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บทที่ 2 
แนวคิดและวิวัฒนาการในการบัญญัติขอบเขต 

ความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดท่ีเกิดข้ึนอยางมากมายในสังคมปจจุบัน
เปนปญหาอาชญากรรมท่ีนับวันจะมีเพิ่มข้ึน โดยการขมขืนแลวฆากับการกระทําของพวก 
กามวิตถารจะปรากฏเปนขาวทางหนาหนังสือพิมพเกือบทุกวันจนทําใหมีปญหาอาชญากรรมดังนั้น
ผูเขียนจึงทําการศึกษาความเปนมาแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับความผิดเกี่ยวกับเพศศึกษาขอบเขตท่ี
เหมาะสมเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 
2.1 แนวคิดในการคุมครองผูเสียหายในความผิดเก่ียวกับเพศ 
 ปจจุบัน ปญหาการใชความรุนแรงทางเพศในสังคมมีแนวโนมมากข้ึนซ่ึงตองพิจารณา
ควบคูกับวิธีการปฏิบัติท่ีเปนอยู และโดยท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดเนน
เร่ืองการคุมครองสิทธิของบุคคลรวมท้ังสิทธิเด็กดวย ไดแก “เด็กและเยาวชน สตรี ผูสูงอายุ ผูพิการ
หรือทุพพลภาพ” ยอมมีสิทธิได รับความคุมครองในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอยางเหมาะสม   
และมีสิทธิไดรับการปฏิบัติท่ีเหมาะสมในคดีเกี่ยวกับความทารุณทางเพศ 
 2.1.1 การคุมครองผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศตามหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
 จากกรณีท่ีมีการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยคําวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตรงกับ
ศัพทภาษาอังกฤษวา “Human Dignity” ซ่ึงเปนศัพทท่ีนักวิชาการไดบัญญัติข้ึนในยุคท่ีมีการ
เรียกรองสิทธิมนุษยชน (Human Rights) และไดปรากฏสูวงการกฎหมายไทยในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แมจะถูกยกเลิกแลวก็ตามและเคยบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยไวโดยกฎหมายมีการใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยโดยใหคํานึงถึงศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยและความแตกตางทางเพศ อายุ สัญชาติ เช้ือชาติ ประเพณีวัฒนธรรมของผูเสียหาย 
การแจงสิทธิของผูเสียหายท่ีพึงไดรับการคุมครองในแตละข้ันตอน ท้ังกอน ระหวาง และหลังการ
ชวยเหลือ ตลอดจนขอบเขตระยะเวลาในการดําเนินการชวยเหลือในแตละข้ันตอน และตองรับฟง
ความคิดเห็นของผูเสียหายโดยเฉพาะเพศหญิงกอนดวย กลาวคือ การใหความคุมครองทางเพศ 
หมายถึง แนวความคิดเร่ืองการคุมครองหามลวงเกินทางเพศ มีเหตุผลพื้นฐานมาจาก จากละเมิดทาง
เพศไมวาจะเปนนายจางและผูไดรับมอบหมายจากนายจาง เชน ผูจัดการ หัวหนางาน ผูควบคุมงาน 
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ฯลฯ มีอํานาจบังคับบัญชาเหนือลูกจาง ลูกจางตองเช่ือฟงและปฏิบัติตามคําส่ังของบุคคลเหลานี้ 
นายจางหรือผูบังคับบัญชาท่ีไมดีอาจใชอํานาจบังคับบัญชาแสวงหาความสุข ความพึงพอใจทางเพศ
จากผูใตบังคับบัญชา ทําใหลูกจางตองถูกลวงเกินทางเพศ เกิดความไมสบายใจ อึดอัดใจ มีผลเสียตอ
การทํางานและผลประกอบการของนายจางรวมไปถึงบุคคลท่ีอยูอาศัยกับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับ
เพศ โดยเฉพาะท่ีเกี่ยวของกับการคุมครองทางเพศ ไมวาจะเปนชายหรือหญิง 
 จากการศึกษาในเร่ืองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
พบวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” นั้นมีนัย 2 ประการ คือ 
 (1)  “ธรรมชาติมนุษย” กลาวคือ ลักษณะท่ีแทจริงของมนุษยท่ีเกี่ยวกับสภาพจิตใจและ
ความตองการจําเปน (Needs) ท่ีจูงใจใหมนุษยทําการใดๆ โดยทฤษฎี มนุษยนาจะเปนอยางเดียวกัน
ไมวาจะอยู ณ ท่ีใด แตในทางปฏิบัติ พฤติกรรมของมนุษยยอมอยูภายใตอิทธิพลของสังคมและ
วัฒนธรรมดวย 
        (2)  “ศีลธรรม” อันไดแก หลักท่ีวาดวยความผิดชอบช่ัวดีท่ีสังคมหนึ่งๆ กําหนดให
สมาชิกปฏิบัติ โดยไมมีศีลธรรมสากลใหยึดถือ นอกจากอนุมานเอาจากสวนท่ีกําหนดไวเหมือนกัน
ในความประพฤติบางเร่ืองโดยเฉพาะการละเมิดทางเพศเปนตน 
 ดังนั้น การท่ีจะวินิจฉัยวาพฤติกรรมใดเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยใน
สังคมไทยหรือไม แลวจึงนําไปสูการปกปอง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามกฎหมายเม่ือถูกละเมิด 
โดยเฉพาะทางเพศซ่ึงมีผลกระทบตอสังคมในเร่ืองเพศ ท้ังหญิง ชาย และบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ อาทิ การเปนพนักงานบริการทางเพศ ถูกตีตราใหเปนผูท่ีมีพฤติกรรมนอกกรอบศีลธรรม
อันดี สังคมมักมีอคติมุมมองตอสิทธิของกลุมคนเหลานี้แตกตางออกไป นอกจากนั้นในกลุมของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศก็ไดรับผลกระทบจากทัศนคติในเรื่องดังกลาวดวย นอกจากน้ัน
ยังมีลักษณะอ่ืนๆ ท่ีไดรับผลกระทบจากทัศนคติเกี่ยวกับความเร่ืองเพศทางสังคม ผูเสียหายสวน
ใหญถูกตีตราโดยสังคม และใหความหมายท่ีดอยคา การละเมิดทางเพศเกิดข้ึน ไมสามารถเขาถึง
กระบวนการยุติธรรมได และหากผูเสียหายเหลานี้เดินหนาตอสู หรือเรียกรองตางๆ ก็จะเผชิญหนา
กับการกระทําท่ีละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ ตอมา การคุมครองผูเสียหายเหลานี้ท้ังในตัวบทกฎหมาย 
และกระบวนการยุติธรรมยังไมมีประสิทธิภาพ ไมสามารถเอ้ือใหเกิดกระบวนการยุติธรรมท่ีเปน
ธรรมสําหรับผูเสียหายในกรณีเกี่ยวกับเพศไดจําเปนตองใหความคุมครองวาดวยศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยซ่ึงปรากฏตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ดวยเหตุท่ีการยอมรับศักดิ์ศรีประจําตัว 
และสิทธิท่ีเสมอกันไมอาจโอนแกกันไดของสมาชิกท้ังปวงแหงครอบครัวมนุษย เปนรากฐานของ
เสรีภาพ ความยุติธรรมและสันติภาพ ดวยเหตุท่ีการเมินเฉยและดูหม่ินเหยียดหยามสิทธิมนุษย
ดวยกันเอง ไดกอใหเกิดการกระทําอันโหดรายปาเถ่ือนทารุณ กระทบกระเทือนมโนธรรมของ
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มนุษยชาติอยางรุนแรง โดยเหตุท่ีไดมีการประกาศปณิธานสูงสุดของสามัญชนวา ถึงวาระแหงโลก
แลวท่ีมนุษยจะมีเสรีภาพในการพูด ในความเชื่อถือ และท้ังมีเสรีภาพจากความกลัวและความ
ตองการ ดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนท่ีสิทธิมนุษยชนควรไดรับการคุมครองโดยหลักนิติธรรม ถา 
ไมตองการใหมนุษยถูกบีบบังคับ ใหหาทางออกโดยการกบฎตอทรราชยและการกดข่ีอันเปนท่ีพึ่ง
สุดทายดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนท่ีจะสงเสริมการพัฒนาความสัมพันธฉันทมิตรระหวางชาติตางๆ 
ดวยเหตุท่ีบรรดาประชาชนแหงสหประชาชาติไดยืนยันไวในกฎบัตร ถึงความเช่ือม่ันในสิทธิ
มนุษยชนข้ันพื้นฐาน ในศักดิ์ศรีและคุณคาของตัวบุคคล และความเสมอกันแหงสิทธิท้ังชายหญิง 
และไดตัดสินใจท่ีจะสงเสริมความกาวหนา ทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแหงชีวิตใหดีข้ึน มี
เสรีภาพมากข้ึนดวยเหตุท่ีรัฐสมาชิกไดปฏิญาณท่ีจะใหไดมา โดยการรวมมือกับสหประชาชาติ ซ่ึง
การสงเสริม การเคารพ และการถือปฏิบัติโดยสากลตอสิทธิมนุษยชน และเสรีภาพข้ันพื้นฐาน
รวมท้ัง ตองหาแนวทางในการดําเนินการเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอไป 
 2.1.2 การคุมครองผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศวาดวยการจัดการเลือกปฏิบัติกับสตรี 
ทุกรูปแบบกฎหมายท่ีใชบังคับกับสตรีท่ีตกเปนผูเสียหาย 
 ปฏิญญาวาดวยการขจัดการความรุนแรงตอสตรีตามอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือก
ปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ  (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women-CEDAW) ขององคการสหประชาชาติไดใหความหมายความรุนแรงตอสตรีวา 
หมายถึง การกระทําใดๆ ท่ีเปนความรุนแรงทางเพศ ซ่ึงเปนผลหรืออาจจะเปนผลใหเกิดการทําราย
รางกาย ทางเพศ หรือทางจิตใจ เปนผลใหเกิดความทุกขทรมานแกสตรี รวมท้ังการขูเข็ญ คุกคาม 
กีดกันเสรีภาพ ท้ังในท่ีสาธารณะและในชีวิตสวนตัว รวมท้ังมาตรการท่ีรัฐภาคีตองดําเนินการเพื่อ
สนับสนุนความกาวหนาของสตรีท้ังมาตรการเรงดวนและช่ัวคราวเพื่อสรางความเทาเทียมกัน
ระหวางบุรุษและสตรีอยางแทจริงซ่ึงจะไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงความแตกตางทาง
เพศการปรับรูปแบบทางสังคมและวัฒนธรรมเพ่ือใหเอ้ือตอการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี และ
การปราบปรามการลักลอบคาและแสวงหาประโยชนทางเพศจากสตรีจากคํานิยามดังกลาวนั้นจึง
อาจจะกลาวไดวาในสภาพสังคมปจจุบัน การกระทํารุนแรงตอสตรีนับวาเปนปญหาสําคัญระดับ
โลกและในสภาพสังคมปจจุบันมีเกิดข้ึนจริงและนับวันยิ่งทวีความรุนแรงมากยิ่งข้ึนเปนลําดับ1

                                                                          
1 สมัชชาใหญสหประชาชาติไดรับรองอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ

เมื่อวันที่ 18 ธันวาคม 2522 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 3 กันยายน 2524 สําหรับพิธีสารเลือกรับสมัชชาใหญ
สหประชาชาติไดรับรองเมื่อวันที่  6 ตุลาคม 2542 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 22 ธันวาคม 2543 (ขอมูลจาก
สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ) 
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รวมท้ังระดับสังคมปจจุบันแสดงใหเห็นถึงความสัมพันธของอํานาจท่ีไมเทาเทียมกันระหวางผูหญิง
กับผูชายในสังคม2 
 ในกรณีหากผูหญิงประสบกับความรุนแรง มักไมกลาบอกใหกับคนอ่ืนทราบ สาเหตุ
หนึ่งเปนเพราะมีบุคคลจํานวนไมมากนักท่ียอมรับฟงเร่ืองราวท่ีผูหญิงประสบความรุนแรงอยางเห็น
ใจและตองการใหความชวยเหลืออยางแทจริง เชน สังคมท่ัวไปยังมองวาปญหาการขมขืนเกิดข้ึน
จากตัวผูหญิงเองท่ีไมระมัดระวังตัวเอง แตงกายไมมิดชิด ไปอยูท่ีเปล่ียว ใหทายั่วยวน เปนตน  

 ดังนี้ ผูหญิงท่ีถูกคุกคามทางเพศ หรือถูกขมขืนจํานวนมากไมสามารถใชสิทธิทาง
กฎหมายคุมครองและบําบัดฟนฟูตนเองไดเพราะกลไกของรัฐในหลายสวนท่ีเกี่ยวของไมวาจะเปน
ตํารวจ อัยการ ศาล แพทย ยังเปนอุปสรรคอยู เชน การรับแจงความใชทาทีท่ีไมเหมาะสม และรวม
ไปถึงความเช่ือในสังคมท่ีมองวา การขมขืนเปนเร่ืองท่ีนาอายอีกท้ังส่ือมวลชนสวนมากยังคง
นําเสนอขาวสารเร่ืองนี้ในลักษณะประจานผูหญิงอยู สตรีท่ีตองเขามาเกี่ยวของกับกระบวนการ
ยุติธรรมยังไดรับการปฏิบัติไมเหมาะสมไมไดรับการปกปองดูแลและเคารพสิทธิมนุษยชนตามควร
ในสวนท่ีเกี่ยวกับสตรีและเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนสตรีอยางชัดเจน การดําเนินการทาง
กฎหมายในทางปฏิบัติเกี่ยวกับสตรีไมไดรับความสนใจหรือใหความสําคัญในกระบวนการยุติธรรม
ดังนั้นสตรีท่ีตกเปนเหยื่อในการกระทําความผิดทางเพศ เชน ฐานขมขืนกระทําชําเราหรือการ
อนาจาร ไมไดรับการดูแลท่ีเหมาะสมจากเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะกระบวน 
การสอบสวน เชน การชี้ตัวผูกระทําผิด และการสืบพยานในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศอยางไม
เหมาะสม สตรีผูเสียหายตองเลาเหตุการณอัปยศตอหนาสาธารณะและตองเผชิญหนากับผูตองหา
หรือจําเลยโดยตรง ไมมีกระบวนการพิจารณาคดีเปนกรณีพิเศษท่ีเหมาะสมกับสภาพคดีและสภาวะ
ของผูเสียหายนอกจากนี้ข้ันตอนการดําเนินช้ันสอบสวนฟองรองเม่ือพิจารณาถึงหลักการท่ีใช
ดําเนินคดี ระเบียบปฏิบัติของเจาพนักงานตํารวจ สภาพบรรยากาศ สถานท่ี และสภาวะแวดลอม
ของสถานีตํารวจ พบวามีลักษณะเชนเดียวกับกับปฏิบัติคดีอ่ืนเหมือนกัน รวมท้ังการสอบสวนตาม
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายพิจารณาความอาญายังขาดความเหมาะสมในการดําเนินคดี
ความผิดเกี่ยวกับเพศซ่ึงปรากฏในกระบวนการสอบสวน หญิงท่ีตกเปนผูเสียหายหรือเปนเหยื่อใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศมักกระทําโดยเปดเผยและกระทําในสถานท่ีท่ีไมเปนสวนตัวและไมเหมาะสม 
ทําใหเกิดความอับอาย โกรธ และเครียด การสอบสวนหรือการบันทึกถอยคําของเจาพนักงานตํารวจ
ตองกระทําเพื่อคนหาความจริง ดังนั้นจึงอาจใชถอยคําท่ีไมเหมาะสมกับผูเสียหายท่ีเปนสตรีได 
ทําใหผูเสียหายสตรีไมอยากท่ีจะดําเนินคดีกับผูกระทําผิดตอไป 
                                                                          

2 จาก บทบาทหญิงชายกับอํานาจเร่ืองความรุนแรงตอผูหญิง  (น. 2-5), โดย ศูนยพิทักษสิทธิสตรี,  
(ม.ป.ป.).  กรุงเทพฯ:  มูลนิธิเพ่ือนหญิง. 
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 2.1.3 ประวัติความเปนมาในการกําหนดขอบเขตความรับผิดเกี่ยวกับเพศ  
 ประวัติศาสตรกฎหมายตราสามดวง พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 
ตางก็กําหนดให “หญิง” เทานั้นเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดแนวความคิด
ท่ีกฎหมายมุงคุมครองเพียงเพศหญิงนั้นเร่ิมแตเดิมจากการที่กฎหมายตราสามดวงบัญญัติข้ึนโดยมุง
หมายท่ีจะคุมครองอํานาจปกครองของชายผูเปนบิดาและสามี อันเนื่องมาจากลักษณะของบัญญัติ
เปนการบัญญัติกฎหมายโดยคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมในสมัยนั้นอันแยกไมออกกับ
หลักธรรมในพระพุทธศาสนา ซ่ึงในสมัยกอนชายมีภรรยาไดหลายคน และหญิงอยูในความ
ปกครองของชาย การกระทําความผิดจึงมีลักษณะเปนการละเมิดอํานาจปกครองของบิดามารดา
หญิงในกรณีหญิงเปนโสด หรือละเมิดอํานาจปกครองหรือหม่ินเกียรติของสามีในกรณีท่ีหญิงนั้น
สมรสแลว3 ตอมาในสมัยท่ีมีการบังคับใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
กฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกฎหมาย
ดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครองเสรีภาพในทางเพศมากข้ึน โดยคุมครองเสรีภาพในทางเพศของหญิง
เทานั้น 
 การท่ีกฎหมายกําหนดขอบเขตของความผิดทางเพศกรณีองคประกอบความผิด
ผูถูกกระทําตองเปนหญิงนั้น ตองเปนเพศหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมาเปนเพศท่ีคลอดบุตร
หรือออกลูกได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง4แตปจจุบันรวมถึงชายท่ีแปลงเพศหญิงดวย5เพราะใน
ประเทศไทยนั้น แมวาการผาตัดแปลงเพศจะถือวาเปนสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลอันพึงกระทําไดแต
สถานภาพของบุคคลท่ีไดรับการผาตัดแปลงเพศแลวนั้น ยอมมีสถานภาพทางเพศหรือเพศตาม
กฎหมาย เปนเพศท่ีตนถือกําเนิดมา ไมอาจมีการเปล่ียนแปลงได เพราะฉะน้ันเม่ือกฎหมายไม
ยอมรับเพศใหม บุคคลนั้นยังคงตองปฏิบัติหนาท่ีในฐานะท่ีตนยังคงมีเพศตามกฎหมายตามเพศ
กําเนิดของตนอยู6 ดังนั้น หากชายท่ีผาตัดแปลงเพศถูกขมขืนกระทําชําเรา ความผิดท่ีเกิดข้ึนก็คง

                                                                          
3 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร : ศึกษาต้ังแตสมัยกฎหมายตราสามดวงถึงประมวล

กฎหมายอาญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ชิดชนก แผนสุวรรณ, 2546, กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณ 
วิทยาลัย.   

4 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524, เนติบัณฑิตยสภา. น. 146. 
5 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11) (น. 197), โดย ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
6 จาก “การผาตัดแปลงเพศกับกฎหมาย” โดย จักรพันธ สอนสุภาพ (2540), บทบัณฑิตย, 53(3),  

น. 117.   
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เปนไดเพียงความผิดฐานะกระทําอนาจารเทานั้น เพราะเพศตามกฎหมายของผูเสียหายนั้นยังคงเปน
ชายอยูนั่นเอง และหญิงตองมีสภาพบุคคลอยูในขณะท่ีถูกกระทําชําเรา ดังนั้น การกระทําชําเราศพ
หญิงท่ีเพิ่งตาย  และเจาภาพนําไปฝากไวในปาชาเหลานี้ นอกจากจะไมใชเปนการขมขืนแลว ส่ิงท่ี
ถูกกระทําชําเรายังถือไมไดวาเปน “หญิง” เพราะเปล่ียนสภาพเปนเพียงวัตถุส่ิงหนึ่งไปแลว7 
 องคประกอบขอผูถูกกระทํานอกจากตองเปนหญิงแลว กอนท่ีจะมีการแกไขกฎหมาย
พ.ศ. 2550 กําหนดใหหญิงนั้นตองมิใชเปนภริยาของชายซ่ึงเปนผูกระทําอีกดวย คําวา “ภริยา” ใน
ท่ีนี้ หมายถึง ภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแนวความคิดของการบัญญัติความผิดไวเชนนี้ปรากฏต้ังแต
ในสมัยของกฎหมายตราสามดวง โดยไมปรากฏวามีบทกฎหมายวามีบทกฎหมายใดเลยที่กลาวถึง
การขมขืนภริยาเอาไว อันนาจะมาจากเหตุท่ีในสมัยนั้นใหความสําคัญกับอํานาจปกครองหรือท่ี
เรียกวาอํานาจอิสระเปนอยางมาก เม่ือหญิงยังเปนเด็กก็ตองตกอยูในความปกครองของบิดามารดา 
ถาบิดามารดาตายหญิงอาจตกอยูในความปกครองของญาติผูใหญหรือพี่ๆ จนกระท่ังหญิงแตงงาน
กับชาย อํานาจอิสระหรืออํานาจปกครองจึงโอนจากบิดามารดาไปยังชายผูเปนสามี และขอบเขต
อํานาจอิสระของสามีนั้นรวมไปถึงอํานาจลงโทษภริยาไดตามสมควรหากภริยาประพฤติตนไม
สมควร ฉะนั้น เม่ือสามีมีอํานาจอิสระท่ีจะปกครองภริยาอยางเต็มท่ีแลวยอมสงผลใหการมี
เพศสัมพันธตอกันระหวางสามีภริยากลายเปนหนาท่ีท่ีภริยาจะตองตอบสนองไมอาจขัดขืนปองปด
ได จึงไมปรากฏการกระทําท่ีเรียกวาขมขืนตอภริยาในสมัยนั้น ประกอบกับหากภริยาหยิบยกกลาว
อางวาสามีขมขืนตน ภริยาอาจจะตองความผิดวาทําการหยาบชาแกสามีตามบทบัญญัติขางตน ภริยา
ท้ังหลายจึงเกิดความเกรงกลัวมิกลาท่ีจะกลาวโทษสามี8 
 แนวความคิดเชนนี้ปรากฏอยูเร่ือยมาในสังคมไทย การท่ีสามีขมขืนหรือกระทําชําเรา
ภริยาชอบดวยกฎหมายของตนจึงไมเปนความผิดอาญาตามกฎหมายไทยแตปจจุบัน มีการแกไขโดย
ถือวาผิดกฎหมาย9 หากภรรยาไมยินยอมประกอบกับตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

                                                                          
7 คําพิพากษาฎีกาที่ 7144/2545, เนติบัณฑิตยสภา . น. 235. 
8 จาก การกระทําความผิดทางเพศของบุคคลในครอบครัว (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย   

นฤพนธ  จอยทองมูล, 2544,  กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.   
9 พระราชบัญญัติเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ปจจุบันตามมาตรา 276 ซึ่งมุง

ถึงการใหความคุมครอง บุคคลทุกเพศ โดยไมจํากัดวาจะเปนหญิงหรือชาย โดยไดมีการบัญญัติเพ่ิมเติมใหการ
คุมครองภริยา หรือ สามีที่จะไมใหถูกลวงเกินทางเพศจากคูสมรสหากไมไดใหความยินยอม เพ่ือลดปญหาความ
รุนแรงที่เกิดขึ้นในครอบครัว และใหผูที่อาจจะกระทําผิดตองระมัดระวังกอนที่จะกระทําการใดๆ ลงไป แตใน
ขณะเดียวกันก็ประสงคที่จะลดความขัดแยงในครอบครัวหากมีการกระทําผิดตามมาตรานี้เกิดขึ้น  



14 

บัญญัติไวในมาตรา 146110 ระบุวาเม่ือเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแลวตางก็มีหนาท่ีในอันท่ี
จะตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา และตามหลักจารีตประเพณีในสังคมไทยการอยูกินดวยกันฉัน
สามีภริยานั้นจําจะตองมีการหลับนอนดวยกัน ชายจึงมีสิทธิท่ีจะรวมประเวณีกับภริยาของตนเองได 
หากภริยาขัดขืน สามีก็มีสิทธิท่ีจะใชกําลังไดตามสมควร11 ดวยเหตุนี้หากสามีใชกําลังบังคับ 
รวมประเวณีกับภริยา สามีไมมีความผิดตามมาตรา 276 แตอาจเปนความผิดตอเสรีภาพ ตามมาตรา 
309 ความผิดฐานใชกําลังทํารายตามมาตรา 391 หรือความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 
เทานั้น นอกจากนี้กรณีผูอ่ืนใชสามีใหไปขมขืนกระทําชําเราภริยา การกระทําของสามีไมเปน
ความผิด ผูใชก็ไมมีความผิดฐานนี้ดวย12 
  ท้ังนี้ขอบเขตของความผิดเกี่ยวกับเพศฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมาย
อาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงกอนมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2550 กฎหมายบัญญัติ
ไวเปนสาระสําคัญ กลาวคือ ประกอบดวยการกระทําอันเปนการบังคับจิตใจท่ีคนคนหน่ึงไดกระทํา
ตอบุคคลอื่นใหกระทําตามท่ีผูบังคับจิตใจตองการ การขมขืนนี้จะโดยใชกําลังหรือไมก็ได แตเพียง
บังคับก็ถือวาขมขืนไดแลว ท่ีตองกําหนดใหการขมขืนเปนองคประกอบหนึ่งของความผิดกรณี 
ผูไดรับความเสียหายโดยตรงคือ ตัวหญิง เม่ือหญิงสมัครใจ ความเสียหายก็ไมเกิด และไมควรเอาผิด
แกชาย วิธีการในการขมขืนนั้นกฎหมายกําหนดไวโดยวิธีการอยางหน่ึงอยางใด กลาวคือ โดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมไมสามารถขัดขืนได หรือโดย
ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน แยกอธิบายไดดังนี้13 
 1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวาทําใหกลัวโดยบังคับการ 
ขูเข็ญจึงอาจกระทําดวยกิริยาหรือวาจาก็ได และอาจขูเข็ญดวยเร่ืองอะไรก็ได เปนตนวา ขูเข็ญวาจะ
ทําอันตรายตอรางกาย ช่ือเสียง ทรัพยสิน หรือเสรีภาพของหญิงนั้นเองหรือของผูอ่ืน แตการขูเข็ญ
นั้นตองมีลักษณะท่ีทําใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจใหตองยอมใหกระทําชําเรา 
เชน ใชปนขูหญิงวาถาไมยินยอมจะยิงใหตายหรือจะยิงบุตรเล็กๆ ของหญิงซ่ึงนอนอยูตรงน้ันให
ตายเปนตน แคไหนเพียงจะถือวาเปนการทําใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจใหตอง
ยอมกระทําชําเรา ตองพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไป โดยคํานึงถึงตัวหญิงนั้นเอง ลักษณะของการขู เข็ญและ 

                                                                          
10 มาตรา 1461 สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา สามีภริยาตองชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูกันตาม

ความสามารถและ ฐานะของตน 
11 จาก “ขมขืนกระทําชําเรา”, โดย  จิน ดารา  (2511), บทบัณฑิตย, 25 ตอน 1, น. 75. 
12 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11). (น. 116), โดย ทวีเกียรติ   

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ:  วิญูชน. 
13 ขมขืนกระทําชําเรา (น. 77). เลมเดิม. 
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พฤติการณแวดลอมประกอบ หญิงบางคนอาจมีประสาทออน กลัวงายแตหญิงบางคนอาจมี
ประสาทแข็ง กลัวยากกวา ฉะนั้น การขูเข็ญบางกรณีอาจทําใหหญิงหนึ่งเกิดความกลัวถึงขนาด
ดังกลาว แตไมอาจทําใหหญิงอีกคนหนึ่งเกิดความกลัวได อยางไรก็ดีถาการขูเข็ญนั้นไมมีลักษณะท่ี
จะทําใหเกิดความกลัวไดเลย แตหญิงก็ยินยอมใหกระทําชําเรา ดังนี้อาจเห็นวาเปนการสมัครใจก็ได 
การขูเข็ญวาถาหญิงไมยอมใหกระทําชําเรา จะเปดเผยความลับของหญิงท่ีไปมีชูกับชายอ่ืนใหสามี
ของหญิงทราบ หญิงจึงยินยอมใหกระทําชําเราเพราะกลัวสามีจะรูความลับดังกลาวนี้ นาจะถือวา
เปนการ “ขูเข็ญ” ตามขอนี้ได 
 2)  ใชกําลังประทุษราย คือ ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทํา
ดวยแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปนเหตุใหบุคคล
หนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิตหรือใชวิธี
อ่ืนใดอันคลายคลึงกัน ตามประมวลกฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 มาตรา 1(6) 
 3)  หญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หมายความวา อยูในภาวะท่ีไมสามารถ 
ขัดขืนไดจริงๆ ไมใชวาอยูในภาวะที่สามารถขัดขืนไดแตมีเหตุกดดันทําใหความต้ังใจท่ีจะขัดขืน
หมดไป เชน หญิงกําลังเจ็บปวยมีอาการออนเพลียจนไมมีแรงจะขัดขืน หรือหญิงกําลังหมดสติ
เพราะด่ืมเหลาหรือยาพิษหรือถูกสะกดจิต หรือกําลังนอนหลับ เปนตน แตการเอายาปลุกกําหนัดให
หญิงกินจนเกิดความรูสึกรุนแรงและยอมใหชายกระทําชําเรา เปนเร่ืองท่ีหญิงอยูในภาวะท่ีสามารถ
ขัดขืนได แตสมัครใจใหชายกระทําชําเราเอง เพราะหมดความต้ังใจท่ีจะขัดขืนดวยแรงกําหนัดนั้น 
 หญิงวิกลจริตบางคนยอมใหชายกระทําชําเราโดยไมรูวาชายทําอะไรแกตน การยินยอม
เชนนี้เปนเพราะความผลักดันของโรค ไมใชเพราะความสมัครใจ เปนการขมขืน และควรถือวาหญิง
อยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ทํานองเดียวกัน หญิงวิกลจริตบางคนชอบใหชายกระทําชําเรา  
ท่ีชอบเชนนี้ก็เปนเพราะความผลักดันของโรค ไมใชความสมัครใจ ถาชายถือโอกาสกระทําชําเรา  
ก็นาจะเปนการขมขืนและหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 
 4) ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน การกระทําตามขอนี้ เปนการหลอกลวงหญิง
ใหเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนอันทําใหยินยอมใหกระทําชําเรา ซ่ึงถาหญิงไมเขาใจผิดเชนนั้นแลว 
จะไมยินยอมใหกระทําชําเรา เชน เขาหาภริยาของผูอ่ืนในเวลากลางคืนแลวทํากิริยาอาการเสมือน
หนึ่งวาตนเปนสามีของหญิง หญิงเขาใจผิดคิดวาเปนสามี จึงยินยอมใหกระทําชําเราเปนตน แตถา
การทําตนเปนบุคคลอ่ืนเปนเพียงปลอมตัวไมใหหญิงจําไดวาเปนใคร เชน ติดหนวดเครา และพูด
ดัดเสียงใหเหมือนบุคคลอีกคนหนึ่ง ดังนี้ หาใชเปนการทําใหหญิงเขาผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตาม
ความหมายแหงขอนี้ไม เพราะการทําใหเขาใจผิดเชนนั้น ไมเปนเหตุใหหญิงยินยอมใหกระทําชําเรา 
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 การกระทําชําเราแมกฎหมายจะมิไดบัญญัตินิยามเอาไว แตศาลไดใหคําจํากัดความวา
หมายความถึง การนําของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชาย “ลวงลํ้า” เขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะ
สืบพันธุของหญิง การกระทําเปนความผิดสําเร็จทันทีแมผานเขาไปเพียงเล็กนอย ไมไดผานเขาไป
ท้ังหมดก็ตาม แมชายยังไมสําเร็จความใครโดยนํ้าอสุจิยังไมเคล่ือน เยื่อพรหมจารีไมขาด14 ก็วินิจฉัย
วาเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะของลับของฝายชายได “ลวงลํ้า” เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงแลว 
ดังนั้น หากอวัยวะเพศชายผานเขาไปไมไดไมวาจะเปนเพราะอวัยวะเพศของผูเสียหายเล็กเกินไป 
แมอสุจิเคล่ือนเยื่อเปดชองคลอดขาดก็เปนเพียงพยายาม อยางไรก็ดี แมชายจะไดสวมใสอุปกรณ
ทางเพศแลวสอดใสเขาไปในชองคลอดของหญิง โดยหญิงไมยินยอม ถาในสวนของอวัยวะเพศชาย
ท่ีสวมใสอุปกรณทางเพศไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดหญิง ก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
สําเร็จ แตถายังไมลวงลํ้าเขาไปก็เปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราหญิง อวัยวะเพศของ
ชายจะมีโอกาสสัมผัสกับอวัยวะเพศหญิงหรือไม ไมเปนขอสําคัญ ซ่ึงก็เปรียบเสมือนชายสวมใส
ถุงยางอนามัยซ่ึงใชเพื่อคุมกําเนิดในการรวมเพศนั่นเอง15 
 พิจารณาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําเราหญิงและคํานิยามของ “การกระทํา
ชําเรา” ท่ีใหไวโดยศาลฎีกาทําใหกรณีดังตอไปนี้ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสําเร็จ 
กลาวคือ 
 1) กรณีอวัยวะเพศชายไมสามารถลวงลํ้าเขาไปได เพราะอวัยวะเพศหญิงเล็กเกินไป
หรืออวัยวะเพศชายไมแข็งแรงพอ แมน้ําอสุจิเคล่ือน เยื่อพรหมจารีขาด เปนเพียงความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา 
 2) กรณีใชอวัยวะเพศชายแตไดกระทําตอชองทางอ่ืนของหญิง เชน ทางปากหรือทาง
ทวารหนัก ไมใชการชําเรา16 แตเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร ดังเชน17 คดีหนึ่งจําเลยไดขืนใจ
ผูเสียหายโดยใชของลับของจําเลยใสเขาไปในทวารหนักของผูเสียหาย คดีนี้มีปญหาขอกฎหมายวา 

                                                                          
14 พิพากษาฎีกาที่ 1133/2509 จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหาย จนของลับของจําเลยไดเขาไปในของลับ

ของผูเสียหายราว 1 องคุลีเชนน้ีปจจุบันถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา 276 แลว การท่ีทางพิจารณาไมปรากฏวามีนํ้าอสุจิของจําเลยออกมาอยูที่ของลับของผูเสียหายที่ของ
ลับจําเลยน้ันเปนเรื่องสําเร็จความใครแลวหรือไม  เปนอีกสวนหน่ึงไมเปนเหตุใหเห็นวาจําเลยกระทําชําเราไม
สําเร็จหรือเปนเพียงขั้นพยายาม 

15 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ประสิทธิ์  พัฒนอมร, 
2524, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

16 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (น. 115). เลมเดิม.  
17 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2518. 
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การท่ีของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของหญิงจะเปนการกระทํา
ชําเราตามกฎหมายหรือไม ศาลฎีกาเห็นวา จะเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย ตองปรากฏวาของ
ลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาส หรือวัยวะสืบพันธุของหญิง แตคดีนี้ได
ความวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของจําเลยไมไดลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาส หรืออวัยวะสืบพันธุ
ของผูเสียหาย แตไดลวงลํ้าเขาไปในทางทวารหนักของผูเสียหาย ศาลฎีกาเห็นวาการสืบพันธุของ
ผูเสียหาย แตไดลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูเสียหาย ศาลฎีกาเห็นวาการกระทําของจําเลย 
ไมเปนการกระทําชําเราตามกฎหมายพิพากษายืน คือคงผิดเฉพาะกระทําอนาจาร 
 3) กรณีใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าทวารหนักของชายดวยกัน ยอมไมเปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากมิใชการลวงลํ้าเขาไปในชองอวัยวะสืบพันธุของหญิงไมเขาตาม 
คําจํากัดความการกระทําชําเราและไมเขาองคประกอบความผิดท่ีกําหนดใหผูถูกกระทําตองเปน
หญิงเทานั้น จึงเปนเพียงความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 4) กรณีมีการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิง โดยใชอวัยวะอ่ืนท่ีมิใชอวัยวะสืบพันธุของ
ชาย เชนใชมือหรือแขนลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง ก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเชนเดียวกัน 
 5) กรณีใชอุปกรณทางเพศ (Sexual tools) ลวนๆ กระทําชําเราแกหญิง ไมวาจะกระทํา
โดยชายหรือหญิงยอมไมเปนการขมขืนกระทําชําเรา เพราะอุปกรณทางเพศดังกลาวไมเปนอวัยวะ
เพศชาย การเอาวัตถุอ่ืนซ่ึงมิใชอวัยวะเพศของชายสอดใสเขาไปในชองคลอดของหญิง ไมเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราแมวาหญิงจะไมยินยอมถือวาผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน18 
 6)  กรณีหญิงตอหญิงก็ไมอาจกระทําชําเรากันเองได แมหญิงหนึ่งจะทํากิริยาอาการ
คลายชายตอหญิงอีกผูหนึ่ง จนหญิงผูถูกกระทํานั้นมีความรูสึกคลายถูกชายกระทําชําเราก็ตาม 
ก็ไมใชเปนการ “กระทําชําเรา”19 
 มีขอสังเกตวากรณีขางตนท่ีเปนการใชอวัยวะเพศลวงลํ้าตอชองปากหรือชองทวารหนัก
ของหญิงหรือชาย หรือการใชวัตถุส่ิงของใดๆ หรืออวัยวะอ่ืนลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของ
หญิง แมจะเปนการลวงลํ้าเชนเดียวกับการกระทําชําเราตามธรรมชาติ แตการกระทําดังกลาว 
ไมสามารถทําใหหญิงมีโอกาสตั้งครรภได ศาลจึงไมตีความใหการกระทําดังกลาวเขาอยูในคํานิยาม
ของการกระทําชําเรา           

                                                                          
18 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่11) (น. 196), โดย  

ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพ: วิญูชน. 
19 ขมขืนกระทําชําเรา (น. 69), เลมเดิม. 
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       2.1.4  ประวัติความเปนมาและวิวฒันาการในการกําหนดความผิดเกี่ยวกับเพศตามหลักกฎหมาย
ตางประเทศ 
 การขมขืนกระทําชําเรา (อังกฤษ: Rape) เปนรูปแบบหนึ่งของการทําราย ซ่ึงคนหนึ่งได
ใชกําลังบังคับอีกคนหนึ่งใหมีเพศสัมพันธดวย ซ่ึงขัดกับความตองการหรือต้ังใจของคนๆ นั้น อาจ
จํากัดความไดวา ใชกําลังทําใหอีกฝายหนึ่งยินยอมจํานนในกิจกรรมทางเพศใดๆก็ตาม และนับเปน
อาชญากรรมทางเพศอีกอยางหนึ่งท่ีมีความรายแรงท่ีสุด ในบางคร้ังก็ยากในการฟองรองดําเนินคดี 
ความรุนแรงทางเพศอาจเปนอาชญากรรมท่ีใชตอสูกัน ภายใตกฎหมายสากล อาจไมมีความยินยอม
ของอีกผูหนึ่ง เนื่องมาจากการทําใหเสียอิสรภาพ ท่ีตองการจะใช กําลังขมขู ใชรุนแรง หรืออาจเปน
เพราะความสามารถในการยินยอมไดถูกทําใหเปนโมฆะ หรือ ไรความสําคัญไป ในบางกรณี เชน 
การยังไมมีพัฒนาการตามวัยท่ีสมควร ความมึนเมา การยังไมบรรลุนิติภาวะ และบางทีการถูกขู ก็ทํา
ใหความยินยอมเปนโมฆะไป20 
 ไมมีความเขาใจท่ีชัดเจนท่ีจะแยกระหวางการขมขืนกระทําชําเรา และการจูโจมทําลาย
ท่ีเกี่ยวของกับอวัยวะเพศของคนหนึ่งหรือท้ังสองคนท่ีอยูในเหตุการณ เม่ือคําวา ”ขมขืนกระทํา
ชําเรา” ถูกใช ความเขาใจทางอาชญากรรมจะเปนการใชกําลังบังคับใหทํากิจกรรมทางเพศอยางใด
อยางหน่ึงและใหรวมประเวณี ในขณะที่การกระทําของอีกคนหนึ่งเพียงแคสอดใสอวัยวะเพศชาย
เขาไปในชองคลอดของฝายหญิงเทานั้น ในไมกี่ปมานี้ ไดมีหญิงผูกระทําผิดในฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเพศชาย คร้ังนี้จึงไดมีการแบงแยก ระหวางการขมขืนกระทําชําเรา หรือขูบังคับทางเพศ และ
คําจํากัดความทางกฎหมายในดานอ่ืนๆ ในขอบเขตศาลบางแหง การขมขืนกระทําชําเราอาจ
หมายถึง การที่ผูกระทําสอดใสวัสดุอยางใดอยางหน่ึง มากกวาการท่ีใชแครางกายของตัวเอง เขาไป
ในอวัยวะเพศของคนท่ีเปนเปาหมาย ในบางแหง อยางเชน รัฐมิชิแกนสหรัฐอเมริกา ไมใชคําวา 
“ขมขืนกระทําชําเรา” ในกฎหมาย แตจะใชคําวา “การกระทําผิดอาชญากรรมทางเพศ” (Criminal 
Sexual Conduct) สําหรับการกระทําท่ีอาจใชทางคําพูดท่ีเกี่ยวโยงกับ “การขมขืนกระทําชําเรา” หรือ 
“การลวงละเมิดทางเพศ” 
 คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” มีตนกําเนิดมาจากคํากริยาภาษาลาตินวา Rapare หมายถึง 
ฉวยไว หรือ เอามาโดยกําลัง คํานี้ในตนกําเนิดไมไดมีความหมายทางเพศเลย และก็ยังคงใชอยางนี้
เร่ือยมาในภาษาอังกฤษ ประวัติศาสตรของการขมขืนกระทําชําเราและการเปล่ียนไปในความหมาย 
คอนขางซับซอน ในกฎหมายโรมัน การขมขืนกระทําชําเราถูกจัดอยูในอาชญากรรมของการกาว
ลวง ไมเหมือนกับขโมยหรือโจรปลน การขมขืนกระทําชําเราถูกใชในความหมายท่ีวา “การกระทํา

                                                                          
20 การขมขืนกระทําชําเรา.  สืบคน 15 เมษายน2557, จาก http://th.wikipedia.org/wiki. 
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ผิดตอสาธารณะ” ซ่ึงขัดแยงกับ “การกระทําผิดตอบุคคล” ซีซารออกัสตัส ออกกฎหมายปฏิรูปการ
ขมขืนกระทําชําเรา ภายใตกฎหมาย Lexlulia de vi publica  ซ่ึงมีนามสกุลของพระองค คือ “lulia” ท่ี
อยูใตกฎหมาย ประพฤติลวงประเวณี Lexlulia de adulteriisท่ีโรมฟองรองตออาชญากรรมประเภท
นี้ จักรพรรดิจัสติเนียนยังคงใชกฎหมายนี้สําหรับเอาผิดผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราตลอด
ศตวรรษท่ี 6 ในอาณาจักรโรมันตะวันออก ในยุคโบราณตอนปลาย คําวา Raptusหมายถึง การลักพา
เรียกคาไถ, การหนีตามกันไป, การปลน หรือการขมขืนกระทําชําเรา ในความหมายปจจุบัน ความ
สับสนระหวางคํานี้ ไดเกิดข้ึน เม่ือผูเขียนจดหมายเหตุของคริสตจักรในสมัยแรก ใชแยกแยะ
ระหวาง การหนีตามกันไปเอง โดยไมไดรับความยินยอมจาก บิดามารดา และ การกาวลวง ท้ังสอง
อยางนี้ มีบทลงโทษทางการเมือง โดยอาจจะถูกขับออกจากกลุมของครอบครัวหรือหมูบานของ
ผูหญิงท่ีไดถูกลักพาตัวไป ถึงแมวากฎหมายฉบับนี้จะทําใหเกิดการลงโทษ การทําใหเสียโฉม หรือ
ความตายแลวก็ตาม ผานสวนตางๆ ของประวัติศาสตร อาชญากรรมการขมขืนกระทําชําเรา ถูกมอง
นอยกวาวาเปนรูปแบบหนึ่งของการบังคับความตองการของเพศหญิง แตเปนอาชญากรรมท่ีรุนแรง
ตอทรัพยสินของบุรุษ ผูท่ีเปนเจาของเธอ ในอดีต เร่ืองนี้คอนขางจะจริงในกรณีของพรหมจารีท่ีมี
คูหม้ันไวแลว ถาหากเสียความบริสุทธ์ิ จะถูกมองวาเสียคุณคาอยางรุนแรง ตอสามีของเธอ ใน
กฎหมาย กรณีนี้ จะถือวาการหม้ันโมฆะ และตองมีการจายคาเสียหาย จากชายท่ีเปนฝายขมขืน
กระทําชําเรา แกครอบครัวของฝายหญิง ภายใตกฎหมายของพระคัมภีรไบเบ้ิลในสมัยแรก ผูขมขืน
กระทําชําเรา จะตองแตงงานกับผูหญิงท่ียังไมไดแตงงาน โดยไมตองรับโทษ หากวาพอของเธอ
ยินยอม ในเร่ืองของความรุนแรงตอความตองการของเพศหญิงนี้ แบงไดเปนสองแบบ แบบแรก คือ 
ในความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา และอีกอันคือ การท่ีผูชายผูหญิงบังคับครอบครัวเขาให
พวกเขาไดแตงงานกัน 

 ในยุคโบราณของกรีกและโรมันจนถึงยุคลาอาณานิคม ขมขืนกระทําชําเราเทียบคูไปได
กับ การลอบวางเพลิง การขายชาติ และการฆาตกรรม เลยทีเดียว จะไดรับการลงโทษประหารชีวิต 
"คนท่ีทําการขมขืนกระทําชําเราจะตองไดรับโทษประหารท่ีมีมากมายหลายแบบ ซ่ึงก็ดูเหมือนวาจะ
โหดราย เลือดสาด และ ณ เวลานั้น ก็นาต่ืนเตน” ในศตวรรษท่ี 12 ญาติของผูเสียหาย จะถูกให
ทางเลือกท่ีจะประหารผูกระทําผิดดวยตัวพวกเขาเอง ในอังกฤษ ในศตวรรษท่ี 14 ตอนตน เหยื่อของ
การขมขืนกระทําชําเรา จะถูกคาดหวังใหควักลูกตาหรือตีลูกอัณฑะของผูกระทําผิดใหแตกดวยตัว
ของเธอเอง กฎหมายของอังกฤษระบุวาการขมขืนกระทําชําเราถือเปนตัณหารุนแรง ขัดขืนตอเพศ
หญิงและความตองการของเธอ กฎหมายสามัญระบุวา ตัณหานี้คือการสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิง (และรวมถึงการกระทําอ่ืนๆภายนอก) อาชญากรรมการขมขืนกระทําชําเรามีความแตกตางใน
ขอบขายท่ีวามันมุงเนนไปท่ีสภาพของจิตใจท่ีไมไดมีการยินยอม และการกระทําท่ีไมมีการยินยอม 
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นอกจากการกระทําของผูประพฤติผิด เหยื่อตองแสดงหลักฐานการไมมีการสมยอม ซ่ึงถาหากยอม 
จะหมายถึงการท่ีแคสามีไดหลับนอนกับภรรยาเทานั้น ขอความท่ีไดยินบอยๆในการตัดสิน กลาว
โดยผูพิพากษาศาลสูงของทานเซอรมัทธิวเฮลล ในศตวรรษท่ี 17 วา “การขมขืนกระทําชําเรา... เปน
คําท่ีกลาวไดงายและยากท่ีจะพิสูจน และยากท่ีจะปองกันไดโดยฝงท่ีถูกกลาวหา รวมท้ังฝงท่ีเปน 
ผูแจงความ” ผูพิพากษาเฮลลยังเปนคนใหคําพูดท่ีวา “ในการขมขืนกระทําชําเรา ผูถูกขมขืนกระทํา
ชําเราตองข้ึนศาล ไมใชผูขมขืนกระทําชําเรา” ความโนมเอียงนี้ “ลงโทษคนถูกขมขืนกระทําชําเรา” 
ยังมีตอเนื่องมาถึงปจจุบัน ถึงแมวาจะมีการปฏิรูประบบการตัดสินใหมท่ีจะกําจัดความเขาใจท่ีผิดนี้
ไปแลวก็ตาม นอกจากนี้ กฎหมายท่ีไมมีเพศ ไดตอสูกับมุมมองเกาๆท่ีวาการขมขืนกระทําชําเรา 
ไมเคยมีข้ึนกับเพศชาย ขณะท่ีกฎหมายตัวอ่ืนอาจลืมบริบทนี้ไปดวยซํ้า 
 การพัฒนาทางดานกฎหมายเก่ียวกับการขมขืนกระทําชําเราเกิดข้ึนในศตวรรษท่ี 20 นี้ 
รวมถึงการตัดสินใจท่ีโดดเดนโดยศาลสากลของรวันดา ท่ีอธิบายการขมขืนกระทําชําเราวาเปน
อาวุธระหวางสถาบันของสงครามลางเผาพันธุท่ีทําอยางจงใจและเปนระบบระบบการใหความ
ยุติธรรมเก่ียวกับอาชญากรรมยุคใหม เปนท่ีรูกันวาไมมีความยุติธรรมตอบุคคลผูตกเปนเหยื่อการใช
ความรุนแรงทางเพศ (Macdonalds, 2001) กฎหมายท่ีเปนแบบฉบับของความไมเทาเทียมกันและ 
กฎหมายพื้นฐานรวมกัน ทําใหการขมขืนกระทําชําเรา เปน “กระบวนการอาชญากรรมท่ีเหยื่อและ
พฤติกรรมของเธอตองข้ึนเขียง ไมใชตัวผูกระทําผิด” (Howard & Francis, 2000) ต้ังแตทศวรรษท่ี 
1970 มีการเปล่ียนแปลงหลายอยางเกิดข้ึนในมุมมองของการขูบังคับทางเพศ เนื่องจากมีการ
เคล่ือนไหวของกลุมพลังหญิงอยางกวางขวาง และการใหคําจํากัดความ วาเปนอาชญากรรมของ
อํานาจและการควบคุมมากกวาความตองการเร่ืองเซ็กสลวนๆ อยางไรก็ตามผูถูกกระทําตองข้ึนศาล
ในการขมขืนกระทําชําเราหลายๆคดี การเคล่ือนไหวทางสิทธิเสรีภาพของผูหญิงในป 1970 ทําใหมี
ศูนยชวยเหลือผูประสบเหตุขมขืนกระทําชําเราแหงแรก การเคล่ือนไหวนี้ถูกดูแลโดย สถาบัน
ระดับชาติเพื่อผูหญิง National Organization for Women หรือ NOW ศูนยชวยผูประสบภัยขมขืน
กระทําชําเราท่ีแรกๆ อีกท่ีหนึ่ง ไดแก D.C. Rape Crisis Center เปดในป 1972 ถูกสรางข้ึนเพื่อสราง
ความรูสึกและความเขาใจรวมกันของการขมขืนกระทําชําเรา และผลกระทบตอผูถูกกระทํา ในป 
1960 มีการเอยถึงอัตราการแจงความผิดพลาด 20% กอนป 1973 สถิติไดลดลงมาอยูท่ี 15% หลังป 
1973 สํานักงานตํารวจนิวยอรก ใชเจาหนาท่ีผูหญิงสืบสวนผูถูกกระทําทางเพศและอัตราลดลงถึง 
2% จากขอมูลของ FBI (Decanis, 1993) การรายงานท่ีผิดยากท่ีจะแปลความได การแปรเปล่ียนไป
ตามสถานท่ีเกิดเหตุ ซ่ึงทําใหเกิด “ความผิดพลาด” ไมวาจะหมายถึงอยางไร ตํารวจหรือ DNA มีจะ
พยายามหาหลักฐานมามากเพียงพอท่ีจะจับตัวมาขึ้นศาล แมวาคดีจะตกไป หรือแมศาลตัดสินวา 
ไมมีความผิด หรือแมวาผูถูกขมขืนกระทําชําเราถอนฟองเอง ความเปนไปไดท้ังหมดนี้ ไมได
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หมายความวาการแจงความเปนเท็จ เพราะผูคนมักจะกลาววาเปนความผิดของเหยื่อผูมาแจง 
สวนท่ีสําคัญอยางหนึ่งของประวัติศาสตรการขมขืนกระทําชําเราคือการกอต้ังมูลนิธิ RAINN  
ในป 1994 โดย Tori Amos (ดารานักรองช่ือดัง) และ Scott Berkowitz RAINN เปนศูนยกลางทาง
ประวัติศาสตรสมัยใหม ของการเคล่ือนไหวการชวยผูประสบภัยขมขืนกระทําชําเรา และทําใหมี
สายดวนใหความชวยเหลือ เก็บสถิติ และใหขอมูลผานโทรทัศนเปนท่ีแรกๆ การขมขืนกระทําชําเรา
แบบชายกับชาย ถูกปดบังเปนความลับเปนเวลานานตามประวัติศาสตร ถือเปนเร่ืองนาอายเพราะ
ตองถูกขมขืนกระทําชําเราโดยผูชายอีกคนหนึ่ง นักจิตวิทยาช่ือ Dr. Sarah Cromeไดมีรายงานวา 
การขมขืนกระทําชําเราของผูชายนอยกวา 1 ใน 10 ถูกแจงความเขามา และโดยคนหมูมาก กลาววา 
เหยื่อของการถูกขมขืนกระทําชําเราเพศชายไมมีการชวยเหลือและสนับสนุนมากเพียงพอ รวมถึง
กฎหมายท่ีไมสามารถจัดการดูแลเร่ืองนี้ไดอยางเต็มที่วฒันธรรมท่ัวโลกสวนใหญไมคิดวาจะเปนไป
ไดท่ีผูหญิงจะขมขืนกระทําชําเราผูชายหรือผูหญิงดวยกันเองได บทลงโทษทางกฎหมายสวนใหญ 
จึงไมไดระบุลงไป การขมขืนกระทําชําเราจะถูกจํากัดความดวยท่ัวไปวา เปนการสอดใสเขาไป 
กระทําโดยผูขมขืนกระทําชําเรา ในป 2007 ในแอฟริกาใต กลุมของผูหญิงสาวถูกแจงความวาขมขืน
กระทําชําเราผูชายคนหนึ่ง อยางไรก็ตาม ยังถูกปกคลุมอยูดวยเหตุการณท่ีโดดเดนกวา ของเร่ืองการ
ขมขืนกระทําชําเราปกติ และมักจะถูกอางถึงอยางกวางขวาง โดยเฉพาะกลุมเพศหญิงและความ
สนใจเกี่ยวกับเพศหญิง และเหตุการณทางเพศ ในฐานะของความสนใจเพ่ือเพิ่มความเขาใจ ท้ังนี้จะ
ไดทราบประวัติศาสตรความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซ่ึงมีความเปนมา กลาวคือ 
 1)  การขมขืนกระทําชําเราและสงคราม 
 การขมขืนกระทําชําเรา ในฐานะมูลเหตุของสงคราม ยอนกลับไปในสมัยโบราณ  
ไกลเทาท่ีกับมีพูดถึงในคัมภีรไบเบ้ิล ทหารชาวอิสราเอล กรีก เปอรเซีย และโรมัน มักจะขมขืน
กระทําชําเราผูหญิงและเด็กชาย ในพื้นท่ีท่ีเขาไดครอบครอง ในยุคปจจุบัน การขมขืนกระทําชําเรา
ถูกนับวาเปนอาชญากรรมสงคราม เม่ือถูกทําโดยทหาร หรือกองกําลังมากถึง 80,000 คน ผูหญิงท่ี
ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยทหารญ่ีปุนใน 6 สัปดาหของการฆาหมูในนานกิง คําพูดท่ีวา “ผูหญิงท่ี
ชวยใหสบาย” เปนคํานุมนวลท่ีใชในการบังคับผูหญิงประมาณ 200,000 คนใหเปนโสเภณีในซอง
ทหารญ่ีปุน ในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 หลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 จบลง ทหารกองทัพแดง ขมขืน
กระทําชําเราผูหญิงประมาณ 2,000,000 คนของเยอรมันรวมถึง เด็ก ทหารโมร็อกโค – ฝรั่งเศส รูจัก
ในนามของ กูเมียร (Goumiers) ไดขมขืนกระทําชําเราและทําอาชญากรรมสงครามอ่ืนๆ หลังการสู
รบท่ี Monte Cassino.มีคํากลาววามีผูหญิงประมาณ 200,000 คน ถูกขมขืนกระทําชําเราระหวาง
สงครามประกาศอิสรภาพของบังคลาเทศโดยทหารชาวปากีสถาน แมจะเปนท่ีถกเถียงกันมากก็ตาม 
Sarmila Bose และผูหญิงอิสลามของ Bosnia ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยกองกําลังชาวเซิรบ ระหวาง
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สงครามบอสเนีย การแพรขาวลือเร่ืองสงครามมักจะทําใหเกิดการปฏิบัติตอประชากรในทองท่ี
หนึ่งๆ ไมดี โดยกองกําลังของศัตรู เพราะเหตุนี้มันจึงยากในทางปฏิบัติและในทางนโยบายทาง
การเมืองท่ีจะมองอยางคมชัด วามีอะไรเกิดข้ึนกันแน21 

 2)  คําจํากัดความของการขมขืนกระทําชําเรา 
 ในการตัดสินคดีความอาชญากรรมตอการขมขืนกระทําชําเรา ถูกใหนิยามเม่ือมีการรวม
ประเวณีเกิดข้ึนหรือพยายามทําใหเกิด โดยไมมีการยินยอมโดยสมควร เม่ือมีคนใดคนหน่ึงไมยอม
มาเกี่ยวของดวย และมักจะมีคําจํากัดความของการสอดใสเขาไปในชองคลอดหรือทวารหนักโดย
อวัยวะเพศชาย ในบางการตัดสิน การสอดใสไมจําเปนตองใชองคชาติ แตสามารถเปนอวัยวะสวน
อ่ืนของรางกาย เชน นิ้วหนึ่งนิ้วหรือมากกวานั้น หรือการสอดใสทางอ่ืนๆ เชน ทางปาก รองอก 
หรือรองกน หรือ โดยวัตถุ เชน ขวด หรืออีกนิยามคือการผลักดันโดยใชอวัยวะเพศหญิงหรือทวาร
หนักบนองคชาติของเพศชาย โดยผูกระทําเปนผูหญิงคําตัดสินอ่ืนขยายความวา คําวา ขมขืนกระทํา
ชําเรา หมายถึงกิจการใดๆ ท่ีกระทําโดยใชอวัยวะเพศ ของคนหนึ่งคนหรือสองคน ในเวลานั้น 
ตัวอยางเชน การใชปากหรือใชมือสําเร็จความใครใหกับผูอ่ืน โดยไมไดรับความยินยอมจากผูถูก 
กระทําภายใตการขูบังคับประเภทตางๆ การใชกําลัง ความรุนแรง การแบล็คเมล และอ่ืนๆ การ
วินิจฉัยออนแอลงหรือไรความสามารถ โดยแอลกอฮอล หรือยาชนิดอ่ืนๆ ไมวายานั้นจะถูกหรือผิด
กฎหมายก็ตามการตัดสินใจออนแอลง อาจจะมาจากความปวยไข หรือไมมีพัฒนาการตามวัย
สมควรอายุตํ่ากวาเกณฑท่ีจะใหการยินยอม ท่ีนับวาถูกตามกฎหมายไดการขมขืนกระทําชําเราผูมี
อายุตํ่ากวาเกณฑท่ียินยอมใหรวมประเวณีดวยได (Statutory Rape) นับการมีการสัมพันธทางเพศวา
เปนการขมขืนกระทําชําเรา โดยไมจําเปนวา มีการใชอํานาจบังคับหรือเปนอีกฝายพรอมใจหรือไม 
กฎหมายแบบน้ี เปนเร่ืองปกติและมีข้ึนเพื่อปองกันผูใหญท่ีอยากจะมีเพศสัมพันธกับเด็ก ท่ีดู
เหมือนวาจะยังไมสามารถใหการตัดสินใจท่ีมีรอบคอบ 
 ในบทลงโทษของกฎหมายบราซิล กลาวถึงการขมขืนกระทําชําเราวา ตองเปนการมี
เพศสัมพันธทางชองคลอดเทานั้น ดังนั้น จึงไมเหมือนในยุโรปและอเมริกาสวนมาก ผูชายขมขืน
กระทําชําเราผูชาย การขมขืนกระทําชําเราทางทวารหนัก และการขมขืนกระทําชําเราทางปาก  
ไมนับวาเปนอาชญากรรม ในกรณีนี้ จะนับวาเปน “ความพยายามอยางรุนแรงตอสูความออนนอม
ของคนๆหน่ึง“ เทานั้น บทลงโทษเองก็เชนเดียวกันในสก็อตแลนด การขมขืนกระทําชําเราเปนการ
ระบุเพศลงไป หมายความวามันสามารถทําไดโดยผูชายตอผูหญิงเทานั้น ปาก ทวารหนัก จะไม
นับวาเปน “การขมขืนกระทําชําเรา” รวมถึงการสอดใสทางอ่ืนๆ ดวย คําจํากัดความถูกใชโดยศาล
                                                                          

21 From To respectability and back: A ten year view of the anti-rape movement  (pp. 114-118), By 
Fight Back!. Pride, A. 1981.  
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สากลของรวันดาตามทองท่ีในป 1998 วา “การบุกรุกทางรางกายในความเปนธรรมชาติในเร่ืองเพศ 
กระทําโดยบุคคลภายใตสถานการณท่ีใชกําลังบังคับ” ในการตัดสินอยางเจาะจงลงไป มันเปนไป
ไมไดท่ีจะตัดสินวามีความผิด ระหวางคูสามีภรรยา เพราะตางก็อยูบนพื้นฐานของ “ความยินยอม
โดยนัย” หรือ ในกรณีของอาณานิคมอังกฤษกอนหนานี้ เพราะขอเรียกรองของการเห็นชอบดวย
กฎหมาย วาการรวมประเวณี ถือเปนส่ิงท่ีไมชอบดวยกฎหมายซ่ึงอยูนอกขอบขายของการแตงงาน
อยางไรก็ตาม ในหลายๆการตัดสิน สามารถที่จะนําการฟองรองดําเนินคดีไดโดยระบุลงไปวาคือ
การขูบังคับ 

 3)  สาเหตุของการขมขืนกระทําชําเรา 
 การดื่มเคร่ืองดื่มแอลกอฮอลหรือการใชส่ิงเสพติด มักจะเกี่ยวของกับการขมขืนกระทํา

ชําเรา ใน 47% ของการขมขืนกระทําชําเราท้ังเหยื่อและผูกระทําผิดจะดื่มเหลา มีเพียง 17% ท่ี
ผูกระทําผิดเทานั้นดื่ม 7% ของเหยื่อทั้งหมดเทานั้นท่ีดื่ม การขมขืนกระทําชําเราท่ีไมมีการดื่มเหลา
ท้ังผูกระทําและเหยื่อมีเพียง 29% ของท้ังหมด สาเหตุท่ีเปนแรงจูงใจของผูขมขืนกระทําชําเราจะมี
แตกตางกันไป 

 สวนใหญพบวา มูลเหตุของการขมขืนกระทําชําเราคือ ความปรารถนาท่ีกาวราวท่ี
ตองการจะอยูเหนือฝายตรงขาม มากกวาตองการท่ีจะไดรับความสุขทางเพศ ความปรารถนาทาง
เพศอาจเปนเพียงแคปจจัยหนึ่งเทานั้น การขมขืนกระทําชําเรานับเปนการกระทําทารุณมากกวาการ
เผชิญหนากันทางเพศ การขายบริการทางเพศ อาจเปนส่ิงหนึ่งท่ีชักนําสูการขมขืนกระทําชําเรา  
นักขมขืนกระทําชําเราสวนมากไมมีการเลือกวาจะขมขืนกระทําชําเรา นักขมขืนกระทําชําเราจะถูก
กระตุนโดยภาพท่ีดีงามของการพ่ึงพาอาศัยกันและมีความสุขในเร่ืองเซ็กส มากกวาการขมขืน
กระทําชําเราท่ีตองใชความรุนแรงเขามาเกี่ยวของ แตไมมีความแตกตางกันมากนักระหวางรูปแบบ
ของการกระตุนอารมณของนักขมขืนกระทําชําเรา 

 4) ประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 
 มีประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 6-7 อยาง โดยมากจะถูกจําแนกออกโดย

เหตุการณท่ีเกิดข้ึน บุคลิกของเหย่ือ และบุคลิกของผูกอเหตุ ประเภทท่ีแตกตางของการขมขืน
กระทําชําเรารวมอยูดวยกัน แตไมไดหมายความวานั่นคือจบ เชน การขมขืนกระทําชําเราขณะออก
เดท การขมขืนกระทําชําเราแบบกลุม การขมขืนกระทําชําเราในสมรส การขมขืนกระทําชําเราใน
หองคุมขัง การขมขืนกระทําชําเราโดยคนรูจัก และการขมขืนกระทําชําเราระหวางสงครามแมวาคน
พยายามจะทึกทักเอาเอง แตการขมขืนกระทําชําเราโดยคนแปลกหนาเกิดข้ึนนอยท่ีสุดเม่ือเทียบกับ
รูปแบบอ่ืนของการขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็ตามการขมขืนกระทําชําเรารูปแบบน้ีพบไดบอยใน
ขาวอาชญากรรม 
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 5)  ผลกระทบของการขมขืนกระทําชําเรา 
 หลังถูกขมขืนกระทําชําเราเปนเร่ืองปกติสําหรับเหยื่อท่ีจะประสบกับความเครียด และ

บางคร้ังก็คาดเดาไมได ความรูสึกออนไหวมาก และพวกเขาอาจจะพบวายากท่ีจะจัดการกับความ
ทรงจําของพวกเขาตอเหตุการณ ผูถูกกระทําอาจรูสึกบาดเจ็บอยางรุนแรงจากการขูบังคับและอาจ
พบความยากลําบากในการดําเนินชีวิตปกติ ไมมีสมาธิ รูปแบบการนอนและการรับประทาน
เปล่ียนไป เชน อาจรูสึกดีในการอยูท่ีขอบตึก ในหลายเดือนตอมาหลังเกิดเหตุการณ ปญหาเหลานี้
จะรุนแรงข้ึน เศราสลดมากข้ึน และอาจทําใหผูประสบเหตุการณไมบอกเลาเหตุการณเหลานี้กับ
เพื่อนหรือคนในครอบครัว ไมไปแจงความกับตํารวจหรือมองหาการใหคําปรึกษา นี่อาจมีผลตอ
อาการเครียดอยางรุนแรงและควบคุมไมได (Acute Stress Disorder) ซ่ึงมีอาการดังนี้ 
 1)  รูสึกชา และถูกตัดขาด เหมือนอยูในภวังคหรือความฝน หรือรูสึกวาโลกน้ีเปล่ียนไป
และไมเปนความจริง 
 2)  ยากท่ีจะจําเหตุการณสวนสําคัญของการขูบังคับได 
 3)  ผอนบรรเทาความรูสึกแยๆไดโดยการคิดซํ้าแลวซํ้าอีกในความทรงจําอันนั้น 
 4)  หลีกเล่ียงส่ิงของ สถานท่ี ความคิด ความรูสึก ท่ีจะเตือนถึงการขูบังคับวันนั้น 
 5)  เครียดกังวลเพิ่มสูงข้ึน หรือถูกรุกเราไดงาย นอนหลับยาก ควบคุมสมาธิยาก ฯลฯ 
 6)  หลีกเล่ียงการใชชีวิตในสังคม หรือสถานท่ีเกิดเหตุ เปนตน22 

 
2.2  แนวคิดและการตีความเกี่ยวกับขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 2.2.1  การกําหนดความรับผิดทางอาญา 
 ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 วาดวย “บทบัญญัติท่ัวไป” กลาวถึง “บทบัญญัติท่ีใชแก
ความผิดท่ัวไป” อันไดแกบทนิยาม การใชกฎหมายอาญา โทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัยความ
รับผิดในทางอาญา การพยายามกระทําความผิด ตัวการและผูสนับสนุน การกระทําความผิดหลาย
บทหรือหลายกระทง การกระทําความผิดอีก และอายุความ และ “บทบัญญัติท่ีใชแกความผิดลหุ
โทษ” ซ่ึงเปนการวางโครงสรางอยางหนึ่ง แตในโครงสรางดังกลาวนี้มิไดแสดงใหเห็นโดยตรงถึง 
“โครงสรางของความผิดอาญา” วาเปนอยางไร เหตุนี้จึงเปนภารกิจของวิชานิติศาสตรท่ีจะตอง
กําหนดรูเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา”23 

                                                                          
22 จาก จุฑารัตน เอื้ออํานวย.  (ม.ป.พ.) ภาควิชาสังคมวิทยาและมานุษยวิทยา คณะรัฐศาสตร จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย บทความวิชาการ เรื่อง ผูหญิงไทยกับภัยอาชญากรรมทางเพศ. น. 2-5.  
23 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 111), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 การกําหนดรูเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” นั้น มิใชเพียงการจัดระบบกําหนดรู
เอาตามใจชอบ แตตองเปนการจัดระบบกําหนดรูท่ีสามารถยืนยันความถูกตองในทางวิชาการของ
วิชานิติศาสตรไดดวย กลาวคือ การจัดระบบกําหนดรูนั้น จะตองนํามาซ่ึงความชัดเจนและปราศจาก
ขอโตแยง 
 วิชานิติศาสตรเปน “ศาสตรในทางปทัสถาน” จึงไมอาจทําการศึกษาวิจัยโดยใชการ
สังเกตและการทดลองดังเชนวิชาวิทยาศาสตร แตการศึกษาวิจัยทางนิติศาสตรจะกระทําโดยการ
ยืนยันวาวิชานิติศาสตรมีความสัมพันธเช่ือมโยงกันอยางเปนระบบอยางไร 
 ในการท่ีนักนิติศาสตรพยายามแสวงหาความถูกตองในทางระบบของ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” นั้น นักนิติศาสตรประสบปญหาสองประการ คือ 
 (1)  นักนิติศาสตรตองกําหนดกฎเกณฑจากกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะนั้น ซ่ึง
กฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะน้ันอาจมีความขัดแยงกันหรือมีระบบท่ีแตกตางกันในตัวเองได 
 (2)  ในการกําหนดกฎเกณฑนั้นนักนิติศาสตรไมเพียงแตจะแสดงใหเห็นถึงความ
ถูกตองของระบบ แตจะตองแสดงใหเห็นถึงความเปนไปไดในทางปฏิบัติดวย กลาวคือ จะตองเปด
ชองใหเกิดคําวินิจฉัยท่ีเปนท่ียอมรับกันไดดวย 
 การวิเคราะห “โครงสรางของความผิดอาญา” ของประเทศตางๆ มีการวิเคราะหท่ี
แตกตางกันออกไป ซ่ึงความแตกตางกันนี้มิใชเกิดข้ึนจากความแตกตางระหวางระบบกฎหมาย  
ดังกลาวคือ มิไดเกิดข้ึนจากความแตกตางระหวางระบบคอมมอนลอว (Common law) กับระบบ 
ซีวิลลอว (Civil law) เทานั้น แมการวิเคราะห “โครงสรางของความผิดอาญา” ของประเทศในระบบ 
ซีวิลลอว (Civil law) ดวยกันเองก็ยังมีความเห็นในเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” แตกตางกัน 
 แมวาประเทศไทยเราจะไดรับเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) แตในอดีตเรากลับนิยาม
สงคนไปศึกษากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษมากกวาท่ีประเทศยุโรปภาคพื้น24 นักกฎหมายของไทยเรา
ท่ีสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศจึงอาจแบงออกไดเปนสองกลุม คือ กลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษซ่ึงมีจํานวนมาก และกลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศในยุโรปภาคพื้นซ่ึงมีจํานวน
นอยกวา และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศเหลานี้มีอิทธิพลในทางความผิดในเร่ือง
กฎหมายอาญาท่ีสูงมาก การอธิบายกฎหมายอาญาในสวนของ “โครงสรางของความผิดอาญา” จึงมี
ความแตกตางกันอยางมาก เชน 
 
 
                                                                          

24 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ  (น. 7,14), โดย คณิต ณ นคร, 2548, 
กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 1) โครงสรางของความผิดอาญาของคอมมอนลอว (Common Law) 
 แรกเร่ิมเดิมทีนั้น แมประเทศไทยเราจะรับเอาระบบซีวิลลอว (Civil law) แตความคิด
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาของคอมมอนลอว (Common law) มีอิทธพลตอการเรียนการสอนใน
สถาบันการศึกษากฎหมายของประเทศไทยเราสูงมาก เพราะนักกฎหมายไทยท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษมีบทบาทสูงท้ังในกระบวนการยุติธรรมและในการเรียนการสอนกฎหมาย  
นักกฎหมายไทยดังกลาวจึงไดนําเอาหลัก mensrea มาใชในการอธิบายกฎหมายอาญากันอยางเปน
สําคัญ25 
 หลักเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” ของคอมมอนลอว (Common law) มีวา “Actus non 
facitreum, misimens sit rea” ซ่ึงหมายความวา 
 “การกระทําไมทําให (ผูกระทําของการกระทํานั้น) เปนความผิด หากไมมีจิตใจท่ีช่ัวราย 
กลาวคือ จิตใจท่ีเปนอาชญากรรม เจตนาและการกระทําท้ังสองอยางนี้ตองประกอบกันจึงจะทําให
เปนความผิดอาญา26 
 ดังนี้ ความผิดอาญา ของคอมมอนลอว (Common law) จึงประกอบดวยสวนประกอบ 
(element) ตางๆ ท่ีสําคัญ 2 สวน คือ 
 (1) Actusreus หรือ criminal act และ 
 (2) Mensrea หรือ criminal intent 
 นักกฎหมายของไทยเราไดเดินตามหลักนี้มานานมาก แมตอมาเม่ือไดประกาศใช
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันเม่ือป พ.ศ. 2500 ความคิดในทางกฎหมายอาญาตามแนวทาง
คอมมอนลอว (Common law) ก็ยังหลงเหลืออยู27 
 พื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (Common law) 
แตกตางจากพ้ืนฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil law) กลาวคือ ใน 
ขณะท่ีพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil law) เปน “ความรับผิด 

                                                                          
25 จาก ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 

2524, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
26 An act does not make (the doer of it) guilty, unless the mind be guilty; that is, unless the intention 

be criminal. The intent and the act must both concur to constiture the crime. 
27 จาก อาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 1) (น. 175), โดย  พิพัฒน จักรางกูร, 2525, กรุงเทพฯ: กรุงสยาม 

การพิมพ. 
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ในการกระทํา” แตพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (Common law) 
เปน“ความรับผิดในผล”28 
 ในกรณีการยิงศพนั้น นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (Common law) เห็นวาแมผูกระทํา
จะมี mensrea แตในสวน actusreus ยังไมสมบูรณ เพราะแมจะมี actus แตไมมี reus กลาวคือ ผลคือ
ความตายไมอาจเกิดข้ึนไดเลย นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (Common law) จึงเห็นวากรณีการยิง
ศพเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบแตในกรณีการยิงศพสําหรับนักกฎหมายซีวิลลอว (Civil law) 
นั้น นักกฎหมายฝายซีวิลลอว (Civil law) กลับเห็นวา การยิงศพเปนการกระทําท่ีผูกระทํารู (สําคัญ
วายังมีชีวิตอยู) วากรรมของการกระทํานั้นเปนมนุษย และผูกระทําตองการใหมนุษยนั้นถึงแกความ
ตาย เม่ือความตายไมอาจเกิดข้ึนได กรณีก็เปนความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนอันเปนการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแทแน 
 หลัก mensrea นั้น ไมมีในระบบกฎหมายของไทยเรา ฉะนั้น การท่ีนักนิติศาสตรไทย
เราไดนําเอาหลัก mensrea มาอธิบายกฎหมายอาญาจึงไมถูกตองมาต้ังแตตน 
 2)  โครงสรางของความผิดอาญาฝร่ังเศส 
 ในจํานวนกลุมนักกฎหมายของไทยเราท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศยุโรปภาคพื้นนั้น
กลาวไดวาผูท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสมีบทบาทในการเรียนการสอนกฎหมายอาญา
อยางสูงมาก และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสผูท่ีไดนําแนวคิดในทางอาญา
ของฝร่ังเศสมาอธิบายกฎหมายอาญาของเราท่ีสําคัญคือศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท 
 ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท อธิบายวา ความผิดอาญามีหลักสามประการ คือ 
 (1)  ขอสาระทางกฎหมาย 
 (2)  ขอสาระทางเจตนา และ 
 (3)  ขอสาระทางการกระทํา29  
 สําหรับศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย นั้น แมจะมิไดสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศส
แตในการเขียนตํารากฎหมายอาญา ภาค 1 ก็ไดอางอิงหนังสือกฎหมายของฝรั่งเศสเปนสําคัญ และ
อธิบายวา 
 “การกระทําความผิดอาญาตองประกอบพรอมดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
 1)  ตองมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิด 
 2) ตองมีการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติไวนั้น และ 
                                                                          

28 นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ (น.14). เลมเดิม. 
29 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 4) (น. 80-85), โดย  วิจิตร ลุลิตานนท, 2507, กรุงเทพฯ:  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 3)  การกระทํานั้นตองประกอบดวยสภาพทางจิตใจ ซ่ึงตามปกติก็ไดแกเจตนากระทํา
เวนแตบางกรณีท่ียกเวนไวเปนอยางอ่ืน”30 
 ท้ังนี้ความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เปนอยาง
เดียวกับความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท นั่นเอง เพราะใน
การอธิบายขอแรกนั้นท้ังศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ตางก็
อธิบายเนื้อหาของมาตรา 2 
 สรุปวา “โครงสรางของความผิดอาญา” ของฝร่ังเศสนั้น ประกอบดวยขอสาระสาม
ประการดังท่ีศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท ไดกลาวมาขางตน 
 3) โครงสรางของความผิดอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 นักนิติศาสตรไทยเราท่ีไดนําเอา “โครงสรางของความผิดอาญา” ของเยอรมันมาอธิบาย
กฎหมายอาญาของไทยเราเปนคนแรกคือศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย โดยศาสตราจารย ดร.หยุด 
แสงอุทัย ไดเขียนบทความกฎหมายอาญาเร่ืองหน่ึงข้ึนในป พ.ศ. 248331 ในบทความนี้ ศาสตราจารย 
ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” ของเยอรมันไวโดยตรง 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” วามี 
สามสวน คือ32 
 (1) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ  
 (2) ความผิดกฎหมาย และ 
 (3) ความช่ัวรายหรือความช่ัว  
 และโดยท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายเร่ือง “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” วาเปนเร่ืองของการกระทําท่ีปรากฏภายนอกเทานั้น สวนเรื่อง “ความชั่วรายหรือ
ความช่ัว” ไดอธิบายวา ผูกระทําจะมีความช่ัวรายตอเม่ือไดกระทําโดยความรูสึกผิดชอบและได
กระทําโดยเจตนาหรือประมาท ดังนั้น “โครงสรางของความผิดอาญา” ท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด  
แสงอุทัย กลาวถึงนั้น จึงเปน “โครงสรางของความผิดอาญา” ของ “ฝายผลกําหนด” นั่นเอง 
 

                                                                          
30 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7). ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6), โดย จิตติ ติงศภัทิย, 2547, 

และดู สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา รวบรวมโดย ผูชวยศาสตราจารยดิเรก ควรสมาคม 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยพายัพ  (พิมพครั้งที่ 1). น. 18-19. 

31 จาก “การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา” โดย  หยุด แสงอุทัย. บทบัณฑิตย, 11, น. 2481-2483. 
32 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5)  (น. 113-115), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
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 นักวิชาการเยอรมันท่ีกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” เดิมมีแต “ฝายผล
กําหนด” ตอมาไดมีนักวิชาการอีกฝายหนึ่งไดเกิดข้ึน คือ “ฝายเจตจํานงกําหนด” อยางไรก็ตาม ใน
ปจจุบันความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ไดถูกปฏิเสธและถูกแทนท่ีดวยความคิดของ “ฝายเจตจํานง
กําหนด” โดยส้ินเชิงแลวเม่ือป ค.ศ. 1975 หรือเม่ือป พ.ศ. 2518 
 “โครงสรางของความผิดอาญา” ของนักคิดเยอรมันท้ังสองฝายกลาวคือ ท้ัง “ฝายผล
กําหนด” และ “ฝายเจตจํานงกําหนด” ตางก็เห็นตรงกันวา “โครงสรางของความผิดอาญา” มี 
สามสวน คือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว”  
 ความแตกตางของ “โครงสรางของความผิดอาญา” ของนักคิดแตละฝายอยูท่ีวา “ฝาย
เจตจํานงกําหนด” เห็นวาเจตนา ประมาทและองคประกอบภายในอ่ืนเปนเร่ืองท่ีอยูในสวนแรกของ 
“โครงสรางของความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
ในขณะท่ี “ฝายผลกําหนด” เห็นวาเร่ืองสวนภายในดังกลาวอยูในสวนท่ีสามของ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ “ความช่ัว” เทานั้น 
 ประเทศไทยเราไดรับเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) มาใช และในการรางประมวล
กฎหมายอาญาฉบับปจจุบันนั้น อิทธิพลความคิดทางอาญาของเยอรมันก็นาจะมีอยูไมนอย เพราะ
ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ซ่ึงสําเร็จการศึกษาจากประเทศเยอรมันเปนผูท่ีบทบาทสูงในการ 
ยกรางประมวลกฎหมายอาญา33 แตเนื่องจากในขณะนั้นในประเทศเยอรมันความคิดของ 
นักกฎหมาย “ฝายผลกําหนด” ยังมีอิทธิพลสูง ประมวลกฎหมายอาญาไทยของเราจึงเดินตาม
ความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ือง “ความสําคัญผิดในความผิด
กฎหมาย” 
 ความคิดของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” นับเปนความกาวหนาทางวิชาการของเยอรมัน
ทีเดียว และตองถือวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมันมีความสมบูรณท่ีสุด ฉะนั้น ใน
หนังสือเลมนี้ผูเขียนจึงจะดําเนินตามการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน และถือเอาความคิด
ของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” เปนเกณฑ เพราะเห็นวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน
เกี่ยวกับ “โครงสรางของความผิดอาญา” นั้น เปนการศึกษาวิจัยท่ีชัดเจนจนกลาวไดวาปราศจาก 
ขอโตแยง 
 4) ขอสาระสําคัญของโครงสรางของความผิดอาญา 
 “ความผิดอาญา” ซ่ึงเปนวัตถุของการศึกษาวิจัยในเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” 
นั้น มิใช “ฐานความผิด” แตเปน “การกระทําท่ีเปนความผิดอาญา” และเม่ือกลาวถึง “การกระทํา”  
                                                                          

33 จาก ประมวลกฎหมายอาญา : ศึกษาทางคําพิพากษาฎีกา (พิมพครั้งที่ 1), โดย หยุด แสงอุทัย, 2505,  
กรุงเทพฯ: มงคลการพิมพ. 



30 

แลวยอมหมายเฉพาะการกระทําของมนุษยเทานั้น พฤติกรรมของสัตวไมเปน “ความผิดอาญา” การ
ท่ีกฎหมายยอมรับใหนิติบุคคลมีสภาพบุคคลตางหากจากบุคคลธรรมดาไดนั้น เปนเพียงการยอมรับ
ใหนิติบุคคลเปน “ผูทรงสิทธิ” ตามกฎหมายเทานั้น นิติบุคคลจึงไมอาจทําความผิดอาญาไดเพราะ
ไมใชบุคคลธรรมดาท่ีมีจิตใจนิติบุคคลเปนเร่ืองท่ีกฎหมายอุปโลกนข้ึนไมไดมีความเปนอยูท่ี
แทจริง34 พฤติกรรมของสัตวเปนไปตามสัญชาตญาณท่ีไมอาจถูกตําหนิไดฉันใด นิติบุคคลซ่ึงไมมี
จิตวิญญาณก็ยอมไมอาจถูกตําหนิไดฉันนั้น ความรับผิดในทางอาญาของนิติบุคคลจึงเปนเร่ือง
เฉพาะท่ีไมอาจปะปนกับความรับผิดในทางอาญาของมนุษย35 
 เม่ือกลาวถึง “ความผิดอาญา” โดยท่ัวไปเราจะนึกถึงความผิดอาญาฐานตางๆ ใน
ประมวลกฎหมายอาญาและในกฎหมายอื่นๆ และนึกถึงรายละเอียดของการกระทําท่ีบัญญัติไวใน
ความผิดอาญาฐานน้ันๆ ในการนึกถึง “ความผิดอาญา” ในทํานองดังกลาวนั้นจะพบวาความผิด
อาญาฐานตางๆ มิไดมีรายละเอียดของการกระทําหรือสวนประกอบตางๆ ท่ีเหมือนกันเลย แม
กระน้ันก็ตามนักนิติศาสตรเยอรมันไดศึกษาวิจัยพบวาในความผิดอาญาฐานตางๆ ทุกฐานมีขอ
สาระสําคัญตางๆ ท่ีเหมือนกันสามประการ ซ่ึงถาขาดขอสาระสําคัญประการหน่ึงประการใดไป 
แมเพียงขอสาระสําคัญประการเดียว การกระทํานั้นก็จะไมเปน “ความผิดอาญา” และเม่ือไมเปน 
“ความผิดอาญา” แลวก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได ขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกัน
ทุกๆ ฐานความผิดอาญานี้ประกอบข้ึนเปน “โครงสรางของความผิดอาญา”  
 ดังกลาวมาแลวการกระทําใดไมเปน “ความผิดอาญา” ก็ยอมไมอาจมีการลงโทษสําหรับ
การกระทํานั้นได การศึกษาวิจัย “โครงสรางของความผิดอาญา” จึงตองศึกษาวิจัยจาก “ความผิด
อาญา” และ “โทษ” 
 สมมติฐานเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” และโทษมีวา “ความผิดอาญา” คือ ความไมถูกตอง
มีสมควรลงโทษ ผลประการแรกจากสมมติฐานน้ีจึงมีวาผูใดทําถูกตองหรือทําชอบยอมจะลงโทษ
เขาไมได ฉะนั้น การกระทําท่ีเปนความผิดหรือ “ความผิดกฎหมาย” จึงเปนขอสาระสําคัญประการที่
หนึ่งของ “โครงสรางของความผิดอาญา”  

                                                                          
34 จาก ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย   

วงศศิริ ศรีรัตน, 2536, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาธรรมศาสตร.   
35 จาก ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล : การศึกษาทางกฎหมายเปรียบเทียบเฉพาะที่เก่ียวกับประเทศ

ไทย (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2527,  กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร. 
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 ความผิดกฎหมายน้ันมีความไมถูกตองของการกระทํากรณีใดท่ีการกระทําใดเปนการ
กระทําท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได เชน การกระทําอันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย36 การ
กระทํานั้นยอมไม “ผิดกฎหมาย” และเม่ือกรณีเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมายหรือเปนการ
กระทําท่ีไม “ผิดกฎหมาย” แลวก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได 
 ในการอยูรวมกันในสังคมมนุษยทุกคนมีหนาท่ีตองประพฤติดี ประพฤติชอบความ
ประพฤติท่ีดีท่ีชอบน้ีเปนศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยูรวมกัน ผูใดประพฤติผิดศีลธรรมหรือ
จริยธรรมของการอยูรวมกันผูนั้นจะตองถูกตําหนิจากสังคม กฎหมายอาญาบัญญัติข้ึนเพื่อการ
คุมครองการอยูรวมกันในสังคม การบัญญัติกฎหมายอาญาจึงเปนการกําหนดศีลธรรมหรือ
จริยธรรมของการอยูรวมกันไวดวย การกระทําท่ีผิดกฎหมายอาญาจึงเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรม
หรือจริยธรรมของการอยูรวมกันของกฎหมายอาญา เปนการกระทําท่ี “ช่ัว” และเปนการกระทําท่ี 
“ตําหนิได” ท่ีตองลงโทษ สังคมเรียกรองใหมนุษยทุกคนกระทําแตในส่ิงท่ีถูกฎหมาย ผูใดตัดสินใจ
ไปในทางที่ผิดและไดกระทําผิดกฎหมายอาญา ผูนั้นจะตองถูกลงโทษ ฉะนั้น ในโทษจึงมีความ 
ไมถูกตองของการตัดสินใจของผูกระทํารวมอยูดวย 
 การลงโทษผูกระทําจะมีความชอบธรรมก็ตอเม่ือผูกระทําไดกระทําในส่ิงท่ีสังคม 
ไมยอมรับโดยอยูแลววาเปนเชนนั้น ศาลสูงสุดสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี กลาววา 
 “ผูกระทําตองถูกตําหนิท่ีเขาไมทําใหถูกกฎหมาย และเขาไดตัดสินใจทําส่ิงท่ีไมถูกตอง
ท้ัง ๆ ท่ีเขาสามารถท่ีจะทําใหถูกกฎหมายและตัดสินใจท่ีจะทําส่ิงท่ีถูกตองได แตผูกระทํามิได
ตัดสินใจดังกลาวหากแตไดตัดสินใจทําผิดแทน” 
 การกระทําความผิดอาญาของผูกระทําจึงเปนการกระทําท่ีตองถูกตําหนิหรือเปนการ
กระทําท่ี “ช่ัว” ฉะนั้น ความถูกตําหนิไดหรือ “ความช่ัว” จึงเปนขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันอีก
ประการหน่ึงของ “โครงสรางของความผิดอาญา”  
 จากการวิเคราะห “ความผิดอาญา” และโทษดังกลาวมาแลวจะเห็นไดวาท้ัง “ความผิด
กฎหมาย” และ “ความช่ัว” เปนขอสาระสําคัญของ “โครงสรางของความผิดอาญา” ในทางเนื้อหา
ทีเดียว เพราะ “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” เปนส่ิงท่ีอยูในเนื้อหาของ “ความผิดอาญา” และ
โทษ 
 

                                                                          
36 มาตรา 68 บัญญัติวา “ผูใดจําตองกระทําการใดเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของผูอื่นใหพนภยันตราย

ซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ 
การกระทําน้ันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูน้ันไมมีความผิด” 
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 นอกจากขอสาระสําคัญสองประการคือ “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” ดังกลาว
แลวใน “โครงสรางของความผิดอาญา” ยังมีขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันของความผิดอาญาทุกๆ 
ฐานซ่ึงเปนขอสาระสําคัญในทางรูปแบบอีกประการหนึ่ง กลาวคือ ความไมถูกตองท่ีสมควรลงโทษ
นั้นจะตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย หรือตองมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึง “การ
ครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” นั้น อาจเปนการครบองคประกอบในข้ันพยายามกระทํา
ความผิด37 หรือในข้ันตระเตรียมกระทําความผิด38 ก็ได 
 การกระทําท่ีเปน “ความผิดอาญา” ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญท้ังสามประการคือ 
“การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” อยางครบถวนเสมอ 
 หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลวการกระทํานั้นยอมไมเปน 
“ความผิดอาญา” ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญท้ังสามประการคือ “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” อยางครบถวนเสมอ 
 หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลวการกระทํานั้นยอมไมเปน 
“ความผิดอาญา” และขอสาระสําคัญท้ังสามประการของ “ความผิดอาญา” นี้เกี่ยวของสัมพันธกัน
อยางเรียงลําดับจากขอสาระสําคัญในทางรูปแบบคือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
ไปสูขอสาระสําคัญในทางเน้ือหาคือ “ความผิดกฎหมาย” ไปสูขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาคือ 
“ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” และในขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาดวยกันนั้น “ความผิด
กฎหมาย” จะมากอน “ความช่ัว” เหตุนี้ในการวินิจฉัยการกระทําใดวาเปนความผิดอาญาหรือไม
จะตองวินจิฉัยโดยเรียงลําดับดังนี้ คือ 
 (1)  เปนการกระทําท่ีมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” หรือไม 
 (2)  เปนการกระทําท่ีมี “ความผิดกฎหมาย” หรือไม และ 
 (3)  เปนการกระทําท่ีมี “ความช่ัว” หรือไม 
 ฉะนั้น หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดไมเปนการกระทําท่ีเปน “การครบองคประกอบ
ท่ีกฎหมายบัญญัติ” แลว กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงขอสาระสําคัญประการท่ีสองและขอ 
สาระสําคัญประการท่ีสาม เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยท่ีจะกระทํา และในทํานองเดียวกัน
หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดเปนการกระทําท่ีมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” แต

                                                                          
37 การพยายามกระทําความผิดกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดอาญาและตองลงโทษ (ดู หมวด 5 

ลักษณะ 1 ภาค 1) แตการพยายามกระทําความผิดลหุโทษไมเปนความผิดอาญา (ดู ลักษณะ 2 ภาค 1 มาตรา 
103,105) ทั้งน้ีตามหลัก nullapoena sine lege ที่วางไวในมาตรา 2. 

38 การตระเตรียมกระทําความผิดกฎหมายบัญญัติเปนความผิดอาญาเฉพาะบางกรณีเทาน้ัน เชน การ
ตระเตรียมวางเพลิงตามมาตรา 219 เปนตน 
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การกระทํานั้นไมเปนการกระทําท่ีมี “ความผิดกฎหมาย” กรณีท่ีไมตองพิจารณาตอไปถึงเร่ือง 
“ความช่ัว” เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยท่ีจะกระทําเชนเดียวกันเปนตน 
 2.2.2 หลักประกันในกฎหมายอาญา 
 1)  ขอความท่ัวไป 
 ความคิดท่ีจะใหมี39 “หลักประกันในกฎหมายอาญา”40 เดิมทีเดียวหาใชความคิดในทาง
กฎหมายอาญาไม แตเปนความคิดในทางการเมืองท่ีตองการจะจํากัดอํานาจรัฐเปนตนวารัฐธรรมนูญ 
อเมริกัน ค.ศ. 1776 ไดบัญญัติถึงการหามออกกฎหมายยอนหลัง41คร้ันเม่ือ “หลักนิติรัฐ” ไดรับการ
ยอมรับกันอยางกวางขวางจึงไดมีการวาง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึน และผูทีไดวาง 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึนไวก็คือ Anselm von Feuerbach42 ไดวาง “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ไวเปนคร้ังแรกในหนังสือกฎหมายอาญาของเขาท่ีเขียนข้ึนเม่ือป ค.ศ. 1801 โดยวาง
หลักไว 3 ประการ ดังตอไปนี้  
 (1)  การลงโทษตองมีกฎหมาย  
 (2) การลงโทษตองข้ึนอยูกับการมีอยูของการกระทํา  
 (3)  โทษท่ีจะลงตองเปนโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย  
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ดังกลาวนี้จึงไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา 
“nullumcrimen, nullapoena sine lege” ซ่ึงตอมา “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นี้ไดแพรหลาย
ออกไปท่ัวโลก และในปจจุบันไดกลายเปนหลักสากลไปแลว 
 สําหรับประเทศไทยเรานั้น เม่ือไดมีการปรับปรุงกฎหมายตามแบบอยางประเทศ
ตะวันตกและไดประกาศใช “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” (พ.ศ. 2451) “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ท่ีวา “nullumcrimen, nullapoena sine lege” นี้เปนหลักท่ีไดรับการยอมรับวาเปนส่ิง
ท่ีถูกตอง43 และหลักนี้ไดรับการยอมรับอยางสมบูรณตลอดมา 

                                                                          
39 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 79). เลมเดิม. 
40  จาก เรียก “หลักประกันในกฎหมายอาญา” วา “เอกลักษณของกฎหมายอาญา” คําอธิบายกฎหมาย

อาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 10) (น. 16), โดย เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2551, กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นต้ิง. 
41 U.S. Constitution Section 9 (3) “No Bill of Attainder or ex post facto Law shall be passed.”   
42 Anselm von Feuerbach เปนนักกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหน่ึง เกิดเมื่อป ค.ศ. 1775 และ

เสียชีวิตเมื่อป ค.ศ. 1833 
43 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 7 บัญญัติวา  “มาตรา  7  บุคคลควรรับอาญาตอเมื่อมันได

กระทําการอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําน้ันบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว และอาญาที่จะใช
ลงโทษผูกระทําผิดน้ันก็ไมควรใชอาญาอยางอื่นนอกจากอาญาที่ไดบัญญัติไวในกฎหมาย”  
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 คร้ังเม่ือประเทศไทยไดเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมา
เปนระบอบพระมหากษัตริยภายใตรัฐธรรมนูญแลว นอกจากจะไดบัญญัติหลักประกันนี้ไวใน
ประมวลกฎหมายอาญาแลว44 ยังไดมีการบัญญัติหลักประกันนี้ลงไวในรัฐธรรมนูญอีกดวย45 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงเปน “หลักรัฐธรรมนูญ” ดวย สําหรับกฎหมายอาญาเยอรมันนั้น 
ไดเคยละเลยตอหลักประกันดังกลาวนี้ไประยะหนึ่งกลาวคือ ในสมัยท่ี Adolf Hitler เถลิงอํานาจนั้น 
ไดมีการแกไขกฎหมายใหสามารถใช “กฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ในการลงโทษบุคคลได แตหลัง
การแพสงครามในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ชาติมหาอํานาจซ่ึงยึดครองประเทศเยอรมันก็ไดประกาศ
ยกเลิกกฎหมายดังกลาวไปและเม่ือไดมีการสถาปนา “สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี” ข้ึนในเวลา
ตอมา ก็ไดมีการนําหลักประกันนี้ไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย46 
 ในบทนี้จะไดกลาวถึงเนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา เวลาของการใชบังคับ
ของกฎหมายอาญา เวลากระทําความผิด กฎหมายในสวนท่ีเปนคุณ และกฎหมายท่ีใชบังคับเฉพาะ
ชวงเวลา 
 2)  เนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ปรากฏอยูในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ซ่ึง
บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทํากันอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํา
นั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษท่ี
บัญญัติไวในกฎหมาย” 
 บทบัญญัติดังกลาวนี้หมายความวาเฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นท่ี
สามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ีเปนความผิดอาญาไดและเฉพาะ 
“กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นเชนกันท่ีสามารถกําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการ
กระทําหนึ่งได และท้ังสองประการท่ีกลาวมาแลวนั้น จะตองมีอยูแลวกอนการกระทํานั้น และโดยท่ี
การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตอง
บัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได กลาวคือ ตองยึด “หลักความชัดเจน
แนนอน” ซ่ึงขอท่ีวากฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนั้น เปนผลท่ีสืบเนื่องมาจากเนื้อหาของ
บทบัญญัติดังกลาวนั่นเอง47 

                                                                          
44 มาตรา 2. 
45 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา 39 วรรคหน่ึง. 
46 รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) 

มาตรา 103 (2).  
47 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.80). เลมเดิม. 
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 บทบัญญัติอันเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการ คือ 
 (1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน และ 
 (4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมาย
จารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา
ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” 
 พึงสังเกตวาในบทบัญญัติดังกลาวมานั้นกฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา
กฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” ซ่ึง “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” นี้
รวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหารที่ฝายบริหารมีอํานาจออกดวย 
 กฎหมายท่ีตรงกันขามกับ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี”  
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน48 
 “กฎหมายจารีตประเพณี” จึงมิไดเกิดจากการ “บัญญัติ” แตเกิดจากการ “ปฏิบัติ” เหตุนี้ 
จึงตองหามมิใหนํา “กฎหมายจารีตประเพณี” มาใชในกฎหมายอาญา 
 “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” หมายความวาจะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดย “กฎหมายจารีตประเพณี”ไมได49 
 ขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” นั้น เปนขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวา
กฎหมายแพง เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคสองบัญญัติวา “เม่ือไมมีบท
กฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีไดใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณี
เชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมี
ดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

                                                                          
48 จาก กฎหมายแพง: หลักทั่วไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 21), โดย ปรีดี เกษมทรัพย, 2526, กรุงเทพฯ:  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
49 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 16)  (น 133), โดย  หยุด แสงอุทัย, 2537, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ดั่งนี้ “กฎหมายจารีตประเพณี” หรือท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียกวา “จารีต
ประเพณีแหงทองถ่ิน” เปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหนึ่ง 
 เหตุผลของ “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญาน้ัน ปรากฏอยูในขอ
เรียกรองท่ีวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตองผานรัฐสภาอันเปนสถาบันท่ีแสดงออกถึง
เจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกลาวนี้แทจริงแลวก็คือเหตุผลตามหลักประชาธิปไตยนั่นเอง 
 2)  การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา  
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสอง คือ “การหามใชกฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในกฎหมายอาญาเน้ือหาของหลักประกันในขอนี้เกี่ยวของกับการตีความกฎหมาย
อาญาอยางใกลชิด50กลาวคือ ตามมาตรา 2 นั้น หามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งกําหนด
หรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยูแลว รวมตลอดถึงการหามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง
ในทางเพิ่มโทษดวย ซ่ึงหมายความตอไปวาหากในกรณีใดท่ีมีกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณแลว ใน
กรณีนั้นก็ตองใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณนั้นเสมอ“การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ใน
กฎหมายอาญาเปนขอเรียกรองใหตองมีการบัญญัติท่ีหนักแนนท่ีสุดเชนเดียวกันกับขอเรียกรอง 
“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา  
 ท้ังนี้กฎหมายอาจมีชองวางได ซ่ึงชองวางของกฎหมายนั้น อาจจะมีอยูเดิมในกฎหมาย
แลวหรืออาจจะเกิดข้ึนเนื่องจากการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายนั้นในภายหลังในกรณีท่ีกฎหมายมี
ชองวางนั้นหากเปนกรณีของคดีอาญาศาลจะตองพิพากษายกฟองและตองปลอยใหเปนหนาท่ีของ
ฝายนิติบัญญัติท่ีจะตัดสินใจ51 แตถาเปนกรณีของคดีแพงแลวศาลจะปฏิเสธวาไมมีกฎหมายจะ 
 

                                                                          
50 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 44-45). เลมเดิม.  
51 ประมวลกฎหมายอาญา (The Revised Penal Code) ของฟลิปปนส มาตรา 5 บัญญัติไวนาสนใจดังน้ี

Article. 5. Duty of the court in connection with acts which should be repressed but whichare not covered by the 
law, and in cases of excessive penalties.  

  Whenever a courthas knowledge of any act which it may deem proper to repress and which is 
notpunishable by law, it shall render the proper decision, and shall report to the ChiefExecutive, through the 
Department of Justice, the reasons which induce the court tobelieve that said act should be made the subject of 
legislation. 

 In the same way, the court shall submit to the Chief Executive, through theDepartment of Justice, 
such statement as may be deemed proper, without suspendingthe execution of the sentence, when a strict 
enforcement of the provisions of this Codewould result in the imposition of a clearly excessive penalty, taking 
into considerationthe degree of malice and the injury caused by the offense. 
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ปรับใชไมได เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา “มาตรา 4 กฎหมายนั้น
ตองใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมาย
ของบทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ียกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี
แหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยาง
ยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนวานั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหน่ึง กรณีจึง
ตรงขามกับกฎหมายอาญาที่ตามปกติกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งไมอาจนํามาใชในกฎหมายอาญาได 
เหตุนี้ การเอารถยนตของผูอ่ืนไปใชโดยไมไดรับอนุญาตก็ดี52 และการลักกระแสไฟฟาก็ดี53 ศาลจึง
ชอบท่ีจะพิพากษายกฟองและปลอยใหเปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ54ศาลไมชอบท่ีจะใชอํานาจเสีย
เอง เพราะการพิพากษาลงโทษสองกรณีดังกลาวนั้นเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง55 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ท่ีกลาวถึง “การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” 
ในกฎหมายอาญานั้น มีเนื้อหาครอบคลุมทุกๆ สวนของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเปน
กฎหมายอาญา ไดแก สวนท่ีเปนเร่ืองของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “ความผิดกฎหมาย” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “ความช่ัว” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “เหตุยกเวนโดย
เฉพาะตัว” ซ่ึงประกอบดวย “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” และ “เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” และสวนท่ีเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญา แต
ท้ังนี้ไมรวมถึง “เงื่อนไขใหอํานาจดําเนินคดี” เชน การรองทุกข เพราะ “เง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดี
เปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา56 
 อยางไรก็ตาม การใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในทางเปนคุณยอมกระทําได เชน การใช
บทบัญญัติของมาตรา 305 (1) กับกรณีอ่ืนๆ 
                                                                          

52 ฎีกาที่ 1212/2514 ใน อัยการนิเทศ เลม 33 ฉบับที่ 4 พ.ศ. 2515 หนา 328; คณิต ณ นคร “ขอสังเกต
เก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย” วารสารอัยการ ปที่ 4 ฉบับที่ 37 มกราคม 2524 น. 82; อุไรวรรณ  อุดมวัฒนกุล, 
ความผิดฐานลักทรัพย: ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ. 2531. 

53 ฎีกาที่ 877/2501. 
54 ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน การเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (มาตรา 248 บี) 

และการลักกระแสไฟฟา (มาตรา 248 ซี) เปนความผิดอาญา 
55 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา”, โดย คณิต ณ นคร, (2523), วารสารอัยการ, 

3(3), น. 60. 
56 จาก กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (พิมพครั้งที่ 8) (น. 173-188),โดย คณิต ณ นคร, 2555, 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 3)  กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” สองประการแรกท่ีกลาวมาแลวขางตนนั้น
ตางเปนขอหามในกฎหมายอาญาเน้ือหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสาม คือ 
กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการ
ท่ีสามนี้เปนขอเรียกรองของกฎหมายอาญา กลาวคือ เปนการเรียกรองวาการบัญญัติความผิดอาญา
ตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
 การที่จําตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนหรือเรียกรองใหยึด 
“หลักความชัดเจนแนนอน” นั้น ก็เพราะวาการลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐ
ท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนที่สุดเทาท่ีสามารถ 
จะทําไดตามกลาวคือ ในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้นจะตองหลีกเล่ียงการใชถอยคําท่ีกํากวมไม
แนนอน ท้ังนี้ เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายท่ีบัญญัตินั้นตรงกับเจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยาง
แทจริง และท้ังจะเปนเคร่ืองปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบหรือตามอําเภอใจหรือตาม
ความรูสึกของตน 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสามนี้ก็แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ใน
กฎหมายอาญาดวยวามีความเขมขนกวาในกฎหมายอื่นเชนเดียวกันซ่ึงขอเรียกรองในเร่ืองความ
ชัดเจนแนนอนในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้น มีความสําคัญยิ่งกวาขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียง
อยางยิ่งเสียอีกจน Prof. Dr. Hans Welzel57 ถึงกับกลาววา “อันตรายท่ีแทจริงท่ีคุกคามหลักประกัน
ของกฎหมายอาญาไมไดเกิดจากการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง แตเกิดจากความไมชัดเจน
แนนอนของกฎหมายอาญา” 
 4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีส่ี คือ กฎหมายอาญาไมมีผล
ยอนหลังถอยคําในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ท่ีวา “กฎหมายท่ีใชในขณะกระทําผิด” แสดงใหเห็นชัดถึง
ขอหามยอนหลังของกฎหมายอาญา“การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” นั้นเปนเนื้อหาประการที่ส่ี
ของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” หลักประกันขอนี้แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมาย
อาญาท่ีกาวไกลกวา “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมายลักษณะอ่ืนๆ ท้ังหมด ท้ังนี้ เพราะประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหน่ึง จํากัดตัวเอง
อยูเฉพาะในสวนกฎหมายอาญาเทานั้น 

                                                                          
57 Prof. Dr. Hans Welzel เปนศาสตราจารยทางกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหน่ึง และกอน

เสียชีวิตดํารงตําแหนงศาสตราจารยทางอาญา ณ มหาวิทยาลัยแหงกรุงบอนน 
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 “การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” หมายความวา ถาบุคคลไดกระทําการอยางใดลง
และในขณะกระทํานั้นการกระทํานั้นไมมีโทษทางอาญาแลว ยอมไมอาจจะบัญญัติใหยอนหลังวา
การกระทํานั้น เปนการกระทําท่ีตองรับโทษในทางอาญาไดโดยเด็ดขาดศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดี
หนึ่งวา “ออกเช็คกอนพระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ลงวัน
ลวงหนาไปถึงวันท่ีใชพระราชบัญญัตินั้นแลว  นับแตวันนั้นจํา เลยไมไดกระทําความผิด
พระราชบัญญัติดังกลาว  จํา เลยยอมไม มีความผิด 58 ดังนี้  การกระทําของจํา เลยเกิดกอน
พระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ใชบังคับจําเลยจึงไมมีความผิด
เพราะขณะออกเช็คยังไมมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้นเปนความผิดท้ังนี้ การลงโทษหนักแก
ผูกระทําความผิดสําหรับการกระทํานั้นก็กระทํามิไดดวย59 
 อนึ่ง การหามยอนหลังนี้ขยายไปถึงการเปนผลรายอ่ืนของฐานะของผูกระทําความผิด 
ท่ีกําหนดข้ึนภายหลังดวย เชน ความผิดอาญาฐานใดท่ีเดิมเปนความผิดอันยอมความได แตตอมาได
มีการแกไขเพิ่มเติมใหเปนความผิดอาญาแผนดิน ดั่งนี้ ถาการกระทําความผิดฐานนั้นไดเกิดขึ้นใน
ขณะท่ีความผิดฐานนั้นยังเปนความผิดอันยอมความไดและคดีไดขาดอายุความรองทุกขแลวกรณี
ยอมไมมีผลยอนหลังแมกฎหมายใหมจะมีเนื้อหาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอยูดวยก็ตาม 
 ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดเคยมีปญหาการยอนหลังของอายุความฟองรอง
เกิดข้ึน กลาวคือ รัฐสภาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Bundestag) ไดบัญญัติกฎหมายฉบับหนึ่ง
ความวา “ในความผิดฐานฆาตกรรม” (Mord) ไมมีอายุความฟองรอง” กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมาย
ท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อมิใหความผิดฐานฆาลางเผาพันธ (Genocide) ท่ีไดกระทําลงในระหวางสงคราม 
โลกคร้ังท่ี 2 ตองขาดอายุความฟองรอง เพราะตามกฎหมายของเยอรมันในขณะน้ันอายุความ
ฟองรองสูงสุดคือ 15 ป และผลของการใชบังคับไดของกฎหมายฉบับนี้ไดเปนปญหาท่ีข้ึนไปสูศาล
รัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา กฎหมายวาดวยอายุความฉบับนี้เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับ
การดําเนินคดีไดหรือไมซ่ึงไมเกี่ยวของกับเนื้อหาของความผิดกฎหมายของการกระทําฉะน้ันการยืด
ระยะเวลาของอายุความออกไปหรือการยกเลิกอายุความจึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 อยางไรก็ตาม นักนิติศาสตรก็ไดวิจารณความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญวา ปญหาของ
เร่ืองควรอยูท่ีคําถามท่ีวา “ทําไมจึงตองมีบทบัญญัติเร่ืองอายุความ” ซ่ึงคําตอบจะพุงไปท่ีความสงสัย
ในความถูกตองของคําพิพากษา และในขณะเดียวกันสภาพของผูกระทําความผิดท่ีระยะเวลาไดผาน
ไปนานมากนั้น ยอมไมอาจเปนอยางเดียวกับขณะกระทําความผิด การแกแคนทดแทนความ 
 
                                                                          

58 ฎีกาที่ 1997/2500. 
59 มาตรา 3. 
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ไมถูกตองและความช่ัว ยอมเกี่ยวของกับความเปนตัวตนของผูกระทําความผิดโดยตรง การคิดแตจะ
แกแคนทดแทนอยูรํ่าไปยอมไมสอดคลองกับความเปล่ียนแปลงของสภาพของผูกระทําความผิด 
กฎหมายวาดวยอายุความดังกลาวจึงกระทบตอ “หลักความช่ัว” และขัดตอรัฐธรรมนูญในกรณีท่ี
ศาลสูงไดพิพากษาเปล่ียนแปลงหลักท่ีเคยวางไวนั้น ผลอาจยอนหลังไปกระทบตอผูกระทําความผิด
ไดทํานองเดียวกับการแกไขกฎหมายและเปนปญหาเร่ืองกฎหมายยอนหลัง เปนตนวา เดิมศาลสูงได
วางหลักความมึนเมาท่ีจะตองรับผิดไว ณ จํานวนแอลกฮอลในระดับหนึ่ง แตตอมาไดเปล่ียนแปลง
หลักความมึนเมาใหเขมข้ึน ในกรณีนักนิติศาสตรเห็นวายอมยอนหลังได เพราะขอหามยอนหลัง
ของกฎหมายยอมไมใชกับการกระทําของอํานาจตุลาการเปนตน 
 2.2.3 หลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญา 
  1)  ขอความท่ัวไป 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา“มาตรา 4 กฎหมายนั้น ตองใชใน
บรรดากรณีซ่ึงตองดวยบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134 บัญญัติย้ําอีกวา “มาตรา 134 
ไมวากรณีใดๆ หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําส่ังซ้ือขาดคดีโดยอางวา 
ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีหรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใชบังคับนั้น
เคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 
 ดั่งนี้ ในกฎหมายแพงไมมีชองวางของกฎหมาย ขอนี้จึงตรงกันขามกับกฎหมายอาญา
ซ่ึงมีชองวางของกฎหมายอันเนื่องมาจาก “หลักประกันในกฎหมายอาญา”60 ซ่ึงหลักประกันใน
กฎหมายอาญานั้น เปนหลักรัฐธรรมนูญดวย61 
 2)  ความหมายท่ีมาของกฎหมาย 
 “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของกฎหมาย หรือ
เปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางทีไดรับนับถือวาเปนกฎหมาย62 
 

                                                                          
60 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง. 
61 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 39 วรรคหน่ึง. 
62 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป  (น. 16). เลมเดิม. 
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 ประเทศไทยเราเปนประเทศหนึ่งในระบบซีวิลลอว (Civil law) กฎหมายในระบบซี
วิลลอวสวนใหญเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” กลาวคือ เปนกฎหมายท่ีไดรับการบัญญัติข้ึน
โดยชอบตามแบบพิธีของการบัญญัติกฎหมาย ซ่ึงแบบพิธีการบัญญัติกฎหมายดังกลาวนี้ยอมเปนไป
ตามหลักเกณฑประมวลกฎหมายอาญา 
 3) ท่ีมาของกฎหมายอาญา 
 ดังกลาวมาแลววา “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับได
ของกฎหมาย หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมาย ดังนั้น จึงสามารถใหความหมายของท่ีมาของกฎหมายอาญาไดวา 
 ท่ีมาของกฎหมายอาญา หมายถึง เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของ
กฎหมายอาญา หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมายอาญาในทางกฎหมายอาญามีหลักสําคัญอยูประการหนึ่งท่ีถือวาเปน “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา”63 และหลักประกันในกฎหมายอาญาน้ีเปนหลักรัฐธรรมนูญทีเดียว64 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา “nullumcrimen, 
nullapoena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” หลักประกันใน
กฎหมายอาญาดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงลําดับความสําคัญของการเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด 
 “กฎหมายอาญา” ท่ีเกิดจากการบัญญัติปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญา และใน
พระราชบัญญัติอ่ืนๆ ท่ีมีโทษทางอาญาอีกจํานวนมาก รวมท้ังประมวลกฎหมายอาญาทหารดวย 
 กฎหมายท่ีตรงขามกัน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีตประเพณี”  
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน65 หรือเปนขอบังคับท่ีราษฎรรูสึกกัน
ท่ัวไปวาเปนกฎหมายและรัฐไดใชขอบังคับท่ีไมเปนลายลักษณอักษรนี้ เสมือนกฎหมายใน
รูปลักษณะเดียวกันตลอด 

                                                                          
63 มาตรา 2 วรรคหน่ึง. 
64 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหนึ่ง. 
65 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (น. 23). เลมเดิม.  
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 เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญานั้น มีคํากลาวท่ีมักจะใชกันในการเรียนการสอน
กฎหมายอาญาในประเทศไทยเราอยูคําหนึ่ง คือ คําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด”66 
 4)  ขอความท่ัวไปเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญา 
 คํากลาวเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาของนักนิติศาสตรไทยที่วา “กฎหมายอาญา
ตองตีความโดยเครงครัด” นั้น มีความไมชัดเจนในความหมายเปนอยางมาก เพราะนักนิติศาสตร
บางทานไดใชคําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ในความหมายวาหามใช “กฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในทางเปนผลราย หามใช “กฎหมายจารีตประเพณี” ในทางเปนผลราย และหาม
นํา “หลักกฎหมายท่ัวไป” มาใชในทางเปนผลราย67 ซ่ึงก็คือเนื้อหาบางสวนของ “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ตามมาตรา 2 นั่นเอง แตนักนิติศาสตรบางทานไดกลาวถึงถอยคําดังกลาวโดยนัย
แหงความหมายของ “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) ของระบบคอมมอนลอว
(Common law) เลยทีเดียว68 
 การที่นักนิติศาสตรไทยนํา “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) มาใชในการ
ตีความกฎหมายอาญานั้น ผูเขียนเห็นวาเปนท่ีเขาใจไดในตัวเพราะนักกฎหมายไทยรุนแรกๆ นิยม
ไปศึกษากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษ69 และในประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศในระบบคอมมอนลอว
(Common law) นั้น มีความผิดอาญาอยู 2 ประเภท คือ ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ 
Common law crime และความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ statutory crime ซ่ึงในระหวาง
ความผิดอาญาสองประเภทดังกลาวมานั้น ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ Common law 
crime เปนความผิดอาญาท่ีเกิดข้ึนแนนอน คร้ังตอมาเม่ือเกิดความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
หรือ statutory crime ข้ึน การตีความจึงเปนไปตามหลักท่ีวา 

                                                                          
66 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7). และ ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6). โดย จิตติ ติงศภัทิย, 

2551, กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.  กรุงสยามการพิมพ สิงหาคม 2525 หัวขอ 16 ;  
เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 10). น. 22. 

67 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 10) (น. 22-29), โดย เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2551, 
กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นต้ิง. 

68 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 64-76), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ:  
วิญูชน. 

69 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ (พิมพครั้งที่ 1). (น. 19), โดย คณิต  
ณ นคร, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 “กฎหมายลายลักษณอักษรท้ังปวงท่ีขัดแยงตอกฎหมายคอมมอนลอวจะถูกตีความโดย
เครงครัดและถูกยอมรับในแบบอยางท่ีแนนอนในฐานท่ีกฎหมายลายลักษณอักษรไดแสดงหรือ
ปรากฏออกมา”70 
 การเรียนการสอนกฎหมายอาญาโดยกลาววา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” 
จึงมีความไมสมบูรณและไมสอดคลองกับระบบกฎหมายของไทยเราซ่ึงเปนระบบซิวิลลอว (Civil 
law) 
 การตีความกฎหมายเปนเร่ืองของการตีความ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” หรือเปน
เร่ืองของ “การตีความตัวบทกฎหมาย” 
 เม่ือกฎหมายไดรับการบัญญัติข้ึนแลวยอมถือวาเจตจํานงของประชาชนไดแสดงออก
ทางกฎหมายท่ีไดบัญญัติข้ึนนั้น การตีความกฎหมายจึงตองกระทําใหสอดคลองกับเจตจํานงของ
ประชาชนท่ีมีอยูในกฎหมาย ผูใชกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่งศาลจึงตองผูกมัดกับความหมายของตัว
บทกฎหมายที่หยั่งรูไดโดยหลักเกณฑของการตีความกฎหมายที่ยอมรับกันท่ัวไปเทานั้นและโดย
การตีความเชนนั้นจะตองสามารถนําไปใชไดกับทุกรณีท่ีเหมือนกัน ความถูกตองและความชอบ
ธรรมของคําพิพากษาจึงอยูท่ีความสอดคลองกับเจตจํานงของประชาชนท่ีไดแสดงออกมาทาง
บทบัญญัติของกฎหมาย แมวาผูพิพากษาจะมีความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีก็ตาม 
แตผูพิพากษาก็ตองเคารพกฎหมายหรือตองอยูในอาณัติของกฎหมาย หนาท่ีของผูพิพากษาในการ
ตีความกฎหมายก็คือการหาความหมายของตัวบทกฎหมายในการวินิจฉัยคดีเฉพาะกรณี ในการ
ตีความกฎหมายนั้น ผูพิพากษาจึงตองกระทําหนาท่ีใหดีท่ีสุด กลาวคือ จะตองกระทําหนาท่ีใหถึง
ขนาดจนเปนท่ีคาดหมายไดวาในเร่ืองทํานองเดียวกันผูพิพากษาอ่ืนก็ตองวินิจฉัยเชนเดียวกันนั้น 
หรือกลาวอีกอยางหนึ่งก็คือ 
 5)  การตีความกฎหมายตองมีลักษณะของ “ความเปนภาวะวิสัย (Objektivitat) ท่ี
สามารถตรวจสอบความถูกตองได 
 หลักประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186(6) บัญญัติบังคับศาลวา“คํา
พิพากษาหรือคําส่ังตองมีเหตุผลในการตัดสินท้ังในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย”ในการให
เหตุผลในคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้น ศาลตองใหเหตุผลท่ีละเอียดชัดเจนท่ีสุดเทาท่ีสามารถจะทําได
จึงจะถูกตอง อยางไรก็ตาม บางคร้ังจะพบวาศาลกลับไมไดใหเหตุผลในการชี้ขาดตัดสินคดีเลยก็มี
อยู ซ่ึงไมถูกตองเปนอยางยิ่ง เปนตนวา กรณีการชี้ขาดตัดสินคดีเร่ืองการลักกระแสไฟฟานั้น 
เปนตน 
                                                                          

70 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย  (พิมพครั้งที่ 2) (น. 98), โดย ประสิทธิ์  ปวาวัฒนพานิช, 2546, 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาวถึงการตีความกฎหมายอาญาวา“การตีความใน
กฎหมายอาญามีหลักเชนเดียวกับการตีความกฎหมายอื่นๆ กลาวคือตองตีความตามตัวอักษรและ
ตามเจตนารมณ (spirit)”71 
 และศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวตอไปอีกความวา“การตีความกฎหมาย
อาญาจะตีความโดยขยายความออกไปใหเปนผลรายแกผูกระทําความผิดไมได แตตีความโดยการ
ขยายความใหเปนผลดีแกผูกระทําความผิดได และถากรณีเปนท่ีสงสัยตองตีความใหเปนประโยชน
แกผูตองหา”72 
 คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ดังกลาวมานั้น ไดแสดงถึงหลักเกณฑการ
ตีความกฎหมายไวบางแตยังไมสมบูรณครบถวนเสียทีเดียว เพราะหากเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ
ของการตีความกฎหมายท่ีจะไดกลาวตอไปนี้แลว คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย เปน
การกลาวถึงหลักเกณฑของการตีความกฎหมายเพียง 2 ประการเทานั้น กลาวคือ ไดกลาวถึงเฉพาะ 
“การตีความตามหลักภาษา” และ “การตีความตามหลักความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เทานั้น73 
 ดังนั้น“การตีความกฎหมาย” หมายถึง การทําความเขาใจความหมายในทางกฎหมาย
ของตัวบทกฎหมายเม่ือกลาวถึงการตีความกฎหมายในทางตํารามีการกลาวถึงหลักเกณฑการตีความ
กฎหมาย 4 หลักเกณฑ คือ  
 1) การตีความตามหลักภาษา 
 หลักกฎหมายอาญาเกี่ยวกับ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นั้นไดแสดงใหเห็นอยาง
ม่ันคงและแนนอนวาบุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติ
ไวเทานั้นจุดเร่ิมของการตีความกฎหมายจึงอยูท่ีถอยคําของตัวบทกฎหมายอาญาดังกลาว 
 “การตีความตามหลักภาษา” หมายถึง การหาความหมายของตัวบทกฎหมายจาก
ความหมายของภาษาท่ีใชกันท่ัวไปความหมายของตัวบทกฎหมายยอมเปนกรอบของการตีความ
กฎหมายท่ีสําคัญท่ีจะปองกันมิใหเกิดผลรายแกบุคคล 
 ในคดีเร่ืองลักกระแสไฟฟานั้น จําเลยตอสูในคดีท่ีถูกฟองวาลักกระแสไฟฟาวา “ไฟฟา
เปนพลังงานไมใชวัตถุมีรูปราง”74 

                                                                          
71 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 16) (น. 43), โดย หยุด แสงอุทัย, 2537, กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
72 แหลงเดิม.   
73 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 76). เลมเดิม. 
74 ฎีกาที่ 877/2501. 
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 ดั่งนี้ กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยกหลัก “การตีความตามหลักภาษา” ข้ึนเปน
เหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแส  
ไฟฟาฐานลักทรัพยโดยไมวินิจฉัยวาขอตอสูของจําเลยฟงข้ึนหรือไมจึงไมถูกตองตาม “หลักการ
ตีความตามหลักภาษา” 
 “การตีความตามหลักภาษา” มีความยากตรงที่วา จะรูไดอยางไรวาถอยคําท่ีจะตีความ
นั้นมีความหมายท่ีตรงกันท้ังตามท่ีใชกันท่ัวไปและในทางกฎหมาย ดังนั้น ผูตีความกฎหมายจึงตอง
ดูดวยวาฝายนิติบัญญัติไดมุงประสงคใหถอยคําในตัวบทกฎหมายน้ันมีความหมายเปนพิเศษอยางใด
อยางหนึ่งหรือไม 
 2) การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
 ในการตีความกฎหมายน้ัน แมผูตีความจะตองถือความหมายในทางกฎหมายเปนเกณฑ
แตผูตีความกฎหมายก็ตองระลึกดวยวาภาษากฎหมายเองก็อาจแตกตางกันไดซ่ึงความแตกตางนี้
ข้ึนอยูกับความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
 กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพันธกันอยางเปนระบบ แมกฎหมายอาญาจะไดให
ความหมายของคําใดคําหนึ่งไวก็ใชวากรณีจะมีความหมายท่ีเหมือนกันในทุกฐานความผิด เพราะ
ความผิดแตละฐานมีความสัมพันธกับนิยามท่ีแตกตางกันได 
 คําวา “โดยทุจริต” นั้น กฎหมายใหนิยามวา“โดยทุจริต หมายความวา เพื่อแสวงหา
ประโยชนท่ีมิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายสําหรับตนเองหรือผูอ่ืน75 
 นอกจากนั้นส่ิงบางส่ิงท่ีไมมีอยูในกฎหมายอาญา แตมีอยูในกฎหมายอื่น และเนื่องจาก
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมายกรณีจึงตองนําหลักในกฎหมายอ่ืนนั้นมาใชใน
กฎหมายอาญาดวย เปนตนวา กฎหมายอาญาไมไดใหความหมายเก่ียวกับ “ทรัพย” ไว แตกฎหมาย
แพงไดใหความหมายของ “ทรัพย” วา “ทรัพย หมายความวา วัตถุมีรูปราง”76 ดังนั้น กรณีจึงตองนํา
หลักในกฎหมายแพงมาใชในกฎหมายดวย ท้ังนี้ ตามหลัก “ความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมาย” 
ดังกลาวมาแลวขางตน 
 ดังนี้ตามขอตอสูของจําเลย กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยก “หลักการตีความตาม
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมายข้ึนเปนเหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ี
ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพยจึงไมถูกตอง เพราะเปน
การตีความท่ีขัดกับ “หลักการตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย  

                                                                          
75 มาตรา1 (1). 
76 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 137. 
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 ดังนั้นการตีความกฎหมายตาม “หลักการตีความตามหลักภาษา” เพียงอยางเดียวอาจไม
เพียงพอท่ีจะทราบความหมายที่ถูกตองของตัวบทกฎหมายไดในการตีความกฎหมายจึงอาจตอง
เพิ่มเติมดวย “การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย อยางไรก็ตาม กรณีก็
ตองยอมรับกันดวยวาในบางกรณีระบบกฎหมายเองอาจจะยังขาดความชัดเจนได 
 3) การตีความประวัติความเปนมาของกฎหมาย 
 “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย” คือ การหาความหมายของตัวบท
กฎหมายจากประวัติความเปนมาของตัวบทกฎหมายน้ัน 
 เกี่ยวกับประวัติความเปนมาของความผิดฐานลักทรัพยนั้น ในกฎหมายโรมันเรียกการ
ลักทรัพยวา “furtum” ซ่ึงมีสามอยาง คือ 
 (1) furtumrei คือ การลักเอาตัวทรัพยไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานลักทรัพย 
 (2)  furtumpossessionis คือ การลักเอาการครอบครองไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานโกง
เจาหนี้ตามมาตรา 349 และ 
 (3) furtumusus คือ การเอาการใชไป ซ่ึงไดแกการเอายานพาหนะเขาไปใชโดยมิชอบ77 
 ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพย78 จึงไมถูกตอง
ตามหลักการตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย เพราะกรณีไมตองดวย furtum ใดๆ เลย 
 สําหรับกรณี “การเอาการใชไป” (furtumusus) นั้น กฎหมายของไทยเราในปจจุบัน
ไมไดบัญญัติเปนความผิด ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษ “การเอาการใชไป” วาเปน
ความผิดฐานลักทรัพย โดยวินิจฉัยวา“ผูเสียหายฝากรถยนตไวในอูและจางจําเลยซ่ึงเปนคนขับรถ
ของผูท่ีฝากรถไวในอูเดียวกันทําความสะอาด จําเลยเอารถยนตของผูเสียหายไปใชโดยพลการ เปน
การเอารถของผูเสียหายไปโดยทุจริต จึงมีความผิดฐานลักทรัพย”79 
 กรณีจึงไมถูกตองตามหลัก “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย”
(historischeAuslegung) เชนเดียวกัน เพราะกรณีไมตองดวย furtumใดๆ และเชนเดียวกัน 
 การพิจารณาประวัติความเปนมาของกฎหมายนั้น อาจพิจารณาจากประวัติการยกราง
และเอกสารท่ีเกี่ยวของ เชน ตนราง เหตุผลในการราง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา0
นอกจากนี้ “เหตุผลในการประกาศใชกฎหมาย” ซ่ึงมีอยูในระบบกฎหมายของไทยเราเปนขอมูล

                                                                          
77 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10) (น. 376), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน และ ความผิดฐานลักทรัพย : ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 25-28), โดย อุไรวรรณ  อุดมวัฒนกุล, 2531, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

78 ฎีกาที่ 877/2501. น. 896. 
79 ฎีกาที่ 1212/2514 ใน อัยการนิเทศ, 33(4), พ.ศ. 2514, น. 238. 
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หนึ่งท่ีสามารถหยั่งทราบถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายตลอดจนความหมายของตัวบท
กฎหมายได การตีความตามวิธีนี้จะนําไปสู “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” 
ตอไป 
 4)  การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย 
 ในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมายคือ การคนหาความมุงหมาย
ของตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเครื่องชวยในการตีความ 
ไดเปนอยางดี เปนตนวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของความผิดฐานลักทรัพย คือ“กรรมสิทธ์ิ” และ 
“การครอบครอง”80 ซ่ึงกรรมสิทธ์ิหมายถึงสิทธิในส่ิงท่ีมีรูปราง81 หรือสิทธิในทรัพย สิทธิในไฟฟา
จึงไมใชกรรมสิทธ์ิเพราะไฟฟาไมเปนส่ิงท่ีมีรูปราง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลัก
กระแสไฟฟาฐานลักทรัพย82 จึงไมถูกตองกับหลัก “การตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมาย” ใน “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” นั้น นอกจากจําเปนท่ีจะตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย”83 แลว อาจจําเปนตองคํานึงถึงคุณคาของการกระทําดวย เปนตนวา การทํา
ใหดีข้ึน อาทิ การกระทําตอรางกายในการรักษาพยาบาลยอมไมเปนการ “ทําราย” ในความหมาย
ของความผิดฐานทํารายรางกาย 
 2.2.4 วิธีการตีความกฎหมายอาญา 
 การตีความกฎหมายผูตีความชอบท่ีจะใชการผสมผสานของหลักเกณฑของการตีความ
กฎหมายดังกลาวมาแลว ท้ังนี้ โดยถือเอา “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เปน
แกนนํา สวนหลักเกณฑการตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้นเปนเพียงปจจัยท่ีจะนําใหเขาไปใกลกับ
ความหมายที่แทจริงของตัวบทกฎหมายเทานั้น ในการตีความกฎหมายอาญาผูตีความก็ตองปฏิบัติ
ทํานองเดยีวกันท่ีกลาวมานี้ 
 เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนักนิติศาสตรเห็นกันวาการตีความโดยขยายความ
เปนวิธีการที่ตองหาม แตการตีความโดยจํากัดความกระทําไดโดยใหเหตุผลวากฎหมายอาญาเปน
กฎหมายท่ีเปนผลรายกอภาระท่ีหนักแกบุคคลและเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนขอยกเวนแตใน

                                                                          
80 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10)  (น. 306), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
81 จาก กฎหมายลักษณะทรัพย (พิมพครั้งที่ 2) (น. 171), โดย  เสนีย ปราโมช, 2520, กรุงเทพฯ: อักษร

สาสน 
82 จาก “การอภิปรายเรื่องการตีความกฎหมายอาญา .” โดย  คณิต ณ นคร (2527), วารสารนิติศาสตร, 

4(18). น. 59 หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 4) (น.30), โดย  แสวง บุญเฉลิมวิภาส, (2546). 
83 แหลงเดิม. 
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ปจจุบันนี้นักนิติศาสตรไมเห็นกันดังกลาวตอไปอีกแลว เพราะในเร่ืองของการตีความกฎหมายนั้น
ไมมีการตีความอยางอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอง 
 การใชกฎหมายอาญาตองอยูในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตัวบทกฎหมาย
หากใชกฎหมายอาญาเกินเลยกรอบหรือขอบเขตความหมายของตัวบทกฎหมายแลวกรณีก็มิใชการ
ตีความกฎหมายอาญา แตเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง (Analogie)84ในกฎหมายอาญา และ
ถาการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งนั้น เปนไปในทางท่ีเปนผลรายแกผูกระทําความผิดแลว ยอม
เปนส่ิงท่ีตองหามในกฎหมายอาญา85 
 2.2.5 ปญหาการตีความกฎหมายอาญา 
 การกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาโดยแยกเปนเร่ืองหน่ึงหรือเปน 
บทหนึ่งอีกตางหากในหนังสือกฎหมายอาญาในประเทศไทยเรากระทํากันนอยมาก หนังสือ
กฎหมายอาญาเพียงบางเลมเทานั้นท่ีกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาไวเปนการ
เฉพาะ86 แตหนังสือกฎหมายอาญาสวนใหญจะกลาวถึงเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาไวใน
คําอธิบายมาตรา 2 และวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ซ่ึงไมสอดคลองกับระบบ
กฎหมายของประเทศไทยเราดังกลาวมาแลวขางตน เหตุนี้การใชกฎหมายอาญาของนักกฎหมาย
ไทยเราจึงเปนการใชกฎหมายท่ีติดยึดอยูท่ีตัวอักษร87 และบางคร้ังกอใหเกิดปญหาการใชกฎหมาย
อาญาท้ังๆ ท่ีมิใชเปนเพราะกฎหมายอาญามีชองวางแตอยางใด 
 การใชกฎหมายท่ีกอใหเกิดปญหา เชน ศาลฎีกาวินิจฉัยวางหลักวา หากผูใดมีรายได
ปกติและไมปรากฏวารายไดท่ีไดนั้นไมพอดํารงชีพ หรือมีรายไดปกติพอดํารงชีพ แมผูนั้นจะแบง
รายไดหรือรับสวนแบงจากการคาประเวณีของหญิงก็ไมเปนความผิดตามมาตรา 28688 ท้ังๆ ท่ีการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําในความหมายของความผิดตามมาตรา 276 เพราะผูกระทําความผิด
ตามมาตรา 276นี้ คือผูท่ีมีความสัมพันธสวนตัวกับหญิงซ่ึงคาประเวณีหรือหญิงนครโสเภณี ซ่ึง
                                                                          

84 คณิต ณ นคร. (2556). กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5)  น. 69-78.; คณิต ณ นคร. (2523). 
คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา วารสารอัยการ, 33( 25). น. 55, 60; และดู ฎีกาที่ 3653/2526. 

85 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน1 (พิมพครั้งที่ 7). และตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6). หัวขอ 16 โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง น.44, โดย จิตติ  ติงศภัทิย, 2525, กรุงเทพฯ: สยามการพิมพ. 

86 หยุด แสงอุทัย. (2537). กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 16). บทที่ 5 น. 43-45.; แสวง บุญเฉลิม
วิภาส. (2546). หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่  4). บทที่ 3 น. 25-33. 

87 ฎีกาที่ 3643/2526: เมื่อมาตรา 2517 บัญญัติวา การวางเพลิงเผาทรัพยของผูอื่นเปนความผิด จะตีความ
คําวา “ทรัพยของผูอื่น” ใหรวมถึงทรัพยที่อยูอื่นมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม เปนการขัดตอหลัก
กฎหมายใน มาตรา 2 

88 เปนตนวา ฎีกาที่ 3488/2520., ฎีกาที่ 2555/2521, ฎีกาที่ 883/2522. 
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ความสัมพันธสวนตัวดังกลาวเปนความสัมพันธอันมีระยะเวลาท่ีเนิ่นนานตามควรและในการน้ี 
ผูนั้นเปนสวนหนึ่งของหญิงในสวนท่ีเกี่ยวกับการหารายไดในการคาประเวณีของหญิงนั้นและทํา
ตัวเองเปนกาฝากขูดรีดหญิง89 
 ดังกลาวมาแลววาในการคนหาความหมายของตัวบทกฎหมายจําเปนตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” เพื่อประโยชนในการตีความกฎหมายอาญา90 และแมวาเร่ือง “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” ในกฎหมายอาญาจะไมใชของใหม แตก็เปนเร่ืองท่ีเพิ่งจะมีการศึกษากัน91 การตีความ
กฎหมายอาญาโดยขาดการพิเคราะห “คุณธรรมทางกฎหมาย” จึงเปนปญหาอยูมาก เชน 
 (1)  ปญหาการตีความกฎหมายอาญาท่ีขัดตอขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งตาม
มาตรา 292 
 (2)  ปญหาการไมสามารถแยกแยะความแตกตางระหวางความผิดฐานตาง ๆ ท่ีคลาย ๆ 
กัน หรือใกลเคียงกัน เชน 
 (1)  การไมอาจแยกแยะวาความผิดฐานวางเพลิงตามมาตรา 217 กับความผิดฐานทําให
เสียทรัพยตามมาตรา 358 ตางกันอยางไร93 
 (2)  การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดตามมาตรา 217 กับความผิดตามมาตรา 
21894 และ 
 (3)  การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดฐานลักทรัพยกับความผิดฐานยักยอก95 
เปนตน 
 อนึ่ง ปญหาของการตีความกฎหมายท้ังหลายท้ังปวงท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยเราเสมอๆ 
นั้น แทจริงแลวก็เพราะความสับสนของการใช “นิติวิธี” (juristic method) กลาวคือ ในขณะท่ี

                                                                          
89 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10) (น. 461), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
90 จาก หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 9) (น. 30), โดย แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2546, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
91 จาก คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา, โดย คณิต ณ นคร. (2523, มกราคม). วารสาร

อัยการ. น. 60. 
92 คณิต ณ นคร. (2524). ขอสังเกตเก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย วารสารอัยการ ประจําเดือนมกราคม. 

น. 82. 
93 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 588). เลมเดิม. 
94 แหลงเดิม.   
95 ฎีกาที่ 1626/2500 (หนา 1544) ; และดู คณิต ณ นคร. (2553). กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 

10). น. 312-313. 
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ประเทศไทยเราเลือกเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) แตเรากลับใชกฎหมายอาญาตามแนวทางของ
ระบบคอมมอนลอว (Common law)96 

 
2.3 ประวัติและวิวัฒนาการในการกําหนดขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศ
ไทย 
 2.3.1 กฎหมายตราสามดวง 
 กฎหมายตราสามดวง เกิดข้ึนในสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช 
มีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศไวในพระไอยการลักษณะผัวเมีย ซ่ึงเปนการกระทําความผิด
ตออํานาจอิสระ หรืออํานาจปกครองของบิดามารดากรณีที่ผูถูกกระทําเปนบุตร หรือตออํานาจ
อิสระหรืออํานาจปกครองของสามี กรณีผูถูกกระทําเปนภริยา97 
 ในกฎหมายฉบับนี้ การกระทําท่ีจัดเปนการขมขืนกระทําชําเรานั้น กฎหมายไดใชคําวา 
“ขมขืนถึงชําเรา” โดยคําวา “ขมขืน” นั้น แสดงความอยูในตัวแลววาไมมีความยินยอมจากฝายท่ีถูก
กระทําแตไดมีการใชวิธีการใดวิธีการหนึ่งขืนใจบังคับ จนถึงข้ึนเกิดการ “ชําเรา” อันหมายถึงมีการ
รวมประเวณีกัน สวน “ขมขืนมิถึงชําเรา” หมายถึงไดมีการบังคับขืนใจแตยังไมมีการรวมประเวณี
ตอกัน ดังปรากฏในตัวบทตอไปนี้ 
 1 มาตราหนึ่ง ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ ถา
ขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมีย98 
 40 มาตราหนึ่ง พระครูภิกษุสามเณร ผิดเมียทานถึงชําเราซ่ึงวา ปาราชิกใหสึกออกเสีย
แลวใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกา99 
 41 มาตราหนึ่ง ถาพระครูภิกษุสามเณรผูอยูในศีลทําทุราจารผิดทางวินัยทํารายดวยหญิง
หาผัวมิไดถึงชําเราเปนสัจไซร ช่ือวาปราชิกใหสึกออกลงโทษ100 
 46 มาตราหนึ่ง เจาเงินก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็ดี ขมขืนหญิงทาสถึงชําเราหญิง
รองแรกมีสักขีพยานไซร ทานใหแบงตัวหญิงนั้นเสียกึ่งหนึ่งๆ ใหมันสงใหแกเจาเงินถาจับมือถือ

                                                                          
96 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2). (น. 92-104), โดย ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, 

2546), การตีความกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2), โดย  อักขราทร จุฬารัตน, 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
97 จาก ประวัติศาสตรกฎหมาย (น. 78), โดย ดวงจิตต  กําประเสริฐ, 2530, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย

รามคําแหง. 
98 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 3, 2535. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
99 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 19. 
100 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 19. 
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นางกอดจูบขมขืนไมถึงชําเรา พิจารณาเปนสัจ ใหแบงขาตัวเปน 4 สวน ลดสวน 1 ใหแกเจาเงิน 3 
สวน ถามันยอมดวยไซร อยาใหแบงทุนเขานั้นเสียเลย ถามันมิสมักอยูดวยแลมักจะหยาไซร มันยัง
เกิดบุตรดวยเจาเงินแลพี่นอง ลูก หลาน แหงเจาเงินไม จึงใหมันสงขาตัวจงถวน101 
 71 มาตราหนึ่ง ชายใดขมขืนหญิงหมายถึงชําเรา ใหเอาเบ้ียในประถมผิดเมียทํา 5 สวน 
ยกเสีย 1 เอา 4 สวน ตัวไหมเปนสิน ไหมกึ่งพิไนกึ่ง ถาขมขืนมิทําชําเราใหไหมถึงชําเรา102 
 76 มาตราหนึ่ง ชายใดมีเมียแลวขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหมชายนั้นกึ่ง
ประถมผิดเมีย ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา103 
 77 มาตราหนึ่ง ชายใดหาเมียมิได ขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหมชายนั้น
กึ่งเบ้ียชายมีเมียแลว ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 78 มาตราหน่ึง ชายใดขมขืนหญิงเด็กไมรูเดียงสา มิถึงชําเราใหไหมเทาเบ้ียประถมผิด
เมีย ถาขมขืนถึงชําเราโลหิตไหล ใหไหมเทาเบ้ียประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําใหมีบาดเจ็บ
ดวย ทานใหไหมรายนั้นโดยบาดเจ็บอีกโสดหน่ึง 
 88 มาตราหน่ึง ชายใดมิไดสูขอลูกสาว หลานสาวทาน และบังอาจวาตนเร่ียวแรงผูเดียว
ก็ดีพาพวกเพื่อนไปดวยก็ดี เขากุมเกาะ เบาะ ฉะแลง ลูกสาวหลานสาว และเมียทานไปดวยแรงตน
หญิงนั้นรองแรก ขัดขวาง มีคนรูเห็นไดยิน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดี หญิงนั้นมา
หาวามเปนสัจไซรใหไหม โดยพระราชกฤษฎีกาเดิม ถาขมขืนหญิงมาดเจ็บ ใหไหมโดยบาดเจ็บอีก
โสดหนึ่ง พวกซ่ึงไปดวยนั้นใหไหมกึ่ง ถาชายหลายคนขมขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซร ใหลงโทษแก
ชายนั้นดวยลวดหนังดล 60 ที ใหไหมตามบันดาศักดิ์ทวีคูณ เพราะมันบังอาจหยาบชาตอแผนดิน
เมืองทาน104 
 105 มาตราหนึ่ง ชายใหสูขอลูกสาว หลานสาวทาน บิดา มารดาหญิง ยินยอมใหชายได
ใหมีขันหมากหม้ันนัดจะทําการยังมิไดทําการ ชายอ่ืนยังอาจวาตนเร่ียวแรงเกาะกุม เบาะ ฉะแลง 
หญิงนั้นดวยแรงตน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดีพิจารณาเปนสัจไซร ทานวาลวง
พระราชอาชญาความเมืองทาน ใหสงหญิงนั้นใหแกบิดา มารดาแลว ใหทวนชายตนเหตุดวยลวด
หนัง 50 ที ถามีพวกไปดวย ใหทวนคล 50 ที จงทุกคนใหไหมชานตนเหดุโดยผิดเมียทานใน
ขันหมากนั้นจึงควร105 

                                                                          
101 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 20. 
102 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 34. 
103 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 42. 
104 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 47. 
105 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 51. 
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 จากบัญญัติขางตน พระไอยการลักษณะผัวเมียกําหนดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไว โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
 1) ความผิดฐาน “ขมขืนถึงชําเรา” หมายถึง การท่ีชายใชการบังคับขืนใจดวยวิธีอยาง
ใดๆ แกหญิง โดยท่ีหญิงนั้นไมยินยอมและหญิงเปนภริยาของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนทาส หญิงซ่ึงเปน
หมาย หญิงซ่ึงเปนบุตรสาวหรือหลานสาวของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนเด็ก และหญิงท่ีชายอ่ืนไดสูขอจาก
พอแมหญิงนั้นแลว จนไดมีการรวมประเวณีกันสวน “ขมขืนไมถึงชําเรา” นั้นมีความแตกตางจาก 
“ขมขืนถึงชําเรา” ตรงท่ีไมไดมีการรวมประเวณีกัน แมจะไดมีการบังคับขืนใจกันก็ตาม ซ่ึงเปรียบ
ไดกับความผิดฐานพยายามขมขืนตามประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบัน โดยมีอัตราโทษท่ีตํ่ากวา 
“ขมขืนถึงชําเรา” 
 2) แตไมปรากฏบทมาตราใดเลยท่ีกลาวถึงการขมขืนภริยาเอาไวดวยนาจะมาจากเหตุท่ี
ในสมัยนั้นใหความสําคัญกับอํานาจการปกครอบหรือท่ีเรียกวาอํานาจอิสระเปนอยางมาก โดยเม่ือ
หญิงยังเปนเด็กก็ตองตกอยูในความปกครองของบิดา มารดา ถาบิดามารดาตายหญิงอาจตกอยูใน
ความปกครองของญาติผูใหญ หรือพี่ๆ จนกระท่ังหญิงแตงงานกับชาย อํานาจอิสระหรือการ
ปกครองจึงโอนจากบิดามารดาไปยังชายผูสามีดังปรากฏในมาตรา 79 ท่ีบัญญัติวา “บุตรีทานบิดา
มารดายังมิไดประกอบสามีภริยาใหไซรบิดามารดาน้ันเปนอิสระแกบุตร ถาชายใดพึงใจดวยบุตรี
ทาน ใหคํานับบิดามารดาตามประเพณี ถาบิดามารดายกใหสามีจึงจะเปนอิสระแกภริยา...”106 และ
อํานาจอิสระของสามีนั้น รวมไปถึงอํานาจลงโทษของภรรยาไดตามสมควรหากภริยาประพฤติตน
ไมสมควรดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 60 วา “สามีภริยาอยูดวยกัน ภริยามีความผิด สามีจะปราบปราม
โบตีหญิง หญิงจะเอาโทษแกสามีนั้นมิได ถาภริยาดาวาหยาบชาแกสามี ใหภริยาเอาขาวตอกดอกไม
ขอโทษแกสามีจึงควร”107 ฉะนั้น เม่ือสามีมีอํานาจอิสระท่ีจะปกครองภริยาอยางเต็มท่ีแลว ยอม
สงผลใหการมีเพศสัมพันธตอกันระหวางสามีภริยากลายเปนหนาท่ีท่ีภริยาจะตองตอบสนองไมอาจ
ขัดขืนปองปดได จึงไมปรากฏการกระทําท่ีเรียกวาขมขืนตอภริยาในสมัยนั้น ประกอบกับหากภริยา
หยิบยกกลาวอางวาสามีขมขืนตน ภริยาอาจจะตองความผิดวาทําการหยาบชาแกสามีตามบท 
บัญญัติขางตนภริยาท้ังหลายจึงเกิดความเกรงกลัวมิกลาท่ีจะกลาวโทษสามีได 
 3) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
 พระไอยการลักษณะผัวเมียนี้ไดแบงแยกออกเปนสองกรณี คือ 
 
 
                                                                          

106 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 43. 
107 แหลงเดิม. (น. 30). 
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 (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
 “มาตราหนึ่ง พอ แม ลูก พี่ นอง ยายหลาน ตาหลาน ลุงนาหลาน ทําชูกันไซรใหทําแพ
ลอยผูนั้นเสียในชะเล (ทะเล) ใหเจาพอแมพี่นองพลีเมืองทาน ท้ัง 4 ประตู ไก 8 ตัวใหพระสงฆพ
ราหมญาจารยสวดมนตทําพิธีการระงับอุบาทจันไรน้ํา ฟา (ฝน) ซ่ึงจะตกเปนประโยชนแกคน
ท้ังหลาย ฝายพอแมพี่นองรูวาลูกหลานทํามิชอบมิไดวากลาว ทานวาละเมิด ใหลงโทษโดย 
โทษษณุโทษ”108 
 บทบัญญัตินี้ คือ การมีสัมพันธทางเพศถึงข้ันกระทําชําเรา (รวมประเวณี) กับญาติ
สืบสายโลหิตดวยความยินยอมของกันและกัน โดยผูกระทํานั้นเปนพอ แม กับลูก พี่กับนอง ตา ยาย
กับหลาน ลุง นา กับหลาน (และนาจะรวมถึง ปู ยา ปากับหลาน) ซ่ึงเรียกวา “ทําชู” และนอกจากจะ
มุงหมายลงโทษชายและหญิงผูกระทําแลวยังลงโทษ พอ แม พี่ นอง ท่ีรูวาลูกของตนหรือพี่นองตน
กระทําการเชนนั้นแลวไมไดวากลาวหรือหามปรามดวย 
 (2)  ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
 มาตราหนึ่ง หลานทําชูเมียลุง ตา ปู อา นา พี่ตนเอง มันผูมิเกรงกลัว มันมิอายแกบาป 
ดังนั้น ใหเอามันคนรายจําใสตรวน (ขืน คา) เอาน้ําหมึกสักหนาท้ังหญิง (ชาย) เอาเชือกหนังผูกคอ
เอาฆองตีทะเวนรอบตลาด แลวเอาข้ึนขาหยางยิงดวยลูกสันโดษ แลใหตีดวยลวดหนังคละ 25 (50) 
ที แลวใหทําแพลอยเสียนอกเมือง อยาใหดูเยี่ยงกัน ถาจะไถลูกสันโดษมิใหยิงเลมละ 30,000109 
 เชนเดียวกับบทบัญญัติมาตรากอน กรณีระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน แตตางกันตรงท่ี
เปนการมีเพศสัมพันธกับญาติท่ีเกิดจากการสมรส นั่นคือ ภริยา (เมีย) ของลุง ตา ปู อา นา และพ่ีของ
ผูกระทํา ซ่ึงกฎหมายบัญญัติถึงลักษณะของการมีเพศสัมพันธวาเปนการ “ทําชู” อันหมายถึง การ
สมัครใจท่ีจะมีสัมพันธทางเพศตอกันระหวางชายกับหญิงจนถึงข้ันรวมประเวณี ในขณะท่ีชายหรือ
หญิงนั้นตางมีคูสมรสของแตละคนอยูกอนแลว โดยกฎหมายไดบัญญัติใหท้ังชายและหญิงนั้น
ตองโทษในอัตราท่ีรุนแรงพรอมกับเนรเทศออกจากเมือง แตถาหากหญิงนั้นไมไดยนิยอมสมัครใจท่ี
จะรวมประเวณีเสียแลวยอมไมใชการ “ทําชู” ซ่ึงอาจจะเปนการขมขืนหรือชําเราก็แลวแตตาม
กฎหมายจะบัญญัติ ฉะนั้นเม่ือไมเปนการ “ทําชู” จึงเอาผิดแกหญิงมิได 
 2.3.2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
 พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดทรงมี
พระราชดําริใหมีการตรากฎหมายเกี่ยวดวยการกระทําความผิดทางเพศข้ึนมาใหมเพราะเล็งเห็นวา 
กฎหมายลักษณะผัวเมียท่ีเคยใชอยูแตเดิมนั้นยังมีขอบกพรองอยูหลายประการ เปนเหตุใหเกิดความ
                                                                          

108 แหลงเดิม. (น. 17). 
109 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 17. 
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สงสัยตางๆ ในการพิจารณาพิพากษาคดีท่ีกลาวหากัน จึงไดมีพระราชกําหนดลักษณะขมขืน 
ลวงประเวณี ร.ศ. 118 ข้ึนมา110 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
 มาตรา 3 ชายใดกระทําชําเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังท่ีจะกลาวตอไปขางลางนี้ ทาน
วาชายผูนั้นขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึง
ยินยอม 
 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นยังมีอายุตํ่ากวา 12 ปลงมา 
 มาตรา 4 ชายใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตยให
ลงโทษจําคุกไวต้ังแต 10 ปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะ
ปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิงต้ังแต 1,000 บาทลงมาดวยก็ได 
 อนึ่ง ผูใดรับโทษฐานขมขืนทําชําเราครั้งหนึ่งแลว ภายหลังยังกลับขืนกระทําผิดลงอีก
เปนคร้ังท่ี 2 ท่ี 3 ตอไป จะใหลงโทษเฆ่ียนต้ังแต 60 ที ลงมาเพิ่มเขากับโทษจําคุกและโทษปรับอีก
ดวยก็ได 
 มาตรา 6 ผูใดพยายามหรือจะขมขืนทําชําเราก็ดี... ซ่ึงเปนการผิดตอมาตรา 3 มาตรา 4... 
พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุก 
 มาตรา 7 ผูใดรูเห็นเปนใจดวย ฤาชวยอุดหนุนตนเหตุในการขมขืนกระทําชําเราก็ดี... 
พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุก 
 2.3.3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
 สืบเนื่องจากประเทศไทยไดมีความพยายามท่ีตองการที่จะเรียกรองสิทธิทางศาล 
ท่ีเสียไป พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว จึงไดทรงมี
พระราชดําริใหมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายของไทยใหเปนไปตามแบบของประเทศตะวันตก  
จึงไดทรงโปรดใหมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 3451) ข้ึน โดยกฎหมายเกี่ยวกับ
การขมขืนกระทําชําเรา ไดมีการตราไวในมาตราดังตอไปนี้111 

                                                                          
110 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ประสิทธิ  พัฒนอมร, 

2524, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  . 
111 จาก คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  หมวดที่ 2  (พิมพครั้งที่ 5)  (น. 357), โดย หยุด  

แสงอุทัย, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 มาตรา 243 ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจ
หญิง ซ่ึงมิใชภริยาของตนเอง ทานวาผูนั้นขมขืนกระทําชําเรา ตองวางโทษจําคุกต้ังแตปหนึ่งข้ึนไป
จนถึงสิบป และใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
 ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใชภริยาของมันเอง ทานวามันขมขืนทํา
ชําเรา มีความผิด ตองระวางโทษดุจกับท่ีวามานั้น ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตราน้ี หญิง
ท่ีถูกขมขืนชําเรานั้น มีบาดเจ็บถึงสาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองป
ข้ึนไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
 ถาแลหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบสองปข้ึนไป
จนถึงยี่สิบป และใหปรับต้ังแตรอยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง112 
 การกระทําชําเราขืนใจหญิงอันเปนการขมขืน คือ การสองเสพยสังวาสหรือผสมเพศซ่ึง
กันและกัน ซ่ึงตามความหมายนี้เปนการท่ีชายกระทําชําเราแกหญิงตามลักษณะของการรวม
ประเวณีอยางธรรมดา และจะเปนความผิดสําเร็จเม่ือวัยวะเพศชายลวงเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง 
โดยใชกําลังกาย หรือขูเข็ญวาจะทําราย หรือวาจะทํารายหรือใชอุบายหลอกลวงอยางใดๆ  
 อยางไรก็ดีแมในตัวบทจะใชคําวา “ผูใด” ซ่ึงหมายความวา จะเปนชายหรือหญิงก็ไดนั้น 
แตกระน้ันก็ตามหญิงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไมได เพราะความผิดฐานนี้มิไดแตเฉพาะ
ชายเทานั้นและการที่ชายสามีไดรวมประเวณีกับภริยา แมจะเปนการขืนใจหรือใชกําลังทํารายก็หามี
ความผิดไมจะมีความผิดก็แตฐานทํารายรางกายเทานั้น เพราะตามธรรมดาของการเปนสามีภริยา
ยอมจะตองมีการรวมประเวณีกัน ดังท่ีกฎหมายลักษณะผัวเมียกลาววาตางเปนเจาของประเวณีกัน 
ฉะนั้นส่ิงสําคัญจะตองทราบถึงการเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายลักษณะผัวเมียเสียกอน เพื่อทํา
ใหการรวมประเวณีนั้นไมเปนความผิดฐานขมขืน 
 การเปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมายจําตองประกอบดวยหนึ่ง ชายหญิงท้ังสองฝาย
ไดกินอยูหลับนอนดวยกันโดยมีเจตนาเปนสามีภริยากัน สอง บิดามารดาหรือผูเปนอิสระแกหญิง 
(ผูมีอํานาจปกครองของหญิง) ยินยอมยกหญิงใหเปนภริยาชายโดยท่ีหญิงนั้นยินยอมดวย113 
 ดังนั้น ตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นี้ หากชายและหญิงเปนสามีภริยา
กันแลว ชายผูเปนสามีจะไมถูกตองหาวากระทําการขมขืน แมวาจะไดใชกําลังกายหรือวาจาขูเข็ญใจ
หญิงผูเปนภริยาเพื่อการมีเพศสัมพันธเชน 
 
 
                                                                          

112จาก กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, (น. 110-111), โดย เสถียร วิชัยลักษณ, 2498, กรุงเทพฯ: นิติเวช. 
113 ประวัติศาสตรกฎหมาย  (น. 77). เลมเดิม. 
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 1) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
  (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
  มาตรา 247 “ความผิดอยางใดใด ท่ีวามาในมาตรา 243 244 และ 246 นั้นถาผูกระทํา
เปนบิดามารดาหรือปู ยา ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยท่ีรับเล้ียงผูถูกกระทําไวก็ดี เจาพนักงานผูมี
ตําแหนงหนาท่ีผูปกครอบรักษาผูถูกกระทํารายก็ดี ทานวาระวางโทษของมันผูกระทําผิดหนักกวาท่ี
บัญญัติไวใน 4 มาตรา ท่ีวามานั้น หนึ่งในสามสวน” 
  มาตรา 244 และ 246 บัญญัติวา 
  มาตรา 244 “ผูใดกระทําชําเราดวยเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบสองขวบถึงหญิงนั้น
ยินยอมก็ตาม หรือมิยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปข้ึนไป
จนถึงสิบปและใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
  ถาแลในการกระทําผิด เชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงท่ีถูกชําเรานั้นมีบาดเจ็บอยาง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามปข้ึนไปจนถึงสิบหาป และให
ปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง 
  ถาแลหญิงนั้นตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปข้ึนไป
จนถึงยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง” 
  มาตรา 246 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบสองขวบข้ึนไปโดยมันใช
อํานาจดวยกําลัง หรือวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกดวยประการใดใดก็ดี ทานวามันมีความผิด
ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหนึ่งข้ึนไปจนถึงสามป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหา
รอยบาท ดวยอีกโสดหน่ึง” 
  มาตรานี้ เปนเหตุฉกรรจของความผิดฐานขมขืนทําชําเราและอนาจารไมวา
ผูถูกกระทําซ่ึงเปนเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบสองขวบจะยินยอมดวยหรือไมก็ตาม โดยท่ีตัวผูกระทํามีสถานภาพดังนี้ 
คือ 
  (1) เปนบิดา มารดา หรือปู ยา ตา ยาย 
  (2) ครูบาอาจารย 
  (3) เจาพนักงาน 
 บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ยอมหมายถึงบุพการีของผูถูกกระทําซ่ึงเปนญาติสืบสายโลหิต
โดยตรงข้ึนไป ซ่ึงจํากัดอยูความเปนญาติของตัวผูถูกกระทําเชนนั้น ไมขยายรวมไปถึงบิดา หรือ
มารดาเล้ียง หรือ ปู ยา ตา ยาย ท่ีเปนพี่นองของปู ยา ตา ยาย ของตน 
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 2) ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
 การมีเพศสัมพันธในครอบครัว กับบุคคลท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกันเชนระหวางภริยา
ของลูกชายกับพอของสามี (พอกับลูกสะใภ) หรือสามีของลูกสาวกับแมของภริยา (แมกับลูกเขย) 
หรือพอเล้ียงกับลูกเล้ียง หาไดมีบัญญัติเอาไวในประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นี้ 
 เนื่องจากตามมาตรา 247 ไดบัญญัติใหเปนความผิดก็ตอเม่ือผูกระทําเปนบิดา มารดา ปู 
ยา ตา ยาย ซ่ึงเปนบุคคลท่ีลวนแลวแตมีสายโลหิตเดียวกันกับผูถูกกระทําท้ังนั้น ดังนั้น ความผิดตาม
มาตรา 247 ท่ีจะเกิดจากผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกันจึงมีแตกรณีท่ีผูกระทําเปน ครูบาอาจารย หรือ
เปนเจาพนักงานท่ีมีตําแหนงหนาท่ีปกครองรักษาผูถูกกระทําเทานั้น แตอยางไรก็ดีบุคคลดังกลาว 
ก็มิไดเปนบุคคลในครอบครัวของผูถูกกระทําแตประการใดฉะนั้น ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ 
ในครอบครัวตามกฎหมายอาญาร.ศ. 127 จึงไมมีกรณีความผิดท่ีเกิดจากญาติท่ีไมมีสายโลหิต
เดียวกัน114 
 2.3.4 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 
 เนื่องจากนับต้ังแตไดประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ในพุทธศักราช 2451 เปนตนมา 
พฤติการณของบานเมืองไดเปล่ียนแปลงไปเปนอันมาก จึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญาเสีย
ใหม รวมถึงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย กลาวคือ 
 1)  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีการแกไขในมาตรา 276 หลายคร้ังโดยมีการ
แกไขในป พ.ศ. 2514 ตอมาอีกคร้ังในป พ.ศ. 2525 
 บทบัญญัติตามมาตรา 276 นี้ ต้ังแต พ.ศ. 2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการ
เปล่ียนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซ่ึงโทษท่ีผูกระทําจะไดรับไดถูกเพิ่มมากข้ึน
ตามพฤติการณท่ีกฎหมายบัญญัติ แตท้ังนี้กฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอวาความผิดฐานขมขืน
จะตองเปนการท่ีชายไดกระทําตอหญิงอ่ืน ซ่ึงมิใชภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายของตน115 
 2) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
 ความผิดฐานมีเพศสัมพันธในครอบครัว ของประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 
285 ไดบัญญัติรวมถึงกรณีระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกันกับไมมีสายโลหิตเดียวกัน แตเปนบุคคลใน
ครอบครัวเอาไว โดยแบงเปนการกระทําของบุพการีตอผูสืบสันดาน และผูปกครอง ผูพิทักษ 
ผูอนุบาลตอผูใตปกครอง คนเสมือนไรความสามารถและคนไรความสามารถ 
 
                                                                          

114 จาก ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธ ปริญญามหาบัณฑิต), 
โดย สุชาดา เหลาพูลสุข, 2548, มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   

115 จาก คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา  (น. 5-6), โดย สุวัณชัย ใจหาญ, 2534, กรุงเทพฯ: มิตรสยาม. 
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  (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
  โดยมีการระบุเพียงเปนการกระทําแกผูสืบสันดาน ซ่ึงหมายความถึงเพียงการกระทํา
ของบุพการี กระทําตอผูสืบสันดานเทานั้น ไมไดหมายความรวมถึงญาติลําดับอ่ืนดวย เชน ปู ยา ตา 
ยาย ซ่ึงในกฎหมายฉบับเกาไดบัญญัติรวมไว 
  (2) ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
  มาตรา 285 ไดบัญญัติถึงความผิดทางเพศในกรณีความผิดเชนเดียวกันเอาไวแก
ผูปกครอง ผูพิทักษ ผูอนุบาลท่ีไดกระทําลงตอผูอยูใตอํานาจปกครองในความพิทักษและในความ
อนุบาล โดยท่ีความเปนผูปกครอง ผูพิทักษ และผูอนุบาล ตองชอบดวยกฎหมาย116 เปนท่ีนาสังเกต
วาถึงแมจะไมมีความสัมพันธทางสายเลือดตอกันระหวางผูกระทํากับผูถูกกระทําหรือมีสายเลือด
เดียวกันแตถูกกระทําไมไดเปนบุพการี เชน อาจเปน อา นา ลุง ของผูถูกกระทํา ซ่ึงถาบุคคลเหลานี้มี
สถานะเปนผูปกครองผูอนุบาล ผูพิทักษของผูถูกกระทําตามกฎหมาย ซ่ึงหนาท่ีดังกลาวกอใหเกิด
ความสัมพันธและความใกลชิดซ่ึงกันและกันท้ังทางกายภาพและจิตใจ ฉะนั้นความรับผิดชอบตาม
กฎหมายของบุคคลดังกลาวจะตองเพิ่มข้ึน การลวงละเมิดทางเพศตอผูท่ีอยูใตปกครองในความ
อนุบาลและในความพิทักษ จึงเปนการกระทําท่ีผิดตอศีลธรรม และกฎหมายอยางรายแรง กฎหมาย
จึงกําหนดใหรับโทษหนักข้ึนเฉกเชนกรณีญาติสายโลหิตเดียวกัน 
  ดังนั้นจึงเห็นไดวา กฎหมายท่ีใชบังคับเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศของไทย 
โดยเฉพาะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดเปล่ียนแปลงไปตามสภาพของสังคมท่ีเปล่ียนไป ท้ัง
ในสวนของความผิดและอัตราโทษอันจะเห็นไดจากการท่ีความผิดฐาน “ขมขืนถึงชําเรา” “ขมขืน
ไมถึงชําเรา” และการกระทําอันไมสมควรทางเพศ โดยที่ยังไมถึงข้ันรวมประเวณีตามพระไอยการ
ลักษณะผัวเมีย ไดกลายเปนความผิดฐานขมขืน พยายามขมขืน และอนาจารตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายฉบับปจจุบัน ตามลําดับ สวนความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว ท่ีแต
เดิมไดมีบทบัญญัติครอบคลุมญาติท่ีมีสายโลหิตเดียวกัน และไมมีสายโลหิตเดียวกันเอาไว117 
 2.3.5 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับกอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศ บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา ความผิดเกี่ยวกับเพศมาตรา 
276 ซ่ึงมีลักษณะของการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดในลักษณะนี้ คือ การกระทําท่ี

                                                                          
116 จาก กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 11)  (น. 299), โดย หยุด แสงอุทัย, 2556, กรุงเทพฯ:  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
117 ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (น. 38). เลมเดิม. 
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กระทบกระเทือนตอศีลธรรมในทางเพศของประชาชน ดังนั้นประมวลกฎหมายอาญาจึงตองบัญญัติ
เปนความผิด ซ่ึงความผิดในหมวดนี้จะไดอธิบายเรียงมาตราเปนไปตามลําดับดังนี้118 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวย ประการใดใด โดยใช
กําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืน ได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุก ต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 “ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ ระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกนัอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวาง โทษจําคุกต้ังแตสิบ
หาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
 1)  ความผิดตามวรรคแรก 
  (1) องคประกอบภายนอก 
      1. ผูใด 
      2. ขมขืนกระทําชําเรา 
      3. หญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน 
      4. โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไม
สามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดคิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน 
  (2) องคประกอบภายในเจตนาตามมาตรา 59 
 2)  ความผิดตามวรรคสอง 
  (1) องคประกอบภายนอก 
      1. ผูใด 
      2. กระทําความผิดตามวรรคแรก 
      3. โดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน
อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
  (2) องคประกอบภายในเจตนาตามมาตรา 59 
 ขอ 1 ผูกระทําความผิดตามมาตราน้ี แมตามสภาพแหงการกระทําความผิดผูลงมือ
กระทําชําเราดวยตนเองนี้จะมีไดแตชายเทานั้น แตก็ไมไดหมายความวาเปนความผิดไดเฉพาะตัว
ชายเทานั้น อาจมีผูอ่ืนรวมกระทําความผิดในลักษณะตัวการรวมได และไมแตชายน้ันท่ีจะเปน
ตัวการรวมหญิงก็เปนตัวการรวมในการกระทําความผิดฐานนี้ได เพราะกฎหมายบัญญัติเพียง “ผูใด

                                                                          
118 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด (น. 305), โดย อัจฉรียา  ชูตินันทน, 2557, มหาวิทยาลัย

ธุรกิจบัณฑิตย.  
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ขมขืนกระทําชําเรา...” หาไดบัญญัติใหลงโทษแตเฉพาะชายเทานั้น ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 250/2510 
ท่ีประชุมใหญ119 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 59/2524 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูรวมกระทําไมจําตองลงมือกระทําชําเราดวยกันทุก
คนเม่ือปรากฏวาหญิงไดรวมกระทําผิดกับชายผูลงมือกระทําชําเรา หญิงก็เปนตัวการรวมกับชาย
ฐานขมขืนกระทําชําเราดวย 
 ขอ 2. การกระทําความผิดฐานนี้ คือ 
 1)  “ขมขืนใจ” หมายถึง การบังคับจิตใจ คือ กระทําชําเราโดยหญิงไมสมัครใจ120โดยวิธี
หนึ่งวิธีใดดังนี้ 
  (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ หมายถึง ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต 
ซ่ึงผูกระทําตองขูเข็ญหญิงโดยทําใหกลัววาจะเกิดอันตรายตอตัวหญิงหรือจะเกิดอันตรายตอผูอ่ืน 
ซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้นก็ได เชน ขูจะฆาบุตรของหญิง และอาจเปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน
ของหญิงก็ได เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานเรือนของหญิง121 เปนตน 
  (2) โดยใชกําลังประทุษราย122 มีความหมายตามมาตรา 1(6) นอกจากนี้ตามกฎหมาย
อเมริกายังกลาวไววา การใชกําลังนั้นตองเปนการใชกําลังในการขมขืน การใชกําลังในการชําเรา  
หาใชการขมขืนผูถูกกระทําไม เพราะมิใชเปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 1(6) เนื่องจากการชําเราตองใชกําลังอยูในตัว123 
  (3) โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หมายถึง การทําใหหญิงจํายอมโดย
ไมสมัครใจ เชน ใชยาทําใหมึนเมา หรือทําใหหญิงเมาสุราหมดสติ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

                                                                          
119 คําพิพากษาฎีกาที่ 250/2510 (ประชุมใหญ) ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ความผิดในเรื่องขมขืนกระทําชําเรา

เปนความผิดที่รวมกันกระทําผิดไดโดยผูรวมกระทําความผิดมิตองเปนผูลงมือกระทําชําเราดวยกันทุกคน เพียงแต
ชายคนหน่ึงคนใดกระทําชําเรา ผูที่รวมกระทําความผิดทุกคน ก็มีความผิดฐานเปนตัวการ ตามมาตรา 83 แลว และ
มาตรา 276 ก็หาไดบัญญัติใหลงโทษเฉพาะชายเทาน้ันไม เพราะกฎหมายบัญญัติ โดยใชคําวา “ผูใด” เทาน้ัน แม
จําเลยที่ 2 จะเปนหญิงเมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 รวมกันกระทําความผิด ศาลก็ลงโทษฐานเปนตัวการได 

120 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 326). เลมเดิม. 
121 กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (น. 167). เลมเดิม.  
122 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 805/2490 เปนคําพิพากษาฎีกาบรรทัดฐานสําหรับประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 แมจําเลยฟองไมไดกระทําชําเรา แตชวยจับแขนขาใหจําเลยที่  1 ชําเรา จนเปนเหตุใหผูถูกกระทําอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได จึงเปนการใชกําลังประทุษรายอันเปนการกระทําดังที่บัญญัติไวในมาตรา 276 แลว 

123 Perkins on Criminal Law, 1957, p. 121  
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2382/2522124 และภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดนี้ ไมไดจํากัดวาตองเกิดจากการกระทําของผูกระทํา
เทานั้น แตภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดอาจเกิดจากตัวหญิงเองก็ไดเชน หญิงปวยเปนอัมพาต เปนตน 
  (4) โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน หมายถึง เปนการสําคัญผิดในตัว
บุคคลไมใชคุณสมบัติของบุคคลนั้น 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 233/2463 
 หญิงมีสามีนอนหลับ ผูอ่ืนกระทําตนใหหญิงเขาใจวาเปนสามีของหญิง แลวกระทํา
ชําเราหญิงโดยหญิงนั้นไมรูตัว 
 2)  “กระทําชําเรา” หมายถึง การรวมประเวณีคือ ของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชาย
จะตองไดลวงลํ้าเขาไปในของลับ หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง125 จึงจะเปนความผิดสําเร็จ โดยไม
ตองคํานึงวาเม่ือลวงลํ้าไปแลวชายจะสําเร็จความใครหรือไมไมสําคัญ การกระทําชําเราจึงตองเปน
การกระทําชําเราโดยธรรมชาติ แตถาเปนการกระทําชําเราโดยผิดธรรมชาติ เชน กระทําทาง
ชองทวารหนัก ไมเปนการกระทําชําเรา หรือถาอวัยวะสวนอ่ืนท่ีไมใชอวัยวะสืบพันธุของชาย
ลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงยอมไมถือวาเปนการกระทําชําเราเชนกัน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 839/2538 ใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย แลวจําเลย
สําเร็จความใครดวยตัวเองไมใชพยายามกระทําชําเรา แตเปนการกระทําอนาจารแกผูเสียหายเทานั้น 
 ขอ 3. ผูถูกกระทําในความผิดฐานนี้คือ 
 1)  ตองเปนหญิงโดยกําเนิด126 ฉะนั้นการกระทําระหวางหญิงกับหญิง หรือชายกับชาย 
หรือชายกับชายท่ีแปลงเพศเปนหญิงไมมีความผิดตามมาตรานี้ 
 2)  หญิงนั้นตองมิใชภรรยาของชาย หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้นถาชาย
ผูกระทําเปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูถูกกระทํา ยอมไมมีความผิดตามมาตรานี้ 
 3)  หญิงตองไมยินยอม 
 4)  ตองเปนหญิงมีชีวิตอยูในขณะกระทําไมใชศพ 
 ขอ 4. การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
สืบพันธุของหญิงไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้นการท่ีผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไม
สําคัญ127 

                                                                          
124 คําพิพากษาฎีกาที่ 2382/2522 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา กระทําชําเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยูในภาวะที่

ไมสามารถขัดขืนได เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 276.  
125 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 326). เลมเดิม. 
126 กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (น 718). เลมเดิม.  
127 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 327). เลมเดิม.  
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 ขอ 5. องคประกอบภายในคือ เจตนาตามมาตรา 59 วรรค 3 และวรรค 2 กลาวคือ 
ผูกระทําตองรูวาหญิงนั้นไมใชภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตน และผูกระทําตองการสอดใส
อวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยฝาฝนความสมัครใจของหญิง 
 ขอ 6. มาตรา 276 วรรคสอง เปนเหตุฉกรรจคือ เปนเหตุเพิ่มโทษท่ีทําใหผูกระทําตอง
รับโทษหนักข้ึน ถาปรากฏวา 
 (1) ผูกระทํามีอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
  (2) โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง128คําวา “โทรมหญิง” 
หมายถึง การรุมขมขืนกระทําชําเรา โดยผูลงมือกระทําตองเปนชายอยางนอย 2 คน กระทําชําเรา
ผลัดเปล่ียน หมุนเวียนคนละคร้ัง 
 ขอ 7. ความผิดตามมาตรา 276 แยกพิจารณาไดดังนี้ 
  (1)  ผูกระทําความผิดคนเดียว ลงมือกระทําชําเราหญิงหลายคนเปนการกระทําตางกรรม 
ไมเปนการโทรมหญิง ตามวรรคสอง แตผิดตามวรรคแรก 
  (2)  มีคนหลายคนจับหญิงไวแตมีผูกระทําชําเราเพียงคนเดียวถือวาทุกคนเปนตัวการ  
แมผูรวมกระทําจะไมไดกระทําชําเราหญิงนั้น หรือผูรวมกระทําเปนหญิง ซ่ึงโดยสภาพหญิง 
ไมสามารถกระทําชําเราไดดวยตนเอง ผูรวมกระทําความผิดทุกคนยอมมีความผิดฐานรวมกันขมขืน
กระทําชําเราแตไมมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
  (3) การโทรมหญิง ผูลงมือกระทําชําเราตองเปนชาย ซ่ึงมีจํานวนต้ังแต 2 คน และตอง
ผลัดเปล่ียนกันกระทําชําเราคนละคร้ัง129 ถาผูกระทําคนหนึ่งลงมือกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
แลวแมผูกระทําอีกคนหนึ่งจะลงมือกระทําเพียงข้ันพยายาม ก็เปนการกระทําอันเปนการโทรมหญิง
แลว130 
  (4) เม่ือไดรวมขมขืนกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง โดยมีการผลัดเปล่ียน 
กระทําชําเราโดยชายต้ังแต 2 คน แมยังมีพวกท่ีรวมกระทําดวยกันจะมิไดกระทําชําเราเพียงแต 
ชวยจับแขน ขา ผูเสียหายใหพรรคพวกขมขืนกระทําชําเรา ถือวาเปนตัวการรวมกระทําชําเราอันมี
ลักษณะเปนการโทรมหญิง131 

                                                                          
128 ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 คําวา “โทรมหญิง” หมายถึง รุมกันขมขืนหญิง 

ในทางประเวณี 
129 กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (น. 762-727). เลมเดิม.  
130 คําบรรยายกฎหมายอาญา, มาตรา 276  (น. 109-110), โดย  สถิต ไพเราะ, 2555, กรุงเทพฯ:  

สํานักอบรมศึกษากฎหมายเนติบัณฑิตยสภา. 
131 จาก “ขอสังเกตจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องโทรมหญิง.” โดย  ฤทัย หงสสิริ, 2521,  

วารสารอัยการ, น. 3.  
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  (5) การกระทําชําเราโดยชายต้ังแต 2 คนข้ึนไป หากมีพฤติการณแสดงวาผูกระทําชําเรา 
แตละคนกระทําชําเราตามลําพังตนเอง มิไดคบคิดกันมากอนวาจะรวมกันกระทําชําเรา ผูกระทําแต
ละคนมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก เทานั้น 
  (6) ในกรณีท่ีผูเสียหายถูกกระทําชําเราโดยชาย 2 คน ผลัดกันกระทําชําเรา โดยชาย 
2 คน แตชายคนท่ี 1 กระทําชําเราโดยผูเสียหายยินยอม ซ่ึงไมผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา การกระทํา
ของชายคนท่ี 2 ไมเขาลักษณะเปนการโทรมหญิง แมการกระทําของชายท่ี 2 จะไดรับการสนับสนุน
จากชายคนท่ี 1 ก็ตาม สําหรับชายคนท่ี 1 คงมีความผิดฐานเปนผูสนับสนุนชายคนท่ี 2 ในความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ประกอบมาตรา 86 สวนชายคนท่ี 2 มีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ผูเสียหายตามมาตรา 276132 
 
2.4  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 
       2.4.1  คุณธรรมทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 การบัญญัติความผิดฐานตางๆ ตามประมวลกฎหมายอาญาเปนการรวบรวมเอาพ้ืนฐาน
พฤติกรรม ความประพฤติ และการปฏิบัติของการอยูรวมกันในสังคมมาบัญญัติเปนระเบียบแบบ
แผนใหคนในสังคมใหยึดถือปฏิบัติตอกัน เพื่อรักษาความสงบในสังคม โดยการบัญญัติความผิด
อาญาฐานตาง ๆ นั้น จะมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองแฝงอยู อันเปนสภาพท่ีกฎหมายตองการ
คุมครองการถูกลวงละเมิด เรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงเปนพื้นฐานในทางความคิด ไมวา 
ผูบัญญัติจะไดคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายกอนการบัญญัติหรือไม เพราะความผิดอาญามาจาก 
“ปทัสถาน” 133 (Norm) และ “ปทัสถาน” มาจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย”134 คุณธรรมทางกฎหมาย
จึงเปนส่ิงท่ีสําคัญและจําเปนสําหรับการอยูรวมกันในสังคมของมนุษยดวยเหตุนี้จึงตองมีการ
คุมครองส่ิงท่ีเปนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีสําคัญนั้นโดยกฎหมายอาญา135 
 กฎหมายเปนขอบังคับของรัฐ ท่ีกําหนดความประพฤติภายนอกของมนุษยซ่ึงแสดง
ออกมาในรูปแบบของการกระทําท่ีกฎหมายหามมิใหกระทําหรือการละเวนการกระทําท่ีกฎหมาย
บัญญัติใหกระทํา เพื่อดํารงไวซ่ึงความเปนระเบียบเรียบรอยของสังคม ผูฝาฝนจะตองไดรับผลราย

                                                                          
132 คําบรรยายกฎหมายอาญา, มาตรา 276 (น. 110). 
133 ปทัสถาน หมายถึง แบบแผนสําหรับยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติ, เหตุที่ต้ังเปนเครื่องถึง, เหตุอันใกล

ที่สุด, บรรทัดฐาน (พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542). 
134 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 129-130). เลมเดิม. 
135 ความผิดเก่ียวกับเพศ ศึกษาเปรียบเทียบความผิดขมขืนกระทําชําเรากับกระทําอนาจาร (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สุมนัส  ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
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หรือถูกลงโทษ โดยรัฐเปนผูกําหนดสภาพบังคับ ดังนั้น ความผิดอาญาแตละฐานจึงถูกบัญญัติข้ึน
เพื่อคุมครองคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึงอาจมีอันเดียวหรือหลายอัน จากการทําอันตรายหรือกอ
อันตรายกอกรรมของการกระทําท่ีบทบัญญัติของกฎหมายอาญาตองการจะคุมครองใหเกิดความ
ม่ันคง ซ่ึงเปนการกอใหเกิดผลที่ไมพึงปรารถนาหรือผลที่ไมเปนธรรมข้ึน136 
 กฎหมายอาญามุงคุมครองคุณธรรมทางกฎหมาย โดยการหาทางระงับยับยั้งเจตจํานง
ของมนุษยผูอยูใตกฎหมายทุกคนใหประพฤติปฏิบัติทํานองเดียวกัน ไมใหมีการละเมิดกฎหมาย
อาญา ความผิดอาญาจึงเปนท้ังการทํารายคุณธรรมทางกฎหมายและกระทําผิดหนาท่ีในขณะ 
เดียวกัน การที่คุณธรรมทางกฎหมายของบุคคลใดถูกลวงละเมิด บุคคลนั้นจะเปนผูท่ีไดรับความ
เสียหาย ฉะนั้น ผูเสียหายจึงหมายความรวมถึง บุคคลท่ีคุณธรรมทางกฎหมายของเขาถูกลวงละเมิด
จากการกระทําความผิดอาญา137 ดวย 
 คุณธรรมทางกฎหมาย จึงเปนแนวความคิดหนึ่งในทางกฎหมายของประเทศที่ใช
ประมวลกฎหมาย ซ่ึงสามารถใชเปนเคร่ืองชวยการตีความกฎหมายใหถูกตองและชัดเจนข้ึนชวยใน
การแบงแยกจัดหมวดหมูประเภทของความผิดเพื่อการศึกษา ชวยในการวินิจฉัยปญหาเร่ือง
ผูเสียหายในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และชวยในการวินิจฉัยปญหาความยินยอมของ
ผูเสียหายกลาวคือ 
 1)  ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 

 คุณธรรมตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หมายถึง สภาพคุณงาม
ความดี สวนกฎหมาย หมายถึง กฎท่ีสถาบันหรือผูมีอํานาจสูงสุดในรัฐตราข้ึนหรือท่ีเกิดข้ึนจาก
จารีตประเพณีอันเปนท่ียอมรับนับถือ เพื่อใชในการบริหารประเทศ ใชบังคับบุคคลใหปฏิบัติตาม
หรือเพื่อกําหนดระเบียบแหงความสัมพันธระหวางบุคคลหรือระหวางบุคคลกับรัฐ  
 ในทางนิติศาสตร คุณธรรมทางกฎหมายเปนส่ิงท่ีแฝงอยูในตัวบทกฎหมายทุกมาตรา 
ซ่ึงสามารถนํามาใชในการพิจารณาวากฎหมายในฐานความผิดนั้นๆ บัญญัติข้ึนมาเพื่อมุงคุมครอง
ส่ิงใด โดยตามตํารากฎหมายเยอรมันกลาววา คุณธรรมทางกฎหมายเปนผลิตผลของทฤษฎีกฎหมาย
อาญาในคริสตศตวรรษท่ี 19 ทฤษฎีกฎหมายอาญาในขณะน้ันกลาววากฎหมายอาญาต้ังอยูบน
หลักการคุมครองสิทธิสมบัติท้ังหลาย ท้ังท่ีเปนทรัพยสมบัติและสมบัติอ่ืนๆ ของบุคคลท่ีจะไดรับ
ความคุมครองโดยกฎหมายอาญา โดยเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองท่ีตองพิจารณากัน 
 
                                                                          

136 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา,” โดย คณิต ณ นคร,  (2523). วารสารอัยการ,  
3(1), น. 57-58. 

137 จาก “ผูเสียหายในคดีอาญา.”, โดย  คณิต ณ นคร, (2521), วารสารอัยการ 1(1). น. 48-51. 



65 

เฉพาะในกรณีท่ีบุคคลผูเปนเจาของสมบัติสามารถสละสมบัตินั้นไดเทานั้น สมบัติท่ีสละได เชน 
กรรมสิทธ์ิ ความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพ เปนตน เกี่ยวกับความหมายของคุณธรรมทาง
กฎหมายในตําราเยอรมันยังเปนท่ีถกเถียงกันอยูวาคุณธรรมทางกฎหมายหมายความถึงอะไร โดย
นักตําราสวนหนึ่งเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง Welzel เห็นวา 
คุณธรรมทางกฎหมาย คือ สภาวะท่ีพึงปรารถนาในทางสังคมท่ีกฎหมายตองการจะประกันจากการ
ลวงละเมิด แต Rudolf และ Otto เห็นวา คุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความสัมพันธเฉพาะท่ีแทจริง
ของบุคคลท่ีมีตอกฎหมายรับรอง138 
 “คุณธรรมทางกฎหมาย” แบงไดเปน 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวน
บุคคล” เชน ชีวิต ความปลอดภัยของรางกายกรรมสิทธ์ิ และ“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม” 
เชน “ความปลอดภัยในการจราจร” ในความผิดตามกฎหมายวาดวยการจราจร “ความม่ันคงเช่ือถือ
และการชําระหนี้ไดของเงินตรา” ในความผิดเกี่ยวกับเงินตรา139 “ความคงอยูของดินแดนหรือความ
เปนเอกภาพของดินแดน” ในความผิดฐานกบฏดินแดน140 เปนตน 
 ในสวนท่ีเกี่ยวกับ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคลโดยแท” เชน เกียรติ ความ
ปลอดภัยของรางกาย แตการแบงแยกตอออกไปนี้เปนเพียงการพยายามแยกแยะใหเห็นความเดนชัด
ท่ีอาจมีประโยชนในทางวิชาการบางเทานั้น เชน ในการบัญญัติ “ความผิดอันยอมความได” เปนตน 
 โดยท่ัวไป “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล”เปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” ท่ีผู
เปนเจาของสามารถสละความคุมครองได แตสําหรับ “ชีวิตมนุษย” นั้น แมจะเปน “คุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” แตผูเปนเจาของก็ไมอาจสละความคุมครองได141 
 คุณธรรมทางกฎหมายบางอยาง เชน ชีวิตมนุษย แมจะเปนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปน
สวนบุคคล แตก็ไมสามารถสละได เม่ือคุณธรรมทางกฎหมายเปนประโยชนท่ีกฎหมายตองการ
คุมครอง คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานตางๆ จึงเปนเคร่ืองชวยในการตีความกฎหมายอาญา 
โดยคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัตินั้นๆ จะทําใหเกิดความแนนอนในการวินิจฉัย142 
ดร.คณิต ณ นคร ไดใหคําจํากัดความหรือความหมายของคําวา คุณธรรมทางกฎหมายไววา “คุณธรรม 
ทางกฎหมาย” หมายถึง ส่ิงท่ีไมไดเปนรูปธรรมท่ีสามารถจับตองไดโดยใชประสาทสัมผัสท้ังหา แต
เปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิดหรือเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรม โดยเฉพาะส่ิงท่ีเปน “ประโยชน” 

                                                                          
138 แหลงเดิม.   
139 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 476-510). เลมเดิม. 
140 แหลงเดิม.   
141 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 85). เลมเดิม.  และดูฎีกาที่ 59/2502. 
142 หลักกฎหมายอาญา  (น. 30). เลมเดิม. 
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(Interest) หรือเปนส่ิงท่ีเปน “คุณคา” (Value) ของการอยูรวมกันท่ีกฎหมายคุมครอง ดังนั้น ในการ
อยูรวมกันของมนุษยในสังคม มนุษยทุกคนจะตองเคารพและไมละเมิดประโยชนหรือคุณคาของ
การอยูรวมกัน เนื่องจากการละเมิดประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกันจะเปนการละเมิดตอ
คุณธรรมทางกฎหมาย 
 2)  คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 การบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศฐานตางๆ จําเปนตองมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะให
ความคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยู ไมวาจะเปนฐานขมขืนกระทําชําเราหรือฐาน
กระทําอนาจารก็ตาม โดยกฎหมายมุงประสงคท่ีจะใหความคุมครองมิใหมีความเสียหายเกิดข้ึนท้ัง
ตอสังคมสวนรวมและคุมครองความปลอดภัยในชีวิต รางกาย และจิตใจของผูท่ีจะไดรับความ
เสียหายหรือผูถูกกระทําซ่ึงเปนการคุมครองสวนตัว การศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายในความผิด
เกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารจะทําใหเกิดความเขาใจในการตีความ
และวินิจฉัยความผิดเพิ่มมากข้ึน โดยแตละฐานมีส่ิงท่ีกฎหมายตองการคุมครอง ซ่ึงมีคุณธรรมทาง
กฎหมาย ดังนี้ 
  (1)  ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม 
 คนไทยมีวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีเปนของตนเอง ซ่ึงยึดถือปฏิบัติสืบ
ทอดมาจากบรรพบุรุษ โดยขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของไทยในเร่ืองเกี่ยวกับการ
ลวงเกินทางเพศมีพื้นฐานมาจากหลักคําสอนทางพุทธศาสนา โดยการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนถือวา
เปนการกระทําผิดขอหามในทางพุทธศาสนา ตามศีลขอ 3 ท่ีวา143 “กาเม สุมิจฉา จารา เวรมณี สิกขา 
ปทํ” อันมีความหมายวา “ไมกระทําผิดในการหมายถึงงดเวนจากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” 
 การคุมครองขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนส่ิงจําเปนในการท่ีมนุษยจะอยู
รวมกันในบานเมืองโดยสงบสุข เนื่องจากการฝาฝนขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนการ
ทําลายแบบอยางความประพฤติท่ีดีท่ีปฏิบัติสืบทอดกันมาในสังคม ดังนั้นถาทุกๆ คนปฏิบัติตอกัน
อยางไรก็ไดโดยถือวาไมเปนการผิดขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมแลวจะกอใหเกิดความ
วุนวายในบานเมืองได การที่มีผูใดมากระทําการขมขืนกระทําชําเรา โดยผูถูกกระทํามิไดยินยอม ถือ
เปนการกระทําท่ีฝาฝนตอขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของคนในสังคมจึงเปนส่ิงท่ี
กฎหมายตองใหความคุมครอง 
  
 
                                                                          

143 พจนานุกรมพุทธศาสตร.  ฉบับประมวลธรรม พิมพครั้งที่ 12 พ.ศ. 2546. สืบคน 20 สิงหาคม 2557, 
จาก.http://84000.org/tipitaka/dic/d_item.php?i=238. 
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  (2)  เสรีภาพทางเพศ 
 สังคมไทยมีคานิยมวา การกระทําชําเราเปนส่ิงท่ีนาละอายตองกระทําในที่มิดชิด ไม
สมควรท่ีจะกระทําอยางเปดเผยในสถานท่ีสาธารณะ โดยเฉพาะอยางยิ่งการลวงประเวณีในปจจุบัน
สังคมไทยยังคงมีคานิยมวา ผูหญิงท่ีผานการรวมประเวณีมาแลวไมวาจะโดยสมัครใจหรือไมก็ตาม 
จะทําใหคุณคารวมถึงความยอมรับนับถือในสังคมของหญิงนั้นลดลง ประกอบกับในปจจุบันการทํา
กิจกรรมทางเพศโดยไมมีการปองกันอาจทําใหเกิดการติดโรคทางเพศสัมพันธ ซ่ึงนอกจากจะสราง
ความเสียหายตอสังคมแลวยังอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกายของหญิงนั้นได ส่ิงเหลานี้เปนปจจัย
ท่ีบุคคลตองนํามาพิจารณาในการท่ีจะตัดสินใจยินยอมใหผูใดมากระทํากิจกรรมทางเพศกับตน 
เนื่องจากบุคคลนั้นอาจตองยอมรับผลรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนตามมา ดังนั้นจึงเปนการสมควรท่ีกฎหมาย
จะตองคุมครองใหบุคคลทุกคนในสังคมมีเสรีภาพท่ีจะกําหนดความสัมพันธทางเพศของตนไดเอง 
     (3)  ความบริสุทธ์ิในทางเพศ 
 ผูหญิงท่ีผานการรวมประเวณีมาแลวจะถูกสังคมมองวาสูญเสียความบริสุทธ์ิในทางเพศ
แลว เนื่องจากสังคมไทยมีคานิยมวา ผูหญิงกอนแตงงานจะตองไมสูญเสียความบริสุทธ์ิหรือ
พรหมจรรยใหกับชายอ่ืนนอกจากผูท่ีจะเปนสามีของตนเอง หากหญิงผูนั้นสูญเสียความบริสุทธ์ิไป
แลว ก็จะถูกสังคมมองวาเปนผูท่ีมีมลทินติดตัว แมแตตัวผูหญิงเองก็รูสึกวาตนมีตราบาปติดตัวไป
จนตลอดชีวิต ดังนั้น กฎหมายจึงกําหนดใหการรวมประเวณีท่ีหญิงผูถูกกระทํามิไดใหความยินยอม
เปนความผิด เนื่องจากผูกระทําความผิดไดทําใหหญิงผูนั้นตองสูญเสียความบริสุทธ์ิไปโดยไม
ยินยอม ทําใหหญิงอาจถูกสังคมรังเกียจและมีตราบาปติดตัวไปตลอดชีวิต 
  (4)  ความเทาเทียมกันในทางเพศ 
 การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายมิไดจํากัดวาผูกระทําหรือผูถูก 
กระทําตองเปนเพศหรือวัยใด อาจเปนชายหรือหญิง หญิงแปลงเพศหรือชายแปลงเพศหรืออาจเปน
สามีภริยากันก็ได เนื่องจากการกระทําชําเราเปนการกระทําท่ีผูกระทําใชอวัยวะเพศกระทําตอ
อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทํา หรือเปนการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูถูกกระทํา จึงทําใหทุกคนสามารถเปนผูกระทําความผิดฐานนี้ไดเทาเทียมกัน
หมด และในขณะเดียวกันทุกคนก็สามารถเปนผูถูกกระทําชําเราได ดังนั้น การบัญญัติใหบุคคลทุก
เพศและทุกวัยสามารถเปนไดท้ังผูเสียและผูกระทําเชนเดยีวกัน เปนการแสดงใหเห็นวาบุคคลทุกคน
มีความเทาเทียมกันในทางเพศ 
  (5)  การกระทําชําเราตามธรรมชาติ 
 การกระทําชําเราตามธรรมชาติ คือการรวมประเวณีระหวางชายกับหญิงโดยใชอวัยวะ
เพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิง แตในปจจุบันรูปแบบการกระทําทางเพศไดเปล่ียนแปลง
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ไปโดยมิไดจํากัดอยูแคการชําเราตามธรรมชาติเทานั้น แตยังมีการกระทําท่ีผิดธรรมชาติเกิดข้ึน
หลากหลายรูปแบบ เชน การใชอวัยวะเพศชายเทียมกระทํากับอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชอง
ปาก เปนตน ซ่ึงจําแนกไดเปนหลายประเภท เชน รักรวมเพศ ลักเพศ การมีความตองการทางเพศกับ
เด็ก การมีความตองการทางเพศกับสัตว การมีความสุขทางเพศกับสวนของรางกายหรือวัตถุ การมี
ความสุขทางเพศจากการทําใหผูอ่ืนไดรับความเจ็บปวด การชอบอวดอวัยวะเพศ เปนตน144 ใน
บางคร้ังสังคมจะเรียกพวกท่ีมีรสนิยมทางเพศแบบแปลกๆ วาเปนพวกกามวิปริต145 
 เม่ือพฤติกรรมหรือลักษณะของกิจกรรมทางเพศของบุคคลในสังคมปจจุบันมิไดจํากัด
อยูแคการกระทําชําเราตามธรรมชาติ กฎหมายอาญา มาตรา 276 จึงมีการแกไขเพ่ิมเติมเพื่อขยาย
ขอบเขตความหมายหรือนิยามของการกระทําชําเราใหกวางมากข้ึนโดยกฎหมายพิจารณาวาการ
กระทําชําเราตามธรรมชาตินั้นมีความเหมาะสมกับสรีระรางกายของมนุษย แมวาผูถูกกระทําชําเรา
ตามธรรมชาติจะไมใหความยินยอมในการกระทําแตอันตรายท่ีเกิดจากการชําเราตามธรรมชาติอาจ
นอยกวาการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ 
 เนื่องจากการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ เชน การใชวัตถุอ่ืนใดหรืออวัยวะสวนอ่ืนของ
รางกายนอกจากอวัยวะเพศ กระทําตอผูเสียหายอาจจะไมเหมาะสมกับสรีระรางกายของมนุษย 
นอกจากนั้นโดยสภาพของวัตถุท่ีใชกระทําอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกายมนุษยไดมากกวาการ
กระทําตามธรรมชาติ เชน วัตถุท่ีใชอาจมีความแหลมคม หรือมีขนาดใหญเกินไปทําใหเกิดอันตราย
ตอรางกายของผูกระทําได ดังนั้น กฎหมายจึงมุงคุมครองมิใหมีการกระทําชําเราโดยผิดธรรมชาติ 
เนื่องจากผูถูกกระทําอาจไดรับความเสียหายทางรางกายหรือจิตใจ หรือท้ังสองทางอยางรุนแรง 
ประกอบกับสังคมท่ีมีการลวงละเมิดทางเพศท่ีผิดธรรมชาติเกิดข้ึนมักจะถูกดูแคลนและไมเปนท่ี
ยอมรับจากอารยประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศท่ีเครงครัดในการแสดงออกทางเพศ 
  (6)  ความเสียหายตอรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกกระทํา 
 การขมขืนกระทําชําเราเปนการกระทําความผิดทางเพศท่ีมีการลวงลํ้าเขาไปในรางกาย
ของผูถูกกระทํา ซ่ึงเปนการกระทําท่ีละเมิดตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําอยางรายแรง หรืออาจ
เกิดความรุนแรงข้ึนดวย กฎหมายจึงกําหนดใหผูท่ีกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองรับ
โทษหนักมากท่ีสุดเม่ือเปรียบเทียบกับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืนเนื่องจากในปจจุบันการกระทําท่ี

                                                                          
144 จาก การกระทําความผิดทางเพศ : ศึกษาเฉพาะกรณีบังคับใหมีการรวมเพศทางเวจมรรคและทางปาก 

(วิทยานิพันธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  อรประภา  สาควาสี, 2539, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
145 “กามวิปริต” หมายถึง ความตองการทางเพศที่ต่ืนเตน แปลกแหวกแนวไมเหมือนคนทั่วไป ความ

ตองการทางเพศหรือพฤติกรรมทางเพศดังกลาว โดยทั่วไปแลวจะมีความสัมพันธกับสิ่งเราใจทางเพศที่เปนวัตถุ
หรือสวนของรางกาย 
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มีการลวงลํ้าเขาไปในรางกายของบุคคลอื่นอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับความอับอาย เส่ือมเสีย
ช่ือเสียง เกียรติยศ และไดรับอันตรายตอรางกายอาจถึงแกชีวิตจากการติดโรคทางเพศสัมพันธ หรือ
การตั้งครรภโดยไมพึงประสงค ซ่ึงจะกอใหเกิดภาระตอผูถูกกระทําในระยะยาว นอกจากนั้นการ
ขมขืนกระทําชําเรายังสงผลกระทบตอจิตใจของผูถูกกระทําอยางรายแรง ใหผูถูกกระทําอับอายถูก
ผูคนในสังคมดูถูกรังเกียจเดียดฉันท ซ่ึงบางคนอาจไดรับความกระทบกระเทือนอยางรุนแรงจนถึง
ข้ันเสียสติ กฎหมายจึงมุงคุมครองมิใหผูถูกกระทําตองหวาดกลัววาตนจะไดรับความเสียหายจาก
การถูกขมขืนกระทําชําเรา 
  (7)  สถาบันครอบครัว 
 การรวมเพศเปนกิจการอยางหนึ่งของครอบครัวประกอบไปดวยสามีภริยาและบุตร การ
จะอยูรวมกันเปนครอบครัวไดนั้น ตองมีความรักความเขาใจกันภายในครอบครัว ซ่ึงตามประเพณี
และตามธรรมชาติผูท่ีจะเปนสามีภริยากันไดตองเกิดจากการที่ท้ังสองฝายตกลงใชชีวิตอยูรวมกัน 
รวมถึงการยินยอมใหอีกฝายรวมประเวณีดวย แตถาเม่ือใดฝายหนึ่งฝายใดไมตองการมีเพศสัมพันธ
แลวอีกฝายใชกําลังบังคับ ขูเข็ญ หรือหลอกลวงใหรวมประเวณี ยอมกอใหเกิดการใชความรุนแรง 
การบัญญัติเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่มีการแกไข พ.ศ. 2550 หากมี
การใชความรุนแรงกระทําชําเราคูสมรสโดยบังคับขืนใจคูสมรสอีกฝายใหรวมประเวณี โดยท่ีอีก
ฝายไมยินยอมนั้นไมสามารถดําเนินการไดอีกผูท่ีมีความผิดดังกลาวจําเปนตองคิดไตรตรองอีกคร้ัง
เพราะถูกฟองรองดําเนินคดีอาญาไดเชนกัน146   
 2.4.2 ขอบเขตของ “กระทําชําเรา” 
  การ “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหมนี้ไดขยายความหมายไปจากกฎหมาย
เดิมอยางมากมาย โดยแตเดิมหมายถึง การที่ชายนําอวัยวะเพศชาย “ลวงลํ้า” เขาไปในชองสังวาส
หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน (ฎีกาท่ี 1048/2518) แตตามกฎหมายปจจุบันนี้ 
การ “กระทําชําเรา” มีความหมายกวางขวางกวานั้นมาก ในหลายรูปแบบดังนี้ 
 (1)  ในแงของ “ผูกระทํา” และ “ผูถูกกระทํา” 
 “ผูกระทําคือ“ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิง 
ก็อาจเปนผูกระทําไดดวย” และ “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทํา 
ก็ได”147 จะเปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศกันก็ได และอาจจะเปนคูสมรสกันก็ได ดังนั้น ชายกระทํา

                                                                          
146 ความผิดเก่ียวกับเพศ ศึกษาเปรียบเทียบความผิดขมขืนกระทําชําเรากับกระทําอนาจาร (น. 10).  

เลมเดิม. 
147 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 416-417). เลมเดิม. 
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ตอหญิง หรือชายกระทําตอชาย หญิงกระทําตอชาย หรือหญิงกระทําตอหญิง ชายกระทําตอหญิงซ่ึง
เปนภริยาก็ได หรือหญิงกระทําตอชายซ่ึงเปนสามีก็ได 
 (2) ในแงของ “การกระทํา” 
 การกระทําไมจําตองมีการ “ลวงลํ้า” (หรือ “สอดใส”) ก็ได เพราะมาตรา 276 วรรคสอง 
ใชคําวา “กระทํากับ” ดังนั้น หากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดดานนอก ยัง
ไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนการ “กระทําชําเรา” อันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการ “ใช
อวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ...ของผูอ่ืน” ซ่ึงขอเท็จจริงเชนนี้ ตามกฎหมายเดิมถือ
วาเปนเพียงพยายามกระทําชําเราเทานั้น (ฎีกาท่ี 874/2491) เชนเดียวกัน ฎีกาท่ี 1218/2530 ก็วินิจฉัย
วา การที่ชายใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของหญิงเพียงคร้ังเดียว เปนความผิดฐานพยายาม
ขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาจากถอยคําตามมาตรา 276 วรรคสอง ท่ีแกไขใหม 
อาจถือวาการกระทําเชนนี้ เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการใช
อวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” ขอสังเกต เม่ือถือ
วาเปนความผิดสําเร็จ การที่ชายไมกระทําซํ้าตอไปเพื่อใหสําเร็จความใคร “ยับยั้ง” ตามมาตรา 82 
ไดเลย (หมายเหตุ ฎีกาท่ี 1218/2530 ถือวาการท่ีชายไมกระทําตอไปเปนการ “ยับยั้ง” ตามมาตรา 82 
เพราะการกระทําของชายเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 (เดิม) 
บรรทัดฐานของฎีกาท่ี 1218/2530 ในเร่ืองการ “พยายามขมขืนกระทําชําเรา” และการ “ยับยั้ง” (ตาม
มาตรา 82) คงจะใชตอไปอีกไมไดแลว)148 
 (3)  อวัยวะของผูถูกกระทํา  
 ไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตน “ลวงลํ้า” เขาไป
ในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียง
กระทําอนาจารเทานั้น (ฎีกาท่ี 1048/2518) นอกจากนั้น ตามกฎหมายปจจุบันนี้ หากชายใชอวัยวะ
เพศของตน “ถูไถ” กับ “ทวารหนัก” หรือ “ชองปาก” ของหญิง หากเปนการกระทําเพื่อสนองความ
ใครของชาย ก็เปนการกระทําชําเรา อันเปนความผิดสําเร็จ เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตน 
“กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ท้ังนี้ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได 
หรือหญิงอาจจะกระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได หรือหญิงกระทํากับชายก็ไดผูกระทําอาจ
ใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศของตน) “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 
ดังนั้น หากชายใชวัตถุใดๆ “สอดใส” หรือเพียงแต “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง หรือทวาร
หนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราตามมาตรา 276 นี้แลว ท้ังนี้ การกระทําดังกลาวอาจเปนการ

                                                                          
148 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2 (น. 306). เลมเดิม. 
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กระทําของชายตอหญิง ชายตอชาย หญิงตอหญิง หรือหญิงตอชายก็ได ผูกระทําอาจเปนคูสมรสกัน
ก็ได ขอสังเกต หากใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “ชองปาก” แมจะเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  
ก็ไมใชการ “กระทําชําเรา” ตามวรรคสอง ดังนั้น หากมีการใชอวัยวะเพศเทียมสอดใสใน “ชอง
ปาก” ของผูถูกกระทํา แมจะเพ่ือ “สนองความใครของผูกระทํา” ก็ไมใชการกระทําชําเราตามวรรค
สอง เพราะวรรคสองระบุถึงการใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของ
ผูถูกกระทําเทานั้น ไมรวมถึง “ชองปาก” ดวย 
 “ส่ิงอ่ืนใด” อาจหมายถึง มือ หรือ ปาก ของผูกระทําก็ได หรืออาจหมายถึงอวัยวะเพศ
เทียม ก็ได ดังนั้น หากชายใชมือหรือปาก “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิงหรือทวารหนักของหญิง 
หรือหญิงใชวัตถุไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการ “กระทําชําเรา” ตาม
กฎหมายปจจุบันนี้แลว ท้ังนี้ ผูกระทําอาจใชมืดหรือปากของตน “กระทํากับ” อวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูถูกกระทําซ่ึงเปนเพศเดียวกันก็ได149 
 ขอสังเกต การกระทําตาง ๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ “กระทํา
ชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ “กระทํา
ชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยางกวางขวาง 
 ตัวอยาง ฎีกาท่ี 1839/2538 วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายท่ิมตํา
อวัยวะเพศของหญิง กับใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง 
เชนนี้ ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะเพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) 
ซ่ึงมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทําชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตาม
มาตรา 279 วรรคแรก ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนนี้ ตามมาตรา 277 ท่ีแกไขใหม ชายยอมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมายของการกระทํา
ชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นิ้ว
มือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพื่อสนองความใครของชาย 
 กฎหมายปจจุบันนี้ทําใหการกระทําซ่ึงแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร” กลายมาเปน 
“กระทําชําเรา” มากมายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันนี้ การกระทําอนาจารโดยท่ีไมเปนการ
กระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยูเฉพาะกรณีท่ี 
 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํานอกจาก
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก หรือ 

                                                                          
149 จาก คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาค ความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11),  (น. 195-198).  

โดย ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 (ข) ผูกระทําใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอ่ืนใด” 
กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควร
ในทางเพศเปนตน           
 2.4.3 ขอบเขตความหมายความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ความผิดตามประมวลกฎหมาย มาตรา 276 ซ่ึงบัญญัติวา “ผูใด ขมขืน กระทําชําเรา 
ผูอ่ืน โดย ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ี ไมสามารถ 
ขัดขืนได หรือ โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุก ต้ังแตส่ีปถึง
ยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท”จะเห็นไดวา หลักกฎหมายของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราอยูท่ีมาตรา 276วรรค 2 “การกระทําชําเรา ตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การ
กระทํา เพื่อสนองความใคร ของ ผูกระทํา โดย การใชอวัยวะเพศ ของ ผูกระทํา กระทํากับ อวัยวะ
เพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก ของ ผูอ่ืน หรือ การใช ส่ิงอ่ืนใด กระทํากับ อวัยวะเพศ หรือ ทวาร
หนัก ของ ผูอ่ืน ”สวนวรรค 2 และวรรค 3 เปนบทเพิ่มโทษ เชน ถาการกระทําความตามวรรคแรก
ของมาตรา 276 หากไดกระทําโดยมีหรือใหอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิด
ดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงและสุดทาย เปนเหตุสวนตัว เชนถาเปนการกระทําความผิด
ระหวางคูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ี
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได
เปนไปในทิศทางของการเปน “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว”150 
 1)  ขอความท่ัวไป 
 “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง” คือ ความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก ซ่ึง
บัญญัติวา 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปด
พันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท  

 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) ของความผิดฐานนี้ คือ “เสรีภาพ
ในทางเพศ” กลาวคือเสรีภาพในการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง 

 ความผิดฐานนี้แมจะไมไดเกี่ยวของกับศีลธรรมโดยตรงแตก็เปนความผิดท่ีมีเร่ืองของ
ศีลธรรมรวมอยูดวย 
 2) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
                                                                          

150 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 128-138). เลมเดิม. 
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 องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเรา
หญิงท่ีมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ี
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน โดยเจตนาขมขืนกระทําชําเรา
หญิง 

 1) องคประกอบภายนอก 
 องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การที่บุคคลขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดย 

ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ 
โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน 

 คําวา “กระทําชําเราผูอ่ืน”กฎหมายเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมไดใช
อวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน ทางปากหรือทาง 
ทวารหนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึงหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมา
เปนเพศท่ีออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย151 ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอ
หญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
หญิงหรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว152 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานน้ีได153“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 

 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้154 
 (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ  
 คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเปนการ
กระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิงก็ไดและอาจ
เปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิง หรือบิดาของหญิงก็ได155 
 
                                                                          

151 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524  
152 คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (น. 197). เลมเดิม 
153 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 416-417). เลมเดิม. 
154 ดูฎีกาที่ 157/2524 
155 กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (น. 272). เลมเดิม. 
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 (2) โดยใชกําลังประทุษราย 
 “ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล 
ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปน
เหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกด
จิตหรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน156 นอกจากนี้ตามกฎหมายอเมริกายังกลาวไววา การใชกําลังนั้น
ตองเปนการใชกําลังในการขมขืน การใชกําลังในการชําเรา หาใชการขมขืนผูถูกกระทําไม เพราะ
มิใชเปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) เนื่องจากการชําเราตองใช
กําลังอยูในตัว157 
 (3) โดยผูอ่ืนอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 
  คําวา “ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได” นี้หมายถึงกรณีดังตอไปนี้ คือ 
  (1) ผูอ่ืนนั้นปราศจากเจตจํานงโดยส้ินเชิง เชน เนื่องจากช็อคหรือออนเพลียจน
หมดกําลัง 
ยกตัวอยาง เชนการท่ีหญิงเมาสุราหมดสติก็อยูในความหมาย “อยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได158 
  (2) ผูอ่ืนนั้นไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได เชน เนื่องจากพูดไมได 
  (3)  ผูอ่ืนนั้นไมสามารถท่ีจะยืนยันเจตจํานงไดดวย เชนเนื่องจากถูกผูกมัด และ 
  (4)  ผูอ่ืนนั้นวิกลจริตหรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไมรูความหมายของการรวม
ประเวณี 
 (4) โดยผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เชน ผูอ่ืนนั้นเขาใจวาเปนสามีหรือคูรักจึง
ยอมใหกระทําชําเรา 
 การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ือของลับของชายผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในของลับของ
หญิงท้ังนี้ไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้น การที่ผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไมเปนขอ
สาระสําคัญยกตัวอยาง เชน จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับ
ของผูเสียหายราว 1 องคุลีแลว กรณีเชนนี้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของ
มาตรา 277 แลว การที่ทางพิจารณาไมปรากฏวามีน้ําอสุจิของจําเลยออกมาอยู ท่ีของลับของผูเสียหาย 
หรือท่ีของลับของจําเลยนั้น เปนเร่ืองสําเร็จความใครแลวหรือไม เปนอีกสวนหน่ึง ไมเปนเหตุให

                                                                          
156 ดู มาตรา 1 (6). 
157 Perkins on Criminal Law, 1957, p. 121. 
158 ดู ฎีกาที่ 2312/2522 
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เห็นวาจําเลยกระทําชําเราไมสําเร็จหรือไมเปนเพียงพยายาม159แตถาผานเขาไปไมได แมอสุจิเคล่ือน 
เยื่อพรหมจารีขาดกรณีก็เปนการพยายามกระทําความผิด160 
 2) องคประกอบภายใน 
  องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาขมขืนกระทําชําตามมาตรา 59  
  3) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ 
  1) ขอความท่ัวไป 
  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ คือความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม ซ่ึง
บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
  คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) ของความผิดฐานนี้ คือ “เสรีภาพ
ในทางเพศ” สภาพความเปนกรณีพิเศษเพราะการใชอาวุธรายแรงเปนเคร่ืองมือในการกระทํา
ความผิดกรณีหนึ่ง กลาวคือ การกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด และอีกกรณีหนึ่งเปน
การซํ้าเติมความทุกขยากใหแกหญิง กลาวคือ เปนการกระทําอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง161 
  2) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
  องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเรา
หญิงซ่ึงมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ี
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน และโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง โดยเจตนาขมขืน
กระทําชําเราหญิงโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยโทรมหญิง 
   (1) องคประกอบภายนอก 
  องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การที่บุคคลขมขืนกระทําชําเราโดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา 
  

                                                                          
159 ดู ฎีกาที่ 1133/2509  
160 ดู ฎีกาที่ 1646/2532  
161 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 421-422). เลมเดิม. 
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ใหผูอ่ืนเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน และโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด162 หรือโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง  
  ผูกระทําชําเราอาจมีคนเดียวหรือหลายคนก็ได แตสําหรับกรณีหลังจะตองมีผูกระทํา
ต้ังแตสองคนข้ึนไปเสมอ เพราะ “การโทรมหญิง” คือ การกระทําตอหญิงโดยชายหลายคน
ดวยกัน163 ซ่ึงการกระทํานี้แมกระทําเพียงข้ันพยายามก็เปนการโทรมหญิงในความหมายของ
กฎหมาย164 และเม่ือไดขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยชายสองคนแลว คนอ่ืนๆ ท่ีรวมกระทําผิดท่ียัง
ไมทันลงมือขมขืนกระทําชําเราก็ตองรับผิดฐานเปนตัวการโทรมหญิงดวย165 
 แตศาลฎีกาวินิจฉัยในคดีหนึ่งวา “จําเลยที่ 2 เอามือขยําหนาอกผูเสียหายในระหวางท่ี
พวกของจําเลยท่ี 2 คนหนึ่งขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมขมขืน
กระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงแลว มิใชจําเลยท่ี 2 ตองลงมือขมขืนกระทํา
ชําเราผูเสียหายดวยตนเอง”166 
 กรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวนี้ การกระทําของจําเลยที่ 2 ยอมเปนการลงมือ
กระทําความผิดจึงการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว เพราะการกระทํา
ดังกลาวเปนอันตรายโดยตรงตอเสรีภาพในทางเพศของผูเสียหาย   
                                                                          

162 กระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด. 
 1) คําพิพากษาฎีกาที่ 891/2521 จําเลยขมขืนชําเราหญิง โดยพวกของจําเลยมีปนบังคับไมใหคนอื่น

ชวยหญิง จําเลยรวมกระทํากับพวกที่มีอาวุธปน จําเลยตองรับโทษหนักขึ้นตาม ม.276 วรรค 2 
  2) คําพิพากษาฎีกาที่ 227/2529 แมจําเลยทั้งสองจะไมไดรวมขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย อันมี

ลักษณะเปนการโทรมหญิง เพราะจําเลยที่ 2 ไดใชมีดขูจะทําราย และไดขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแตเพียง 
ผูเดียว สวนจําเลยที่ 1ไดใชปนขูบังคับผูเสียหายดวย ดังน้ี จําเลยทั้งสองก็ยังคงมีความผิดฐานรวมกันขมขืนกระทํา
ชําเราโดยใชอาวุธปนตาม ป.อ. ม.276 วรรคสอง 
  3) คําพิพากษาฎีกาที่ 3007/2532 จําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายโดยใชมีดจี้ สวนพวกของจําเลย
ขมขืนพวกของผูเสียหาย โดยใชอาวุธปนจี้ ดังน้ีจําเลยมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคสอง (เทียบ ฎ 980/2519 แม
ผูที่รวมในการปลนไมรูวาพวกของตนมีอาวุธ ก็เปนความผิดตามมาตรา 340 วรรคสอง) 
  4) คําพิพากษาฎีกาที่ 6336/2534 การกระทําความผิดตาม ป.อ. มาตรา 276 วรรคแรกกระทําโดยมี
อาวุธปน แตมิไดใชก็ดี กระทําโดยมีและใชอาวุธปนก็ดี ลวนเปนความผิดที่ตองระวางโทษตามวรรคสอง
ทั้งสิ้น ดังน้ัน แมจําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายโดยมีอาวุธปน แตมิไดใชอาวุธปนน้ัน จําเลยก็ยังมีความผิด
ตองระวางโทษตามที่ ป.อ. มาตรา 276 วรรคสองบัญญัติไว 

163 ดู ฎีกาที่ 1962/254. ฎีกาที่ 663/2539. 
164 ดู ฎีกาที่ 3051/2525. 
165 ดู ฎีกาที่ 1403/2521. ฎีกาที่ 2200/2527. 
166 ดู ฎีกาที่ 1817/2550.   
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   (2) องคประกอบภายใน 
 องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาตามมาตรา 59 กระทําผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยโทรมหญิงซ่ึง “เจตนาขมขืนกระทําชําเราโดยมี
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยการโทรมหญิง” คือ การที่ผูกระทํามีอาวุธหรือวัตถุระเบิด167 อาวุธ
หมายความรวมถึงส่ิงท่ีไมเปนอาวุธโดยสภาพ แตซ่ึงไดใชหรือเจตนา จะใชประทุษรายรางกาย
อันตรายสาหัสอยางอาวุธอาวุธคือ อาวุธท่ีมีกลไกในการยิง เปนอาวุธโดยสภาพ และเม่ือเปนอาวุธ
โดยสภาพแลว แมไมสามารถใชยิงไดก็เปนอาวุธตามความหมายของกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญาวัตถุระเบิด คือ วัตถุเคมีเม่ือการทําใหขยายตัวยอมเกิดระเบิดเม่ือมีการกระทําความผิด
ดังกลาว168 ในทางกฎหมายแลวอาวุธมีลักษณะ ดังตอไปนี้ 
 1) อาวุธโดยสภาพ แมไมอาจทําอันตรายได ก็ถือเปนอาวุธ เชน ปนไมมีกระสุน ก็เปน
อาวุธ แตปนท่ีไมมีซองกระสุน และไมมีลูกกระสุน ไมเปนอาวุธ 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1903/2520 ปนท่ีไมอาจใชยิงทําอันตรายแกชีวิตและวัตถุใดเพราะ
ชํารุด ก็เปนอาวุธปนตาม พ.ร.บ.อาวุธปน และเปนอาวุธโดยสภาพ เปนความผิดตามมาตรา 371  
(คําพิพากษาฎีกา 1459/2523 วินิจฉัยทํานองเดียวกัน) หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา 1903/2520 
คําวา อาวุธ แสดงอยูในตัววาตองใชทําอันตรายแกกายได และตองถึงสาหัสดวย มิใชวา “อาวุธโดย
สภาพ” ทําอันตรายไดไมถึงสาหัส ถือวาเปนอาวุธ สวนส่ิงอ่ืนท่ีไมใชอาวุธโดยสภาพ ตองใชทํา
อันตรายถึงสาหัสได ก็เปนอาวุธ 

                                                                          
167  มาตรา1  (5) “อาวุธ” หมายความรวมถึงสิ่งซึ่งไมเปนอาวุธโดยสภาพแตซึ่งไดใชหรือเจตนาจะใช

ประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธมาตรา 1 (5) “อาวุธ” หมายความรวมถึง สิ่งซึ่งไมเปนอาวุธโดย
สภาพ แตซึ่งไดใช หรือเจตนาจะใชประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธ 

  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย อธิบายวา คําวา อาวุธ แสดงอยูในตัววาตองใชทําอันตรายแกกายได  
และตองถึงสาหัสดวย ที่วาทําอันตรายถึงสาหัสไดอยางอาวุธ ก็แสดงภาพของอาวุธอยูในตัว มิใชวา “อาวุธโดย
สภาพ” ทําอันตรายไดไมถึงสาหัส ถือวาเปนอาวุธ สวนสิ่งอื่นที่ไมใชอาวุธโดยสภาพตองใชทําอันตรายถึงสาหัส
ไดก็เปนอาวุธ อาวุธปนตามบทนิยามพระราชบัญญัติอาวุธปนแสดงวาตองใชยิงได คือ สงเคร่ืองกระสุนปนโดย
อํานาจของพลังงาน ไมใชปนที่ยิงไมได เมื่อสิ่งที่เคยเปนอาวุธปนยิงได และเปนทอนเหล็กที่ยิงไมไดทําอันตราย
แกกายไมได จึงไมเปนอาวุธตามมาตรา 371 ที่วาสวนของอาวุธปนเปนความผิดน้ัน ตองเปนสวนสําคัญที่มี
กฎกระทรวงกําหนดไว เปนคนละเรื่องกับคดีน้ี และกลับสนับสนุนวาสิ่งที่ยิงไมได ตองมีกฎกระทรวงกําหนดไว
จึงเปนความผิด 

168
  จาก กฎหมายอาญา ภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10  แกไขเพ่ิมเติม) (น.425), โดยคณิต ณ นคร, 2554, 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 2)  ส่ิงซ่ึงไมใชอาวุธโดยสภาพ ลักษณะการใชตองเทียบไดอยางอาวุธ และเฉพาะท่ีใช
ทําอันตรายตอรางกายไดอยางอาวุธ 
 มีดเปนอาวุธตามกฎหมายหรือไม โดยปกติไมมีกฎหมายท่ีบัญญัติเปนพิเศษ วา มีด เปน
อาวุธ ซ่ึงแตกตางกับ อาวุธปนและ ระเบิด ที่ มี พ.ร.บ.อาวุธปนฯ บัญญัติไวชัดแจงจึงไมมีกฎหมาย
กําหนดวา มีดขนาดใดยาวหรือกวางเทาใดท่ีจะถือวาเปนอาวุธแตโดยท่ัวไปแลวยอมเปนท่ีเขาใจได
วา มีดเปนอาวุธโดยสภาพ มีอานุภาพทําลายประหัสประหารคนไดแตมีดเล็กๆ อยาง มีดคัตเตอร 
กรรไกร และมีดปลอกผลไม ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวา มีดคัตเตอร กรรไกรและมีดปลอกผลไมไมใช
อาวุธโดยสภาพ เพราะสรางมาเพื่อการใชงานอยางอ่ืน ตามนัยยะคําพิพากษาฎีกาท่ี 1400/2538 ฎีกา
ท่ี 410/2546 และฎีกาท่ี 1844/3536 เปนตน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี  301/2490 ไมตะพดจะเปนศาสตราวุธตามกฎหมายหรือไม  
องแลวแตขนาด ซ่ึงสามารถจะทําใหรางกายแตกหักบุบสลาย ถึงสาหัสไดหรือไม ถาขอเท็จจริงไม
ปรากฏวา มีขนาดอยางไร ก็ฟงวาเปนศาสตราวุธไมได 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 2009/2522 จําเลยชักส่ิวออกมาขูจะทําราย ในการปลนเปนการปลน
ทรัพยโดยมีอาวุธติดตัวไปตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 340 วรรค 2 
  คํ าพิพากษาฎีกาท่ี  4155/2531 “มีดปอกผลไม” ท่ี จํ าเลยพาติดตัวไปในโรงภาพยนตร   
ไมใชอาวุธโดยสภาพ แตเม่ือจําเลยไดใชมีดดังกลาวแทงผูเสียหายจนไดรับบาดเจ็บสาหัส จึงเปน
อาวุธตามมาตรา 371 และเปนความผิดฐานทํารายรางกายอีกกรรมหน่ึง 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 4280/2531 ในการปลนทรัพยคนรายใชกระบอกไฟฉายเดินทาง
ขนาด 3 กอน ท่ีมีติดตัวไปตีทํารายภรรยาผูเสียหาย จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกาย เปนความผิด
ฐานปลนทรัพยโดยมีอาวุธติดตัวไปดวย ตาม มาตรา 340 วรรคสอง 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 5161/2533 จําเลยใช “ลูกกุญแจ” จี้ท่ีเอวผูเสียหาย ดึงเอาปากกาเขียน
แบบกับดินสอ ซ่ึงมีราคาไมมากนัก มิไดเอาทรัพยอยางอ่ืนไปดวย เม่ือผูเสียหายขอคืน จําเลยยอม
คืนดินสอโดยดี สวนปากกาเขียนแบบ จําเลยบอกใหไปรับคืนท่ีโรงเรียน แสดงวาจําเลยมิไดมี
เจตนาลักทรัพยของผูเสียหายจริงจัง แตเห็นไดวาเปนการกระทําดวยความคึกคะนอง ไมเปน
ความผิดฐานชิงทรัพย แตการท่ีจําเลยใชลูกกุญแจจี้ท่ีเอวผูเสียหาย แลวดึงปากกา กับดินสอ เห็นได
วาจําเลยมีเจตนาใชลูกกุญแจ ดังกลาวอยางอาวุธ และมีเจตนาทําใหผูเสียหาย เกิดความเกรงกลัว ไม
กลาขัดขืน ถือไดวาเปนการขมขืนใจผูเสียหาย โดยทําให เกิดความกลัววาจะเกิดอันตรายตอชีวิต 
รางกาย เสรีภาพ หรือทรัพยสิน จําเลยจึงมีความผิดฐานทําใหเส่ือมเสียเสรีภาพ โดยใชอาวุธ 
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  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1400/2538 (สบฎ เน 1) “มีดคัดเตอร” ไมเปนอาวุธโดยสภาพ แต
จําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย โดยใชมีดดังกลาวขูเข็ญผูเสียหาย แสดงวา จําเลยพามีดดังกลาว
ไปโดยเจตนาจะใชเปนอาวุธ จึงมีความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง 
 3)  ส่ิงท่ีใชทําอันตรายไดแตหากการใชเทียบไมไดอยางอาวุธ แมจะใชทําอันตรายถึง
อันตรายสาหัสได ก็ไมถือเปนอาวุธ เชน ใชเชือกรัดคอ ใชกอนหินทุบ ใชรถยนตชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1154/2468 อาวุธปนไมมีซองกระสุน ไมมีลูกกระสุนปน ไมเปน
เคร่ืองประหาร (อาวุธ) 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 927/2519 พลุสองแสง เปนส่ิงท่ีใชใหแสงสวาง ไมเปนอาวุธตาม
มาตรา 1 (5) แมพกพาไปท่ีใด ก็ไมเปนความผิดตาม ม 371 
 ท้ังนี้ผูกระทําตองมีเจตนาตามมาตรา 59โดยมีเจตนากระทําตอหญิงนั้นไมใชภริยาของ
ตน หรือเจตนากระทําตอชายหรือหญิงเจตนากระทําตอหญิง โดยผูกระทําและผูถูกกระทําจะเปน
เพศเดียวกันหรือตางเพศก็ไดหากมีเจตนา169 และโดยเฉพาะอยางยิ่งผูกระทํารูวาส่ิงท่ีผูกระทํามีหรือ
ใชนั้นเปนอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด และผูกระทําตองการขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น 
 4) เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว 
 มาตรา 276 วรรคส่ี บัญญัติวา 
 “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ไดในกรณีท่ีศาลมีคํา
พิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวา บทบัญญัตินี้ในสวนแรก (ถาเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได) เปนไปในทิศทาง
ของการเปน “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” 
 2.4.4 ความเห็นทางกฎหมายและคําพิพากษา 
 “ความผิดเกี่ยวกับเพศ” หรือความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานอนาจาร
เปนบทบัญญัติของกฎหมายอาญา ภาค 2 ลักษณะ 9 ซ่ึงมีลักษณะใกลเคียงกันในลักษณะของ
ความผิด และมักจะกอใหเกิดความสับสนตอผูท่ีศึกษาและผูท่ีตองปฏิบัติเม่ือมีการกระทําความผิดนี้
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 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น.306-307). เลมเดิม. 
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เกิดข้ึนในท่ีนี้จึงขอรวบรวมเอาคําพิพากษาฎีกาสําคัญๆ เพื่อเปนแนวในการศึกษาและวินิจฉัย
กลาวคือ 
 สภานิติบัญญัติแหงชาติไดแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปน
ความผิด เนื่องจากมาตรา 276 เปนบทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหง
ความแตกตางในเร่ืองเพศ และเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวาง
ชายและหญิง โดยการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางใน
เร่ืองเพศ กฎหมายฉบับนี้ไดผานการพิจารณาสภานิติบัญญัติแหงชาติเม่ือวันท่ี 20 มิถุนายน พ.ศ. 
2550 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา โดยมีสาระสําคัญท่ีแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขมขืน
กระทําชําเรา ดังนี้ 
 “มาตรา 276 ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 

  ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส และ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ีศาลมีคํา
พิพากษาลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไป 
และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 

 คําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา “ผูลงมือกระทํา” เปนชายหญิงก็ไดเชน
เปนการกระทําของชายตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็เปนความผิดตามมาตรานี้ท้ังนี้หากพิจารณา
พฤติการณ คําวา กระทําชําเราเปล่ียนไปการกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทํา
เพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับกับอวัยวะเพศ 
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ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน พิจารณาดวย มิใช เฉพาะอวัยวะเพศ เทานั้น ส่ิงอ่ืน เชน แตงกวา กลวย มะเขือยาว ก็เปน
กระทําชําเรา และก็มิใช เฉพาะกระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําผิด เทานั้นทวารหนักหรือ ปาก 
ก็เขาขายกระทําชําเราแลวมิใช อนาจาร170   

 ขอสังเกต การกระทําตางๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ “กระทํา
ชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ “กระทํา
ชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยางกวางขวาง171 
 ตัวอยาง ฎีกาท่ี 1839/2538 วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายท่ิมตํา
อวัยวะเพศของหญิง กับใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง 
เชนนี้ ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะเพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) 
ซ่ึงมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทําชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตาม
มาตรา 279 วรรคแรก ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนนี้ ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหม ชายยอมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมายของการกระทํา
ชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “ส่ิงอ่ืนใด”  
(นิ้วมือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพื่อสนองความใครของชาย 
 

                                                                          
170  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 306-309). เลมเดิม.   
171  คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 

หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แมประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19)
พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา  "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผู 
กระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช 
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวน
อวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได 
และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปน
การกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดให
ลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะ
เพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสีย
ทั้งหมด 
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 กฎหมายปจจุบันนี้ทําใหการกระทําซ่ึงแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร”ปรากฏคําพิพากษาท่ี
2049/2555172 กลายมาเปน “กระทําชําเรา” มากมายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันนี้ การกระทํา
อนาจารโดยท่ีไมเปนการกระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยูเฉพาะกรณีท่ี 
 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํานอกจาก
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก หรือ 
 (ข) ผูกระทําใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอ่ืนใด” 
กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควร
ในทางเพศ 
 ขอสังเกต เนื่องจากการกระทําชําเรา ไดขยายออกไปอยางกวางขวางตามท่ีกลาวมาแลว 
ดังนั้น หากผูกระทําเพียงแตใช “ส่ิงอ่ืนใด” นอกจากอวัยวะเพศของตน เชน ใช “วัตถุ” (เชน อวัยวะ
เพศเทียม) “มือ” หรือ “ปาก” แตะตองกับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของผูถูกกระทํา ก็เปน
การ “กระทําชําเรา” อันเปน ความผิดสําเร็จโดยไมตองมีการ “สอดใส” แตอยางใด เพราะเปนการ 
“กระทํากับ” ตามความหมายของกฎหมายปจจุบันนี้แลว 
 “เจตนาพิเศษ” เนื่องจากมีการมีการขยายความหมายของ “กระทําชําเรา” ใหกวางขวาง
มากยิ่งข้ึน ไมจํากัดเฉพาะการนําอวัยวะเพศชาย “สอดใส” เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้น 
มาตรา 276 วรรคสองท่ีแกไขใหม จึงกําหนดดวยวา การกระทําในรูปแบบตางๆ นั้น จะเปนการ 
“กระทําชําเรา” จะตองเปนการกระทํา “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” มิใชเพื่อความสนุกสนาน 
หรือเพื่อทํารายรางกาย ดังนั้น หากมีการใชวัตถุใดๆ “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทํา จะเปนการ “กระทําชําเรา” ก็ตอเม่ือ “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” เทานั้น 
 ขอสังเกต การกระทําจะเปนความผิดตามมาตรา 276 ผูถูกกระทําจะตองไมยินยอม หาก
ยินยอมโดยสมัครใจ การกระทําก็มิใชการ “ขมขืน” แมจะเปนการ “กระทําชําเรา” ก็ตาม 
 การ “กระทําชําเรา” ในระหวางคูสมรส 

                                                                          
172  คําพิพากษาที่ 2049/2555 การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เพียงแตกอดจูบ

ลูบคลํา แตะตองเนื้อตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว สวนการกระทําชําเราน้ันเปนการกระทํา
ถึงขั้นใชอวัยวะเพศของชายใสลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง การกระทําชําเราจึงรวมถึงการกระทําอนาจาร
อยูในตัว เมื่อจําเลยพรากเด็กหญิง อ. ไปเพ่ือกระทําชําเราเด็กหญิง อ. การกระทําของจําเลยจึงเปนการพรากไปเพ่ือ
การอนาจาร อันเปนความผิดตาม ป.อ. มาตรา 317 วรรคสาม และเปนความผิดคนละกรรมกับความผิดฐานกระทํา
ชําเรา 
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 การกระทําในรูปแบบตางๆ ดังกลาวนั้น หากเปนการกระทําในระหวางคูสมรส ถาคู
สมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา มาตรา 276 วรรคส่ี ใหอํานาจศาลที่จะ
ดําเนินการดังนี้ 
 (1) ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือ 
 (2) ไมลงโทษก็ได โดยตองกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติดวย 
 ท้ังนี้ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277173 หลังป พ.ศ. 2550 การขมขืนเปนผลสําเร็จ 
นอกจากนี้ยังไดเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 และ 277 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึง
ลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทํา
ใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืน เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาใน
อวัยวะเพศของอีกฝาย แมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง แกไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี19) พ.ศ. 2550 ซ่ึงบัญญัติวา“การ
กระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืน
ใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเรา
ในสวนอวัยวะท่ีถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนท่ีอวัยวะเพศ จะเปนท่ีทวาร
หนักหรือท่ีชองปากก็ได และส่ิงท่ีใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนส่ิง
อ่ืนก็ได ดังนั้น การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืนจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก
หรือชองปากดวย เพราะไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืนไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุส่ิงใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียท้ังหมด
จําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือ

                                                                          
173  มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะ

ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการ 

ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น….” 
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สนองความใครของจําเลย แตเม่ือมิไดมีการสอดใสเพื่อท่ีจะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปน
เพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
 ดังนั้นตามมาตรา 277 วรรคสอง วาดวยการกระทําชําเราเด็กยอมความไมไดเทานั้น 
กฎหมายยัง ใหคํานิยามคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือใชส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ประเด็นท่ีนาสนใจคือ กรณีท่ีผูชาย (เกย)
บังคับใหผูชายกระทําตอทวารหนัก (เกย) เพื่อสนองความใครของผูบังคับ จะเปนการกระทําชําเรา
หรือไมตามนั้น ผูเขียนเห็นวาไมนาจะเปนตีความถูกตองเพราะบนบัญญัติมาตรา 277 วรรค สองใช
คําวา “กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืนของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ผูอ่ืน174 ซ่ึงผูเขียนเห็นวา กฎหมายปจจุบันถือ
วากระทําผิดสําเร็จแลว ถาตีความตามกฎหมายปจจุบันท่ีวา เพื่อสนองความใครของผูกระทํา ก็อาจ

                                                                          
174

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใช
เพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การ
กระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไม ป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.
2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเรา
โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใช
สิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยาย
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึง
ขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของ
ผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม 
สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนากระทํา
ชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้า
เขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศ
ของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลย
ลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม” 
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ตีความไดวา สําเร็จโดยกระทํากับอวัยวะเพศของชายดวยกัน หรือหญิงกับหญิงดวยกัน ก็อาจถือได
วาเปนการกระทําชําเราแลวเพราะเปนการสนองความใครของผูกระทํา มีความผิดฐานขมขืนไดแต
แนวคําพิพากษายังคงไดมีการตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการ “ลวงลํ้า”เขาไป ตามแนวทาง
การตีความและคําพิพากษาศาลฎีกาตางๆ ตามกฎหมายปจจุบันปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
2530/2554175  
 2.4.5 ขอบเขตการวินิจฉัยความรับผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐาน
กระทําอนาจาร 
 ตามมาตรา 276 เดิม หากอวัยวะเพศของชายเพียงแต “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดของ
หญิงดานนอก ยังไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนเพียง “พยายาม” กระทําชําเรา (ฎีกาท่ี 874/2491176  
 อยางไรก็ตาม ตามกฎหมายปจจุบันท่ีมีการแกไขป พ.ศ.2550 นี้ การกระทําชําเราไม
จําตองมีการนําอวัยวะเพศ “ลวงลํ้า” เขาไป เพราะเพียงแต “กระทํากับ” ก็ได ดังนั้น การ “ถูไถ” ตาม
ขอเท็จจริงในฎีกาท่ี 874/2491 ขางตน จึงถือไดวาเปนการ “กระทํากับ” อวัยวะเพศของอีกฝายหนึ่ง
อันเปนการ “กระทําชําเรา” สําเร็จแลว ขอเท็จจริงดังกลาวจึงไมนาจะใชการ “พยายามกระทําชําเรา” 
อีกตอไปแลวคําแตเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียวคําพิพากษาฎีกาท่ี 6345/2537177 แตในกรณีท่ีเห็น
                                                                          

175  คําพิพากษาฎีกาที่ 2530/2554 ขณะเกิดเหตุผูเสียหายเปนเด็กอายุเพียง 7 ปเศษ ทั้งรางกายและอวัยวะ
สืบพันธุยังไมเจริญเติบโตเต็มที่ หากอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดของผูเสียหายจริงยอมตอง 
เกิดรองรอยฉีกขาด แตตามผลการตรวจชันสูตรบาดแผลของแพทย กลับไมพบบาดแผลที่บริเวณชองคลอดของ
ผูเสียหาย คําเบิกความของผูเสียหายจึงนาจะเกิดจากความไมเขาใจหรือคิดไปเองตามประสาเด็ก สวนฎีกาของ
โจทกที่อางคําแพทยหญิง ร. แพทยผูตรวจรางกายผูเสียหายที่เบิกความตอนหน่ึงวา อวัยวะเพศของผูเสียหายมี
ขนาดเล็ก หากมีการรวมเพศอาจฉีกขาดได แตหากสอดใสอวัยวะเพศของผูชายเขาไปเพียงเล็กนอยก็ไมอาจฉีก
ขาดเพราะอวัยวะมีความยืดหยุน ตามคําของผูเสียหายแสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูเสียหายแลวแตลวงลํ้าเขาไปเพียงเล็กนอยจึงไมมีรองรอยฉีกขาดน้ัน เปนเพียงความเห็นหรือการคาดคะเน
ของโจทก พฤติการณของจําเลยตามที่ไดความอาจเปนเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถกับอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายทางดานนอกเพ่ือสําเร็จความใครเทาน้ันเพราะหากจําเลยประสงคจะกระทําชําเราผูเสียหายจริง แมไม
สําเร็จความใครก็ตองเกิดรองรอยบอบชํ้าปรากฏใหเห็นอยูบาง ที่ศาลอุทธรณภาค 8 วินิจฉัยวาพฤติการณของ
จําเลยยังมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยมีเจตนากระทําชําเราผูเสียหายจริงหรือไมและพิพากษาลงโทษจําเลย
ฐานกระทําอนาจารแกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได
น้ันชอบแลว 

176  คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ของลับของชายถูไถที่ปากชองคลอดดานนอก ยังไมเขาไปภายในชอง
คลอด เปนพยายามขมขืนกระทําชําเรา  

177  คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวาอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ประมาณ 1น้ิวถือวากระทําชําเราสําเร็จแลวมิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
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เจตนาโดยชัดแจงและมีการกระทําสวนใดสวนหนึ่งของความผิดฐานนั้นแลว คือ มีการใชกําลัง
บังคับหญิงเพื่อชําเราแลวก็ตองถือวามีการ “ลงมือ” กระทําความผิดอันเปนการกระทําชําเราท่ีตองมี
การสอดใส (penetration)178 โดยอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ สมควรลงโทษ
ไดแลว และศาลคําพิพากษาฎีกาไทยถือวาเปนกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” ได 
ตองถึงขนาดอวัยวะสืบพันธุของจําเลยลวงลํ้าเขาไปชองคลอดของผูเสียหาย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1390/2555)179ในเร่ืองการกระทําความผิดฐานนี้ กฎหมายมิไดมีถอยคําท่ีแสดงชัดวาเปนอยางไร จึง
จะเรียกไดวาเปนการลงมือกระทําความผิด แตเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองนี้ ซ่ึง
มีข้ึนเพื่อลงโทษผูท่ีเร่ิมตนกระทําความผิดและไดแสดงอาการแหงอันตรายใหปรากฏข้ึนแลว ไมวา
การกระทํานั้นจะสําเร็จสมเจตนาแหงตนหรือไมก็ตาม และเม่ือวัตถุประสงคของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรามีไวเพื่อปกปองคุมครองความเสียหายในเนื้อตัวรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศของ
หญิง ตลอดจนความเสียหายแกสภาพจิตของหญิง (the women’s feeling) อันเนื่องมากจาการถูก
บังคับเพื่อกระทําชําเรา การลงโทษผูพยายามกระทําความผิดนี้ จึงมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหหญิงนั้น 
ถูกกระทําใหเกิดสภาพแหงความกลัววาจะถูกกระทําชําเรา (ซ่ึงหญิงเทานั้นท่ีจะมีความรูสึกถึง
สภาพนี้ได) 

 นอกจากนี้การแกไขเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 ท่ีมีสาระสําคัญ
กลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการ

                                                                          
178

  ประมวลกฎหมายฉบับอางอิง (น. 426). เลมเดิม. 
179

  คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวม
ประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ป.อ. มาตรา 277 วรรคสอง 
ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19)พ.ศ.2550  ซึ่งบัญญัติวา "การกระทํา
ชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก 
ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปน
อวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวา
ดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมดจําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลย
เสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของจําเลย แตเมื่อมิไดมีการสอดใส
เพ่ือที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทํา
ชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
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กระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืน เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 4164/2555180  
              นอกจากนั้นก็เพื่อจะแสดงใหเห็นถึงความกาวหนา หรือวิวัฒนาการของกฎหมายท่ี
แสดงถึงความเทาเทียมกัน ระหวางชายและหญิง การบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงวาง
หลักไวแบบกวางๆผูหญิงสามารถขมขืนผูชายไดหากผูชายไมยินยอม แตในความเปนจริงนั้น ยอม
เกิดข้ึนไดเสมอ ท่ีผานมาศาลพยายามใหเห็นหลักของความใกลชิดกับผล โดยพิจารณาข้ันตอนการ
กระทําความผิดท่ีเร่ิมตนจากการลงมือกระทําความผิดจนกระท่ังไปถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงมักจะ
พิจารณาจากกรณีท่ีมีความใกลชิดกับผลมากท่ีสุด ดังเชนคําพิพากษาฎีกาท่ีไดมีการบังคับใชกันมา
วาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดสําเร็จเม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิงแมเพียงหนึ่งองคุลี หรือประมาณ 1 นิ้ว จึงทําใหมีความพยายามในการพิจารณาใหมีการกระทํา
ท่ีเปนความผิดข้ันพยายามขมขืนกระทําชําเราตอมาวาหากอยูในลักษณะท่ีจะลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
เพศของหญิงไดแลว แตยังไมลวงลํ้าหรือลวงลํ้าไมถนัดนัก ก็เปนการท่ีผูกระทําลงมือกระทํา
ความผิดแลวแตไมบรรลุผล ผูกระทําก็รับผิดแคพยายามขมขืนกระทําชําเราคําพิพากษาฎีกาท่ี 

                                                                          
180  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ

จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใช
เพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การ
กระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนัก
หรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํา
นอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูก
กระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปน
การกระทํา 
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15832/2555181 ซ่ึงก็ใชเปนแนวทางการเรียนการสอน และเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี 
ตลอดมา 
  บทบัญญัติกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหลังจากท่ีมีการแกไข มีการ
บัญญัติแตกตางจากเดิมอยางมาก รวมท้ังศาลฎีกาไดวางแนวคําพิพากษาไววา ตองใชอวัยวะเพศชาย
กระทํากับอวัยวะเพศหญิงโดยลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด แมเพียงแคองคุลีเดียวก็ถือวา เปนการ
ขมขืนกระทําชําเราแลว โดยไมตองไประบุเพศและสถานภาพใดๆ ท้ังส้ิน ซ่ึงมีเหตุผลท่ีจะขจัด
เง่ือนไขในการใชความรุนแรงทางเพศระหวางคนทุกเพศ ไมวาจะเปนผูหญิง ผูชาย หรือคนรักเพศ
เดียวกัน และทุกสถานภาพ ไมวาจะเปนสามี หรือภริยา ซ่ึงเปนการพูดแทนท้ังผูหญิง ผูชาย และคน
รักเพศเดียวกัน ไมวาพวกเขาจะมีสถานะอะไรก็ตาม และยังขจัดเง่ือนไขการใชความรุนแรงใหหมด
ไปอีก ทําใหปจจุบันมีปญหาในการบังคับใชกฎหมายการตีความกฎหมายใหความคุมครองแกทุก
คน ทุกเพศ ทุกวัย และทุกการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการฝาฝนความสมัครใจในการมีเพศสัมพันธ ก็
มีขอนาคิดวา การปรับใชกฎหมายอาจจะเกิดอุปสรรค และปญหาคอนขางมากในอนาคต ท้ังในแง
ของหลักทางวิชาการ เจตนารมณของกฎหมาย และปญหาในทางปฏิบัติ ท้ังนี้ เนื่องจากกลุมบุคคลท่ี
อาจไดรับผลกระทบจากการบัญญัติกฎหมายในลักษณะ "กวาง" เชนนี้ มักมีสภาพปญหาและความ
ละเอียดออนในการบังคับใชกฎหมายท่ีแตกตางกัน ท้ังคนรักเพศเดียวกัน รวมถึงการกระทําท่ีมีหญิง
เปนผูกระทําผิดและมีชายเปนผูเสียหาย ซ่ึงในกลุมหลังนี้ ทางปฏิบัติยังมีขอถกเถียงทางหลักวิชาการ
ในประเด็น เชน หญิงเปนฝายขมขืนชายไดจริงหรือไม ทําใหการบัญญัติกฎหมายในลักษณะรวมๆ
เชนนี้ ไมนาเปนผลดีเทาใดนัก 

 กอนมีการแกไขบทบัญญัติในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 276 และมาตรา 
277 ปพ.ศ. 2550  บทบัญญัติมาตรา 276 และ มาตรา 277 ไมไดมีการบัญญัติถึงนิยามการขมขืนวา
เปนเชนไร แตแนวทางการพิจารณาคดีและคําพิพากษาฎีกาท่ีผานมาของศาลฎีกา พิจารณาจากการ
ลวงลํ้าเปนสําคัญ โดยการตีความของศาลนั้น การขมขืนกระทําชําเราจะตองมีการลวงลํ้า ตอมามี

                                                                          
181  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 15832/2555 จําเลยใชอวัยวะเพศถูไถที่อวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จนมีนํ้า 

สีขาวขุนออกมาจากอวัยวะเพศของจําเลยถูกที่ขาของผูเสียหายที่ 1 ตามรายงานผลการตรวจชันสูตรบาดแผลไม
พบบาดแผลภายนอก อวัยวะเพศไมพบรอยฟกชํ้าหรือฉีกขาด เยื่อพรหมจารีไมฉีกขาด สงสารคัดหล่ังในชอง
คลอดไปตรวจที่สถาบันนิติเวชวิทยา ไมพบรองรอยการรวมประเวณีหรือสอดใสอวัยวะเพศเขาสูชองคลอดของ
ผูเสียหายที่ 1 ขอเท็จจริงบงช้ีวา อวัยวะเพศของจําเลยมิไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงฟงไดแต
เพียงวาจําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จําเลยจึงไมมีความผิดฐานกระทําชําเราผูเสียหายที่ 1 คงมีความผิดฐานกระทําอนาจาร
เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ศาลมีอํานาจลงโทษจําเลยตามท่ีพิจารณาไดความได 
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พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 โดยพระราชบัญญัติ
ฉบับดังกลาวมีผลบังคับใชในวันท่ี 20 กันยายน 2550 อันเปนวันถัดจากวันท่ีประกาศลงในราชกิจจา
นุเบกษา เลมท่ี 124 ตอนท่ี 15 ก. มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง ไดเพิ่มเติมนิยาม
ของการขมขืนกระทําชําเราไว โดยใชคําวา “กระทํากับ” หลังมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยามมาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 
277 วรรคสองแลว ศาลยังคงมีแนวทางการพิจารณาคดีและคําพิพากษาโดยตีความวาการขมขืน
กระทําชําเราจะตองมีการลวงลํ้า แมจะมีการนิยามคําวา”กระทํากับ”ในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสอง แลวก็ตาม ไมตรงตามถอยคําตัวบทกฎหมายแต
อยางใด และไมสอดคลองกับระบบกฎหมายอาญาของไทยซ่ึงเปนประเทศที่ยึดระบบกฎหมาย 
เปนหลัก 
 อยางไรก็ดี พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 
2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรค
สอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “กระทํากับ” ในบทบัญญัติดังกลาว เปนบทบัญญัติท่ี
ไมตรงตามเจตนารมณของกฎหมายที่มุงจะคุมครอง หรือคุณธรรมทางกฎหมาย ท่ีมุงจะคุมครอง
เสรีภาพในทางเพศ กลาวคือ เสรีภาพในการเลือกความสัมพันธ และผลกระทบท่ีจะตามมาท้ังทาง
รางกายและทางจิตใจตอผูเสียหายจากการถูกลวงลํ้า และไมมีความชัดเจนแนนอนตามหลักการ
ตีความกฎหมายอาญา  
 ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา ควรแกไขนิยามบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “ลวงลํ้า” และควรมีแนวทางการ
พิจารณาและการตัดสินคดีโดยตีความความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามนิยาม บทบัญญัติ 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง เพื่อความชัดเจนแนนอนและสอดคลองกับระบบ
กฎหมายทางอาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ในสวนของตางประเทศแลวการ
กระทําความฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดกลาวถึง การมีเพศสัมพันธโดยมีการลวงลํ้าซ่ึงใชคําวา 
“Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลว ซ่ึงการตีความตามกฎหมายของประเทศไทยที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความทาง
อาญาท่ีไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทย 


