางเพศ
นั้นเปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกายสวนอื่นนอกจากอวัยวะที่กลาวมาแลว จึงจะเปนความผิดฐาน
กระทําอนาจาร เนื่องจากความผิดฐานกระทําอนาจารเปนฐานความผิดที่กําหนดขึ้น เพ่ือรองรับ
ความผิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําในลักษณะอื่น ๆ ที่นอกเหนือจากการ        
ขมขืนกระทําชําเรา 
 
4.2 ความหมายและองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร 
 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารมีองคประกอบความผิดทั้งที่
คลายคลึงและแตกตางกัน การศึกษาความหมายของการกระทําชําเราและการกระทําอนาจารจะ
ทําใหสามารถแยกความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจารออกจากกันไดอยาง
ถูกตอง ผูศึกษาจึงไดรวบรวมความหมายของการขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารจาก
แหลงตาง ๆ เพ่ือนํามาใชเปนหลักในการเปรียบเทียบความแตกตางของความผิดทั้งสองฐาน โดยมี
รายละเอียดดังตอไปนี ้
 
4.2.1 ความหมายของการกระทําชําเราและการกระทําอนาจาร 
 

ความหมายของการกระทําชําเราและการกระทําอนาจาร สามารถแยกอธิบายไดตาม
แหลงที่มาของการกําหนดนิยาม ดังนี้ 
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 4.2.1.1 ประมวลกฎหมายอาญากอนมีการประกาศใชพระราชบัญญัติแกไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.2550 
   การกระทําชําเรา หมายถึง การรวมประเวณีตามธรรมชาติระหวางชายกับ
หญิง 
   การกระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรทางเพศไมวาจะเปน
การกระทําตอเนื้อตัวรางกายของบุคคล หรือการกระทําที่ไมสมควรอยางอื่น เชน การลักลอบพูดจา
กัน อยูดวยกันสองตอสอง ไปหาหญิงถึงในเรือน 
 4.2.1.2 ประมวลกฎหมายอาญา 
   การกระทําชําเรา หมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดย
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 
   การกระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรทางเพศตอเนื้อตัว
รางกายของบุคคล ลักษณะอื่นนอกเหนือจากการกระทําชําเรา 
 4.2.1.3 คําพิพากษาศาลฎีกา 
  ในอ ดี ตก อน มีกา รแ ก ไ ข เพิ่ ม เ ติมปร ะมวลกฎหมายอาญา  ตาม
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ.2550 ศาลฎีกาไดวางหลัก
ไววา การกระทําชําเรา หมายถึง การรวมประเวณีที่อวัยวะสืบพันธุของชายตองลวงล้ําเขาไปใน
ชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงเทานั้น แตในปจจุบันขณะที่ทําการศึกษาวิทยานิพนธฉบับ
นี้ยังไมปรากฏวามีคําพิพากษาศาลฎีกาที่วางหลักเกณฑเก่ียวกับความหมายหรือนิยามของการ
กระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาที่ไดรับการแกไขไวแตอยางใด 
  สวนความหมายของการกระทําอนาจารในอดีตกอนมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ.2550 ศาลฎีกาไดวางหลัก
ไววาการกระทําอนาจารคือการกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ แตในปจจุบันขณะที่ทําการศึกษา
วิทยานิพนธฉบับนี้ยังไมปรากฏวามีคําพิพากษาศาลฎีกาที่วางหลักเกณฑเก่ียวกับความหมายหรือ
นิยามของการกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาที่ไดรับการแกไขไวเชนกัน 
 4.2.1.4 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
 การกระทําชําเรา หมายถึง การรวมประเวณี , กระทําการรวมเพศ 
 การกระทําอนาจาร หมายถึง ความประพฤติชั่ว,ความประพฤตินาอับอาย 
ลามก, นาบัดส,ี ทําใหเปนที่อับอาย, เปนที่นารังเกียจแกผูอื่นในดานความดีงาม 
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 4.2.1.5 พระพุทธศาสนา 
ในทางพระพุทธศาสนา “การกระทําชําเรา” มีความหมายใกลเคียงกับคําวา 

“เสพเมถุน” โดยความหมายของการเสพเมถุนนั้นปรากฏอยูในพระวินัยปฎก ซึ่งการเสพเมถุน
ในทางพระพุทธศาสนามีความสอดคลองกับความหมายของการกระทําชําเราตามประมวล
กฎหมายอาญาในสวนที่เก่ียวกับอวัยวะที่ถูกกระทํา คือ เปนการกระทําทางเพศตออวัยวะเพศชาย
หรือหญิง ทวารหนัก หรือชองปาก ซึ่งไมวาจะเปนการกระทําตออวัยวะสวนใดก็ตามที่กลาวขางตน
ตางก็ทําใหพระภิกษุที่เสพเมถุนธรรมนั้นตองอาบัติปาราชิก แมจะไมกลาวลาสิกขาบท ก็ถือวาขาด
จากความเปนพระภิกษุทันที เม่ือความผิดสําเร็จ50 ในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญากอนมีการ
แกไข การกระทําชําเราจะตองเปนกรณีที่ใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิงเทานั้น  

อยางไรก็ตาม การเสพเมถุนตามพระวินัยปฎกและการกระทําชําเราตามประมวล
กฎหมายอาญาก็ยังมีความแตกตางกัน เนื่องจากการกระทําที่จะเปนการเสพเมถุนและทําให
พระภิกษุตองอาบัติปาราชิกนั้น พิจารณาจากผูกระทํา คือ พระภิกษุเปนหลัก กลาวคือ ถา
พระภิกษุมีเจตนาหรือมีความยินดีในทางเพศขณะเสพเมถุนแลว ไมวาจะเปนฝายกระทําเองหรือ
ฝายถูกกระทําก็ตาม ถือวาเปนความผิดทันทีตองอาบัติปาราชิก สวนการกระทําชําเราตาม
ประมวลกฎหมายอาญา พิจารณาการกระทําที่จะเปนความผิดโดยดูจากผูถูกกระทําเปนหลัก 
กลาวคือ ถาผูถูกกระทําชําเราไมใหความยินยอมหรือกรณีผูถูกกระทําชําเราอายุนอยกวาที่
กฎหมายกําหนดแลว ผูกระทําจึงจะมีความผิดตามกฎหมาย  

 
4.2.2 องคประกอบความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร 
 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมาย
อาญา มีองคประกอบความผิดดังตอไปนี้ 
 4.2.2.2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

 มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น โดยขูเข็ญดวยประการ
ใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาท
ถึงสี่หม่ืนบาท  
                                                   

50 สมเด็จพระมหาสมณเจา (กรมพระยาวชิรญาณวโรรส), วินัยมุข เลม 1, พิมพครั้งที่ 
41 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหามกุฎราชวิทยาลัย, 2541), น. 27. 
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 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความ
ใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับ
ชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงย่ีสิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาท
ถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวาง        
คูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่
ศาลมี คําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และค ู สมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามี
ภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการ
ใหดําเนินการฟองหยาให” 

บทบัญญัติของกฎหมายมาตรานี้สามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี้ 
1. ผูใด 

 กฎหมายไมจํากัดวาผูกระทําตองเปนเพศหรือวัยใด เพราะใชคําวาผูใด อาจเปน
การกระทําของชาย หญิง เด็กชายหรือเด็กหญิง โดยเปนการกระทําระหวางชายกับหญิง ชายกับ
ชาย หญิงกับหญิง หรือ คูสมรสก็ได หากไดกระทําครบองคประกอบแลว ผูนั้นมีความผิดตาม
มาตรานี้ 

2. ขมขืนกระทําชําเรา 
 ขมขืน หมายถึง การบังคับ ขืนใจ หรือขูเข็ญ ในที่นี้หมายถึง ไดกระทําชําเราโดย

ผูอื่นไมยินยอม กรรมหรือพฤติกรรมของการกระทําจะเปนขอเท็จจริงที่พิสูจนวา ผูถูกกระทําให
ความยินยอมหรือไม ในบางกรณีผูถูกกระทําไมอยูในภาวะที่จะขัดขืนตอสูได เชน มีรางกายพิการ 
ทุพพลภาพ จึงไมอาจขัดขืนตอสูผูกระทําได กรณีนี้จะถือวาการที่ผูถูกกระทําไมแสดงอาการขัดขืน
เปนการใหความยินยอมไมได แตหากผูถูกกระทํายินยอมใหกระทําชําเรา ผูกระทําก็ไมมีความผิด  

กฎหมายไดกําหนดนิยามของการกระทําชําเราไว ตามมาตรา 276 วรรคสอง วา
หมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น จึงเปนการขยายความหมายของการกระทําชําเราใหกวางขึ้นครอบคลุมถึงการใชอวัยวะ
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เพศกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะ
เพศหรือทวารหนักของผูอื่นดวย ไมจําตองใชอวัยวะเพศชายกระทําชําเราอยางเดียว ผูกระทําอาจ
ใชสิ่งอื่นใดกระทําชําเราก็ได สวนอวัยวะเพศที่ถูกกระทําก็ไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศหญิง อาจ
เปนอวัยวะเพศชาย ทวารหนักหรือชองปากของเพศใดก็ได ถือเปนการกระทําชําเราทั้งสิ้น และการ
กระทําความผิดตามมาตรานี้ ตองเปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของตนเองเทานั้น หากเปน
การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูถูกกระทําเองแลว ผูกระทําไมมีความผิด 

3. กระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ หมายถึง ทําใหกลัววาจะไดรับอันตรายในอนาคต ซึ่ง
อาจเปนอันตรายตอผูถูกกระทําเองหรือตอผูอื่นที่เก่ียวของกับผูถูกกระทํานั้นก็ได  

โดยใชกําลังประทุษราย มีความหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 
(6)51 เปนการกระทําโดยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอื่นใด 

โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หมายความวา สภาวะที่ผูนั้นจําตอง
ยอมโดยไมสมัครใจ 

โดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น เปนการทําใหสําคัญผิดในตัว
บุคคล ไมใชทําใหเขาใจผิดในคุณสมบัติของบุคคล 

4. ผูอืน่ 
ผูถูกกระทําอาจเปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศกับผูกระทํา หรือเปนคูสมรสของ

ผูกระทําก็ได เนื่องจากกฎหมายมองวาบุคคลทุกคนควรไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันภายใต
กฎหมายฉบับเดียวกัน 

วรรคสอง เปนบทบัญญัติที่เพ่ิมเติมขึ้นใหม ซึ่งเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดคํานิยาม
ของคําวา “กระทําชําเรา” วาหมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะ

                                                   
51 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6)  บัญญัติวา โดยใชกําลังประทุษราย 

หมายความวา  ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาย
หรือดวยวิธีอื่นใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยู
ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิต หรือใชวิธีอื่นใดอัน
คลายคลึงกัน 
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เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น  

ผูกระทําจะมีผิดตามมาตรานี้ไดตองกระทําโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของตน 
ซึ่งการกระทําใดจะเปนการสนองความใครหรือไมนั้น มีแนวทางวินิจฉัยเก่ียวกับการกระทําเพ่ือ
สนองความใคร ในความผิดฐานเปนธุระจัดหา ลอไป หรือพาไป เพ่ือการอนาจาร ตามมาตรา 282 
วา เพ่ือสนองความใคร หมายถึง เพ่ือความพอใจของชายหรือหญิงในทางเพศไมจําตองถึงขนาดได
รวมประเวณีเพียงแตไดกอดจูบลูบคลํา ก็ถือวาเพ่ือสนองความใครแลว และไมตองถึงขนาดสําเร็จ
ความใคร หากตีความใหการกระทําเพ่ือสนองความใครตามมาตรา 276 มีความหมายเชนเดียวกับ
การกระทําเพ่ือสนองความใครตามมาตรา 282 แลว การกระทําเพียงแคสัมผัสภายนอกผานเสื้อผา
หรือสัมผัสภายในรางกายผูถูกกระทําไมวาจะเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปาก ถือวาความผิดสําเร็จแลว ผูกระทําจะตองรับโทษฐานขมขืนกระทําชําเราทั้งสิ้น เวนแตเปน
การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูอื่นหรือเพ่ือการแสดง ผูกระทําจะไมมีความผิดตามมาตรานี้  

วรรคสาม บัญญัติใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นหากเปนการกระทําโดยมีหรือใช
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือ
กระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน 

อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หมายถึง อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด ตามพระราชบัญญัติอาวุธ
ปน เครื่องกระสุนปน วัตถุระเบิด ดอกไมเพลิง และสิ่งเทียมอาวุธปน พ.ศ.249052 

                                                   
52 พระราชบัญญัติอาวุธปน เครื่องกระสุนปน วัตถุระเบิด ดอกไมเพลิง และสิ่งเทียม

อาวุธปน พ.ศ.2490 มาตรา 4 บัญญัติวา ในพระราชบัญญัตินี ้ 
  (1) อาวุธปน หมายความรวมตลอดถึงอาวุธทุกชนิดซึ่งใชสงเคร่ืองกระสุนปน โดยวิธี

ระเบิดหรือกําลังดันของแกสหรืออัดลมหรือเครื่องกลไกอยางใด ซึ่งตองอาศัยอํานาจของพลังงาน
และสวนหนึ่งสวนใดของอาวุธนั้น ๆ  ซึ่งรัฐมนตรีเห็นวาสําคัญและไดระบุไวในกฎกระทรวง … 

    (3) วัตถุระเบิด คือ วัตถุที่สามารถสงกําลังดันอยางแรงตอสิ่งหอมลอมโดยฉับพลัน
ในเม่ือระเบิดขึ้น โดยมีสิ่งเหมาะมาทําใหเกิดกําลังดัน หรอืโดยการสลายตัวของวัตถุระเบิดนั้นทํา
ใหมีแรงทําลายหรือแรงประหารกับหมายความรวมตลอดถึงเชื้อประทุตาง ๆ หรือวัตถุอื่นใดอันมี
สภาพคลายคลึงกันซึ่งใชหรือทําขึ้นเพ่ือใหเกิดการระเบิดซึ่งรัฐมนตรีจะไดประกาศระบุไวในราช
กิจจานุเบกษา 



 76 

ถาการกระทําชําเราไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน ไมวาผูกระทําจะมีอาวุธปนแต
ไมไดใช หรือมีอาวุธปนและใชอาวุธปนนั้น ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นตามวรรคสาม 

โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับชาย
ในลักษณะเดียวกัน หมายถึง การผลัดเปลี่ยนกันขมขืนกระทําชําเราตั้งแตสองคนขึ้นไปอยางนอย
คนละครั้ง ผูกระทําที่ผลัดเปลี่ยนกันขมขืนกระทําชําเราอาจเปนเพศเดียวกันหรือตางเพศกันกับ
ผูถูกกระทําก็ได โดยผูกระทําคนแรกอาจกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศของ
ผูถูกกระทํา ผูกระทําคนที่สองที่ผลัดเปลี่ยนกันกระทําชําเราอาจใชอวัยวะเพศกระทํากับทวารหนัก 
หรือชองปาก หรืออาจใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูถูกกระทําก็ได ไม
จําตองเปนการกระทําในลักษณะเดียวกัน 

วรรคสี่ บัญญัติเหตุบรรเทาโทษใหกับผูกระทํา หากเปนการกระทําความผิดระหวาง
คูสมรส โดยกฎหมายใหความคุมครองภริยาหรือสามีไมใหถูกลวงเกินทางเพศจากคูสมรสของตน
หากตนไมใหความยินยอม เพ่ือเปนการลดปญหาความรุนแรงที่อาจเกิดขึ้นในครอบครัว และทําให
ผูที่คิดจะขมขืนคูสมรสของตนคิดใครครวญใหดีกอนที่จะกระทําการขมขืนกระทําชําเราในขณะ 
เดียวกันกฎหมายก็ประสงคที่จะลดความขัดแยงในครอบครัว หากมีการกระทําผิดตามมาตรานี้
เกิดขึ้น โดยใหคูสมรสทบทวนใหดีกอนที่ศาลจะมีคําพิพากษาลงโทษวายังคิดที่จะอยูกินดวยกันฉัน
สามีภริยากันอีกหรือไม หรือประสงคจะหยารางกัน โดยมาตรา 276 วรรคสี่ ไดกําหนดแนวทางให
ศาลพิจารณา ไว 2 กรณี คือ 

1. หากคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา 
 1.1  ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือ 

1.2 ศาลจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได 
2. ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม

ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา  
2.1 ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และ 
2.2 ใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให  

มาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือ
สามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงย่ีสิบป และ
ปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หม่ืนบาท  
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การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป ตองระวาง
โทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสาม ไดกระทําโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน
อันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง หรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน และเด็กนั้นไม
ยินยอมหรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบ
แปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรส ในระหวาง
ที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 277 แยกพิจารณาไดดังนี้ 
1. ผูใด 

ผูกระทําตามมาตรานี ้เปนหญิง ชาย เด็กหญิง หรือเด็กชายก็ได ไมจํากัดวาเปน
เพศหรือวัยใด อาจเปนกรณีที่ชายกระทําชําเราเด็กหญิงหรือเด็กชาย หรือหญิงกระทําชําเรา
เด็กหญิงหรือเด็กชาย 

2. กระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน 
กระทําชําเรามีความหมายตามวรรคสอง โดยตองเปนการกระทําตอเด็กอายุยังไม

เกินสิบหาป ไมวาจะเปนเด็กชายหรือเด็กหญิง และเด็กชายหรือเด็กหญิงนั้นมิใชคูสมรสของ
ผูกระทํา การเปนภริยาหรือสามีที่ถูกตองตามกฎหมายตองพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 145753 และเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปจะสมรสไดตองไดรับความยินยอมจาก
ศาล ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 144854 ดวย 

                                                   
53 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 บัญญัติวา “การสมรสตามประมวล

กฎหมายนีจ้ะมีไดเฉพาะเม่ือไดจดทะเบียนแลวเทานั้น” 
54 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 บัญญัติวา “การสมรสจะทําได

ตอเมื่อชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว แตในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให
ทําการสมรสกอนนั้นได” 
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 หากสามีกระทําชําเราภริยาที่มีอายุยังไมเกิน 15 ป โดยภริยาไมยินยอม การ
กระทําของสามีจะไมเปนความผิดตามมาตรานี ้เพราะผูถูกกระทําเปนภริยาของผูกระทํา แตสามี
อาจตองรับผิดตามมาตรา 276 เพราะภริยาไมยินยอมใหรวมประเวณี เนื่องจากมาตรา 276 มิได
กําหนดวาผูถูกกระทําตองมิใชภริยาของผูกระทํา 

3. เด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม 
 ถาเปนการกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ปแลว ไมตองคํานึงวาเด็กนั้นจะ

ยินยอมหรือไม แมเด็กจะใหความยินยอมการกระทําก็เปนความผิด  
 วรรคสอง เปนบทนิยามของคําวา กระทําชําเรา ซึ่งมีความหมายเชนเดียวกับมาตรา 

276 วรรคสอง 
 วรรคสาม เปนบทบัญญัติที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นหากเปนการกระทํา

ชําเราแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป 
 วรรคสี่ เปนบทบัญญัติที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นอีก หากเปนการกระทํา

โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายใน
ลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยใช
อาวุธ 

 - โดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือ
กระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน ตองเปนกรณีที่เด็กไมยินยอมดวย โดยการโทรมนั้นมี
ความหมายเชนเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคสาม 

 - โดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ เปนการกระทําโดยผูกระทํา
มีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด แมไมมีการใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด ผูกระทําก็ตองรับโทษหนักขึ้น 
หรือเปนการกระทําชําเราโดยใชอาวุธ อาจใชขมขูมิใหผูถูกกระทําขัดขืนหรือตอสูด้ินรน โดยอาวุธที่
ใชนั้นไมจํากัดวาจะตองเปนอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด อาจเปนวัตถุอื่นใดก็ไดที่ผูกระทํามีเจตนาจะ
ใชประทุษรายรางกายอยางเปนอาวุธ ตามมาตรา 1 (5)55 

 วรรคหา เปนบทบัญญัติยกเวนโทษใหผูกระทํา ถาผูกระทํามีอายุไมเกินสิบแปดป 
และไดกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอม ซึ่งภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษตามมาตรานี้ ถาศาลอนุญาตให

                                                   
55 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (5) บัญญัติวา “อาวุธ” หมายความรวมถึงสิ่งซึ่ง

ไมเปนอาวุธโดยสภาพ แตซึ่งไดใชหรือเจตนาจะใชประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธ 
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สมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป 
โดยมีเกณฑในการพิจารณา ดังนี ้

 1. ผูกระทําตองมีอายุไมเกิน 18 ป 
2. ผูถูกกระทําตองมีอายุกวา 13 ป แตไมเกิน 15 ป 
3. เด็กนั้นยินยอมใหกระทําชําเรา และ 
4. ศาลอนุญาตใหทั้งสองสมรสกันได  

 - ถาผูกระทํายังไมไดรับโทษ ผูนั้นไดรับการยกเวนไมตองรับโทษ 
 - ถาผูกระทํากําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยตัวผูนั้นไป 
การกระทําที่จะทําใหผูกระทําความผิดไมตองรับโทษตามวรรคทายนั้นจะตองเปน

การกระทําชําเราเด็กหญิงอายุกวาสิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองสมรสกัน  

 แตเนื่องจากประเทศไทยยังไมมีกฎหมายบัญญัติใหบุคคลเพศเดียวกันทําการสมรส
กันได ดังนั้น จึงไมอาจมีกรณีที่ผูกระทําและผูถูกกระทําที่เปนเพศเดียวกัน ไมวาจะมีการผาตัด
แปลงเพศแลวหรือไม ไดรับการยกเวนโทษตามวรรคหาของมาตรานี้  

 หากผูกระทํากระทําชําเราเด็ก โดยเด็กไมยินยอมแลว แมภายหลังศาลอนุญาตให
ผูกระทําและเด็กทําการสมรสกันได ก็ไมเขาเงื่อนไขที่ผูกระทําไมตองรับโทษตามบทบัญญัติมาตรา
นี5้6 หรือการที่ผูกระทําไดกระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรม โดยเด็กไมยินยอม ก็
ไมไดรับการยกเวนโทษ57เชนเดียวกัน 

 หากเด็กชายอายุยังไมเกิน 15 ป รวมประเวณีกับเด็กหญิงอายุยังไมเกิน 15 ป แมจะ
ดวยความยินยอมสมัครใจของทั้งสองฝาย ทั้งเด็กชายและเด็กหญิงตางก็มีความผิดตามมาตรา 
277 ดวยกันทั้งคู และไมไดรับการยกเวนโทษตามมาตรา 7458 ดวย ถาเด็กชายและเด็กหญิง
ดังกลาวอายุเกิน 14 ปแลว หากตองการไดรับการยกเวนโทษตองทําการสมรสกันโดยขอใหศาล
อนุญาตตามมาตรา 277 วรรคหา 

                                                   
56 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5521/2548  สืบคนจาก  http://www.deka2007. 

supremecourt.or.th/deka/web/search.jsp 
57 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5281/2549, เพ่ิงอาง. 
58 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 บัญญัติวา “เด็กอายุกวาเจ็ดปแตยังไมเกินสิบสี่

ป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด  เด็กนั้นไมตองรับโทษ ...” 

http://www.deka2007
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 4.2.2.3 ความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 มาตรา 278 บัญญัติวา ”ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดย     

ขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับ   
ไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 การกระทําความผิดตามมาตรา 278 สามารถแยกองคประกอบ ไดดังนี ้
1. ผูใด 

  ผูใดหรือผูกระทําความผิดตามมาตรานี้กฎหมายมิไดจํากัดวาตองเปน
เด็กหรือผูใหญ เพศหญิงหรือเพศชาย 

2. กระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป 
 กระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ อันเปนการกระทํา

ตอเนื้อตัวรางกายของบุคคลอื่น แมจะเปนการกระทําในที่ลับ ก็เปนอนาจาร 
 การกระทําอนาจารตามมาตรานี้ ตองเปนการกระทําตอบุคคลที่มีอายุ

เกินกวาสิบหาป ถาผูถูกกระทําอายุไมเกิน 15 ป ผูกระทําจะมีความผิดตามมาตรา 279 
 เรื่องอนาจารเปนขอยกเวนหลักทั่วไปที่จะตองพิจารณาวาการกระทําเขา

องคประกอบภายนอกหรือไมโดยไมตองพิจารณาจิตใจ ตอเม่ือเขาองคประกอบภายนอกแลวจึงดู
องคประกอบภายใน คือผูกระทําไดกระทําไปโดยเจตนาหรือประมาทหรือไม ปญหาวาการกระทํา
เปนอนาจารหรือไมจิตใจของผูกระทําจึงเปนขอสําคัญ59 

3. โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 การกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ  โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคล
นั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น                  
มีความหมายทํานองเดียวกับมาตรา 276 วรรคแรก  

                                                   
59 พิพัฒน จักรางกูร, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับ

ศาสนา ความผิดเก่ียวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน ความผิดเก่ียวกับการปลอมและ
แปลง ความผิดเกี่ยวกับเพศ ความผิดลหุโทษ, (กรุงเทพมหานคร : พิมพอักษร, 2536), น. 187-
188. 
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มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้น
จะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรบั” 

มาตรานี้มีองคประกอบเชนเดียวกับมาตรา 278 ตางกันตรงที่ผูถูกกระทําตองเปนเด็ก
อายุไมเกนิ 15 ป ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําก็มีความผิด 

ผูกระทําตองรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับอายุของเด็กดวย หากไมรูถือวาขาดเจตนา ผูกระทํา
ไมมีความผิด 
 วรรคสอง เปนเหตุที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น หากเปนการกระทําโดยขูเข็ญ
ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นยังอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดย
ทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นวาตองเปนการกระทําโดยเด็ก
มิไดยินยอม 
 
4.3 การเปรียบเทียบองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจาร 
 

ความผิดเก่ียวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาแบงออกไดเปน 4 ฐานความผิด 
ไดแก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุ
ไมเกิน 15 ป ตามมาตรา 277 ความผิดฐานกระทําอนาจาร ตามมาตรา 278 และความผิดฐาน
กระทําอนาจารเด็กอายุไมเกิน 15 ป ตามมาตรา 279 โดยความแตกตางระหวางความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจาร มีดังตอไปนี ้

 
4.3.1 หลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิด 

 
ในอดีตประมวลกฎหมายอาญาไมมีการบัญญัติถึงคํานิยามของการขมขืนกระทํา

ชําเราหรือการกระทําอนาจารวามีความหมายอยางไร แตศาลฎีกาไดวางหลักเกณฑในการวินิจฉัย
ความผิดไววา การกระทําที่เปนการขมขืนกระทําชําเรา ไดแก การที่อวัยวะสืบพันธุของชายได
ลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง สวนการกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่
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ไมสมควรทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูอื่น โดยความผิดที่ไมเขาลักษณะของการกระทําชําเราจึง
จะเปนการกระทําอนาจาร 

เม่ือมีการกําหนดนิยามของคําวากระทําชําเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 ทํา
ใหนิยามของคําวากระทําชําเราเปลี่ยนแปลงไปอยางมาก จนหลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิด
เดิมที่ศาลฎีกาไดวางไว ไมสามารถนํามาใชไดอีกตอไป ซึ่งปจจุบันขณะทําการศึกษาวิทยานิพนธ
ฉบับนี้ศาลฎีกายังไมมีการวางหลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐาน
กระทําอนาจาร ซึ่งรองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรต ิมีนะกนิษฐ ไดใหความเห็นไววา “การใชสิ่งอื่น
ใด (ที่ไมใชอวัยวะเพศ) กระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น ก็ไมรูวาเอาอะไร มาทําอะไร 
ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จเชนกัน แสดงวา เอานิ้วหรือเอาตะเกียบ
จิ้มกน ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว60  

 
4.3.2 องคประกอบความผิด 
 

ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร สามารถเปนไดทั้ง
ชาย หญิง เด็กชาย และเด็กหญิงเชนเดียวกัน เนื่องจากมาตรา 276 ถึง มาตรา 279 บัญญัติวา 
“ผูใดขมขืนกระทําชําเรา กระทําชําเรา และกระทําอนาจาร” ซึ่งหมายความวาบุคคลทุกเพศทุกวัย
สามารถเปนผูกระทําความผิดเหลานี้ได 

บุคคลทุกเพศทุกวัยสามารถตกเปนผูถูกขมขืนกระทําชําเราหรือถูกกระทําอนาจารได
เชนเดียวกัน เนื่องจากมาตรา 276 ถึง มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น ผูใด
กระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป และผูใด
กระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป” ดังนั้นชาย หญิง เด็กชาย และเด็กหญิงจึงสามารถ
เปนผูเสียหายในความผิดเหลานี้ได 

ประมวลกฎหมายอาญา ไดกําหนดนิยามการกระทําชําเราไวในวรรคสองของมาตรา 
276 และมาตรา 277 วา “การกระทําชําเรา หมายถึง การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอืน่ หรือการ
ใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น” ซึ่งการกระทําชําเราตามนิยามของ
กฎหมายนี้ทําใหการกระทําชําเรามีขอบเขตกวางขึ้น โดยประกอบดวยการกระทําชําเราตาม
ธรรมชาติ และการกระทําชําเราในลักษณะผิดธรรมดามนุษยในบางลักษณะที่เปนการใช     
                                                   

60 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อางแลว เชิงอรรถที่ 41. 
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อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น ซึ่งในอดีตการกระทําเหลานี้เปนเพียงความผิดฐาน
กระทําอนาจาร 

สวนนิยามของการกระทําอนาจารนั้น ประมวลกฎหมายอาญาไมไดมีการบัญญัติไว 
แตในอดีตศาลฎีกาไดกําหนดแนวทางในการพิจารณาการกระทําอนาจารไววา การกระทําอนาจาร
คือการกระทําที่ไมสมควรทางเพศตอเนื้อตัวรางกาย เม่ือนิยามของการกระทําชําเราไดรวมถึงการ
กระทําอนาจารในอดีตบางลักษณะไว การเพ่ิมเติมนิยามของการกระทําชําเราจึงทําใหขอบเขตของ
ลักษณะการกระทําอนาจารในปจจุบันแคบลง ดังนั้น การกระทําอนาจารจึงเปนเพียงการกระทําที่
ไมสมควรทางเพศในลักษณะอื่นนอกจากการใชอวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากของผูอื่น หรือใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 

ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา วัตถุที่ใชในการกระทําความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดแก อวัยวะเพศของผูกระทํา หรือสิ่งอื่นใด สวนวัตถุที่ใชในการกระทํา
ความผิดฐานกระทําอนาจารไมมีการบัญญัติไวในกฎหมาย แตจากลักษณะของความผิดสามารถ
เปนวัตถุอยางเดียวกับฐานขมขืนกระทําชําเราได หากเปนการใชกระทํากับอวัยวะสวนอื่นที่
นอกเหนือจากอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา 

 
4.3.3 หลักในการลงโทษและการกําหนดโทษ 

 
หลักในการลงโทษผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจาร

ตางยึดหลักการลงโทษเพ่ือทดแทนความผิด (Retributive Theory)61 เชนเดียวกัน โดยหลักดังกลาว
เปนการลงโทษผูกระทําความผิดใหสาสมกับความผิดที่ไดกระทํา แตความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรากฎหมายบัญญัติเหตุเพ่ิมโทษไวตามความรายแรงของพฤติการณประกอบการกระทํา เชน 
กระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด โดยรวมกระทําโดยมีลักษณะเปนการโทรม เปนตน
สวนความผิดฐานกระทําอนาจารกฎหมายบัญญัติเหตุเพ่ิมโทษไวเฉพาะกรณีการกระทําอนาจาร
แกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นยังอยู
ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นเทานั้น 

                                                   
61 พรธิดา เอี่ยมศิลา, “ขอเท็จจริงเกี่ยวกับผูกระทําผิดเพ่ือประกอบการดําเนินคดีอาญา,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2549), น. 8. 
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อยางไรก็ตามประมวลกฎหมายอาญาไดกําหนดโทษสําหรับผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไวหนักกวาผูกระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร โดยผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราตองระวางจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
สวนผูกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสอง
หม่ืนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ เนื่องจากกฎหมายมองวาความเสียหายที่เกิดตอรางกาย ชื่อเสียง 
เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกขมขืนกระทําชําเรามีความรุนแรงกวาที่ผูถูกกระทําอนาจาร
ไดรับ 
 
4.3.4 เกณฑอายุในการใหความยินยอม 
  

ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติเกณฑอายุในการใหความยินยอมในความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารไวเทากัน โดยการกระทําชําเราหรือการกระทําอนาจาร
แกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําความผิดตองไดรับโทษ 
เนื่องจากกฎหมายมองวา เด็กอายุตํ่ากวาสิบหาปยังมีความไรเดียงสาในเรื่องทางเพศและยังไม
สมควรที่จะตองรับรูถึงการกระทําทางเพศ ดังนั้นกฎหมายจึงมุงปองกันไมใหผูใดอาศัยความไร
เดียงสาของเด็กทําการลวงละเมิดทางเพศตอเด็กนั้น 

 
4.3.5  เหตุบรรเทาโทษ 
 

ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติเหตุบรรเทาโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไวตามมาตรา 276 วรรคสี่และมาตรา 277 วรรคหา ดังนี ้ 

มาตรา 276 วรรคสี่ บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทํา
ความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษ
นอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการ
ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และค ู สมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะ
อยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบและให
ศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 

มาตรา 277 วรรคหา บัญญัติวา “ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการ
กระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป 
โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ   
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ถาศาลอนุญาตใหสมรส ในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอย
ผูกระทําความผิดนั้นไป” 

กฎหมายบัญญัติเหตุบรรเทาโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจาก
กฎหมายตองการคุมครองสถาบันครอบครัว หากผูกระทําและผูถูกกระทํายังตองการอยูรวมกัน 
และไมตองการใหเด็กตองรับโทษทางอาญา สวนความผิดฐานกระทําอนาจารกฎหมายไมได
บัญญัติเหตุยกเวนโทษหรือเหตุบรรเทาโทษไว เนื่องจากกฎหมายมองวาความผิดฐานกระทํา
อนาจารเปนการกระทําที่ไมกอใหเกิดความเสียหายรายแรง ทั้งตอตัวผูถูกกระทําและตอสังคม
โดยรวม  

 
4.4 การเปรียบเทียบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับฐานกระทําอนาจารตาม 
     ประมวลกฎหมายอาญากับพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 

 
การแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม

มาตรา 276 และมาตรา 277 ไดนําพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 (The Sexual 
Offences Act 2003) ของประเทศอังกฤษมาเปนตนแบบในการแกไข62 ซึ่งความผิดเกี่ยวกับเพศที่
กระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 
แบงออกไดเปน 4 ลักษณะความผิด ไดแก การขมขืนกระทําชําเรา การลวงละเมิดทางเพศโดย
การสอดใส การลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส และการทําใหผูอื่นตองเขารวมกิจกรรม
ทางเพศโดยปราศจากความยินยอม  

สวนความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทํา ตามประมวล
กฎหมายอาญา แบงออกไดเปน 2 ลักษณะความผิด ไดแก การขมขืนกระทําชําเรา และการ
กระทําอนาจาร โดยความผิดเก่ียวกับเพศตามกฎหมายทั้งสองฉบับมีทั้งสวนที่คลายคลึงกัน และ
แตกตางกันดังนี ้
 
 
 
 

                                                   
62 เว็บไซดกรมประชาสัมพันธ, สารพันเรื่องเลาเชายันเย็น, สืบคนจาก 

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 
 

การบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญามุงคุมครองไมให
บุคคลถูกลวงละเมิดทางเพศโดยปราศจากความยินยอมเชนเดียวกับพระราชบัญญัติความผิด
เก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 เนื่องจากการลวงละเมิดทางเพศดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายตอ
รางกาย ชื่อเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกกระทํา แตกฎหมายอาญาใหความสําคัญกับ
อวัยวะสวนที่ถูกลวงละเมิดเปนหลัก กลาวคือ ถาการลวงละเมิดทางเพศนั้นกระทําตออวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ผูกระทําจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองรับโทษ
หนักกวาการกระทําอนาจาร ซึ่งเปนการลวงละเมิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายสวนอื่นของ
ผูถูกกระทํา เนื่องจากการลวงละเมิดทางเพศตออวัยวะเพศ  ทวารหนัก  หรือชองปากของ
ผูถูกกระทํา ไมวาจะโดยวิธีใดกอใหเกิดความเสียหายตอรางกาย ชื่อเสียง เกียรติยศ และสภาพ
จิตใจของผูถูกกระทํามากกวาการลวงละเมิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายสวนอื่นของผูถูกกระทํา 

พระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ  ค.ศ.2003 บัญญัติใหความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเปนความผิดเก่ียวกับเพศที่มีความรายแรงที่สุด โดยพิจารณาวาการกระทําชําเราดวย
การสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น ตางก็ทําให
ผูถูกกระทําไดรับอันตรายไมแตกตางกัน เนื่องจากผูกระทําความผิดฐานนี้เจตนาที่จะละเมิดความ
ยินยอมของผูถูกกระทํา ดวยการลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทํา ซึ่งทําใหผูถูกกระทําไดรับ
ความเสียหายอยางรุนแรงทั้งทางรางกายและจิตใจ นอกจากนั้นยังอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับ
อันตรายถึงแกชีวิตจากการติดโรคทางเพศสัมพันธที่รายแรงได  

กรณีความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส เปนความผิดเกี่ยวกับเพศที่
กฎหมายบัญญัติใหผูกระทําตองรับโทษเทากับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
เนื่องจากเปนการกระทําที่มีการลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทําโดยปราศจากความ
ยินยอมเชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตมีลักษณะของการกระทําที่ผิดธรรมชาติ 
ซึ่งอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับความเสียหายอยางรุนแรงทั้งทางรางกายและจิตใจไมแตกตางจาก
การถูกขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายจึงมุงคุมครองบุคคลในสังคมไมใหถูกลวงละเมิดทางเพศโดย
การลวงล้ําเขาไปในรางกายของตนโดยปราศจากความยินยอม ไมวาการลวงล้ําเขาไปในรางกาย
นั้นจะเปนไปในลักษณะตามธรรมชาติ หรือผิดธรรมชาติก็ตาม  

ในขณะที่ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใสนั้นเปนการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําเชนกัน แตเปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกาย
ภายนอกเทานั้น ไมไดลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทํา ความเสียหายที่ผูถูกกระทําไดรับมี
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เพียงเล็กนอย กฎหมายจึงใหความคุมครองบุคคลที่ถูกกระทําในลักษณะเชนนี้นอยกวาโทษที่
บัญญัติใหผูกระทําตองรับผิดจึงเบากวาความผิดเก่ียวกับเพศฐานอื่น  

สวนความผิดฐานทําใหผูอื่นมีสวนรวมในกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความ
ยินยอมเปนความผิดที่มีลักษณะของพฤติกรรมครอบคลุมทั้งการขมขืนกระทําชําเรา การลวง
ละเมิดทางเพศโดยการสอดใส และการลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส กลาวคือ 
ผูถูกกระทําอาจจะถูกทําใหตองเขารวมกิจกรรมทางเพศกับผูอื่น หรือแมแตกับตัวผูถูกกระทําเอง
โดยที่ผูถูกกระทําไมยินยอม กฎหมายบัญญัติเปนบทสันนิษฐานเด็ดขาดวา ไมวาผูถูกกระทําจะ
เขารวมกิจกรรมทางเพศกับบุคคลใดก็ตาม ความเสียหายที่ผูถูกกระทําไดรับจากการกระทํานี้ก็ไม
แตกตางกันกับการที่ผูถูกกระทําถูกผูอื่นหรือผูที่บังคับใหกระทํา มากระทํากับตนเอง กฎหมายจึงมุง
คุมครองไมใหบุคคลในสังคมตองเขารวมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม โทษที่
ผูกระทําจะไดรับจึงเทียบเทากับการกระทําความผิดในลักษณะตาง ๆ ที่ผูถูกกระทําตองเขารวม 

การกําหนดฐานความผิดดังที่กลาวมาทั้งหมด จะเห็นไดวาคุณธรรมทางกฎหมาย
ของความผิดเก่ียวกับเพศตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 มุงคุมครองไมให
บุคคลถูกลวงละเมิดทางเพศโดยปราศจากความยินยอม โดยกฎหมายนี้ใหความสําคัญกับการ
ลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทําเปนหลัก เนื่องจากการกระทําที่มีการลวงล้ําเขาไปใน
รางกายอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับอันตรายตอชีวิต หรือไดรับความเสียหายทั้งทางรางกาย จิตใจ 
และทางสังคมอยางรุนแรง กฎหมายจึงบัญญัตใิหผูที่กระทําความผิดที่มีลักษณะของการกระทํา
ลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทําตองรับโทษหนักที่สุด และเพ่ือเปนการปองกันไมใหมีการ
กระทําชําเราผิดธรรมดามนุษย กฎหมายจึงบัญญัติใหการกระทํากับทวารหนัก หรือชองปาก หรือ
การใชวัตถุตาง ๆ กระทํากับอวัยวะเพศหญิงและทวารหนัก เปนความผิดที่ตองรับโทษเทียบเทากับ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

เนื่องจากการกระทําชําเราทั้งตามธรรมชาติและผิดธรรมดามนุษยนั้น สรางความ
เสียหายแกผูถูกกระทําไมแตกตางกัน นอกจากนั้นกฎหมายฉบับนี้ยังมุงคุมครองสังคมใหปลอดภัย
โดยการกําหนดโทษสูงสุดที่ผูกระทําความผิดตามมาตรา 1 (ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา) และ
มาตรา 2 (ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส) จะไดรับ คือ จําคุกตลอดชีวิต โดย
กําหนดใหผูพิพากษาคํานึงถึงโอกาสในการกระทําความผิดซ้ําซากของผูตองหา และสภาพจิตใจ
ของผูถูกกระทํา ถาผูพิพากษาพิจารณาแลวเห็นวา จําเลยอาจจะกลับมากระทําความผิดอีกใหผู
พิพากษาลงโทษจําคุกจําเลยตลอดชีวิต เพ่ือเปนการปกปองความปลอดภัยของชุมชนได  
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ความผิดเก่ียวกับเพศทุกฐานที่กลาวมาทั้งหมด ถาเปนการกระทําตอเด็กที่มีอายุตํ่า
กวา 13 ป โทษที่ผูกระทําไดรับจะหนักขึ้น เนื่องจากกฎหมายมุงคุมครองความบริสุทธิ์ทางเพศของ
เด็ก โดยกฎหมายบัญญัติใหเด็กอายุตํ่ากวา 13 ป ไมสามารถใหความยินยอมในการทํากิจกรรม
ทางเพศได เนื่องจากเด็กในวัยนี้ยังมีความไรเดียงสาในเรื่องการรวมประเวณี 

 
4.4.2 องคประกอบความผิด 
 

ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาสามารถเปนได
ทั้งชายและหญิง เนื่องจากกฎหมายดังกลาวบัญญัติวาผูที่กระทําความผิดฐานนี ้คือ ผูใด ในขณะ
ที่พระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศอังกฤษ บัญญัติวาผูที่กระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้น เนื่องจากกฎหมายใหนิยามคําวาการกระทํา
ชําเรา คือ การที่ชายผูกระทําเจตนาสอดใสอวัยวะเพศของเขา เขาไปในอวัยวะเพศของหญิง ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอื่น ดังนั้นผูที่จะกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดจึงตองเปนชาย
เทานั้น  

สวนผูที่ถูกขมขืนกระทําชําเรานั้น กฎหมายทั้งสองฉบับบัญญัติไวไมแตกตางกัน คือ 
ผูที่จะถูกขมขืนกระทําชําเราสามารถเปนไดทั้งชายและหญิง โดยประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติ
วาผูที่ถูกกระทําชําเรา คือ ผูอื่น ซึ่งหมายความวา สามารถเปนไดทั้งสองเพศ สวนพระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 บัญญัติวา การขมขืนกระทําชําเราตองกระทําตออวัยวะเพศหญิง 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น ซึ่งแสดงวาผูถูกขมขืนกระทําชําเราสามารถเปนไดทั้งชายและ
หญิงเชนเดียวกัน 

สวนผูกระทําและผูถูกกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายทั้ง 2 ฉบับ 
สามารถเปนไดทั้งชายหรือหญิงเชนเดียวกัน เนื่องจากกฎหมายทั้ง 2 ฉบับตางก็บัญญัติใหผูกระทํา
อนาจาร คือ ผูใด และผูถูกกระทําอนาจาร คือ ผูอื่น เชนเดียวกัน  

วัตถุที่ใชในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา 
หมายถึง การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น ดังนั้นวัตถุที่ใชกระทําความผิดจึง
สามารถเปนสิ่งใดก็ไดไมวาจะเปนอวัยวะเพศชาย อวัยวะเพศหญิง หรือวัตถุตาง ๆ สวนการกระทํา
ชําเราตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 คือ การสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น ดังนั้นวัตถุที่ใชในการกระทําความผิดจึงเปน
อวัยวะเพศชายเทานั้น สวนการใชวัตถุอื่น ๆ นอกเหนือจากอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะ
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เพศของหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นนั้น จะเปนความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการ
สอดใส ซึ่งกฎหมายบัญญัติใหรับโทษเทากับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

วัตถุที่ใชในการกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายทั้งสองฉบับมีความ
คลายคลึงกัน คือ สามารถเปนไดทั้งอวัยวะสวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือวัตถุอื่นใดก็ตาม ซึ่ง
ตามประมวลกฎหมายอาญานั้นการใชอวัยวะหรือวัตถุอื่นใดกระทําตออวัยวะสวนอื่นของ
ผูถูกกระทําที่นอกเหนือจากอวัยวะเพศ ทวารหนัก และชองปาก จึงจะเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจาร ในขณะที่ตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 การกระทําอนาจาร 
หมายถึง การสัมผัสทางกายภาพทั้งหมด รวมถึงการสัมผัสดวยสวนใดสวนหนึ่งของรางกาย หรือ
ดวยวัตถุใด ๆ และสามารถสัมผัสผานวัตถุใด ๆ เชน การถูไถภายนอกรางกายผานเสื้อผาเพ่ือสนอง
ความใคร ไดดวย 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติใหผูกระทําตอง
มีเจตนาพิเศษในการกระทํา คือ เพ่ือสนองความใครของผูกระทํา ในขณะที่พระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 บัญญัติใหผูกระทําตองมีเจตนาพิเศษ คือ ตองกระทําความผิด
โดยมีวัตถุประสงคทางเพศ ซึ่งสามารถพิจารณาไดจากพฤติการณที่กระทําหรือเทียบเคียงไดจาก
ความรูสึกนึกคิดของวิญูชน เชน การรวมประเวณีตามธรรมชาติโดยการสอดใสอวัยวะเพศชาย
เขาไปในอวัยวะเพศหญิงนั้นยอมเปนไปโดยมีวัตถุประสงคทางเพศอยางแนแท สวนการที่หมอฟน
นําอุปกรณทางการแพทยใสเขาไปในปากของคนไขเพ่ือทําการรักษานั้น วิญูชนยอมรับรูไดวา
เปนการกระทําทีไ่มมีวัตถุประสงคทางเพศ  

พระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 บัญญัติให การจดจออวัยวะเพศ
ชายกอนที่จะมีการสอดใสเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา ถามีการลวงล้ําเขาไปแลว
จึงจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา สวนความผิดฐานกระทําอนาจารนั้น ถาไมมีการสัมผัส
เกิดขึ้นจะเปนเพียงการพยายามกระทําอนาจารเทานั้น  

ในขณะที่ประมวลกฎหมายอาญาอาจจะกําหนดความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเราไดยาก เนื่องจากกฎหมายบัญญัติใหการกระทําชําเรา หมายถึง “การกระทํากับ” ซึ่งมี
ความหมายกวางมากจึงทําใหยากตอการวินิจฉัยวาการกระทําเพียงแคขั้นตอนใดจึงจะถือวาเปน
ความผิดสําเร็จหรืออยูในขั้นพยายามกระทําความผิด ซึ่งคงตองรอคําวินิจฉัยของศาลฎีกาวาจะ
วางบรรทัดฐานไววาอยางไร โดยผูศึกษามีความเห็นวาการที่ผูกระทําเพียงแตมีเจตนาที่จะใช
อวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากหรือใชวัตถุอื่นใดกระทํากับทวาร
หนักหรือชองปาก แตยังไมถึงขั้นลงมือการกระทํานั้นไมถือวาเปนการพยายามกระทําความผิด 
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เพราะหากมีการใชอวัยวะเพศหรือวัตถุอื่นใดกระทํากับอวัยวะสวนตาง ๆ ดังที่กลาวมาแลว ก็ถือ
เปนความผิดสําเร็จทันที การที่กฎหมายบัญญัติไวกวาง ๆ ยอมทําใหเปนการยากแกการที่จะ
วินิจฉัยถึงเจตนาในการกระทําความผิดของผูกระทํา  

สวนความผิดฐานกระทําอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญาเปนความผิดที่
ตองการเจตนา เพียงแคผูกระทําคิดที่จะทําแตยังไมไดลงมือกระทําผูกระทําก็ไมมีความผิดแมฐาน
พยายามก็ตาม 
 
4.4.3 ความหมายของการกระทําชําเราและการกระทําอนาจาร 
 

ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไดแบงความผิดเก่ียวกับเพศตอเนื้อตัวรางกายของ
ผูถูกกระทําออกเปน 2 ฐาน ไดแก ความผิดฐานกระทําชําเรา (Rape) และความผิดฐานกระทํา
อนาจาร (Indecent Offence) เชนเดียวกับพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.1956     
(The Sexual Offences Act 1956) โดยกฎหมายทั้งสองฉบับไดบัญญัติใหความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตองเปนการรวมประเวณีตามธรรมชาติเทานั้น การกระทําความผิดเก่ียวกับเพศตอเนื้อตัว
รางกายของผูถูกกระทํารูปแบบอื่นที่ไมเขาลักษณะของการรวมประเวณีตามธรรมชาติจะเปน
ความผิดฐานกระทําอนาจารทั้งสิ้น  

ตอมาเม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ความผิดเก่ียวกับเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยยังคงแบงความผิดฐานดังกลาวออกเปน 2 ฐานเชนเดิม แตมีการขยาย
ขอบเขตลักษณะของการกระทําชําเราใหกวางขึ้น ทําใหขอบเขตของการกระทําอนาจารแคบลง 
ในขณะที่พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 ไดบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศตอ    
เนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําขึ้นใหม โดยแบงออกเปน 4 ฐานความผิด ไดแก การขมขืน     
กระทําชําเรา (Rape) การลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส (Sexual Assault by Penetration) 
การลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส (Sexual Assault) และการทําใหผูอื่นตองเขารวม
กิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม (Causing sexual activity without consent)       
โดยความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส และความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมี
การสอดใสเปนฐานความผิดซึ่งบัญญัติขึ้นแทนความผิดฐานกระทําอนาจารตามพระราชบัญญัติ
ความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.1956 ทําใหความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายดังกลาวถูก
ยกเลิกไป สวนความผิดฐานทําใหผูอื่นตองเขารวมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม
เปนฐานความผิดที่ถูกบัญญัติขึ้นมาใหม โดยฐานความผิดเกี่ยวกับเพศที่มีลักษณะเทียบเคียงได
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กับความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา คือ ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศ
โดยไมมีการสอดใส 

การกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา หมายถึง การกระทําเพ่ือสนองความ
ใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น เปนการเพ่ิมเติม
ลักษณะการลวงละเมิดทางเพศตามความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายเดิมบางลักษณะ
เขาไปดวย เนื่องจากการกระทําความผิดเก่ียวกับเพศเหลานั้นเปนการกระทําที่กอใหเกิดความ
เสียหายแกผูถูกกระทําไมแตกตางจากการถูกขมขืนกระทําชําเรา จึงเปนการสมควรที่ผูกระทํา
ความผิดเก่ียวกับเพศลักษณะดังกลาวจะตองรับโทษเทียบเทากับการกระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา  

สวนการกระทําชําเราตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 นั้น มีการ
บัญญัติความหมายไวอยางชัดเจน วาตองเปนการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิง 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นเทานั้น โดยการลวงล้ําเขาไปในรางกายของผูถูกกระทําในรูปแบบ
อื่นที่นอกเหนือไปจากนี้ ถูกบัญญัติใหเปนความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอื่น เชน ความผิดฐานลวง
ละเมิดทางเพศโดยการสอดใส หรือความผิดฐานทําใหผูอื่นตองเขารวมกิจกรรมทางเพศโดย
ปราศจากความยินยอม แตกฎหมายบัญญัติใหผูกระทําความผิดฐานตาง ๆ เหลานี้ไดรับโทษ
เทากับการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากความเสียหายที่เกิดกับผูถูกกระทํามี
ความรายแรงไมแตกตางกัน  

สวนการกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา ไมมีการบัญญัติความหมายที่
ชัดเจนไว ซึ่งศาลฎีกาไดวางหลักไวเพียงวา การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรทางเพศ
ตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทํา ซึ่งปรากฏตามคําวินิจฉัยของศาลฎีกาต้ังแตอดีตที่ผานมาวา 
การกระทําที่จะเปนความผิดฐานกระทําอนาจารจะเปนการกระทําที่ไมเขาองคประกอบของการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ดังนั้น ความผิดฐานกระทําอนาจารจึงเปนเพียงฐาน
ความผิดเกี่ยวกับเพศที่บัญญัติไวรองรับความผิดเก่ียวกับเพศที่นอกเหนือจากความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ซึ่งอาจกลาวไดวาการกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาเปนการกระทําที่
ไมสมควรทางเพศตอเนื้อตัวรางกายในลักษณะตาง ๆ ที่นอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเรา 
กลาวคือเปนการลวงละเมิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําในสวนอื่นที่ไมใชเปนการ
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก และชองปาก  
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สวนความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใสตามพระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 เปนฐานความผิดเกี่ยวกับเพศที่มีลักษณะใกลเคียงกับความผิด
ฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญานั้น ผูกระทําตองมีเจตนาสัมผัสเนื้อตัวรางกาย
ของบุคคลอื่นโดยมีวัตถุประสงคทางเพศ ซึ่งเปนการลวงละเมิดทางเพศตอภายนอกเนื้อตัวรางกาย
ของผูถูกกระทํา  

ความแตกตางของความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญากับ
ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใสตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ 
ค.ศ.2003 จึงอยูที่ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใสจะเปนการลวงละเมิดทาง
เพศตอเนื้อตัวรางกายภายนอกของผูถูกกระทํา ในขณะที่ความผิดฐานกระทําอนาจารตาม
ประมวลกฎหมายอาญาจะเปนการลวงละเมิดทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําในสวนอื่น
ที่ไมใชเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก และชองปาก 
 
4.4.4 หลักในการลงโทษและการกําหนดโทษ 
 

การลงโทษผูกระทําความผิดเก่ียวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาและ 
พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 ตางก็ยึดหลักการลงโทษเพ่ือทดแทนความผิด 
(Retributive Theory)63 เชนเดียวกัน โดยหลักดังกลาวเปนหลักการลงโทษผูที่ละเมิดกฎหมายให
สาสมกับความผิดที่ไดกระทํา แตในพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 นั้น ไดบัญญัติ
ใหผูพิพากษาสามารถพิจารณาลงโทษจําคุกตลอดชีวิตผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส และความผิดฐานทําใหผูอื่นตองเขารวมกิจกรรม
ทางเพศโดยปราศจากความยินยอมที่ผูถูกกระทําตองเขารวมกิจกรรมทางเพศที่มีการสอดใสได 
หากผูกระทําความผิดนั้นมีแนวโนมที่จะกระทําความผิดซ้ําอีก ทั้งนี้เพ่ือเปนการคุมครองความสงบ
สุขของสังคม โดยการปองกันมิใหผูที่กระทําความผิดฐานนี้ซ้ําซากกลับเขาสูสังคมอีก กฎหมายจึง
กําหนดโทษผูที่กระทําความผิดฐานนี้ไวสูงสุดถึงจําคุกตลอดชีวิต อันเปนการตัดโอกาสมิให
ผูกระทําผิดที่เปนภัยตอสังคมกลับเขาสูสังคมตามทฤษฎีการลงโทษเพ่ือปองกัน (Preventive 
Theory)64 

                                                   
63 พรธิดา เอี่ยมศิลา, อางแลว เชิงอรรถที ่59, น. 8. 
64 เพ่ิงอาง, น. 10. 
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สําหรับเหตุฉกรรจ65 ซึ่งกฎหมายบัญญัติใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น กฎหมาย
อาญาของไทยพิจารณาเหตุเพ่ิมโทษจากความรายแรงของพฤติการณประกอบการกระทําความผิด
เปนหลัก สังเกตไดจากการที่กฎหมายบัญญัติใหผูที่กระทําความผิดในลักษณะรุมโทรม หรือมีการ
ใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดจะตองไดรับโทษเพ่ิมมากขึ้น ในขณะที่พระราชบัญญัติความผิด
เก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 พิจารณาเหตุเพิ่มโทษจากความเสียหายที่ผูถูกกระทําไดรับเปนหลัก เชน 
กรณีที่ผูกระทําความผิดรูวาตนเองเปนพาหะในการแพรโรคติดตอ หรือผูเสียหายเกิดการต้ังครรภ
หรือติดโรคติดตอจากผูกระทํา  ผูกระทําความผิดจะตองรับโทษเพิ่มขึ้น หรือการใชวัตถุสอดใสเขา
ไปในรางกายของผูถูกกระทํา การเพ่ิมโทษจะตองคํานึงถึงขนาดและสภาพความอันตรายของวัตถุ
นั้นดวย 

 
4.4.5 เกณฑอายุในการใหความยินยอม 
 

ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติใหการกระทําชําเราหรือการกระทําอนาจารตอเด็ก
อายุยังไมเกินสิบหาปเปนความผิด แมวาเด็กนั้นจะใหความยินยอม โดยเฉพาะอยางย่ิงถาเด็กนั้น
อายุยังไมเกินสิบสามปผูกระทําจะตองรับโทษหนักขึ้น สวนพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ 
ค.ศ.2003 บัญญัติใหการกระทําชําเรา หรือการกระทําความผิดเก่ียวกับเพศฐานอื่นตอเด็กอายุตํ่า
กวาสิบสามปเปนความผิด แมวาเด็กนั้นจะใหความยินยอม ซึ่งจะเห็นไดวาเกณฑอายุในการให
ความยินยอมของเด็กตามพระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 ต่ํากวาเกณฑอายุใน
การใหความยินยอมของเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา ทั้งนี้อาจเปนไปไดวาเด็กที่มีอายุยังไม
เกินสิบสามปในประเทศอังกฤษมีพัฒนาการทางดานรางกายเร็วกวาเด็กไทยในวัยเดียวกัน 
กฎหมายอังกฤษจึงใหความคุมครองเด็กที่อายุตํ่ากวาเกณฑอายุของเด็กไทย 

 
4.4.6 เหตุบรรเทาโทษ 
 

ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติใหมีเหตุบรรเทาโทษผูกระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไว 2 กรณี ไดแก กรณีที่หนึ่ง การขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรส และคูสมรสนั้นยัง
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได
                                                   

65 ดูตารางกําหนดโทษในเหตุฉกรรจความผิดเก่ียวกับเพศตามพระราชบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศอังกฤษ ที่ภาคผนวก ข. 
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หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาให
ลงโทษจําคุกและคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและ
ประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการ
ฟองหยาให และกรณีที่สอง การกระทําชําเราโดยบุคคลอายุไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุ
กวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝาย
สมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรส ในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษ
ในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป แตในสวนของพระราชบัญญัติความผิด
เก่ียวกับเพศ ค.ศ.2003 ไมมีการบัญญัติเกี่ยวกับเหตุบรรเทาโทษผูกระทําความผิดเก่ียวกับเพศไวแต
อยางใด 
 


