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บทที่ 2 
แนวคิดและวิวัฒนาการในการบัญญัติขอบเขต 

ความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดท่ีเกิดข้ึนอยางมากมายในสังคมปจจุบัน
เปนปญหาอาชญากรรมท่ีนับวันจะมีเพิ่มข้ึน โดยการขมขืนแลวฆากับการกระทําของพวก 
กามวิตถารจะปรากฏเปนขาวทางหนาหนังสือพิมพเกือบทุกวันจนทําใหมีปญหาอาชญากรรมดังนั้น
ผูเขียนจึงทําการศึกษาความเปนมาแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับความผิดเกี่ยวกับเพศศึกษาขอบเขตท่ี
เหมาะสมเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 
2.1 แนวคิดในการคุมครองผูเสียหายในความผิดเก่ียวกับเพศ 
 ปจจุบัน ปญหาการใชความรุนแรงทางเพศในสังคมมีแนวโนมมากข้ึนซ่ึงตองพิจารณา
ควบคูกับวิธีการปฏิบัติท่ีเปนอยู และโดยท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดเนน
เร่ืองการคุมครองสิทธิของบุคคลรวมท้ังสิทธิเด็กดวย ไดแก “เด็กและเยาวชน สตรี ผูสูงอายุ ผูพิการ
หรือทุพพลภาพ” ยอมมีสิทธิได รับความคุมครองในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอยางเหมาะสม   
และมีสิทธิไดรับการปฏิบัติท่ีเหมาะสมในคดีเกี่ยวกับความทารุณทางเพศ 
 2.1.1 การคุมครองผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศตามหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
 จากกรณีท่ีมีการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยคําวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตรงกับ
ศัพทภาษาอังกฤษวา “Human Dignity” ซ่ึงเปนศัพทท่ีนักวิชาการไดบัญญัติข้ึนในยุคท่ีมีการ
เรียกรองสิทธิมนุษยชน (Human Rights) และไดปรากฏสูวงการกฎหมายไทยในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แมจะถูกยกเลิกแลวก็ตามและเคยบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความ
เปนมนุษยไวโดยกฎหมายมีการใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยโดยใหคํานึงถึงศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยและความแตกตางทางเพศ อายุ สัญชาติ เช้ือชาติ ประเพณีวัฒนธรรมของผูเสียหาย 
การแจงสิทธิของผูเสียหายท่ีพึงไดรับการคุมครองในแตละข้ันตอน ท้ังกอน ระหวาง และหลังการ
ชวยเหลือ ตลอดจนขอบเขตระยะเวลาในการดําเนินการชวยเหลือในแตละข้ันตอน และตองรับฟง
ความคิดเห็นของผูเสียหายโดยเฉพาะเพศหญิงกอนดวย กลาวคือ การใหความคุมครองทางเพศ 
หมายถึง แนวความคิดเร่ืองการคุมครองหามลวงเกินทางเพศ มีเหตุผลพื้นฐานมาจาก จากละเมิดทาง
เพศไมวาจะเปนนายจางและผูไดรับมอบหมายจากนายจาง เชน ผูจัดการ หัวหนางาน ผูควบคุมงาน 
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ฯลฯ มีอํานาจบังคับบัญชาเหนือลูกจาง ลูกจางตองเช่ือฟงและปฏิบัติตามคําส่ังของบุคคลเหลานี้ 
นายจางหรือผูบังคับบัญชาท่ีไมดีอาจใชอํานาจบังคับบัญชาแสวงหาความสุข ความพึงพอใจทางเพศ
จากผูใตบังคับบัญชา ทําใหลูกจางตองถูกลวงเกินทางเพศ เกิดความไมสบายใจ อึดอัดใจ มีผลเสียตอ
การทํางานและผลประกอบการของนายจางรวมไปถึงบุคคลท่ีอยูอาศัยกับผูกระทําความผิดเกี่ยวกับ
เพศ โดยเฉพาะท่ีเกี่ยวของกับการคุมครองทางเพศ ไมวาจะเปนชายหรือหญิง 
 จากการศึกษาในเร่ืองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
พบวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” นั้นมีนัย 2 ประการ คือ 
 (1)  “ธรรมชาติมนุษย” กลาวคือ ลักษณะท่ีแทจริงของมนุษยท่ีเกี่ยวกับสภาพจิตใจและ
ความตองการจําเปน (Needs) ท่ีจูงใจใหมนุษยทําการใดๆ โดยทฤษฎี มนุษยนาจะเปนอยางเดียวกัน
ไมวาจะอยู ณ ท่ีใด แตในทางปฏิบัติ พฤติกรรมของมนุษยยอมอยูภายใตอิทธิพลของสังคมและ
วัฒนธรรมดวย 
        (2)  “ศีลธรรม” อันไดแก หลักท่ีวาดวยความผิดชอบช่ัวดีท่ีสังคมหนึ่งๆ กําหนดให
สมาชิกปฏิบัติ โดยไมมีศีลธรรมสากลใหยึดถือ นอกจากอนุมานเอาจากสวนท่ีกําหนดไวเหมือนกัน
ในความประพฤติบางเร่ืองโดยเฉพาะการละเมิดทางเพศเปนตน 
 ดังนั้น การท่ีจะวินิจฉัยวาพฤติกรรมใดเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยใน
สังคมไทยหรือไม แลวจึงนําไปสูการปกปอง “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” ตามกฎหมายเม่ือถูกละเมิด 
โดยเฉพาะทางเพศซ่ึงมีผลกระทบตอสังคมในเร่ืองเพศ ท้ังหญิง ชาย และบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ อาทิ การเปนพนักงานบริการทางเพศ ถูกตีตราใหเปนผูท่ีมีพฤติกรรมนอกกรอบศีลธรรม
อันดี สังคมมักมีอคติมุมมองตอสิทธิของกลุมคนเหลานี้แตกตางออกไป นอกจากนั้นในกลุมของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศก็ไดรับผลกระทบจากทัศนคติในเรื่องดังกลาวดวย นอกจากน้ัน
ยังมีลักษณะอ่ืนๆ ท่ีไดรับผลกระทบจากทัศนคติเกี่ยวกับความเร่ืองเพศทางสังคม ผูเสียหายสวน
ใหญถูกตีตราโดยสังคม และใหความหมายท่ีดอยคา การละเมิดทางเพศเกิดข้ึน ไมสามารถเขาถึง
กระบวนการยุติธรรมได และหากผูเสียหายเหลานี้เดินหนาตอสู หรือเรียกรองตางๆ ก็จะเผชิญหนา
กับการกระทําท่ีละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ ตอมา การคุมครองผูเสียหายเหลานี้ท้ังในตัวบทกฎหมาย 
และกระบวนการยุติธรรมยังไมมีประสิทธิภาพ ไมสามารถเอ้ือใหเกิดกระบวนการยุติธรรมท่ีเปน
ธรรมสําหรับผูเสียหายในกรณีเกี่ยวกับเพศไดจําเปนตองใหความคุมครองวาดวยศักดิ์ศรีความเปน
มนุษยซ่ึงปรากฏตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ดวยเหตุท่ีการยอมรับศักดิ์ศรีประจําตัว 
และสิทธิท่ีเสมอกันไมอาจโอนแกกันไดของสมาชิกท้ังปวงแหงครอบครัวมนุษย เปนรากฐานของ
เสรีภาพ ความยุติธรรมและสันติภาพ ดวยเหตุท่ีการเมินเฉยและดูหม่ินเหยียดหยามสิทธิมนุษย
ดวยกันเอง ไดกอใหเกิดการกระทําอันโหดรายปาเถ่ือนทารุณ กระทบกระเทือนมโนธรรมของ
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มนุษยชาติอยางรุนแรง โดยเหตุท่ีไดมีการประกาศปณิธานสูงสุดของสามัญชนวา ถึงวาระแหงโลก
แลวท่ีมนุษยจะมีเสรีภาพในการพูด ในความเชื่อถือ และท้ังมีเสรีภาพจากความกลัวและความ
ตองการ ดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนท่ีสิทธิมนุษยชนควรไดรับการคุมครองโดยหลักนิติธรรม ถา 
ไมตองการใหมนุษยถูกบีบบังคับ ใหหาทางออกโดยการกบฎตอทรราชยและการกดข่ีอันเปนท่ีพึ่ง
สุดทายดวยเหตุท่ีเปนส่ิงจําเปนท่ีจะสงเสริมการพัฒนาความสัมพันธฉันทมิตรระหวางชาติตางๆ 
ดวยเหตุท่ีบรรดาประชาชนแหงสหประชาชาติไดยืนยันไวในกฎบัตร ถึงความเช่ือม่ันในสิทธิ
มนุษยชนข้ันพื้นฐาน ในศักดิ์ศรีและคุณคาของตัวบุคคล และความเสมอกันแหงสิทธิท้ังชายหญิง 
และไดตัดสินใจท่ีจะสงเสริมความกาวหนา ทางสังคมตลอดจนมาตรฐานแหงชีวิตใหดีข้ึน มี
เสรีภาพมากข้ึนดวยเหตุท่ีรัฐสมาชิกไดปฏิญาณท่ีจะใหไดมา โดยการรวมมือกับสหประชาชาติ ซ่ึง
การสงเสริม การเคารพ และการถือปฏิบัติโดยสากลตอสิทธิมนุษยชน และเสรีภาพข้ันพื้นฐาน
รวมท้ัง ตองหาแนวทางในการดําเนินการเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอไป 
 2.1.2 การคุมครองผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศวาดวยการจัดการเลือกปฏิบัติกับสตรี 
ทุกรูปแบบกฎหมายท่ีใชบังคับกับสตรีท่ีตกเปนผูเสียหาย 
 ปฏิญญาวาดวยการขจัดการความรุนแรงตอสตรีตามอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือก
ปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ  (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women-CEDAW) ขององคการสหประชาชาติไดใหความหมายความรุนแรงตอสตรีวา 
หมายถึง การกระทําใดๆ ท่ีเปนความรุนแรงทางเพศ ซ่ึงเปนผลหรืออาจจะเปนผลใหเกิดการทําราย
รางกาย ทางเพศ หรือทางจิตใจ เปนผลใหเกิดความทุกขทรมานแกสตรี รวมท้ังการขูเข็ญ คุกคาม 
กีดกันเสรีภาพ ท้ังในท่ีสาธารณะและในชีวิตสวนตัว รวมท้ังมาตรการท่ีรัฐภาคีตองดําเนินการเพื่อ
สนับสนุนความกาวหนาของสตรีท้ังมาตรการเรงดวนและช่ัวคราวเพื่อสรางความเทาเทียมกัน
ระหวางบุรุษและสตรีอยางแทจริงซ่ึงจะไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงความแตกตางทาง
เพศการปรับรูปแบบทางสังคมและวัฒนธรรมเพ่ือใหเอ้ือตอการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี และ
การปราบปรามการลักลอบคาและแสวงหาประโยชนทางเพศจากสตรีจากคํานิยามดังกลาวนั้นจึง
อาจจะกลาวไดวาในสภาพสังคมปจจุบัน การกระทํารุนแรงตอสตรีนับวาเปนปญหาสําคัญระดับ
โลกและในสภาพสังคมปจจุบันมีเกิดข้ึนจริงและนับวันยิ่งทวีความรุนแรงมากยิ่งข้ึนเปนลําดับ1

                                                                          
1 สมัชชาใหญสหประชาชาติไดรับรองอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ

เมื่อวันที่ 18 ธันวาคม 2522 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 3 กันยายน 2524 สําหรับพิธีสารเลือกรับสมัชชาใหญ
สหประชาชาติไดรับรองเมื่อวันที่  6 ตุลาคม 2542 และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 22 ธันวาคม 2543 (ขอมูลจาก
สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ) 
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รวมท้ังระดับสังคมปจจุบันแสดงใหเห็นถึงความสัมพันธของอํานาจท่ีไมเทาเทียมกันระหวางผูหญิง
กับผูชายในสังคม2 
 ในกรณีหากผูหญิงประสบกับความรุนแรง มักไมกลาบอกใหกับคนอ่ืนทราบ สาเหตุ
หนึ่งเปนเพราะมีบุคคลจํานวนไมมากนักท่ียอมรับฟงเร่ืองราวท่ีผูหญิงประสบความรุนแรงอยางเห็น
ใจและตองการใหความชวยเหลืออยางแทจริง เชน สังคมท่ัวไปยังมองวาปญหาการขมขืนเกิดข้ึน
จากตัวผูหญิงเองท่ีไมระมัดระวังตัวเอง แตงกายไมมิดชิด ไปอยูท่ีเปล่ียว ใหทายั่วยวน เปนตน  

 ดังนี้ ผูหญิงท่ีถูกคุกคามทางเพศ หรือถูกขมขืนจํานวนมากไมสามารถใชสิทธิทาง
กฎหมายคุมครองและบําบัดฟนฟูตนเองไดเพราะกลไกของรัฐในหลายสวนท่ีเกี่ยวของไมวาจะเปน
ตํารวจ อัยการ ศาล แพทย ยังเปนอุปสรรคอยู เชน การรับแจงความใชทาทีท่ีไมเหมาะสม และรวม
ไปถึงความเช่ือในสังคมท่ีมองวา การขมขืนเปนเร่ืองท่ีนาอายอีกท้ังส่ือมวลชนสวนมากยังคง
นําเสนอขาวสารเร่ืองนี้ในลักษณะประจานผูหญิงอยู สตรีท่ีตองเขามาเกี่ยวของกับกระบวนการ
ยุติธรรมยังไดรับการปฏิบัติไมเหมาะสมไมไดรับการปกปองดูแลและเคารพสิทธิมนุษยชนตามควร
ในสวนท่ีเกี่ยวกับสตรีและเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนสตรีอยางชัดเจน การดําเนินการทาง
กฎหมายในทางปฏิบัติเกี่ยวกับสตรีไมไดรับความสนใจหรือใหความสําคัญในกระบวนการยุติธรรม
ดังนั้นสตรีท่ีตกเปนเหยื่อในการกระทําความผิดทางเพศ เชน ฐานขมขืนกระทําชําเราหรือการ
อนาจาร ไมไดรับการดูแลท่ีเหมาะสมจากเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะกระบวน 
การสอบสวน เชน การชี้ตัวผูกระทําผิด และการสืบพยานในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศอยางไม
เหมาะสม สตรีผูเสียหายตองเลาเหตุการณอัปยศตอหนาสาธารณะและตองเผชิญหนากับผูตองหา
หรือจําเลยโดยตรง ไมมีกระบวนการพิจารณาคดีเปนกรณีพิเศษท่ีเหมาะสมกับสภาพคดีและสภาวะ
ของผูเสียหายนอกจากนี้ข้ันตอนการดําเนินช้ันสอบสวนฟองรองเม่ือพิจารณาถึงหลักการท่ีใช
ดําเนินคดี ระเบียบปฏิบัติของเจาพนักงานตํารวจ สภาพบรรยากาศ สถานท่ี และสภาวะแวดลอม
ของสถานีตํารวจ พบวามีลักษณะเชนเดียวกับกับปฏิบัติคดีอ่ืนเหมือนกัน รวมท้ังการสอบสวนตาม
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายพิจารณาความอาญายังขาดความเหมาะสมในการดําเนินคดี
ความผิดเกี่ยวกับเพศซ่ึงปรากฏในกระบวนการสอบสวน หญิงท่ีตกเปนผูเสียหายหรือเปนเหยื่อใน
ความผิดเกี่ยวกับเพศมักกระทําโดยเปดเผยและกระทําในสถานท่ีท่ีไมเปนสวนตัวและไมเหมาะสม 
ทําใหเกิดความอับอาย โกรธ และเครียด การสอบสวนหรือการบันทึกถอยคําของเจาพนักงานตํารวจ
ตองกระทําเพื่อคนหาความจริง ดังนั้นจึงอาจใชถอยคําท่ีไมเหมาะสมกับผูเสียหายท่ีเปนสตรีได 
ทําใหผูเสียหายสตรีไมอยากท่ีจะดําเนินคดีกับผูกระทําผิดตอไป 
                                                                          

2 จาก บทบาทหญิงชายกับอํานาจเร่ืองความรุนแรงตอผูหญิง  (น. 2-5), โดย ศูนยพิทักษสิทธิสตรี,  
(ม.ป.ป.).  กรุงเทพฯ:  มูลนิธิเพ่ือนหญิง. 
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 2.1.3 ประวัติความเปนมาในการกําหนดขอบเขตความรับผิดเกี่ยวกับเพศ  
 ประวัติศาสตรกฎหมายตราสามดวง พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 
ตางก็กําหนดให “หญิง” เทานั้นเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดแนวความคิด
ท่ีกฎหมายมุงคุมครองเพียงเพศหญิงนั้นเร่ิมแตเดิมจากการที่กฎหมายตราสามดวงบัญญัติข้ึนโดยมุง
หมายท่ีจะคุมครองอํานาจปกครองของชายผูเปนบิดาและสามี อันเนื่องมาจากลักษณะของบัญญัติ
เปนการบัญญัติกฎหมายโดยคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมในสมัยนั้นอันแยกไมออกกับ
หลักธรรมในพระพุทธศาสนา ซ่ึงในสมัยกอนชายมีภรรยาไดหลายคน และหญิงอยูในความ
ปกครองของชาย การกระทําความผิดจึงมีลักษณะเปนการละเมิดอํานาจปกครองของบิดามารดา
หญิงในกรณีหญิงเปนโสด หรือละเมิดอํานาจปกครองหรือหม่ินเกียรติของสามีในกรณีท่ีหญิงนั้น
สมรสแลว3 ตอมาในสมัยท่ีมีการบังคับใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
กฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกฎหมาย
ดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครองเสรีภาพในทางเพศมากข้ึน โดยคุมครองเสรีภาพในทางเพศของหญิง
เทานั้น 
 การท่ีกฎหมายกําหนดขอบเขตของความผิดทางเพศกรณีองคประกอบความผิด
ผูถูกกระทําตองเปนหญิงนั้น ตองเปนเพศหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมาเปนเพศท่ีคลอดบุตร
หรือออกลูกได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง4แตปจจุบันรวมถึงชายท่ีแปลงเพศหญิงดวย5เพราะใน
ประเทศไทยนั้น แมวาการผาตัดแปลงเพศจะถือวาเปนสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลอันพึงกระทําไดแต
สถานภาพของบุคคลท่ีไดรับการผาตัดแปลงเพศแลวนั้น ยอมมีสถานภาพทางเพศหรือเพศตาม
กฎหมาย เปนเพศท่ีตนถือกําเนิดมา ไมอาจมีการเปล่ียนแปลงได เพราะฉะน้ันเม่ือกฎหมายไม
ยอมรับเพศใหม บุคคลนั้นยังคงตองปฏิบัติหนาท่ีในฐานะท่ีตนยังคงมีเพศตามกฎหมายตามเพศ
กําเนิดของตนอยู6 ดังนั้น หากชายท่ีผาตัดแปลงเพศถูกขมขืนกระทําชําเรา ความผิดท่ีเกิดข้ึนก็คง

                                                                          
3 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร : ศึกษาต้ังแตสมัยกฎหมายตราสามดวงถึงประมวล

กฎหมายอาญา (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ชิดชนก แผนสุวรรณ, 2546, กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณ 
วิทยาลัย.   

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

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
6 จาก “การผาตัดแปลงเพศกับกฎหมาย” โดย จักรพันธ สอนสุภาพ (2540), บทบัณฑิตย, 53(3),  

น. 117.   
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เปนไดเพียงความผิดฐานะกระทําอนาจารเทานั้น เพราะเพศตามกฎหมายของผูเสียหายนั้นยังคงเปน
ชายอยูนั่นเอง และหญิงตองมีสภาพบุคคลอยูในขณะท่ีถูกกระทําชําเรา ดังนั้น การกระทําชําเราศพ
หญิงท่ีเพิ่งตาย  และเจาภาพนําไปฝากไวในปาชาเหลานี้ นอกจากจะไมใชเปนการขมขืนแลว ส่ิงท่ี
ถูกกระทําชําเรายังถือไมไดวาเปน “หญิง” เพราะเปล่ียนสภาพเปนเพียงวัตถุส่ิงหนึ่งไปแลว7 
 องคประกอบขอผูถูกกระทํานอกจากตองเปนหญิงแลว กอนท่ีจะมีการแกไขกฎหมาย
พ.ศ. 2550 กําหนดใหหญิงนั้นตองมิใชเปนภริยาของชายซ่ึงเปนผูกระทําอีกดวย คําวา “ภริยา” ใน
ท่ีนี้ หมายถึง ภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแนวความคิดของการบัญญัติความผิดไวเชนนี้ปรากฏต้ังแต
ในสมัยของกฎหมายตราสามดวง โดยไมปรากฏวามีบทกฎหมายวามีบทกฎหมายใดเลยที่กลาวถึง
การขมขืนภริยาเอาไว อันนาจะมาจากเหตุท่ีในสมัยนั้นใหความสําคัญกับอํานาจปกครองหรือท่ี
เรียกวาอํานาจอิสระเปนอยางมาก เม่ือหญิงยังเปนเด็กก็ตองตกอยูในความปกครองของบิดามารดา 
ถาบิดามารดาตายหญิงอาจตกอยูในความปกครองของญาติผูใหญหรือพี่ๆ จนกระท่ังหญิงแตงงาน
กับชาย อํานาจอิสระหรืออํานาจปกครองจึงโอนจากบิดามารดาไปยังชายผูเปนสามี และขอบเขต
อํานาจอิสระของสามีนั้นรวมไปถึงอํานาจลงโทษภริยาไดตามสมควรหากภริยาประพฤติตนไม
สมควร ฉะนั้น เม่ือสามีมีอํานาจอิสระท่ีจะปกครองภริยาอยางเต็มท่ีแลวยอมสงผลใหการมี
เพศสัมพันธตอกันระหวางสามีภริยากลายเปนหนาท่ีท่ีภริยาจะตองตอบสนองไมอาจขัดขืนปองปด
ได จึงไมปรากฏการกระทําท่ีเรียกวาขมขืนตอภริยาในสมัยนั้น ประกอบกับหากภริยาหยิบยกกลาว
อางวาสามีขมขืนตน ภริยาอาจจะตองความผิดวาทําการหยาบชาแกสามีตามบทบัญญัติขางตน ภริยา
ท้ังหลายจึงเกิดความเกรงกลัวมิกลาท่ีจะกลาวโทษสามี8 
 แนวความคิดเชนนี้ปรากฏอยูเร่ือยมาในสังคมไทย การท่ีสามีขมขืนหรือกระทําชําเรา
ภริยาชอบดวยกฎหมายของตนจึงไมเปนความผิดอาญาตามกฎหมายไทยแตปจจุบัน มีการแกไขโดย
ถือวาผิดกฎหมาย9 หากภรรยาไมยินยอมประกอบกับตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

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

นฤพนธ  จอยทองมูล, 2544,  กรุงเทพฯ:  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.   
9 พระราชบัญญัติเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ปจจุบันตามมาตรา 276 ซึ่งมุง

ถึงการใหความคุมครอง บุคคลทุกเพศ โดยไมจํากัดวาจะเปนหญิงหรือชาย โดยไดมีการบัญญัติเพ่ิมเติมใหการ
คุมครองภริยา หรือ สามีที่จะไมใหถูกลวงเกินทางเพศจากคูสมรสหากไมไดใหความยินยอม เพ่ือลดปญหาความ
รุนแรงที่เกิดขึ้นในครอบครัว และใหผูที่อาจจะกระทําผิดตองระมัดระวังกอนที่จะกระทําการใดๆ ลงไป แตใน
ขณะเดียวกันก็ประสงคที่จะลดความขัดแยงในครอบครัวหากมีการกระทําผิดตามมาตรานี้เกิดขึ้น  
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บัญญัติไวในมาตรา 146110 ระบุวาเม่ือเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแลวตางก็มีหนาท่ีในอันท่ี
จะตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา และตามหลักจารีตประเพณีในสังคมไทยการอยูกินดวยกันฉัน
สามีภริยานั้นจําจะตองมีการหลับนอนดวยกัน ชายจึงมีสิทธิท่ีจะรวมประเวณีกับภริยาของตนเองได 
หากภริยาขัดขืน สามีก็มีสิทธิท่ีจะใชกําลังไดตามสมควร11 ดวยเหตุนี้หากสามีใชกําลังบังคับ 
รวมประเวณีกับภริยา สามีไมมีความผิดตามมาตรา 276 แตอาจเปนความผิดตอเสรีภาพ ตามมาตรา 
309 ความผิดฐานใชกําลังทํารายตามมาตรา 391 หรือความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 
เทานั้น นอกจากนี้กรณีผูอ่ืนใชสามีใหไปขมขืนกระทําชําเราภริยา การกระทําของสามีไมเปน
ความผิด ผูใชก็ไมมีความผิดฐานนี้ดวย12 
  ท้ังนี้ขอบเขตของความผิดเกี่ยวกับเพศฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมาย
อาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงกอนมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2550 กฎหมายบัญญัติ
ไวเปนสาระสําคัญ กลาวคือ ประกอบดวยการกระทําอันเปนการบังคับจิตใจท่ีคนคนหน่ึงไดกระทํา
ตอบุคคลอื่นใหกระทําตามท่ีผูบังคับจิตใจตองการ การขมขืนนี้จะโดยใชกําลังหรือไมก็ได แตเพียง
บังคับก็ถือวาขมขืนไดแลว ท่ีตองกําหนดใหการขมขืนเปนองคประกอบหนึ่งของความผิดกรณี 
ผูไดรับความเสียหายโดยตรงคือ ตัวหญิง เม่ือหญิงสมัครใจ ความเสียหายก็ไมเกิด และไมควรเอาผิด
แกชาย วิธีการในการขมขืนนั้นกฎหมายกําหนดไวโดยวิธีการอยางหน่ึงอยางใด กลาวคือ โดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมไมสามารถขัดขืนได หรือโดย
ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน แยกอธิบายไดดังนี้13 
 1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวาทําใหกลัวโดยบังคับการ 
ขูเข็ญจึงอาจกระทําดวยกิริยาหรือวาจาก็ได และอาจขูเข็ญดวยเร่ืองอะไรก็ได เปนตนวา ขูเข็ญวาจะ
ทําอันตรายตอรางกาย ช่ือเสียง ทรัพยสิน หรือเสรีภาพของหญิงนั้นเองหรือของผูอ่ืน แตการขูเข็ญ
นั้นตองมีลักษณะท่ีทําใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจใหตองยอมใหกระทําชําเรา 
เชน ใชปนขูหญิงวาถาไมยินยอมจะยิงใหตายหรือจะยิงบุตรเล็กๆ ของหญิงซ่ึงนอนอยูตรงน้ันให
ตายเปนตน แคไหนเพียงจะถือวาเปนการทําใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจใหตอง
ยอมกระทําชําเรา ตองพิจารณาเปนเร่ืองๆ ไป โดยคํานึงถึงตัวหญิงนั้นเอง ลักษณะของการขู เข็ญและ 

                                                                          
10 มาตรา 1461 สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา สามีภริยาตองชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูกันตาม

ความสามารถและ ฐานะของตน 
11 จาก “ขมขืนกระทําชําเรา”, โดย  จิน ดารา  (2511), บทบัณฑิตย, 25 ตอน 1, น. 75. 
12 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11). (น. 116), โดย ทวีเกียรติ   

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ:  วิญูชน. 
13 ขมขืนกระทําชําเรา (น. 77). เลมเดิม. 
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พฤติการณแวดลอมประกอบ หญิงบางคนอาจมีประสาทออน กลัวงายแตหญิงบางคนอาจมี
ประสาทแข็ง กลัวยากกวา ฉะนั้น การขูเข็ญบางกรณีอาจทําใหหญิงหนึ่งเกิดความกลัวถึงขนาด
ดังกลาว แตไมอาจทําใหหญิงอีกคนหนึ่งเกิดความกลัวได อยางไรก็ดีถาการขูเข็ญนั้นไมมีลักษณะท่ี
จะทําใหเกิดความกลัวไดเลย แตหญิงก็ยินยอมใหกระทําชําเรา ดังนี้อาจเห็นวาเปนการสมัครใจก็ได 
การขูเข็ญวาถาหญิงไมยอมใหกระทําชําเรา จะเปดเผยความลับของหญิงท่ีไปมีชูกับชายอ่ืนใหสามี
ของหญิงทราบ หญิงจึงยินยอมใหกระทําชําเราเพราะกลัวสามีจะรูความลับดังกลาวนี้ นาจะถือวา
เปนการ “ขูเข็ญ” ตามขอนี้ได 
 2)  ใชกําลังประทุษราย คือ ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทํา
ดวยแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปนเหตุใหบุคคล
หนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิตหรือใชวิธี
อ่ืนใดอันคลายคลึงกัน ตามประมวลกฎหมายอาญากอนมีการแกไขป พ.ศ. 2550 มาตรา 1(6) 
 3)  หญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หมายความวา อยูในภาวะท่ีไมสามารถ 
ขัดขืนไดจริงๆ ไมใชวาอยูในภาวะที่สามารถขัดขืนไดแตมีเหตุกดดันทําใหความต้ังใจท่ีจะขัดขืน
หมดไป เชน หญิงกําลังเจ็บปวยมีอาการออนเพลียจนไมมีแรงจะขัดขืน หรือหญิงกําลังหมดสติ
เพราะด่ืมเหลาหรือยาพิษหรือถูกสะกดจิต หรือกําลังนอนหลับ เปนตน แตการเอายาปลุกกําหนัดให
หญิงกินจนเกิดความรูสึกรุนแรงและยอมใหชายกระทําชําเรา เปนเร่ืองท่ีหญิงอยูในภาวะท่ีสามารถ
ขัดขืนได แตสมัครใจใหชายกระทําชําเราเอง เพราะหมดความต้ังใจท่ีจะขัดขืนดวยแรงกําหนัดนั้น 
 หญิงวิกลจริตบางคนยอมใหชายกระทําชําเราโดยไมรูวาชายทําอะไรแกตน การยินยอม
เชนนี้เปนเพราะความผลักดันของโรค ไมใชเพราะความสมัครใจ เปนการขมขืน และควรถือวาหญิง
อยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ทํานองเดียวกัน หญิงวิกลจริตบางคนชอบใหชายกระทําชําเรา  
ท่ีชอบเชนนี้ก็เปนเพราะความผลักดันของโรค ไมใชความสมัครใจ ถาชายถือโอกาสกระทําชําเรา  
ก็นาจะเปนการขมขืนและหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 
 4) ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน การกระทําตามขอนี้ เปนการหลอกลวงหญิง
ใหเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนอันทําใหยินยอมใหกระทําชําเรา ซ่ึงถาหญิงไมเขาใจผิดเชนนั้นแลว 
จะไมยินยอมใหกระทําชําเรา เชน เขาหาภริยาของผูอ่ืนในเวลากลางคืนแลวทํากิริยาอาการเสมือน
หนึ่งวาตนเปนสามีของหญิง หญิงเขาใจผิดคิดวาเปนสามี จึงยินยอมใหกระทําชําเราเปนตน แตถา
การทําตนเปนบุคคลอ่ืนเปนเพียงปลอมตัวไมใหหญิงจําไดวาเปนใคร เชน ติดหนวดเครา และพูด
ดัดเสียงใหเหมือนบุคคลอีกคนหนึ่ง ดังนี้ หาใชเปนการทําใหหญิงเขาผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตาม
ความหมายแหงขอนี้ไม เพราะการทําใหเขาใจผิดเชนนั้น ไมเปนเหตุใหหญิงยินยอมใหกระทําชําเรา 
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 การกระทําชําเราแมกฎหมายจะมิไดบัญญัตินิยามเอาไว แตศาลไดใหคําจํากัดความวา
หมายความถึง การนําของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชาย “ลวงลํ้า” เขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะ
สืบพันธุของหญิง การกระทําเปนความผิดสําเร็จทันทีแมผานเขาไปเพียงเล็กนอย ไมไดผานเขาไป
ท้ังหมดก็ตาม แมชายยังไมสําเร็จความใครโดยนํ้าอสุจิยังไมเคล่ือน เยื่อพรหมจารีไมขาด14 ก็วินิจฉัย
วาเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะของลับของฝายชายได “ลวงลํ้า” เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงแลว 
ดังนั้น หากอวัยวะเพศชายผานเขาไปไมไดไมวาจะเปนเพราะอวัยวะเพศของผูเสียหายเล็กเกินไป 
แมอสุจิเคล่ือนเยื่อเปดชองคลอดขาดก็เปนเพียงพยายาม อยางไรก็ดี แมชายจะไดสวมใสอุปกรณ
ทางเพศแลวสอดใสเขาไปในชองคลอดของหญิง โดยหญิงไมยินยอม ถาในสวนของอวัยวะเพศชาย
ท่ีสวมใสอุปกรณทางเพศไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดหญิง ก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
สําเร็จ แตถายังไมลวงลํ้าเขาไปก็เปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราหญิง อวัยวะเพศของ
ชายจะมีโอกาสสัมผัสกับอวัยวะเพศหญิงหรือไม ไมเปนขอสําคัญ ซ่ึงก็เปรียบเสมือนชายสวมใส
ถุงยางอนามัยซ่ึงใชเพื่อคุมกําเนิดในการรวมเพศนั่นเอง15 
 พิจารณาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําเราหญิงและคํานิยามของ “การกระทํา
ชําเรา” ท่ีใหไวโดยศาลฎีกาทําใหกรณีดังตอไปนี้ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสําเร็จ 
กลาวคือ 
 1) กรณีอวัยวะเพศชายไมสามารถลวงลํ้าเขาไปได เพราะอวัยวะเพศหญิงเล็กเกินไป
หรืออวัยวะเพศชายไมแข็งแรงพอ แมน้ําอสุจิเคล่ือน เยื่อพรหมจารีขาด เปนเพียงความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา 
 2) กรณีใชอวัยวะเพศชายแตไดกระทําตอชองทางอ่ืนของหญิง เชน ทางปากหรือทาง
ทวารหนัก ไมใชการชําเรา16 แตเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร ดังเชน17 คดีหนึ่งจําเลยไดขืนใจ
ผูเสียหายโดยใชของลับของจําเลยใสเขาไปในทวารหนักของผูเสียหาย คดีนี้มีปญหาขอกฎหมายวา 

                                                                          
14 พิพากษาฎีกาที่ 1133/2509 จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหาย จนของลับของจําเลยไดเขาไปในของลับ

ของผูเสียหายราว 1 องคุลีเชนน้ีปจจุบันถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของประมวลกฎหมาย
อาญา  มาตรา 276 แลว การท่ีทางพิจารณาไมปรากฏวามีนํ้าอสุจิของจําเลยออกมาอยูที่ของลับของผูเสียหายที่ของ
ลับจําเลยน้ันเปนเรื่องสําเร็จความใครแลวหรือไม  เปนอีกสวนหน่ึงไมเปนเหตุใหเห็นวาจําเลยกระทําชําเราไม
สําเร็จหรือเปนเพียงขั้นพยายาม 

15 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย ประสิทธิ์  พัฒนอมร, 
2524, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   

16 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (น. 115). เลมเดิม.  
17 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2518. 



17 

การท่ีของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของหญิงจะเปนการกระทํา
ชําเราตามกฎหมายหรือไม ศาลฎีกาเห็นวา จะเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย ตองปรากฏวาของ
ลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาส หรือวัยวะสืบพันธุของหญิง แตคดีนี้ได
ความวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของจําเลยไมไดลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาส หรืออวัยวะสืบพันธุ
ของผูเสียหาย แตไดลวงลํ้าเขาไปในทางทวารหนักของผูเสียหาย ศาลฎีกาเห็นวาการสืบพันธุของ
ผูเสียหาย แตไดลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูเสียหาย ศาลฎีกาเห็นวาการกระทําของจําเลย 
ไมเปนการกระทําชําเราตามกฎหมายพิพากษายืน คือคงผิดเฉพาะกระทําอนาจาร 
 3) กรณีใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าทวารหนักของชายดวยกัน ยอมไมเปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากมิใชการลวงลํ้าเขาไปในชองอวัยวะสืบพันธุของหญิงไมเขาตาม 
คําจํากัดความการกระทําชําเราและไมเขาองคประกอบความผิดท่ีกําหนดใหผูถูกกระทําตองเปน
หญิงเทานั้น จึงเปนเพียงความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 4) กรณีมีการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิง โดยใชอวัยวะอ่ืนท่ีมิใชอวัยวะสืบพันธุของ
ชาย เชนใชมือหรือแขนลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง ก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเชนเดียวกัน 
 5) กรณีใชอุปกรณทางเพศ (Sexual tools) ลวนๆ กระทําชําเราแกหญิง ไมวาจะกระทํา
โดยชายหรือหญิงยอมไมเปนการขมขืนกระทําชําเรา เพราะอุปกรณทางเพศดังกลาวไมเปนอวัยวะ
เพศชาย การเอาวัตถุอ่ืนซ่ึงมิใชอวัยวะเพศของชายสอดใสเขาไปในชองคลอดของหญิง ไมเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราแมวาหญิงจะไมยินยอมถือวาผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน18 
 6)  กรณีหญิงตอหญิงก็ไมอาจกระทําชําเรากันเองได แมหญิงหนึ่งจะทํากิริยาอาการ
คลายชายตอหญิงอีกผูหนึ่ง จนหญิงผูถูกกระทํานั้นมีความรูสึกคลายถูกชายกระทําชําเราก็ตาม 
ก็ไมใชเปนการ “กระทําชําเรา”19 
 มีขอสังเกตวากรณีขางตนท่ีเปนการใชอวัยวะเพศลวงลํ้าตอชองปากหรือชองทวารหนัก
ของหญิงหรือชาย หรือการใชวัตถุส่ิงของใดๆ หรืออวัยวะอ่ืนลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของ
หญิง แมจะเปนการลวงลํ้าเชนเดียวกับการกระทําชําเราตามธรรมชาติ แตการกระทําดังกลาว 
ไมสามารถทําใหหญิงมีโอกาสตั้งครรภได ศาลจึงไมตีความใหการกระทําดังกลาวเขาอยูในคํานิยาม
ของการกระทําชําเรา           

                                                                          
18 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่11) (น. 196), โดย  

ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพ: วิญูชน. 
19 ขมขืนกระทําชําเรา (น. 69), เลมเดิม. 
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       2.1.4  ประวัติความเปนมาและวิวฒันาการในการกําหนดความผิดเกี่ยวกับเพศตามหลักกฎหมาย
ตางประเทศ 
 การขมขืนกระทําชําเรา (อังกฤษ: Rape) เปนรูปแบบหนึ่งของการทําราย ซ่ึงคนหนึ่งได
ใชกําลังบังคับอีกคนหนึ่งใหมีเพศสัมพันธดวย ซ่ึงขัดกับความตองการหรือต้ังใจของคนๆ นั้น อาจ
จํากัดความไดวา ใชกําลังทําใหอีกฝายหนึ่งยินยอมจํานนในกิจกรรมทางเพศใดๆก็ตาม และนับเปน
อาชญากรรมทางเพศอีกอยางหนึ่งท่ีมีความรายแรงท่ีสุด ในบางคร้ังก็ยากในการฟองรองดําเนินคดี 
ความรุนแรงทางเพศอาจเปนอาชญากรรมท่ีใชตอสูกัน ภายใตกฎหมายสากล อาจไมมีความยินยอม
ของอีกผูหนึ่ง เนื่องมาจากการทําใหเสียอิสรภาพ ท่ีตองการจะใช กําลังขมขู ใชรุนแรง หรืออาจเปน
เพราะความสามารถในการยินยอมไดถูกทําใหเปนโมฆะ หรือ ไรความสําคัญไป ในบางกรณี เชน 
การยังไมมีพัฒนาการตามวัยท่ีสมควร ความมึนเมา การยังไมบรรลุนิติภาวะ และบางทีการถูกขู ก็ทํา
ใหความยินยอมเปนโมฆะไป20 
 ไมมีความเขาใจท่ีชัดเจนท่ีจะแยกระหวางการขมขืนกระทําชําเรา และการจูโจมทําลาย
ท่ีเกี่ยวของกับอวัยวะเพศของคนหนึ่งหรือท้ังสองคนท่ีอยูในเหตุการณ เม่ือคําวา ”ขมขืนกระทํา
ชําเรา” ถูกใช ความเขาใจทางอาชญากรรมจะเปนการใชกําลังบังคับใหทํากิจกรรมทางเพศอยางใด
อยางหน่ึงและใหรวมประเวณี ในขณะที่การกระทําของอีกคนหนึ่งเพียงแคสอดใสอวัยวะเพศชาย
เขาไปในชองคลอดของฝายหญิงเทานั้น ในไมกี่ปมานี้ ไดมีหญิงผูกระทําผิดในฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเพศชาย คร้ังนี้จึงไดมีการแบงแยก ระหวางการขมขืนกระทําชําเรา หรือขูบังคับทางเพศ และ
คําจํากัดความทางกฎหมายในดานอ่ืนๆ ในขอบเขตศาลบางแหง การขมขืนกระทําชําเราอาจ
หมายถึง การที่ผูกระทําสอดใสวัสดุอยางใดอยางหน่ึง มากกวาการท่ีใชแครางกายของตัวเอง เขาไป
ในอวัยวะเพศของคนท่ีเปนเปาหมาย ในบางแหง อยางเชน รัฐมิชิแกนสหรัฐอเมริกา ไมใชคําวา 
“ขมขืนกระทําชําเรา” ในกฎหมาย แตจะใชคําวา “การกระทําผิดอาชญากรรมทางเพศ” (Criminal 
Sexual Conduct) สําหรับการกระทําท่ีอาจใชทางคําพูดท่ีเกี่ยวโยงกับ “การขมขืนกระทําชําเรา” หรือ 
“การลวงละเมิดทางเพศ” 
 คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” มีตนกําเนิดมาจากคํากริยาภาษาลาตินวา Rapare หมายถึง 
ฉวยไว หรือ เอามาโดยกําลัง คํานี้ในตนกําเนิดไมไดมีความหมายทางเพศเลย และก็ยังคงใชอยางนี้
เร่ือยมาในภาษาอังกฤษ ประวัติศาสตรของการขมขืนกระทําชําเราและการเปล่ียนไปในความหมาย 
คอนขางซับซอน ในกฎหมายโรมัน การขมขืนกระทําชําเราถูกจัดอยูในอาชญากรรมของการกาว
ลวง ไมเหมือนกับขโมยหรือโจรปลน การขมขืนกระทําชําเราถูกใชในความหมายท่ีวา “การกระทํา

                                                                          
20 การขมขืนกระทําชําเรา.  สืบคน 15 เมษายน2557, จาก http://th.wikipedia.org/wiki. 
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ผิดตอสาธารณะ” ซ่ึงขัดแยงกับ “การกระทําผิดตอบุคคล” ซีซารออกัสตัส ออกกฎหมายปฏิรูปการ
ขมขืนกระทําชําเรา ภายใตกฎหมาย Lexlulia de vi publica  ซ่ึงมีนามสกุลของพระองค คือ “lulia” ท่ี
อยูใตกฎหมาย ประพฤติลวงประเวณี Lexlulia de adulteriisท่ีโรมฟองรองตออาชญากรรมประเภท
นี้ จักรพรรดิจัสติเนียนยังคงใชกฎหมายนี้สําหรับเอาผิดผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราตลอด
ศตวรรษท่ี 6 ในอาณาจักรโรมันตะวันออก ในยุคโบราณตอนปลาย คําวา Raptusหมายถึง การลักพา
เรียกคาไถ, การหนีตามกันไป, การปลน หรือการขมขืนกระทําชําเรา ในความหมายปจจุบัน ความ
สับสนระหวางคํานี้ ไดเกิดข้ึน เม่ือผูเขียนจดหมายเหตุของคริสตจักรในสมัยแรก ใชแยกแยะ
ระหวาง การหนีตามกันไปเอง โดยไมไดรับความยินยอมจาก บิดามารดา และ การกาวลวง ท้ังสอง
อยางนี้ มีบทลงโทษทางการเมือง โดยอาจจะถูกขับออกจากกลุมของครอบครัวหรือหมูบานของ
ผูหญิงท่ีไดถูกลักพาตัวไป ถึงแมวากฎหมายฉบับนี้จะทําใหเกิดการลงโทษ การทําใหเสียโฉม หรือ
ความตายแลวก็ตาม ผานสวนตางๆ ของประวัติศาสตร อาชญากรรมการขมขืนกระทําชําเรา ถูกมอง
นอยกวาวาเปนรูปแบบหนึ่งของการบังคับความตองการของเพศหญิง แตเปนอาชญากรรมท่ีรุนแรง
ตอทรัพยสินของบุรุษ ผูท่ีเปนเจาของเธอ ในอดีต เร่ืองนี้คอนขางจะจริงในกรณีของพรหมจารีท่ีมี
คูหม้ันไวแลว ถาหากเสียความบริสุทธ์ิ จะถูกมองวาเสียคุณคาอยางรุนแรง ตอสามีของเธอ ใน
กฎหมาย กรณีนี้ จะถือวาการหม้ันโมฆะ และตองมีการจายคาเสียหาย จากชายท่ีเปนฝายขมขืน
กระทําชําเรา แกครอบครัวของฝายหญิง ภายใตกฎหมายของพระคัมภีรไบเบ้ิลในสมัยแรก ผูขมขืน
กระทําชําเรา จะตองแตงงานกับผูหญิงท่ียังไมไดแตงงาน โดยไมตองรับโทษ หากวาพอของเธอ
ยินยอม ในเร่ืองของความรุนแรงตอความตองการของเพศหญิงนี้ แบงไดเปนสองแบบ แบบแรก คือ 
ในความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา และอีกอันคือ การท่ีผูชายผูหญิงบังคับครอบครัวเขาให
พวกเขาไดแตงงานกัน 

 ในยุคโบราณของกรีกและโรมันจนถึงยุคลาอาณานิคม ขมขืนกระทําชําเราเทียบคูไปได
กับ การลอบวางเพลิง การขายชาติ และการฆาตกรรม เลยทีเดียว จะไดรับการลงโทษประหารชีวิต 
"คนท่ีทําการขมขืนกระทําชําเราจะตองไดรับโทษประหารท่ีมีมากมายหลายแบบ ซ่ึงก็ดูเหมือนวาจะ
โหดราย เลือดสาด และ ณ เวลานั้น ก็นาต่ืนเตน” ในศตวรรษท่ี 12 ญาติของผูเสียหาย จะถูกให
ทางเลือกท่ีจะประหารผูกระทําผิดดวยตัวพวกเขาเอง ในอังกฤษ ในศตวรรษท่ี 14 ตอนตน เหยื่อของ
การขมขืนกระทําชําเรา จะถูกคาดหวังใหควักลูกตาหรือตีลูกอัณฑะของผูกระทําผิดใหแตกดวยตัว
ของเธอเอง กฎหมายของอังกฤษระบุวาการขมขืนกระทําชําเราถือเปนตัณหารุนแรง ขัดขืนตอเพศ
หญิงและความตองการของเธอ กฎหมายสามัญระบุวา ตัณหานี้คือการสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิง (และรวมถึงการกระทําอ่ืนๆภายนอก) อาชญากรรมการขมขืนกระทําชําเรามีความแตกตางใน
ขอบขายท่ีวามันมุงเนนไปท่ีสภาพของจิตใจท่ีไมไดมีการยินยอม และการกระทําท่ีไมมีการยินยอม 
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นอกจากการกระทําของผูประพฤติผิด เหยื่อตองแสดงหลักฐานการไมมีการสมยอม ซ่ึงถาหากยอม 
จะหมายถึงการท่ีแคสามีไดหลับนอนกับภรรยาเทานั้น ขอความท่ีไดยินบอยๆในการตัดสิน กลาว
โดยผูพิพากษาศาลสูงของทานเซอรมัทธิวเฮลล ในศตวรรษท่ี 17 วา “การขมขืนกระทําชําเรา... เปน
คําท่ีกลาวไดงายและยากท่ีจะพิสูจน และยากท่ีจะปองกันไดโดยฝงท่ีถูกกลาวหา รวมท้ังฝงท่ีเปน 
ผูแจงความ” ผูพิพากษาเฮลลยังเปนคนใหคําพูดท่ีวา “ในการขมขืนกระทําชําเรา ผูถูกขมขืนกระทํา
ชําเราตองข้ึนศาล ไมใชผูขมขืนกระทําชําเรา” ความโนมเอียงนี้ “ลงโทษคนถูกขมขืนกระทําชําเรา” 
ยังมีตอเนื่องมาถึงปจจุบัน ถึงแมวาจะมีการปฏิรูประบบการตัดสินใหมท่ีจะกําจัดความเขาใจท่ีผิดนี้
ไปแลวก็ตาม นอกจากนี้ กฎหมายท่ีไมมีเพศ ไดตอสูกับมุมมองเกาๆท่ีวาการขมขืนกระทําชําเรา 
ไมเคยมีข้ึนกับเพศชาย ขณะท่ีกฎหมายตัวอ่ืนอาจลืมบริบทนี้ไปดวยซํ้า 
 การพัฒนาทางดานกฎหมายเก่ียวกับการขมขืนกระทําชําเราเกิดข้ึนในศตวรรษท่ี 20 นี้ 
รวมถึงการตัดสินใจท่ีโดดเดนโดยศาลสากลของรวันดา ท่ีอธิบายการขมขืนกระทําชําเราวาเปน
อาวุธระหวางสถาบันของสงครามลางเผาพันธุท่ีทําอยางจงใจและเปนระบบระบบการใหความ
ยุติธรรมเก่ียวกับอาชญากรรมยุคใหม เปนท่ีรูกันวาไมมีความยุติธรรมตอบุคคลผูตกเปนเหยื่อการใช
ความรุนแรงทางเพศ (Macdonalds, 2001) กฎหมายท่ีเปนแบบฉบับของความไมเทาเทียมกันและ 
กฎหมายพื้นฐานรวมกัน ทําใหการขมขืนกระทําชําเรา เปน “กระบวนการอาชญากรรมท่ีเหยื่อและ
พฤติกรรมของเธอตองข้ึนเขียง ไมใชตัวผูกระทําผิด” (Howard & Francis, 2000) ต้ังแตทศวรรษท่ี 
1970 มีการเปล่ียนแปลงหลายอยางเกิดข้ึนในมุมมองของการขูบังคับทางเพศ เนื่องจากมีการ
เคล่ือนไหวของกลุมพลังหญิงอยางกวางขวาง และการใหคําจํากัดความ วาเปนอาชญากรรมของ
อํานาจและการควบคุมมากกวาความตองการเร่ืองเซ็กสลวนๆ อยางไรก็ตามผูถูกกระทําตองข้ึนศาล
ในการขมขืนกระทําชําเราหลายๆคดี การเคล่ือนไหวทางสิทธิเสรีภาพของผูหญิงในป 1970 ทําใหมี
ศูนยชวยเหลือผูประสบเหตุขมขืนกระทําชําเราแหงแรก การเคล่ือนไหวนี้ถูกดูแลโดย สถาบัน
ระดับชาติเพื่อผูหญิง National Organization for Women หรือ NOW ศูนยชวยผูประสบภัยขมขืน
กระทําชําเราท่ีแรกๆ อีกท่ีหนึ่ง ไดแก D.C. Rape Crisis Center เปดในป 1972 ถูกสรางข้ึนเพื่อสราง
ความรูสึกและความเขาใจรวมกันของการขมขืนกระทําชําเรา และผลกระทบตอผูถูกกระทํา ในป 
1960 มีการเอยถึงอัตราการแจงความผิดพลาด 20% กอนป 1973 สถิติไดลดลงมาอยูท่ี 15% หลังป 
1973 สํานักงานตํารวจนิวยอรก ใชเจาหนาท่ีผูหญิงสืบสวนผูถูกกระทําทางเพศและอัตราลดลงถึง 
2% จากขอมูลของ FBI (Decanis, 1993) การรายงานท่ีผิดยากท่ีจะแปลความได การแปรเปล่ียนไป
ตามสถานท่ีเกิดเหตุ ซ่ึงทําใหเกิด “ความผิดพลาด” ไมวาจะหมายถึงอยางไร ตํารวจหรือ DNA มีจะ
พยายามหาหลักฐานมามากเพียงพอท่ีจะจับตัวมาขึ้นศาล แมวาคดีจะตกไป หรือแมศาลตัดสินวา 
ไมมีความผิด หรือแมวาผูถูกขมขืนกระทําชําเราถอนฟองเอง ความเปนไปไดท้ังหมดนี้ ไมได
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หมายความวาการแจงความเปนเท็จ เพราะผูคนมักจะกลาววาเปนความผิดของเหยื่อผูมาแจง 
สวนท่ีสําคัญอยางหนึ่งของประวัติศาสตรการขมขืนกระทําชําเราคือการกอต้ังมูลนิธิ RAINN  
ในป 1994 โดย Tori Amos (ดารานักรองช่ือดัง) และ Scott Berkowitz RAINN เปนศูนยกลางทาง
ประวัติศาสตรสมัยใหม ของการเคล่ือนไหวการชวยผูประสบภัยขมขืนกระทําชําเรา และทําใหมี
สายดวนใหความชวยเหลือ เก็บสถิติ และใหขอมูลผานโทรทัศนเปนท่ีแรกๆ การขมขืนกระทําชําเรา
แบบชายกับชาย ถูกปดบังเปนความลับเปนเวลานานตามประวัติศาสตร ถือเปนเร่ืองนาอายเพราะ
ตองถูกขมขืนกระทําชําเราโดยผูชายอีกคนหนึ่ง นักจิตวิทยาช่ือ Dr. Sarah Cromeไดมีรายงานวา 
การขมขืนกระทําชําเราของผูชายนอยกวา 1 ใน 10 ถูกแจงความเขามา และโดยคนหมูมาก กลาววา 
เหยื่อของการถูกขมขืนกระทําชําเราเพศชายไมมีการชวยเหลือและสนับสนุนมากเพียงพอ รวมถึง
กฎหมายท่ีไมสามารถจัดการดูแลเร่ืองนี้ไดอยางเต็มที่วฒันธรรมท่ัวโลกสวนใหญไมคิดวาจะเปนไป
ไดท่ีผูหญิงจะขมขืนกระทําชําเราผูชายหรือผูหญิงดวยกันเองได บทลงโทษทางกฎหมายสวนใหญ 
จึงไมไดระบุลงไป การขมขืนกระทําชําเราจะถูกจํากัดความดวยท่ัวไปวา เปนการสอดใสเขาไป 
กระทําโดยผูขมขืนกระทําชําเรา ในป 2007 ในแอฟริกาใต กลุมของผูหญิงสาวถูกแจงความวาขมขืน
กระทําชําเราผูชายคนหนึ่ง อยางไรก็ตาม ยังถูกปกคลุมอยูดวยเหตุการณท่ีโดดเดนกวา ของเร่ืองการ
ขมขืนกระทําชําเราปกติ และมักจะถูกอางถึงอยางกวางขวาง โดยเฉพาะกลุมเพศหญิงและความ
สนใจเกี่ยวกับเพศหญิง และเหตุการณทางเพศ ในฐานะของความสนใจเพ่ือเพิ่มความเขาใจ ท้ังนี้จะ
ไดทราบประวัติศาสตรความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราซ่ึงมีความเปนมา กลาวคือ 
 1)  การขมขืนกระทําชําเราและสงคราม 
 การขมขืนกระทําชําเรา ในฐานะมูลเหตุของสงคราม ยอนกลับไปในสมัยโบราณ  
ไกลเทาท่ีกับมีพูดถึงในคัมภีรไบเบ้ิล ทหารชาวอิสราเอล กรีก เปอรเซีย และโรมัน มักจะขมขืน
กระทําชําเราผูหญิงและเด็กชาย ในพื้นท่ีท่ีเขาไดครอบครอง ในยุคปจจุบัน การขมขืนกระทําชําเรา
ถูกนับวาเปนอาชญากรรมสงคราม เม่ือถูกทําโดยทหาร หรือกองกําลังมากถึง 80,000 คน ผูหญิงท่ี
ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยทหารญ่ีปุนใน 6 สัปดาหของการฆาหมูในนานกิง คําพูดท่ีวา “ผูหญิงท่ี
ชวยใหสบาย” เปนคํานุมนวลท่ีใชในการบังคับผูหญิงประมาณ 200,000 คนใหเปนโสเภณีในซอง
ทหารญ่ีปุน ในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 หลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 จบลง ทหารกองทัพแดง ขมขืน
กระทําชําเราผูหญิงประมาณ 2,000,000 คนของเยอรมันรวมถึง เด็ก ทหารโมร็อกโค – ฝรั่งเศส รูจัก
ในนามของ กูเมียร (Goumiers) ไดขมขืนกระทําชําเราและทําอาชญากรรมสงครามอ่ืนๆ หลังการสู
รบท่ี Monte Cassino.มีคํากลาววามีผูหญิงประมาณ 200,000 คน ถูกขมขืนกระทําชําเราระหวาง
สงครามประกาศอิสรภาพของบังคลาเทศโดยทหารชาวปากีสถาน แมจะเปนท่ีถกเถียงกันมากก็ตาม 
Sarmila Bose และผูหญิงอิสลามของ Bosnia ถูกขมขืนกระทําชําเราโดยกองกําลังชาวเซิรบ ระหวาง
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สงครามบอสเนีย การแพรขาวลือเร่ืองสงครามมักจะทําใหเกิดการปฏิบัติตอประชากรในทองท่ี
หนึ่งๆ ไมดี โดยกองกําลังของศัตรู เพราะเหตุนี้มันจึงยากในทางปฏิบัติและในทางนโยบายทาง
การเมืองท่ีจะมองอยางคมชัด วามีอะไรเกิดข้ึนกันแน21 

 2)  คําจํากัดความของการขมขืนกระทําชําเรา 
 ในการตัดสินคดีความอาชญากรรมตอการขมขืนกระทําชําเรา ถูกใหนิยามเม่ือมีการรวม
ประเวณีเกิดข้ึนหรือพยายามทําใหเกิด โดยไมมีการยินยอมโดยสมควร เม่ือมีคนใดคนหน่ึงไมยอม
มาเกี่ยวของดวย และมักจะมีคําจํากัดความของการสอดใสเขาไปในชองคลอดหรือทวารหนักโดย
อวัยวะเพศชาย ในบางการตัดสิน การสอดใสไมจําเปนตองใชองคชาติ แตสามารถเปนอวัยวะสวน
อ่ืนของรางกาย เชน นิ้วหนึ่งนิ้วหรือมากกวานั้น หรือการสอดใสทางอ่ืนๆ เชน ทางปาก รองอก 
หรือรองกน หรือ โดยวัตถุ เชน ขวด หรืออีกนิยามคือการผลักดันโดยใชอวัยวะเพศหญิงหรือทวาร
หนักบนองคชาติของเพศชาย โดยผูกระทําเปนผูหญิงคําตัดสินอ่ืนขยายความวา คําวา ขมขืนกระทํา
ชําเรา หมายถึงกิจการใดๆ ท่ีกระทําโดยใชอวัยวะเพศ ของคนหนึ่งคนหรือสองคน ในเวลานั้น 
ตัวอยางเชน การใชปากหรือใชมือสําเร็จความใครใหกับผูอ่ืน โดยไมไดรับความยินยอมจากผูถูก 
กระทําภายใตการขูบังคับประเภทตางๆ การใชกําลัง ความรุนแรง การแบล็คเมล และอ่ืนๆ การ
วินิจฉัยออนแอลงหรือไรความสามารถ โดยแอลกอฮอล หรือยาชนิดอ่ืนๆ ไมวายานั้นจะถูกหรือผิด
กฎหมายก็ตามการตัดสินใจออนแอลง อาจจะมาจากความปวยไข หรือไมมีพัฒนาการตามวัย
สมควรอายุตํ่ากวาเกณฑท่ีจะใหการยินยอม ท่ีนับวาถูกตามกฎหมายไดการขมขืนกระทําชําเราผูมี
อายุตํ่ากวาเกณฑท่ียินยอมใหรวมประเวณีดวยได (Statutory Rape) นับการมีการสัมพันธทางเพศวา
เปนการขมขืนกระทําชําเรา โดยไมจําเปนวา มีการใชอํานาจบังคับหรือเปนอีกฝายพรอมใจหรือไม 
กฎหมายแบบน้ี เปนเร่ืองปกติและมีข้ึนเพื่อปองกันผูใหญท่ีอยากจะมีเพศสัมพันธกับเด็ก ท่ีดู
เหมือนวาจะยังไมสามารถใหการตัดสินใจท่ีมีรอบคอบ 
 ในบทลงโทษของกฎหมายบราซิล กลาวถึงการขมขืนกระทําชําเราวา ตองเปนการมี
เพศสัมพันธทางชองคลอดเทานั้น ดังนั้น จึงไมเหมือนในยุโรปและอเมริกาสวนมาก ผูชายขมขืน
กระทําชําเราผูชาย การขมขืนกระทําชําเราทางทวารหนัก และการขมขืนกระทําชําเราทางปาก  
ไมนับวาเปนอาชญากรรม ในกรณีนี้ จะนับวาเปน “ความพยายามอยางรุนแรงตอสูความออนนอม
ของคนๆหน่ึง“ เทานั้น บทลงโทษเองก็เชนเดียวกันในสก็อตแลนด การขมขืนกระทําชําเราเปนการ
ระบุเพศลงไป หมายความวามันสามารถทําไดโดยผูชายตอผูหญิงเทานั้น ปาก ทวารหนัก จะไม
นับวาเปน “การขมขืนกระทําชําเรา” รวมถึงการสอดใสทางอ่ืนๆ ดวย คําจํากัดความถูกใชโดยศาล
                                                                          

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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สากลของรวันดาตามทองท่ีในป 1998 วา “การบุกรุกทางรางกายในความเปนธรรมชาติในเร่ืองเพศ 
กระทําโดยบุคคลภายใตสถานการณท่ีใชกําลังบังคับ” ในการตัดสินอยางเจาะจงลงไป มันเปนไป
ไมไดท่ีจะตัดสินวามีความผิด ระหวางคูสามีภรรยา เพราะตางก็อยูบนพื้นฐานของ “ความยินยอม
โดยนัย” หรือ ในกรณีของอาณานิคมอังกฤษกอนหนานี้ เพราะขอเรียกรองของการเห็นชอบดวย
กฎหมาย วาการรวมประเวณี ถือเปนส่ิงท่ีไมชอบดวยกฎหมายซ่ึงอยูนอกขอบขายของการแตงงาน
อยางไรก็ตาม ในหลายๆการตัดสิน สามารถที่จะนําการฟองรองดําเนินคดีไดโดยระบุลงไปวาคือ
การขูบังคับ 

 3)  สาเหตุของการขมขืนกระทําชําเรา 
 การดื่มเคร่ืองดื่มแอลกอฮอลหรือการใชส่ิงเสพติด มักจะเกี่ยวของกับการขมขืนกระทํา

ชําเรา ใน 47% ของการขมขืนกระทําชําเราท้ังเหยื่อและผูกระทําผิดจะดื่มเหลา มีเพียง 17% ท่ี
ผูกระทําผิดเทานั้นดื่ม 7% ของเหยื่อทั้งหมดเทานั้นท่ีดื่ม การขมขืนกระทําชําเราท่ีไมมีการดื่มเหลา
ท้ังผูกระทําและเหยื่อมีเพียง 29% ของท้ังหมด สาเหตุท่ีเปนแรงจูงใจของผูขมขืนกระทําชําเราจะมี
แตกตางกันไป 

 สวนใหญพบวา มูลเหตุของการขมขืนกระทําชําเราคือ ความปรารถนาท่ีกาวราวท่ี
ตองการจะอยูเหนือฝายตรงขาม มากกวาตองการท่ีจะไดรับความสุขทางเพศ ความปรารถนาทาง
เพศอาจเปนเพียงแคปจจัยหนึ่งเทานั้น การขมขืนกระทําชําเรานับเปนการกระทําทารุณมากกวาการ
เผชิญหนากันทางเพศ การขายบริการทางเพศ อาจเปนส่ิงหนึ่งท่ีชักนําสูการขมขืนกระทําชําเรา  
นักขมขืนกระทําชําเราสวนมากไมมีการเลือกวาจะขมขืนกระทําชําเรา นักขมขืนกระทําชําเราจะถูก
กระตุนโดยภาพท่ีดีงามของการพ่ึงพาอาศัยกันและมีความสุขในเร่ืองเซ็กส มากกวาการขมขืน
กระทําชําเราท่ีตองใชความรุนแรงเขามาเกี่ยวของ แตไมมีความแตกตางกันมากนักระหวางรูปแบบ
ของการกระตุนอารมณของนักขมขืนกระทําชําเรา 

 4) ประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 
 มีประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 6-7 อยาง โดยมากจะถูกจําแนกออกโดย

เหตุการณท่ีเกิดข้ึน บุคลิกของเหย่ือ และบุคลิกของผูกอเหตุ ประเภทท่ีแตกตางของการขมขืน
กระทําชําเรารวมอยูดวยกัน แตไมไดหมายความวานั่นคือจบ เชน การขมขืนกระทําชําเราขณะออก
เดท การขมขืนกระทําชําเราแบบกลุม การขมขืนกระทําชําเราในสมรส การขมขืนกระทําชําเราใน
หองคุมขัง การขมขืนกระทําชําเราโดยคนรูจัก และการขมขืนกระทําชําเราระหวางสงครามแมวาคน
พยายามจะทึกทักเอาเอง แตการขมขืนกระทําชําเราโดยคนแปลกหนาเกิดข้ึนนอยท่ีสุดเม่ือเทียบกับ
รูปแบบอ่ืนของการขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็ตามการขมขืนกระทําชําเรารูปแบบน้ีพบไดบอยใน
ขาวอาชญากรรม 
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 5)  ผลกระทบของการขมขืนกระทําชําเรา 
 หลังถูกขมขืนกระทําชําเราเปนเร่ืองปกติสําหรับเหยื่อท่ีจะประสบกับความเครียด และ

บางคร้ังก็คาดเดาไมได ความรูสึกออนไหวมาก และพวกเขาอาจจะพบวายากท่ีจะจัดการกับความ
ทรงจําของพวกเขาตอเหตุการณ ผูถูกกระทําอาจรูสึกบาดเจ็บอยางรุนแรงจากการขูบังคับและอาจ
พบความยากลําบากในการดําเนินชีวิตปกติ ไมมีสมาธิ รูปแบบการนอนและการรับประทาน
เปล่ียนไป เชน อาจรูสึกดีในการอยูท่ีขอบตึก ในหลายเดือนตอมาหลังเกิดเหตุการณ ปญหาเหลานี้
จะรุนแรงข้ึน เศราสลดมากข้ึน และอาจทําใหผูประสบเหตุการณไมบอกเลาเหตุการณเหลานี้กับ
เพื่อนหรือคนในครอบครัว ไมไปแจงความกับตํารวจหรือมองหาการใหคําปรึกษา นี่อาจมีผลตอ
อาการเครียดอยางรุนแรงและควบคุมไมได (Acute Stress Disorder) ซ่ึงมีอาการดังนี้ 
 1)  รูสึกชา และถูกตัดขาด เหมือนอยูในภวังคหรือความฝน หรือรูสึกวาโลกน้ีเปล่ียนไป
และไมเปนความจริง 
 2)  ยากท่ีจะจําเหตุการณสวนสําคัญของการขูบังคับได 
 3)  ผอนบรรเทาความรูสึกแยๆไดโดยการคิดซํ้าแลวซํ้าอีกในความทรงจําอันนั้น 
 4)  หลีกเล่ียงส่ิงของ สถานท่ี ความคิด ความรูสึก ท่ีจะเตือนถึงการขูบังคับวันนั้น 
 5)  เครียดกังวลเพิ่มสูงข้ึน หรือถูกรุกเราไดงาย นอนหลับยาก ควบคุมสมาธิยาก ฯลฯ 
 6)  หลีกเล่ียงการใชชีวิตในสังคม หรือสถานท่ีเกิดเหตุ เปนตน22 

 
2.2  แนวคิดและการตีความเกี่ยวกับขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 2.2.1  การกําหนดความรับผิดทางอาญา 
 ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 วาดวย “บทบัญญัติท่ัวไป” กลาวถึง “บทบัญญัติท่ีใชแก
ความผิดท่ัวไป” อันไดแกบทนิยาม การใชกฎหมายอาญา โทษและวิธีการเพื่อความปลอดภัยความ
รับผิดในทางอาญา การพยายามกระทําความผิด ตัวการและผูสนับสนุน การกระทําความผิดหลาย
บทหรือหลายกระทง การกระทําความผิดอีก และอายุความ และ “บทบัญญัติท่ีใชแกความผิดลหุ
โทษ” ซ่ึงเปนการวางโครงสรางอยางหนึ่ง แตในโครงสรางดังกลาวนี้มิไดแสดงใหเห็นโดยตรงถึง 
“โครงสรางของความผิดอาญา” วาเปนอยางไร เหตุนี้จึงเปนภารกิจของวิชานิติศาสตรท่ีจะตอง
กําหนดรูเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา”23 

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

มหาวิทยาลัย บทความวิชาการ เรื่อง ผูหญิงไทยกับภัยอาชญากรรมทางเพศ. น. 2-5.  
23 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 111), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 การกําหนดรูเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” นั้น มิใชเพียงการจัดระบบกําหนดรู
เอาตามใจชอบ แตตองเปนการจัดระบบกําหนดรูท่ีสามารถยืนยันความถูกตองในทางวิชาการของ
วิชานิติศาสตรไดดวย กลาวคือ การจัดระบบกําหนดรูนั้น จะตองนํามาซ่ึงความชัดเจนและปราศจาก
ขอโตแยง 
 วิชานิติศาสตรเปน “ศาสตรในทางปทัสถาน” จึงไมอาจทําการศึกษาวิจัยโดยใชการ
สังเกตและการทดลองดังเชนวิชาวิทยาศาสตร แตการศึกษาวิจัยทางนิติศาสตรจะกระทําโดยการ
ยืนยันวาวิชานิติศาสตรมีความสัมพันธเช่ือมโยงกันอยางเปนระบบอยางไร 
 ในการท่ีนักนิติศาสตรพยายามแสวงหาความถูกตองในทางระบบของ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” นั้น นักนิติศาสตรประสบปญหาสองประการ คือ 
 (1)  นักนิติศาสตรตองกําหนดกฎเกณฑจากกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะนั้น ซ่ึง
กฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะน้ันอาจมีความขัดแยงกันหรือมีระบบท่ีแตกตางกันในตัวเองได 
 (2)  ในการกําหนดกฎเกณฑนั้นนักนิติศาสตรไมเพียงแตจะแสดงใหเห็นถึงความ
ถูกตองของระบบ แตจะตองแสดงใหเห็นถึงความเปนไปไดในทางปฏิบัติดวย กลาวคือ จะตองเปด
ชองใหเกิดคําวินิจฉัยท่ีเปนท่ียอมรับกันไดดวย 
 การวิเคราะห “โครงสรางของความผิดอาญา” ของประเทศตางๆ มีการวิเคราะหท่ี
แตกตางกันออกไป ซ่ึงความแตกตางกันนี้มิใชเกิดข้ึนจากความแตกตางระหวางระบบกฎหมาย  
ดังกลาวคือ มิไดเกิดข้ึนจากความแตกตางระหวางระบบคอมมอนลอว (Common law) กับระบบ 
ซีวิลลอว (Civil law) เทานั้น แมการวิเคราะห “โครงสรางของความผิดอาญา” ของประเทศในระบบ 
ซีวิลลอว (Civil law) ดวยกันเองก็ยังมีความเห็นในเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” แตกตางกัน 
 แมวาประเทศไทยเราจะไดรับเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) แตในอดีตเรากลับนิยาม
สงคนไปศึกษากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษมากกวาท่ีประเทศยุโรปภาคพื้น24 นักกฎหมายของไทยเรา
ท่ีสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศจึงอาจแบงออกไดเปนสองกลุม คือ กลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษซ่ึงมีจํานวนมาก และกลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศในยุโรปภาคพื้นซ่ึงมีจํานวน
นอยกวา และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศเหลานี้มีอิทธิพลในทางความผิดในเร่ือง
กฎหมายอาญาท่ีสูงมาก การอธิบายกฎหมายอาญาในสวนของ “โครงสรางของความผิดอาญา” จึงมี
ความแตกตางกันอยางมาก เชน 
 
 
                                                                          

24 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ  (น. 7,14), โดย คณิต ณ นคร, 2548, 
กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 1) โครงสรางของความผิดอาญาของคอมมอนลอว (Common Law) 
 แรกเร่ิมเดิมทีนั้น แมประเทศไทยเราจะรับเอาระบบซีวิลลอว (Civil law) แตความคิด
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาของคอมมอนลอว (Common law) มีอิทธพลตอการเรียนการสอนใน
สถาบันการศึกษากฎหมายของประเทศไทยเราสูงมาก เพราะนักกฎหมายไทยท่ีสําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอังกฤษมีบทบาทสูงท้ังในกระบวนการยุติธรรมและในการเรียนการสอนกฎหมาย  
นักกฎหมายไทยดังกลาวจึงไดนําเอาหลัก mensrea มาใชในการอธิบายกฎหมายอาญากันอยางเปน
สําคัญ25 
 หลักเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” ของคอมมอนลอว (Common law) มีวา “Actus non 
facitreum, misimens sit rea” ซ่ึงหมายความวา 
 “การกระทําไมทําให (ผูกระทําของการกระทํานั้น) เปนความผิด หากไมมีจิตใจท่ีช่ัวราย 
กลาวคือ จิตใจท่ีเปนอาชญากรรม เจตนาและการกระทําท้ังสองอยางนี้ตองประกอบกันจึงจะทําให
เปนความผิดอาญา26 
 ดังนี้ ความผิดอาญา ของคอมมอนลอว (Common law) จึงประกอบดวยสวนประกอบ 
(element) ตางๆ ท่ีสําคัญ 2 สวน คือ 
 (1) Actusreus หรือ criminal act และ 
 (2) Mensrea หรือ criminal intent 
 นักกฎหมายของไทยเราไดเดินตามหลักนี้มานานมาก แมตอมาเม่ือไดประกาศใช
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันเม่ือป พ.ศ. 2500 ความคิดในทางกฎหมายอาญาตามแนวทาง
คอมมอนลอว (Common law) ก็ยังหลงเหลืออยู27 
 พื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (Common law) 
แตกตางจากพ้ืนฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil law) กลาวคือ ใน 
ขณะท่ีพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil law) เปน “ความรับผิด 

                                                                          
25 จาก ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), 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 (พิมพครั้งที่ 1) (น. 175), โดย  พิพัฒน จักรางกูร, 2525, กรุงเทพฯ: กรุงสยาม 

การพิมพ. 
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ในการกระทํา” แตพื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของคอมมอนลอว (Common law) 
เปน“ความรับผิดในผล”28 
 ในกรณีการยิงศพนั้น นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (Common law) เห็นวาแมผูกระทํา
จะมี mensrea แตในสวน actusreus ยังไมสมบูรณ เพราะแมจะมี actus แตไมมี reus กลาวคือ ผลคือ
ความตายไมอาจเกิดข้ึนไดเลย นักกฎหมายฝายคอมมอนลอว (Common law) จึงเห็นวากรณีการยิง
ศพเปนการกระทําท่ีขาดองคประกอบแตในกรณีการยิงศพสําหรับนักกฎหมายซีวิลลอว (Civil law) 
นั้น นักกฎหมายฝายซีวิลลอว (Civil law) กลับเห็นวา การยิงศพเปนการกระทําท่ีผูกระทํารู (สําคัญ
วายังมีชีวิตอยู) วากรรมของการกระทํานั้นเปนมนุษย และผูกระทําตองการใหมนุษยนั้นถึงแกความ
ตาย เม่ือความตายไมอาจเกิดข้ึนได กรณีก็เปนความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนอันเปนการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแทแน 
 หลัก mensrea นั้น ไมมีในระบบกฎหมายของไทยเรา ฉะนั้น การท่ีนักนิติศาสตรไทย
เราไดนําเอาหลัก mensrea มาอธิบายกฎหมายอาญาจึงไมถูกตองมาต้ังแตตน 
 2)  โครงสรางของความผิดอาญาฝร่ังเศส 
 ในจํานวนกลุมนักกฎหมายของไทยเราท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศยุโรปภาคพื้นนั้น
กลาวไดวาผูท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสมีบทบาทในการเรียนการสอนกฎหมายอาญา
อยางสูงมาก และนักกฎหมายท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสผูท่ีไดนําแนวคิดในทางอาญา
ของฝร่ังเศสมาอธิบายกฎหมายอาญาของเราท่ีสําคัญคือศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท 
 ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท อธิบายวา ความผิดอาญามีหลักสามประการ คือ 
 (1)  ขอสาระทางกฎหมาย 
 (2)  ขอสาระทางเจตนา และ 
 (3)  ขอสาระทางการกระทํา29  
 สําหรับศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย นั้น แมจะมิไดสําเร็จการศึกษาจากประเทศฝร่ังเศส
แตในการเขียนตํารากฎหมายอาญา ภาค 1 ก็ไดอางอิงหนังสือกฎหมายของฝรั่งเศสเปนสําคัญ และ
อธิบายวา 
 “การกระทําความผิดอาญาตองประกอบพรอมดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
 1)  ตองมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิด 
 2) ตองมีการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติไวนั้น และ 
                                                                          

28 นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ (น.14). เลมเดิม. 
29 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 4) (น. 80-85), โดย  วิจิตร ลุลิตานนท, 2507, กรุงเทพฯ:  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 3)  การกระทํานั้นตองประกอบดวยสภาพทางจิตใจ ซ่ึงตามปกติก็ไดแกเจตนากระทํา
เวนแตบางกรณีท่ียกเวนไวเปนอยางอ่ืน”30 
 ท้ังนี้ความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เปนอยาง
เดียวกับความเห็นและคําอธิบายกฎหมายอาญาของศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท นั่นเอง เพราะใน
การอธิบายขอแรกนั้นท้ังศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท และศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ตางก็
อธิบายเนื้อหาของมาตรา 2 
 สรุปวา “โครงสรางของความผิดอาญา” ของฝร่ังเศสนั้น ประกอบดวยขอสาระสาม
ประการดังท่ีศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท ไดกลาวมาขางตน 
 3) โครงสรางของความผิดอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 นักนิติศาสตรไทยเราท่ีไดนําเอา “โครงสรางของความผิดอาญา” ของเยอรมันมาอธิบาย
กฎหมายอาญาของไทยเราเปนคนแรกคือศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย โดยศาสตราจารย ดร.หยุด 
แสงอุทัย ไดเขียนบทความกฎหมายอาญาเร่ืองหน่ึงข้ึนในป พ.ศ. 248331 ในบทความนี้ ศาสตราจารย 
ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” ของเยอรมันไวโดยตรง 
 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” วามี 
สามสวน คือ32 
 (1) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ  
 (2) ความผิดกฎหมาย และ 
 (3) ความช่ัวรายหรือความช่ัว  
 และโดยท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายเร่ือง “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” วาเปนเร่ืองของการกระทําท่ีปรากฏภายนอกเทานั้น สวนเรื่อง “ความชั่วรายหรือ
ความช่ัว” ไดอธิบายวา ผูกระทําจะมีความช่ัวรายตอเม่ือไดกระทําโดยความรูสึกผิดชอบและได
กระทําโดยเจตนาหรือประมาท ดังนั้น “โครงสรางของความผิดอาญา” ท่ีศาสตราจารย ดร.หยุด  
แสงอุทัย กลาวถึงนั้น จึงเปน “โครงสรางของความผิดอาญา” ของ “ฝายผลกําหนด” นั่นเอง 
 

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

และดู สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา รวบรวมโดย ผูชวยศาสตราจารยดิเรก ควรสมาคม 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยพายัพ  (พิมพครั้งที่ 1). น. 18-19. 

31 จาก “การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา” โดย  หยุด แสงอุทัย. บทบัณฑิตย, 11, น. 2481-2483. 
32 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5)  (น. 113-115), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
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 นักวิชาการเยอรมันท่ีกลาวถึง “โครงสรางของความผิดอาญา” เดิมมีแต “ฝายผล
กําหนด” ตอมาไดมีนักวิชาการอีกฝายหนึ่งไดเกิดข้ึน คือ “ฝายเจตจํานงกําหนด” อยางไรก็ตาม ใน
ปจจุบันความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ไดถูกปฏิเสธและถูกแทนท่ีดวยความคิดของ “ฝายเจตจํานง
กําหนด” โดยส้ินเชิงแลวเม่ือป ค.ศ. 1975 หรือเม่ือป พ.ศ. 2518 
 “โครงสรางของความผิดอาญา” ของนักคิดเยอรมันท้ังสองฝายกลาวคือ ท้ัง “ฝายผล
กําหนด” และ “ฝายเจตจํานงกําหนด” ตางก็เห็นตรงกันวา “โครงสรางของความผิดอาญา” มี 
สามสวน คือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว”  
 ความแตกตางของ “โครงสรางของความผิดอาญา” ของนักคิดแตละฝายอยูท่ีวา “ฝาย
เจตจํานงกําหนด” เห็นวาเจตนา ประมาทและองคประกอบภายในอ่ืนเปนเร่ืองท่ีอยูในสวนแรกของ 
“โครงสรางของความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
ในขณะท่ี “ฝายผลกําหนด” เห็นวาเร่ืองสวนภายในดังกลาวอยูในสวนท่ีสามของ “โครงสรางของ
ความผิดอาญา” กลาวคือ อยูในสวนของ “ความช่ัว” เทานั้น 
 ประเทศไทยเราไดรับเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) มาใช และในการรางประมวล
กฎหมายอาญาฉบับปจจุบันนั้น อิทธิพลความคิดทางอาญาของเยอรมันก็นาจะมีอยูไมนอย เพราะ
ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ซ่ึงสําเร็จการศึกษาจากประเทศเยอรมันเปนผูท่ีบทบาทสูงในการ 
ยกรางประมวลกฎหมายอาญา33 แตเนื่องจากในขณะนั้นในประเทศเยอรมันความคิดของ 
นักกฎหมาย “ฝายผลกําหนด” ยังมีอิทธิพลสูง ประมวลกฎหมายอาญาไทยของเราจึงเดินตาม
ความคิดของ “ฝายผลกําหนด” ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ือง “ความสําคัญผิดในความผิด
กฎหมาย” 
 ความคิดของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” นับเปนความกาวหนาทางวิชาการของเยอรมัน
ทีเดียว และตองถือวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมันมีความสมบูรณท่ีสุด ฉะนั้น ใน
หนังสือเลมนี้ผูเขียนจึงจะดําเนินตามการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน และถือเอาความคิด
ของ “ฝายเจตจํานงกําหนด” เปนเกณฑ เพราะเห็นวาการศึกษาวิจัยของนักนิติศาสตรเยอรมัน
เกี่ยวกับ “โครงสรางของความผิดอาญา” นั้น เปนการศึกษาวิจัยท่ีชัดเจนจนกลาวไดวาปราศจาก 
ขอโตแยง 
 4) ขอสาระสําคัญของโครงสรางของความผิดอาญา 
 “ความผิดอาญา” ซ่ึงเปนวัตถุของการศึกษาวิจัยในเร่ือง “โครงสรางของความผิดอาญา” 
นั้น มิใช “ฐานความผิด” แตเปน “การกระทําท่ีเปนความผิดอาญา” และเม่ือกลาวถึง “การกระทํา”  
                                                                          

33 จาก ประมวลกฎหมายอาญา : ศึกษาทางคําพิพากษาฎีกา (พิมพครั้งที่ 1), โดย หยุด แสงอุทัย, 2505,  
กรุงเทพฯ: มงคลการพิมพ. 
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แลวยอมหมายเฉพาะการกระทําของมนุษยเทานั้น พฤติกรรมของสัตวไมเปน “ความผิดอาญา” การ
ท่ีกฎหมายยอมรับใหนิติบุคคลมีสภาพบุคคลตางหากจากบุคคลธรรมดาไดนั้น เปนเพียงการยอมรับ
ใหนิติบุคคลเปน “ผูทรงสิทธิ” ตามกฎหมายเทานั้น นิติบุคคลจึงไมอาจทําความผิดอาญาไดเพราะ
ไมใชบุคคลธรรมดาท่ีมีจิตใจนิติบุคคลเปนเร่ืองท่ีกฎหมายอุปโลกนข้ึนไมไดมีความเปนอยูท่ี
แทจริง34 พฤติกรรมของสัตวเปนไปตามสัญชาตญาณท่ีไมอาจถูกตําหนิไดฉันใด นิติบุคคลซ่ึงไมมี
จิตวิญญาณก็ยอมไมอาจถูกตําหนิไดฉันนั้น ความรับผิดในทางอาญาของนิติบุคคลจึงเปนเร่ือง
เฉพาะท่ีไมอาจปะปนกับความรับผิดในทางอาญาของมนุษย35 
 เม่ือกลาวถึง “ความผิดอาญา” โดยท่ัวไปเราจะนึกถึงความผิดอาญาฐานตางๆ ใน
ประมวลกฎหมายอาญาและในกฎหมายอื่นๆ และนึกถึงรายละเอียดของการกระทําท่ีบัญญัติไวใน
ความผิดอาญาฐานน้ันๆ ในการนึกถึง “ความผิดอาญา” ในทํานองดังกลาวนั้นจะพบวาความผิด
อาญาฐานตางๆ มิไดมีรายละเอียดของการกระทําหรือสวนประกอบตางๆ ท่ีเหมือนกันเลย แม
กระน้ันก็ตามนักนิติศาสตรเยอรมันไดศึกษาวิจัยพบวาในความผิดอาญาฐานตางๆ ทุกฐานมีขอ
สาระสําคัญตางๆ ท่ีเหมือนกันสามประการ ซ่ึงถาขาดขอสาระสําคัญประการหน่ึงประการใดไป 
แมเพียงขอสาระสําคัญประการเดียว การกระทํานั้นก็จะไมเปน “ความผิดอาญา” และเม่ือไมเปน 
“ความผิดอาญา” แลวก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได ขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกัน
ทุกๆ ฐานความผิดอาญานี้ประกอบข้ึนเปน “โครงสรางของความผิดอาญา”  
 ดังกลาวมาแลวการกระทําใดไมเปน “ความผิดอาญา” ก็ยอมไมอาจมีการลงโทษสําหรับ
การกระทํานั้นได การศึกษาวิจัย “โครงสรางของความผิดอาญา” จึงตองศึกษาวิจัยจาก “ความผิด
อาญา” และ “โทษ” 
 สมมติฐานเกี่ยวกับ “ความผิดอาญา” และโทษมีวา “ความผิดอาญา” คือ ความไมถูกตอง
มีสมควรลงโทษ ผลประการแรกจากสมมติฐานน้ีจึงมีวาผูใดทําถูกตองหรือทําชอบยอมจะลงโทษ
เขาไมได ฉะนั้น การกระทําท่ีเปนความผิดหรือ “ความผิดกฎหมาย” จึงเปนขอสาระสําคัญประการที่
หนึ่งของ “โครงสรางของความผิดอาญา”  

                                                                          
34 จาก ความรับผิดทางอาญาของผูบริหารนิติบุคคล  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย   

วงศศิริ ศรีรัตน, 2536, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาธรรมศาสตร.   
35 จาก ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล : การศึกษาทางกฎหมายเปรียบเทียบเฉพาะที่เก่ียวกับประเทศ

ไทย (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2527,  กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร. 
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 ความผิดกฎหมายน้ันมีความไมถูกตองของการกระทํากรณีใดท่ีการกระทําใดเปนการ
กระทําท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได เชน การกระทําอันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย36 การ
กระทํานั้นยอมไม “ผิดกฎหมาย” และเม่ือกรณีเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมายหรือเปนการ
กระทําท่ีไม “ผิดกฎหมาย” แลวก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้นไมได 
 ในการอยูรวมกันในสังคมมนุษยทุกคนมีหนาท่ีตองประพฤติดี ประพฤติชอบความ
ประพฤติท่ีดีท่ีชอบน้ีเปนศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยูรวมกัน ผูใดประพฤติผิดศีลธรรมหรือ
จริยธรรมของการอยูรวมกันผูนั้นจะตองถูกตําหนิจากสังคม กฎหมายอาญาบัญญัติข้ึนเพื่อการ
คุมครองการอยูรวมกันในสังคม การบัญญัติกฎหมายอาญาจึงเปนการกําหนดศีลธรรมหรือ
จริยธรรมของการอยูรวมกันไวดวย การกระทําท่ีผิดกฎหมายอาญาจึงเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรม
หรือจริยธรรมของการอยูรวมกันของกฎหมายอาญา เปนการกระทําท่ี “ช่ัว” และเปนการกระทําท่ี 
“ตําหนิได” ท่ีตองลงโทษ สังคมเรียกรองใหมนุษยทุกคนกระทําแตในส่ิงท่ีถูกฎหมาย ผูใดตัดสินใจ
ไปในทางที่ผิดและไดกระทําผิดกฎหมายอาญา ผูนั้นจะตองถูกลงโทษ ฉะนั้น ในโทษจึงมีความ 
ไมถูกตองของการตัดสินใจของผูกระทํารวมอยูดวย 
 การลงโทษผูกระทําจะมีความชอบธรรมก็ตอเม่ือผูกระทําไดกระทําในส่ิงท่ีสังคม 
ไมยอมรับโดยอยูแลววาเปนเชนนั้น ศาลสูงสุดสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี กลาววา 
 “ผูกระทําตองถูกตําหนิท่ีเขาไมทําใหถูกกฎหมาย และเขาไดตัดสินใจทําส่ิงท่ีไมถูกตอง
ท้ัง ๆ ท่ีเขาสามารถท่ีจะทําใหถูกกฎหมายและตัดสินใจท่ีจะทําส่ิงท่ีถูกตองได แตผูกระทํามิได
ตัดสินใจดังกลาวหากแตไดตัดสินใจทําผิดแทน” 
 การกระทําความผิดอาญาของผูกระทําจึงเปนการกระทําท่ีตองถูกตําหนิหรือเปนการ
กระทําท่ี “ช่ัว” ฉะนั้น ความถูกตําหนิไดหรือ “ความช่ัว” จึงเปนขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันอีก
ประการหน่ึงของ “โครงสรางของความผิดอาญา”  
 จากการวิเคราะห “ความผิดอาญา” และโทษดังกลาวมาแลวจะเห็นไดวาท้ัง “ความผิด
กฎหมาย” และ “ความช่ัว” เปนขอสาระสําคัญของ “โครงสรางของความผิดอาญา” ในทางเนื้อหา
ทีเดียว เพราะ “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” เปนส่ิงท่ีอยูในเนื้อหาของ “ความผิดอาญา” และ
โทษ 
 

                                                                          
36 มาตรา 68 บัญญัติวา “ผูใดจําตองกระทําการใดเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของผูอื่นใหพนภยันตราย

ซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ 
การกระทําน้ันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูน้ันไมมีความผิด” 
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 นอกจากขอสาระสําคัญสองประการคือ “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” ดังกลาว
แลวใน “โครงสรางของความผิดอาญา” ยังมีขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันของความผิดอาญาทุกๆ 
ฐานซ่ึงเปนขอสาระสําคัญในทางรูปแบบอีกประการหนึ่ง กลาวคือ ความไมถูกตองท่ีสมควรลงโทษ
นั้นจะตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย หรือตองมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึง “การ
ครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” นั้น อาจเปนการครบองคประกอบในข้ันพยายามกระทํา
ความผิด37 หรือในข้ันตระเตรียมกระทําความผิด38 ก็ได 
 การกระทําท่ีเปน “ความผิดอาญา” ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญท้ังสามประการคือ 
“การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” อยางครบถวนเสมอ 
 หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลวการกระทํานั้นยอมไมเปน 
“ความผิดอาญา” ตองประกอบดวยขอสาระสําคัญท้ังสามประการคือ “การครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” อยางครบถวนเสมอ 
 หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลวการกระทํานั้นยอมไมเปน 
“ความผิดอาญา” และขอสาระสําคัญท้ังสามประการของ “ความผิดอาญา” นี้เกี่ยวของสัมพันธกัน
อยางเรียงลําดับจากขอสาระสําคัญในทางรูปแบบคือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
ไปสูขอสาระสําคัญในทางเน้ือหาคือ “ความผิดกฎหมาย” ไปสูขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาคือ 
“ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” และในขอสาระสําคัญในทางเนื้อหาดวยกันนั้น “ความผิด
กฎหมาย” จะมากอน “ความช่ัว” เหตุนี้ในการวินิจฉัยการกระทําใดวาเปนความผิดอาญาหรือไม
จะตองวินจิฉัยโดยเรียงลําดับดังนี้ คือ 
 (1)  เปนการกระทําท่ีมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” หรือไม 
 (2)  เปนการกระทําท่ีมี “ความผิดกฎหมาย” หรือไม และ 
 (3)  เปนการกระทําท่ีมี “ความช่ัว” หรือไม 
 ฉะนั้น หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดไมเปนการกระทําท่ีเปน “การครบองคประกอบ
ท่ีกฎหมายบัญญัติ” แลว กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงขอสาระสําคัญประการท่ีสองและขอ 
สาระสําคัญประการท่ีสาม เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยท่ีจะกระทํา และในทํานองเดียวกัน
หากวินิจฉัยแลววาการกระทําใดเปนการกระทําท่ีมี “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” แต

                                                                          
37 การพยายามกระทําความผิดกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดอาญาและตองลงโทษ (ดู หมวด 5 

ลักษณะ 1 ภาค 1) แตการพยายามกระทําความผิดลหุโทษไมเปนความผิดอาญา (ดู ลักษณะ 2 ภาค 1 มาตรา 
103,105) ทั้งน้ีตามหลัก nullapoena sine lege ที่วางไวในมาตรา 2. 

38 การตระเตรียมกระทําความผิดกฎหมายบัญญัติเปนความผิดอาญาเฉพาะบางกรณีเทาน้ัน เชน การ
ตระเตรียมวางเพลิงตามมาตรา 219 เปนตน 
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การกระทํานั้นไมเปนการกระทําท่ีมี “ความผิดกฎหมาย” กรณีท่ีไมตองพิจารณาตอไปถึงเร่ือง 
“ความช่ัว” เพราะเปนการไมจําเปนและฟุมเฟอยท่ีจะกระทําเชนเดียวกันเปนตน 
 2.2.2 หลักประกันในกฎหมายอาญา 
 1)  ขอความท่ัวไป 
 ความคิดท่ีจะใหมี39 “หลักประกันในกฎหมายอาญา”40 เดิมทีเดียวหาใชความคิดในทาง
กฎหมายอาญาไม แตเปนความคิดในทางการเมืองท่ีตองการจะจํากัดอํานาจรัฐเปนตนวารัฐธรรมนูญ 
อเมริกัน ค.ศ. 1776 ไดบัญญัติถึงการหามออกกฎหมายยอนหลัง41คร้ันเม่ือ “หลักนิติรัฐ” ไดรับการ
ยอมรับกันอยางกวางขวางจึงไดมีการวาง “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึน และผูทีไดวาง 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ข้ึนไวก็คือ Anselm von Feuerbach42 ไดวาง “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ไวเปนคร้ังแรกในหนังสือกฎหมายอาญาของเขาท่ีเขียนข้ึนเม่ือป ค.ศ. 1801 โดยวาง
หลักไว 3 ประการ ดังตอไปนี้  
 (1)  การลงโทษตองมีกฎหมาย  
 (2) การลงโทษตองข้ึนอยูกับการมีอยูของการกระทํา  
 (3)  โทษท่ีจะลงตองเปนโทษท่ีกําหนดไวในกฎหมาย  
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ดังกลาวนี้จึงไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา 
“nullumcrimen, nullapoena sine lege” ซ่ึงตอมา “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นี้ไดแพรหลาย
ออกไปท่ัวโลก และในปจจุบันไดกลายเปนหลักสากลไปแลว 
 สําหรับประเทศไทยเรานั้น เม่ือไดมีการปรับปรุงกฎหมายตามแบบอยางประเทศ
ตะวันตกและไดประกาศใช “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” (พ.ศ. 2451) “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ท่ีวา “nullumcrimen, nullapoena sine lege” นี้เปนหลักท่ีไดรับการยอมรับวาเปนส่ิง
ท่ีถูกตอง43 และหลักนี้ไดรับการยอมรับอยางสมบูรณตลอดมา 

                                                                          
39 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 79). เลมเดิม. 
40  จาก เรียก “หลักประกันในกฎหมายอาญา” วา “เอกลักษณของกฎหมายอาญา” คําอธิบายกฎหมาย

อาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 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 เปนนักกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหน่ึง เกิดเมื่อป ค.ศ. 1775 และ

เสียชีวิตเมื่อป ค.ศ. 1833 
43 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 7 บัญญัติวา  “มาตรา  7  บุคคลควรรับอาญาตอเมื่อมันได

กระทําการอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําน้ันบัญญัติวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว และอาญาที่จะใช
ลงโทษผูกระทําผิดน้ันก็ไมควรใชอาญาอยางอื่นนอกจากอาญาที่ไดบัญญัติไวในกฎหมาย”  
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 คร้ังเม่ือประเทศไทยไดเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมา
เปนระบอบพระมหากษัตริยภายใตรัฐธรรมนูญแลว นอกจากจะไดบัญญัติหลักประกันนี้ไวใน
ประมวลกฎหมายอาญาแลว44 ยังไดมีการบัญญัติหลักประกันนี้ลงไวในรัฐธรรมนูญอีกดวย45 
“หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงเปน “หลักรัฐธรรมนูญ” ดวย สําหรับกฎหมายอาญาเยอรมันนั้น 
ไดเคยละเลยตอหลักประกันดังกลาวนี้ไประยะหนึ่งกลาวคือ ในสมัยท่ี Adolf Hitler เถลิงอํานาจนั้น 
ไดมีการแกไขกฎหมายใหสามารถใช “กฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ในการลงโทษบุคคลได แตหลัง
การแพสงครามในสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ชาติมหาอํานาจซ่ึงยึดครองประเทศเยอรมันก็ไดประกาศ
ยกเลิกกฎหมายดังกลาวไปและเม่ือไดมีการสถาปนา “สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี” ข้ึนในเวลา
ตอมา ก็ไดมีการนําหลักประกันนี้ไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย46 
 ในบทนี้จะไดกลาวถึงเนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา เวลาของการใชบังคับ
ของกฎหมายอาญา เวลากระทําความผิด กฎหมายในสวนท่ีเปนคุณ และกฎหมายท่ีใชบังคับเฉพาะ
ชวงเวลา 
 2)  เนื้อหาของหลักประกันในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ปรากฏอยูในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ซ่ึง
บัญญัติวา “บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทํากันอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํา
นั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษท่ี
บัญญัติไวในกฎหมาย” 
 บทบัญญัติดังกลาวนี้หมายความวาเฉพาะ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นท่ี
สามารถกําหนดวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ีเปนความผิดอาญาไดและเฉพาะ 
“กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” เทานั้นเชนกันท่ีสามารถกําหนดโทษสําหรับการกระทําใดการ
กระทําหนึ่งได และท้ังสองประการท่ีกลาวมาแลวนั้น จะตองมีอยูแลวกอนการกระทํานั้น และโดยท่ี
การลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตอง
บัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนท่ีสุดเทาท่ีจะทําได กลาวคือ ตองยึด “หลักความชัดเจน
แนนอน” ซ่ึงขอท่ีวากฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนนั้น เปนผลท่ีสืบเนื่องมาจากเนื้อหาของ
บทบัญญัติดังกลาวนั่นเอง47 

                                                                          
44 มาตรา 2. 
45 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา 39 วรรคหน่ึง. 
46 รัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) 

มาตรา 103 (2).  
47 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น.80). เลมเดิม. 
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 บทบัญญัติอันเปน “หลักประกันในกฎหมายอาญา” จึงครอบคลุมเนื้อหา 4 ประการ คือ 
 (1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (2) การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งลงโทษทางอาญาแกบุคคล 
 (3) กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน และ 
 (4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 1) การหามใชกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายอาญา 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมาย
จารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา
ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” 
 พึงสังเกตวาในบทบัญญัติดังกลาวมานั้นกฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา
กฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” ซ่ึง “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” นี้
รวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหารที่ฝายบริหารมีอํานาจออกดวย 
 กฎหมายท่ีตรงกันขามกับ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี”  
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน48 
 “กฎหมายจารีตประเพณี” จึงมิไดเกิดจากการ “บัญญัติ” แตเกิดจากการ “ปฏิบัติ” เหตุนี้ 
จึงตองหามมิใหนํา “กฎหมายจารีตประเพณี” มาใชในกฎหมายอาญา 
 “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” หมายความวาจะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดย “กฎหมายจารีตประเพณี”ไมได49 
 ขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” นั้น เปนขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวา
กฎหมายแพง เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคสองบัญญัติวา “เม่ือไมมีบท
กฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีไดใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณี
เชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมี
ดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

                                                                          
48 จาก กฎหมายแพง: หลักทั่วไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 21), โดย ปรีดี เกษมทรัพย, 2526, กรุงเทพฯ:  

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

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ดั่งนี้ “กฎหมายจารีตประเพณี” หรือท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียกวา “จารีต
ประเพณีแหงทองถ่ิน” เปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหนึ่ง 
 เหตุผลของ “การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญาน้ัน ปรากฏอยูในขอ
เรียกรองท่ีวาบทบัญญัติของกฎหมายอาญาชอบท่ีจะตองผานรัฐสภาอันเปนสถาบันท่ีแสดงออกถึง
เจตจํานงของประชาชน ซ่ึงเหตุผลดังกลาวนี้แทจริงแลวก็คือเหตุผลตามหลักประชาธิปไตยนั่นเอง 
 2)  การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งในกฎหมายอาญา  
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสอง คือ “การหามใชกฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในกฎหมายอาญาเน้ือหาของหลักประกันในขอนี้เกี่ยวของกับการตีความกฎหมาย
อาญาอยางใกลชิด50กลาวคือ ตามมาตรา 2 นั้น หามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงกันอยางยิ่งกําหนด
หรือขยายบทกฎหมายอาญาท่ีมีอยูแลว รวมตลอดถึงการหามใชบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง
ในทางเพิ่มโทษดวย ซ่ึงหมายความตอไปวาหากในกรณีใดท่ีมีกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณแลว ใน
กรณีนั้นก็ตองใชกฎหมายในสวนท่ีเปนคุณนั้นเสมอ“การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” ใน
กฎหมายอาญาเปนขอเรียกรองใหตองมีการบัญญัติท่ีหนักแนนท่ีสุดเชนเดียวกันกับขอเรียกรอง 
“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา  
 ท้ังนี้กฎหมายอาจมีชองวางได ซ่ึงชองวางของกฎหมายนั้น อาจจะมีอยูเดิมในกฎหมาย
แลวหรืออาจจะเกิดข้ึนเนื่องจากการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายนั้นในภายหลังในกรณีท่ีกฎหมายมี
ชองวางนั้นหากเปนกรณีของคดีอาญาศาลจะตองพิพากษายกฟองและตองปลอยใหเปนหนาท่ีของ
ฝายนิติบัญญัติท่ีจะตัดสินใจ51 แตถาเปนกรณีของคดีแพงแลวศาลจะปฏิเสธวาไมมีกฎหมายจะ 
 

                                                                          
50 กฎหมายอาญา ภาค 1 (น. 44-45). เลมเดิม.  
51 ประมวลกฎหมายอาญา (The Revised Penal Code) ของฟลิปปนส มาตรา 5 บัญญัติไวนาสนใจดังน้ี

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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ปรับใชไมได เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา “มาตรา 4 กฎหมายนั้น
ตองใชในบรรดากรณีซ่ึงตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมาย
ของบทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ียกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณี
แหงทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยาง
ยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนวานั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 กฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งเปน “ท่ีมาของกฎหมาย” ของกฎหมายแพงอยางหน่ึง กรณีจึง
ตรงขามกับกฎหมายอาญาที่ตามปกติกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งไมอาจนํามาใชในกฎหมายอาญาได 
เหตุนี้ การเอารถยนตของผูอ่ืนไปใชโดยไมไดรับอนุญาตก็ดี52 และการลักกระแสไฟฟาก็ดี53 ศาลจึง
ชอบท่ีจะพิพากษายกฟองและปลอยใหเปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ54ศาลไมชอบท่ีจะใชอํานาจเสีย
เอง เพราะการพิพากษาลงโทษสองกรณีดังกลาวนั้นเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง55 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ท่ีกลาวถึง “การหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง” 
ในกฎหมายอาญานั้น มีเนื้อหาครอบคลุมทุกๆ สวนของบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเปน
กฎหมายอาญา ไดแก สวนท่ีเปนเร่ืองของ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “ความผิดกฎหมาย” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “ความช่ัว” สวนท่ีเปนเร่ืองของ “เหตุยกเวนโดย
เฉพาะตัว” ซ่ึงประกอบดวย “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” และ “เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว” สวนท่ีเปน
เร่ืองของ “เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” และสวนท่ีเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางอาญา แต
ท้ังนี้ไมรวมถึง “เงื่อนไขใหอํานาจดําเนินคดี” เชน การรองทุกข เพราะ “เง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดี
เปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา56 
 อยางไรก็ตาม การใชกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งในทางเปนคุณยอมกระทําได เชน การใช
บทบัญญัติของมาตรา 305 (1) กับกรณีอ่ืนๆ 
                                                                          

52 ฎีกาที่ 1212/2514 ใน อัยการนิเทศ เลม 33 ฉบับที่ 4 พ.ศ. 2515 หนา 328; คณิต ณ นคร “ขอสังเกต
เก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย” วารสารอัยการ ปที่ 4 ฉบับที่ 37 มกราคม 2524 น. 82; อุไรวรรณ  อุดมวัฒนกุล, 
ความผิดฐานลักทรัพย: ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ. 2531. 

53 ฎีกาที่ 877/2501. 
54 ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน การเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (มาตรา 248 บี) 

และการลักกระแสไฟฟา (มาตรา 248 ซี) เปนความผิดอาญา 
55 จาก “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา”, โดย คณิต ณ นคร, (2523), วารสารอัยการ, 

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

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 3)  กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” สองประการแรกท่ีกลาวมาแลวขางตนนั้น
ตางเปนขอหามในกฎหมายอาญาเน้ือหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสาม คือ 
กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการ
ท่ีสามนี้เปนขอเรียกรองของกฎหมายอาญา กลาวคือ เปนการเรียกรองวาการบัญญัติความผิดอาญา
ตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอน 
 การที่จําตองเรียกรองใหบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนหรือเรียกรองใหยึด 
“หลักความชัดเจนแนนอน” นั้น ก็เพราะวาการลงโทษทางอาญาเปนมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐ
ท่ีใชกับประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐจึงตองบัญญัติกฎหมายอาญาใหชัดเจนแนนอนที่สุดเทาท่ีสามารถ 
จะทําไดตามกลาวคือ ในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้นจะตองหลีกเล่ียงการใชถอยคําท่ีกํากวมไม
แนนอน ท้ังนี้ เพื่อเปนหลักประกันวากฎหมายท่ีบัญญัตินั้นตรงกับเจตจํานงของฝายนิติบัญญัติอยาง
แทจริง และท้ังจะเปนเคร่ืองปองกันมิใหศาลใชกฎหมายตามใจชอบหรือตามอําเภอใจหรือตาม
ความรูสึกของตน 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีสามนี้ก็แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ใน
กฎหมายอาญาดวยวามีความเขมขนกวาในกฎหมายอื่นเชนเดียวกันซ่ึงขอเรียกรองในเร่ืองความ
ชัดเจนแนนอนในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้น มีความสําคัญยิ่งกวาขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียง
อยางยิ่งเสียอีกจน Prof. Dr. Hans Welzel57 ถึงกับกลาววา “อันตรายท่ีแทจริงท่ีคุกคามหลักประกัน
ของกฎหมายอาญาไมไดเกิดจากการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง แตเกิดจากความไมชัดเจน
แนนอนของกฎหมายอาญา” 
 4) กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
 เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการท่ีส่ี คือ กฎหมายอาญาไมมีผล
ยอนหลังถอยคําในมาตรา 2 วรรคหนึ่ง ท่ีวา “กฎหมายท่ีใชในขณะกระทําผิด” แสดงใหเห็นชัดถึง
ขอหามยอนหลังของกฎหมายอาญา“การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” นั้นเปนเนื้อหาประการที่ส่ี
ของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” หลักประกันขอนี้แสดงใหเห็นถึง “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมาย
อาญาท่ีกาวไกลกวา “หลักนิติรัฐ” ในกฎหมายลักษณะอ่ืนๆ ท้ังหมด ท้ังนี้ เพราะประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหน่ึง จํากัดตัวเอง
อยูเฉพาะในสวนกฎหมายอาญาเทานั้น 

                                                                          
57 Prof. Dr. Hans Welzel เปนศาสตราจารยทางกฎหมายอาญาเยอรมันที่ยิ่งใหญมากผูหน่ึง และกอน

เสียชีวิตดํารงตําแหนงศาสตราจารยทางอาญา ณ มหาวิทยาลัยแหงกรุงบอนน 
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 “การหามใชกฎหมายอาญายอนหลัง” หมายความวา ถาบุคคลไดกระทําการอยางใดลง
และในขณะกระทํานั้นการกระทํานั้นไมมีโทษทางอาญาแลว ยอมไมอาจจะบัญญัติใหยอนหลังวา
การกระทํานั้น เปนการกระทําท่ีตองรับโทษในทางอาญาไดโดยเด็ดขาดศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดี
หนึ่งวา “ออกเช็คกอนพระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ลงวัน
ลวงหนาไปถึงวันท่ีใชพระราชบัญญัตินั้นแลว  นับแตวันนั้นจํา เลยไมไดกระทําความผิด
พระราชบัญญัติดังกลาว  จํา เลยยอมไม มีความผิด 58 ดังนี้  การกระทําของจํา เลยเกิดกอน
พระราชบัญญัติวาดวยความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ. 2503 ใชบังคับจําเลยจึงไมมีความผิด
เพราะขณะออกเช็คยังไมมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้นเปนความผิดท้ังนี้ การลงโทษหนักแก
ผูกระทําความผิดสําหรับการกระทํานั้นก็กระทํามิไดดวย59 
 อนึ่ง การหามยอนหลังนี้ขยายไปถึงการเปนผลรายอ่ืนของฐานะของผูกระทําความผิด 
ท่ีกําหนดข้ึนภายหลังดวย เชน ความผิดอาญาฐานใดท่ีเดิมเปนความผิดอันยอมความได แตตอมาได
มีการแกไขเพิ่มเติมใหเปนความผิดอาญาแผนดิน ดั่งนี้ ถาการกระทําความผิดฐานนั้นไดเกิดขึ้นใน
ขณะท่ีความผิดฐานนั้นยังเปนความผิดอันยอมความไดและคดีไดขาดอายุความรองทุกขแลวกรณี
ยอมไมมีผลยอนหลังแมกฎหมายใหมจะมีเนื้อหาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอยูดวยก็ตาม 
 ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดเคยมีปญหาการยอนหลังของอายุความฟองรอง
เกิดข้ึน กลาวคือ รัฐสภาแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Bundestag) ไดบัญญัติกฎหมายฉบับหนึ่ง
ความวา “ในความผิดฐานฆาตกรรม” (Mord) ไมมีอายุความฟองรอง” กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมาย
ท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อมิใหความผิดฐานฆาลางเผาพันธ (Genocide) ท่ีไดกระทําลงในระหวางสงคราม 
โลกคร้ังท่ี 2 ตองขาดอายุความฟองรอง เพราะตามกฎหมายของเยอรมันในขณะน้ันอายุความ
ฟองรองสูงสุดคือ 15 ป และผลของการใชบังคับไดของกฎหมายฉบับนี้ไดเปนปญหาท่ีข้ึนไปสูศาล
รัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา กฎหมายวาดวยอายุความฉบับนี้เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับ
การดําเนินคดีไดหรือไมซ่ึงไมเกี่ยวของกับเนื้อหาของความผิดกฎหมายของการกระทําฉะน้ันการยืด
ระยะเวลาของอายุความออกไปหรือการยกเลิกอายุความจึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ 
 อยางไรก็ตาม นักนิติศาสตรก็ไดวิจารณความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญวา ปญหาของ
เร่ืองควรอยูท่ีคําถามท่ีวา “ทําไมจึงตองมีบทบัญญัติเร่ืองอายุความ” ซ่ึงคําตอบจะพุงไปท่ีความสงสัย
ในความถูกตองของคําพิพากษา และในขณะเดียวกันสภาพของผูกระทําความผิดท่ีระยะเวลาไดผาน
ไปนานมากนั้น ยอมไมอาจเปนอยางเดียวกับขณะกระทําความผิด การแกแคนทดแทนความ 
 
                                                                          

58 ฎีกาที่ 1997/2500. 
59 มาตรา 3. 
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ไมถูกตองและความช่ัว ยอมเกี่ยวของกับความเปนตัวตนของผูกระทําความผิดโดยตรง การคิดแตจะ
แกแคนทดแทนอยูรํ่าไปยอมไมสอดคลองกับความเปล่ียนแปลงของสภาพของผูกระทําความผิด 
กฎหมายวาดวยอายุความดังกลาวจึงกระทบตอ “หลักความช่ัว” และขัดตอรัฐธรรมนูญในกรณีท่ี
ศาลสูงไดพิพากษาเปล่ียนแปลงหลักท่ีเคยวางไวนั้น ผลอาจยอนหลังไปกระทบตอผูกระทําความผิด
ไดทํานองเดียวกับการแกไขกฎหมายและเปนปญหาเร่ืองกฎหมายยอนหลัง เปนตนวา เดิมศาลสูงได
วางหลักความมึนเมาท่ีจะตองรับผิดไว ณ จํานวนแอลกฮอลในระดับหนึ่ง แตตอมาไดเปล่ียนแปลง
หลักความมึนเมาใหเขมข้ึน ในกรณีนักนิติศาสตรเห็นวายอมยอนหลังได เพราะขอหามยอนหลัง
ของกฎหมายยอมไมใชกับการกระทําของอํานาจตุลาการเปนตน 
 2.2.3 หลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญา 
  1)  ขอความท่ัวไป 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา“มาตรา 4 กฎหมายนั้น ตองใชใน
บรรดากรณีซ่ึงตองดวยบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหง
ทองถ่ิน ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 
 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134 บัญญัติย้ําอีกวา “มาตรา 134 
ไมวากรณีใดๆ หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําส่ังซ้ือขาดคดีโดยอางวา 
ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีหรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใชบังคับนั้น
เคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 
 ดั่งนี้ ในกฎหมายแพงไมมีชองวางของกฎหมาย ขอนี้จึงตรงกันขามกับกฎหมายอาญา
ซ่ึงมีชองวางของกฎหมายอันเนื่องมาจาก “หลักประกันในกฎหมายอาญา”60 ซ่ึงหลักประกันใน
กฎหมายอาญานั้น เปนหลักรัฐธรรมนูญดวย61 
 2)  ความหมายท่ีมาของกฎหมาย 
 “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของกฎหมาย หรือ
เปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางทีไดรับนับถือวาเปนกฎหมาย62 
 

                                                                          
60 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคหน่ึง. 
61 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 39 วรรคหน่ึง. 
62 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป  (น. 16). เลมเดิม. 
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 ประเทศไทยเราเปนประเทศหนึ่งในระบบซีวิลลอว (Civil law) กฎหมายในระบบซี
วิลลอวสวนใหญเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” กลาวคือ เปนกฎหมายท่ีไดรับการบัญญัติข้ึน
โดยชอบตามแบบพิธีของการบัญญัติกฎหมาย ซ่ึงแบบพิธีการบัญญัติกฎหมายดังกลาวนี้ยอมเปนไป
ตามหลักเกณฑประมวลกฎหมายอาญา 
 3) ท่ีมาของกฎหมายอาญา 
 ดังกลาวมาแลววา “ท่ีมาของกฎหมาย” คือ เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับได
ของกฎหมาย หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมาย ดังนั้น จึงสามารถใหความหมายของท่ีมาของกฎหมายอาญาไดวา 
 ท่ีมาของกฎหมายอาญา หมายถึง เหตุอันแสดงถึงความสมบูรณใชบังคับไดของ
กฎหมายอาญา หรือเปนเร่ืองอธิบายถึงปญหากฎเกณฑวาในรูปลักษณะใดบางท่ีไดรับนับถือวาเปน
กฎหมายอาญาในทางกฎหมายอาญามีหลักสําคัญอยูประการหนึ่งท่ีถือวาเปน “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา”63 และหลักประกันในกฎหมายอาญาน้ีเปนหลักรัฐธรรมนูญทีเดียว64 
 “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา “nullumcrimen, 
nullapoena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” หลักประกันใน
กฎหมายอาญาดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงลําดับความสําคัญของการเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด 
 “กฎหมายอาญา” ท่ีเกิดจากการบัญญัติปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญา และใน
พระราชบัญญัติอ่ืนๆ ท่ีมีโทษทางอาญาอีกจํานวนมาก รวมท้ังประมวลกฎหมายอาญาทหารดวย 
 กฎหมายท่ีตรงขามกัน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีตประเพณี”  
 “กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน65 หรือเปนขอบังคับท่ีราษฎรรูสึกกัน
ท่ัวไปวาเปนกฎหมายและรัฐไดใชขอบังคับท่ีไมเปนลายลักษณอักษรนี้ เสมือนกฎหมายใน
รูปลักษณะเดียวกันตลอด 

                                                                          
63 มาตรา 2 วรรคหน่ึง. 
64 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 วรรคหนึ่ง. 
65 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (น. 23). เลมเดิม.  
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 เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญานั้น มีคํากลาวท่ีมักจะใชกันในการเรียนการสอน
กฎหมายอาญาในประเทศไทยเราอยูคําหนึ่ง คือ คําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด”66 
 4)  ขอความท่ัวไปเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญา 
 คํากลาวเกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาของนักนิติศาสตรไทยที่วา “กฎหมายอาญา
ตองตีความโดยเครงครัด” นั้น มีความไมชัดเจนในความหมายเปนอยางมาก เพราะนักนิติศาสตร
บางทานไดใชคําวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ในความหมายวาหามใช “กฎหมายท่ี
ใกลเคียงอยางยิ่ง” ในทางเปนผลราย หามใช “กฎหมายจารีตประเพณี” ในทางเปนผลราย และหาม
นํา “หลักกฎหมายท่ัวไป” มาใชในทางเปนผลราย67 ซ่ึงก็คือเนื้อหาบางสวนของ “หลักประกันใน
กฎหมายอาญา” ตามมาตรา 2 นั่นเอง แตนักนิติศาสตรบางทานไดกลาวถึงถอยคําดังกลาวโดยนัย
แหงความหมายของ “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) ของระบบคอมมอนลอว
(Common law) เลยทีเดียว68 
 การที่นักนิติศาสตรไทยนํา “หลักการตีความตามตัวอักษร” (literal rule) มาใชในการ
ตีความกฎหมายอาญานั้น ผูเขียนเห็นวาเปนท่ีเขาใจไดในตัวเพราะนักกฎหมายไทยรุนแรกๆ นิยม
ไปศึกษากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษ69 และในประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศในระบบคอมมอนลอว
(Common law) นั้น มีความผิดอาญาอยู 2 ประเภท คือ ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ 
Common law crime และความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือ statutory crime ซ่ึงในระหวาง
ความผิดอาญาสองประเภทดังกลาวมานั้น ความผิดอาญาตามคอมมอนลอว หรือ Common law 
crime เปนความผิดอาญาท่ีเกิดข้ึนแนนอน คร้ังตอมาเม่ือเกิดความผิดอาญาตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
หรือ statutory crime ข้ึน การตีความจึงเปนไปตามหลักท่ีวา 

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

2551, กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.  กรุงสยามการพิมพ สิงหาคม 2525 หัวขอ 16 ;  
เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งที่ 10). น. 22. 

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

68 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 64-76), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ:  
วิญูชน. 

69 จาก นิติธรรมอําพรางในนิติศาสตรไทย หนังสือรวมบทความ (พิมพครั้งที่ 1). (น. 19), โดย คณิต  
ณ นคร, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 



43 

 “กฎหมายลายลักษณอักษรท้ังปวงท่ีขัดแยงตอกฎหมายคอมมอนลอวจะถูกตีความโดย
เครงครัดและถูกยอมรับในแบบอยางท่ีแนนอนในฐานท่ีกฎหมายลายลักษณอักษรไดแสดงหรือ
ปรากฏออกมา”70 
 การเรียนการสอนกฎหมายอาญาโดยกลาววา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” 
จึงมีความไมสมบูรณและไมสอดคลองกับระบบกฎหมายของไทยเราซ่ึงเปนระบบซิวิลลอว (Civil 
law) 
 การตีความกฎหมายเปนเร่ืองของการตีความ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” หรือเปน
เร่ืองของ “การตีความตัวบทกฎหมาย” 
 เม่ือกฎหมายไดรับการบัญญัติข้ึนแลวยอมถือวาเจตจํานงของประชาชนไดแสดงออก
ทางกฎหมายท่ีไดบัญญัติข้ึนนั้น การตีความกฎหมายจึงตองกระทําใหสอดคลองกับเจตจํานงของ
ประชาชนท่ีมีอยูในกฎหมาย ผูใชกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่งศาลจึงตองผูกมัดกับความหมายของตัว
บทกฎหมายที่หยั่งรูไดโดยหลักเกณฑของการตีความกฎหมายที่ยอมรับกันท่ัวไปเทานั้นและโดย
การตีความเชนนั้นจะตองสามารถนําไปใชไดกับทุกรณีท่ีเหมือนกัน ความถูกตองและความชอบ
ธรรมของคําพิพากษาจึงอยูท่ีความสอดคลองกับเจตจํานงของประชาชนท่ีไดแสดงออกมาทาง
บทบัญญัติของกฎหมาย แมวาผูพิพากษาจะมีความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีก็ตาม 
แตผูพิพากษาก็ตองเคารพกฎหมายหรือตองอยูในอาณัติของกฎหมาย หนาท่ีของผูพิพากษาในการ
ตีความกฎหมายก็คือการหาความหมายของตัวบทกฎหมายในการวินิจฉัยคดีเฉพาะกรณี ในการ
ตีความกฎหมายนั้น ผูพิพากษาจึงตองกระทําหนาท่ีใหดีท่ีสุด กลาวคือ จะตองกระทําหนาท่ีใหถึง
ขนาดจนเปนท่ีคาดหมายไดวาในเร่ืองทํานองเดียวกันผูพิพากษาอ่ืนก็ตองวินิจฉัยเชนเดียวกันนั้น 
หรือกลาวอีกอยางหนึ่งก็คือ 
 5)  การตีความกฎหมายตองมีลักษณะของ “ความเปนภาวะวิสัย (Objektivitat) ท่ี
สามารถตรวจสอบความถูกตองได 
 หลักประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186(6) บัญญัติบังคับศาลวา“คํา
พิพากษาหรือคําส่ังตองมีเหตุผลในการตัดสินท้ังในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย”ในการให
เหตุผลในคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้น ศาลตองใหเหตุผลท่ีละเอียดชัดเจนท่ีสุดเทาท่ีสามารถจะทําได
จึงจะถูกตอง อยางไรก็ตาม บางคร้ังจะพบวาศาลกลับไมไดใหเหตุผลในการชี้ขาดตัดสินคดีเลยก็มี
อยู ซ่ึงไมถูกตองเปนอยางยิ่ง เปนตนวา กรณีการชี้ขาดตัดสินคดีเร่ืองการลักกระแสไฟฟานั้น 
เปนตน 
                                                                          

70 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย  (พิมพครั้งที่ 2) (น. 98), โดย ประสิทธิ์  ปวาวัฒนพานิช, 2546, 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย กลาวถึงการตีความกฎหมายอาญาวา“การตีความใน
กฎหมายอาญามีหลักเชนเดียวกับการตีความกฎหมายอื่นๆ กลาวคือตองตีความตามตัวอักษรและ
ตามเจตนารมณ (spirit)”71 
 และศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาวตอไปอีกความวา“การตีความกฎหมาย
อาญาจะตีความโดยขยายความออกไปใหเปนผลรายแกผูกระทําความผิดไมได แตตีความโดยการ
ขยายความใหเปนผลดีแกผูกระทําความผิดได และถากรณีเปนท่ีสงสัยตองตีความใหเปนประโยชน
แกผูตองหา”72 
 คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ดังกลาวมานั้น ไดแสดงถึงหลักเกณฑการ
ตีความกฎหมายไวบางแตยังไมสมบูรณครบถวนเสียทีเดียว เพราะหากเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ
ของการตีความกฎหมายท่ีจะไดกลาวตอไปนี้แลว คํากลาวของศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย เปน
การกลาวถึงหลักเกณฑของการตีความกฎหมายเพียง 2 ประการเทานั้น กลาวคือ ไดกลาวถึงเฉพาะ 
“การตีความตามหลักภาษา” และ “การตีความตามหลักความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เทานั้น73 
 ดังนั้น“การตีความกฎหมาย” หมายถึง การทําความเขาใจความหมายในทางกฎหมาย
ของตัวบทกฎหมายเม่ือกลาวถึงการตีความกฎหมายในทางตํารามีการกลาวถึงหลักเกณฑการตีความ
กฎหมาย 4 หลักเกณฑ คือ  
 1) การตีความตามหลักภาษา 
 หลักกฎหมายอาญาเกี่ยวกับ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” นั้นไดแสดงใหเห็นอยาง
ม่ันคงและแนนอนวาบุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติ
ไวเทานั้นจุดเร่ิมของการตีความกฎหมายจึงอยูท่ีถอยคําของตัวบทกฎหมายอาญาดังกลาว 
 “การตีความตามหลักภาษา” หมายถึง การหาความหมายของตัวบทกฎหมายจาก
ความหมายของภาษาท่ีใชกันท่ัวไปความหมายของตัวบทกฎหมายยอมเปนกรอบของการตีความ
กฎหมายท่ีสําคัญท่ีจะปองกันมิใหเกิดผลรายแกบุคคล 
 ในคดีเร่ืองลักกระแสไฟฟานั้น จําเลยตอสูในคดีท่ีถูกฟองวาลักกระแสไฟฟาวา “ไฟฟา
เปนพลังงานไมใชวัตถุมีรูปราง”74 

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

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
72 แหลงเดิม.   
73 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 76). เลมเดิม. 
74 ฎีกาที่ 877/2501. 
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 ดั่งนี้ กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยกหลัก “การตีความตามหลักภาษา” ข้ึนเปน
เหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแส  
ไฟฟาฐานลักทรัพยโดยไมวินิจฉัยวาขอตอสูของจําเลยฟงข้ึนหรือไมจึงไมถูกตองตาม “หลักการ
ตีความตามหลักภาษา” 
 “การตีความตามหลักภาษา” มีความยากตรงที่วา จะรูไดอยางไรวาถอยคําท่ีจะตีความ
นั้นมีความหมายท่ีตรงกันท้ังตามท่ีใชกันท่ัวไปและในทางกฎหมาย ดังนั้น ผูตีความกฎหมายจึงตอง
ดูดวยวาฝายนิติบัญญัติไดมุงประสงคใหถอยคําในตัวบทกฎหมายน้ันมีความหมายเปนพิเศษอยางใด
อยางหนึ่งหรือไม 
 2) การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
 ในการตีความกฎหมายน้ัน แมผูตีความจะตองถือความหมายในทางกฎหมายเปนเกณฑ
แตผูตีความกฎหมายก็ตองระลึกดวยวาภาษากฎหมายเองก็อาจแตกตางกันไดซ่ึงความแตกตางนี้
ข้ึนอยูกับความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมาย 
 กฎหมายอาญาเองก็มีความสัมพันธกันอยางเปนระบบ แมกฎหมายอาญาจะไดให
ความหมายของคําใดคําหนึ่งไวก็ใชวากรณีจะมีความหมายท่ีเหมือนกันในทุกฐานความผิด เพราะ
ความผิดแตละฐานมีความสัมพันธกับนิยามท่ีแตกตางกันได 
 คําวา “โดยทุจริต” นั้น กฎหมายใหนิยามวา“โดยทุจริต หมายความวา เพื่อแสวงหา
ประโยชนท่ีมิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายสําหรับตนเองหรือผูอ่ืน75 
 นอกจากนั้นส่ิงบางส่ิงท่ีไมมีอยูในกฎหมายอาญา แตมีอยูในกฎหมายอื่น และเนื่องจาก
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบของกฎหมายกรณีจึงตองนําหลักในกฎหมายอ่ืนนั้นมาใชใน
กฎหมายอาญาดวย เปนตนวา กฎหมายอาญาไมไดใหความหมายเก่ียวกับ “ทรัพย” ไว แตกฎหมาย
แพงไดใหความหมายของ “ทรัพย” วา “ทรัพย หมายความวา วัตถุมีรูปราง”76 ดังนั้น กรณีจึงตองนํา
หลักในกฎหมายแพงมาใชในกฎหมายดวย ท้ังนี้ ตามหลัก “ความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมาย” 
ดังกลาวมาแลวขางตน 
 ดังนี้ตามขอตอสูของจําเลย กลาวไดวาเปนการท่ีจําเลยไดหยิบยก “หลักการตีความตาม
ความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมายข้ึนเปนเหตุผลในการตอสูคดีนั่นเอง ฉะนั้น การท่ี
ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษจําเลยเกี่ยวกับการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพยจึงไมถูกตอง เพราะเปน
การตีความท่ีขัดกับ “หลักการตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย  

                                                                          
75 มาตรา1 (1). 
76 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 137. 
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 ดังนั้นการตีความกฎหมายตาม “หลักการตีความตามหลักภาษา” เพียงอยางเดียวอาจไม
เพียงพอท่ีจะทราบความหมายที่ถูกตองของตัวบทกฎหมายไดในการตีความกฎหมายจึงอาจตอง
เพิ่มเติมดวย “การตีความตามความสัมพันธกันอยางเปนระบบ” ของกฎหมาย อยางไรก็ตาม กรณีก็
ตองยอมรับกันดวยวาในบางกรณีระบบกฎหมายเองอาจจะยังขาดความชัดเจนได 
 3) การตีความประวัติความเปนมาของกฎหมาย 
 “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย” คือ การหาความหมายของตัวบท
กฎหมายจากประวัติความเปนมาของตัวบทกฎหมายน้ัน 
 เกี่ยวกับประวัติความเปนมาของความผิดฐานลักทรัพยนั้น ในกฎหมายโรมันเรียกการ
ลักทรัพยวา “furtum” ซ่ึงมีสามอยาง คือ 
 (1) furtumrei คือ การลักเอาตัวทรัพยไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานลักทรัพย 
 (2)  furtumpossessionis คือ การลักเอาการครอบครองไป ซ่ึงก็คือความผิดฐานโกง
เจาหนี้ตามมาตรา 349 และ 
 (3) furtumusus คือ การเอาการใชไป ซ่ึงไดแกการเอายานพาหนะเขาไปใชโดยมิชอบ77 
 ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลักกระแสไฟฟาฐานลักทรัพย78 จึงไมถูกตอง
ตามหลักการตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย เพราะกรณีไมตองดวย furtum ใดๆ เลย 
 สําหรับกรณี “การเอาการใชไป” (furtumusus) นั้น กฎหมายของไทยเราในปจจุบัน
ไมไดบัญญัติเปนความผิด ฉะนั้น การที่ศาลฎีกาพิพากษาลงโทษ “การเอาการใชไป” วาเปน
ความผิดฐานลักทรัพย โดยวินิจฉัยวา“ผูเสียหายฝากรถยนตไวในอูและจางจําเลยซ่ึงเปนคนขับรถ
ของผูท่ีฝากรถไวในอูเดียวกันทําความสะอาด จําเลยเอารถยนตของผูเสียหายไปใชโดยพลการ เปน
การเอารถของผูเสียหายไปโดยทุจริต จึงมีความผิดฐานลักทรัพย”79 
 กรณีจึงไมถูกตองตามหลัก “การตีความตามประวัติความเปนมาของกฎหมาย”
(historischeAuslegung) เชนเดียวกัน เพราะกรณีไมตองดวย furtumใดๆ และเชนเดียวกัน 
 การพิจารณาประวัติความเปนมาของกฎหมายนั้น อาจพิจารณาจากประวัติการยกราง
และเอกสารท่ีเกี่ยวของ เชน ตนราง เหตุผลในการราง ตลอดจนรายงานการประชุมของสภา0
นอกจากนี้ “เหตุผลในการประกาศใชกฎหมาย” ซ่ึงมีอยูในระบบกฎหมายของไทยเราเปนขอมูล

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

วิญูชน และ ความผิดฐานลักทรัพย : ศึกษากรณีการเอายานพาหนะของผูอื่นไปใชโดยมิชอบ (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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หนึ่งท่ีสามารถหยั่งทราบถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายตลอดจนความหมายของตัวบท
กฎหมายได การตีความตามวิธีนี้จะนําไปสู “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” 
ตอไป 
 4)  การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย 
 ในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมายคือ การคนหาความมุงหมาย
ของตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเครื่องชวยในการตีความ 
ไดเปนอยางดี เปนตนวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ของความผิดฐานลักทรัพย คือ“กรรมสิทธ์ิ” และ 
“การครอบครอง”80 ซ่ึงกรรมสิทธ์ิหมายถึงสิทธิในส่ิงท่ีมีรูปราง81 หรือสิทธิในทรัพย สิทธิในไฟฟา
จึงไมใชกรรมสิทธ์ิเพราะไฟฟาไมเปนส่ิงท่ีมีรูปราง ฉะนั้น การท่ีศาลฎีกาพิพากษาลงโทษการลัก
กระแสไฟฟาฐานลักทรัพย82 จึงไมถูกตองกับหลัก “การตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมาย” ใน “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” นั้น นอกจากจําเปนท่ีจะตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย”83 แลว อาจจําเปนตองคํานึงถึงคุณคาของการกระทําดวย เปนตนวา การทํา
ใหดีข้ึน อาทิ การกระทําตอรางกายในการรักษาพยาบาลยอมไมเปนการ “ทําราย” ในความหมาย
ของความผิดฐานทํารายรางกาย 
 2.2.4 วิธีการตีความกฎหมายอาญา 
 การตีความกฎหมายผูตีความชอบท่ีจะใชการผสมผสานของหลักเกณฑของการตีความ
กฎหมายดังกลาวมาแลว ท้ังนี้ โดยถือเอา “การตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย” เปน
แกนนํา สวนหลักเกณฑการตีความกฎหมายอ่ืนๆ นั้นเปนเพียงปจจัยท่ีจะนําใหเขาไปใกลกับ
ความหมายที่แทจริงของตัวบทกฎหมายเทานั้น ในการตีความกฎหมายอาญาผูตีความก็ตองปฏิบัติ
ทํานองเดยีวกันท่ีกลาวมานี้ 
 เกี่ยวกับการตีความกฎหมายอาญาเดิมทีเดียวนักนิติศาสตรเห็นกันวาการตีความโดยขยายความ
เปนวิธีการที่ตองหาม แตการตีความโดยจํากัดความกระทําไดโดยใหเหตุผลวากฎหมายอาญาเปน
กฎหมายท่ีเปนผลรายกอภาระท่ีหนักแกบุคคลและเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนขอยกเวนแตใน

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

วิญูชน. 
81 จาก กฎหมายลักษณะทรัพย (พิมพครั้งที่ 2) (น. 171), โดย  เสนีย ปราโมช, 2520, กรุงเทพฯ: อักษร

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

4(18). น. 59 หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 4) (น.30), โดย  แสวง บุญเฉลิมวิภาส, (2546). 
83 แหลงเดิม. 
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ปจจุบันนี้นักนิติศาสตรไมเห็นกันดังกลาวตอไปอีกแลว เพราะในเร่ืองของการตีความกฎหมายนั้น
ไมมีการตีความอยางอ่ืนนอกจากการตีความท่ีถูกตอง 
 การใชกฎหมายอาญาตองอยูในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของตัวบทกฎหมาย
หากใชกฎหมายอาญาเกินเลยกรอบหรือขอบเขตความหมายของตัวบทกฎหมายแลวกรณีก็มิใชการ
ตีความกฎหมายอาญา แตเปนการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง (Analogie)84ในกฎหมายอาญา และ
ถาการใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งนั้น เปนไปในทางท่ีเปนผลรายแกผูกระทําความผิดแลว ยอม
เปนส่ิงท่ีตองหามในกฎหมายอาญา85 
 2.2.5 ปญหาการตีความกฎหมายอาญา 
 การกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาโดยแยกเปนเร่ืองหน่ึงหรือเปน 
บทหนึ่งอีกตางหากในหนังสือกฎหมายอาญาในประเทศไทยเรากระทํากันนอยมาก หนังสือ
กฎหมายอาญาเพียงบางเลมเทานั้นท่ีกลาวถึงหลักเกณฑการตีความกฎหมายอาญาไวเปนการ
เฉพาะ86 แตหนังสือกฎหมายอาญาสวนใหญจะกลาวถึงเร่ืองการตีความกฎหมายอาญาไวใน
คําอธิบายมาตรา 2 และวา “กฎหมายอาญาตองตีความโดยเครงครัด” ซ่ึงไมสอดคลองกับระบบ
กฎหมายของประเทศไทยเราดังกลาวมาแลวขางตน เหตุนี้การใชกฎหมายอาญาของนักกฎหมาย
ไทยเราจึงเปนการใชกฎหมายท่ีติดยึดอยูท่ีตัวอักษร87 และบางคร้ังกอใหเกิดปญหาการใชกฎหมาย
อาญาท้ังๆ ท่ีมิใชเปนเพราะกฎหมายอาญามีชองวางแตอยางใด 
 การใชกฎหมายท่ีกอใหเกิดปญหา เชน ศาลฎีกาวินิจฉัยวางหลักวา หากผูใดมีรายได
ปกติและไมปรากฏวารายไดท่ีไดนั้นไมพอดํารงชีพ หรือมีรายไดปกติพอดํารงชีพ แมผูนั้นจะแบง
รายไดหรือรับสวนแบงจากการคาประเวณีของหญิงก็ไมเปนความผิดตามมาตรา 28688 ท้ังๆ ท่ีการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําในความหมายของความผิดตามมาตรา 276 เพราะผูกระทําความผิด
ตามมาตรา 276นี้ คือผูท่ีมีความสัมพันธสวนตัวกับหญิงซ่ึงคาประเวณีหรือหญิงนครโสเภณี ซ่ึง
                                                                          

84 คณิต ณ นคร. (2556). กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5)  น. 69-78.; คณิต ณ นคร. (2523). 
คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา วารสารอัยการ, 33( 25). น. 55, 60; และดู ฎีกาที่ 3653/2526. 

85 จาก กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน1 (พิมพครั้งที่ 7). และตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6). หัวขอ 16 โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง น.44, โดย จิตติ  ติงศภัทิย, 2525, กรุงเทพฯ: สยามการพิมพ. 

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

87 ฎีกาที่ 3643/2526: เมื่อมาตรา 2517 บัญญัติวา การวางเพลิงเผาทรัพยของผูอื่นเปนความผิด จะตีความ
คําวา “ทรัพยของผูอื่น” ใหรวมถึงทรัพยที่อยูอื่นมีสวนเปนเจาของรวมอยูดวยหาไดไม เปนการขัดตอหลัก
กฎหมายใน มาตรา 2 

88 เปนตนวา ฎีกาที่ 3488/2520., ฎีกาที่ 2555/2521, ฎีกาที่ 883/2522. 
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ความสัมพันธสวนตัวดังกลาวเปนความสัมพันธอันมีระยะเวลาท่ีเนิ่นนานตามควรและในการน้ี 
ผูนั้นเปนสวนหนึ่งของหญิงในสวนท่ีเกี่ยวกับการหารายไดในการคาประเวณีของหญิงนั้นและทํา
ตัวเองเปนกาฝากขูดรีดหญิง89 
 ดังกลาวมาแลววาในการคนหาความหมายของตัวบทกฎหมายจําเปนตองคนหา 
“คุณธรรมทางกฎหมาย” เพื่อประโยชนในการตีความกฎหมายอาญา90 และแมวาเร่ือง “คุณธรรม
ทางกฎหมาย” ในกฎหมายอาญาจะไมใชของใหม แตก็เปนเร่ืองท่ีเพิ่งจะมีการศึกษากัน91 การตีความ
กฎหมายอาญาโดยขาดการพิเคราะห “คุณธรรมทางกฎหมาย” จึงเปนปญหาอยูมาก เชน 
 (1)  ปญหาการตีความกฎหมายอาญาท่ีขัดตอขอหามใชกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งตาม
มาตรา 292 
 (2)  ปญหาการไมสามารถแยกแยะความแตกตางระหวางความผิดฐานตาง ๆ ท่ีคลาย ๆ 
กัน หรือใกลเคียงกัน เชน 
 (1)  การไมอาจแยกแยะวาความผิดฐานวางเพลิงตามมาตรา 217 กับความผิดฐานทําให
เสียทรัพยตามมาตรา 358 ตางกันอยางไร93 
 (2)  การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดตามมาตรา 217 กับความผิดตามมาตรา 
21894 และ 
 (3)  การไมเห็นความแตกตางระหวางความผิดฐานลักทรัพยกับความผิดฐานยักยอก95 
เปนตน 
 อนึ่ง ปญหาของการตีความกฎหมายท้ังหลายท้ังปวงท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยเราเสมอๆ 
นั้น แทจริงแลวก็เพราะความสับสนของการใช “นิติวิธี” (juristic method) กลาวคือ ในขณะท่ี

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

วิญูชน. 
90 จาก หลักกฎหมายอาญา (พิมพครั้งที่ 9) (น. 30), โดย แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 2546, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
91 จาก คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา, โดย คณิต ณ นคร. (2523, มกราคม). วารสาร

อัยการ. น. 60. 
92 คณิต ณ นคร. (2524). ขอสังเกตเก่ียวกับความผิดฐานลักทรัพย วารสารอัยการ ประจําเดือนมกราคม. 

น. 82. 
93 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 588). เลมเดิม. 
94 แหลงเดิม.   
95 ฎีกาที่ 1626/2500 (หนา 1544) ; และดู คณิต ณ นคร. (2553). กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 

10). น. 312-313. 
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ประเทศไทยเราเลือกเอาระบบซิวิลลอว (Civil law) แตเรากลับใชกฎหมายอาญาตามแนวทางของ
ระบบคอมมอนลอว (Common law)96 

 
2.3 ประวัติและวิวัฒนาการในการกําหนดขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศ
ไทย 
 2.3.1 กฎหมายตราสามดวง 
 กฎหมายตราสามดวง เกิดข้ึนในสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช 
มีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดทางเพศไวในพระไอยการลักษณะผัวเมีย ซ่ึงเปนการกระทําความผิด
ตออํานาจอิสระ หรืออํานาจปกครองของบิดามารดากรณีที่ผูถูกกระทําเปนบุตร หรือตออํานาจ
อิสระหรืออํานาจปกครองของสามี กรณีผูถูกกระทําเปนภริยา97 
 ในกฎหมายฉบับนี้ การกระทําท่ีจัดเปนการขมขืนกระทําชําเรานั้น กฎหมายไดใชคําวา 
“ขมขืนถึงชําเรา” โดยคําวา “ขมขืน” นั้น แสดงความอยูในตัวแลววาไมมีความยินยอมจากฝายท่ีถูก
กระทําแตไดมีการใชวิธีการใดวิธีการหนึ่งขืนใจบังคับ จนถึงข้ึนเกิดการ “ชําเรา” อันหมายถึงมีการ
รวมประเวณีกัน สวน “ขมขืนมิถึงชําเรา” หมายถึงไดมีการบังคับขืนใจแตยังไมมีการรวมประเวณี
ตอกัน ดังปรากฏในตัวบทตอไปนี้ 
 1 มาตราหนึ่ง ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ ถา
ขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมีย98 
 40 มาตราหนึ่ง พระครูภิกษุสามเณร ผิดเมียทานถึงชําเราซ่ึงวา ปาราชิกใหสึกออกเสีย
แลวใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกา99 
 41 มาตราหนึ่ง ถาพระครูภิกษุสามเณรผูอยูในศีลทําทุราจารผิดทางวินัยทํารายดวยหญิง
หาผัวมิไดถึงชําเราเปนสัจไซร ช่ือวาปราชิกใหสึกออกลงโทษ100 
 46 มาตราหนึ่ง เจาเงินก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็ดี ขมขืนหญิงทาสถึงชําเราหญิง
รองแรกมีสักขีพยานไซร ทานใหแบงตัวหญิงนั้นเสียกึ่งหนึ่งๆ ใหมันสงใหแกเจาเงินถาจับมือถือ

                                                                          
96 จาก ความรูทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2). (น. 92-104), โดย ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, 

2546), การตีความกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2), โดย  อักขราทร จุฬารัตน, 2549, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
97 จาก ประวัติศาสตรกฎหมาย (น. 78), โดย ดวงจิตต  กําประเสริฐ, 2530, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย

รามคําแหง. 
98 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 3, 2535. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
99 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 19. 
100 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 19. 
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นางกอดจูบขมขืนไมถึงชําเรา พิจารณาเปนสัจ ใหแบงขาตัวเปน 4 สวน ลดสวน 1 ใหแกเจาเงิน 3 
สวน ถามันยอมดวยไซร อยาใหแบงทุนเขานั้นเสียเลย ถามันมิสมักอยูดวยแลมักจะหยาไซร มันยัง
เกิดบุตรดวยเจาเงินแลพี่นอง ลูก หลาน แหงเจาเงินไม จึงใหมันสงขาตัวจงถวน101 
 71 มาตราหนึ่ง ชายใดขมขืนหญิงหมายถึงชําเรา ใหเอาเบ้ียในประถมผิดเมียทํา 5 สวน 
ยกเสีย 1 เอา 4 สวน ตัวไหมเปนสิน ไหมกึ่งพิไนกึ่ง ถาขมขืนมิทําชําเราใหไหมถึงชําเรา102 
 76 มาตราหนึ่ง ชายใดมีเมียแลวขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหมชายนั้นกึ่ง
ประถมผิดเมีย ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา103 
 77 มาตราหนึ่ง ชายใดหาเมียมิได ขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหมชายนั้น
กึ่งเบ้ียชายมีเมียแลว ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 78 มาตราหน่ึง ชายใดขมขืนหญิงเด็กไมรูเดียงสา มิถึงชําเราใหไหมเทาเบ้ียประถมผิด
เมีย ถาขมขืนถึงชําเราโลหิตไหล ใหไหมเทาเบ้ียประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําใหมีบาดเจ็บ
ดวย ทานใหไหมรายนั้นโดยบาดเจ็บอีกโสดหน่ึง 
 88 มาตราหน่ึง ชายใดมิไดสูขอลูกสาว หลานสาวทาน และบังอาจวาตนเร่ียวแรงผูเดียว
ก็ดีพาพวกเพื่อนไปดวยก็ดี เขากุมเกาะ เบาะ ฉะแลง ลูกสาวหลานสาว และเมียทานไปดวยแรงตน
หญิงนั้นรองแรก ขัดขวาง มีคนรูเห็นไดยิน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดี หญิงนั้นมา
หาวามเปนสัจไซรใหไหม โดยพระราชกฤษฎีกาเดิม ถาขมขืนหญิงมาดเจ็บ ใหไหมโดยบาดเจ็บอีก
โสดหนึ่ง พวกซ่ึงไปดวยนั้นใหไหมกึ่ง ถาชายหลายคนขมขืนโทรมเอาหญิงนั้นไซร ใหลงโทษแก
ชายนั้นดวยลวดหนังดล 60 ที ใหไหมตามบันดาศักดิ์ทวีคูณ เพราะมันบังอาจหยาบชาตอแผนดิน
เมืองทาน104 
 105 มาตราหนึ่ง ชายใหสูขอลูกสาว หลานสาวทาน บิดา มารดาหญิง ยินยอมใหชายได
ใหมีขันหมากหม้ันนัดจะทําการยังมิไดทําการ ชายอ่ืนยังอาจวาตนเร่ียวแรงเกาะกุม เบาะ ฉะแลง 
หญิงนั้นดวยแรงตน ขมขืนหญิงนั้นถึงชําเราก็ดี มิไดถึงชําเราก็ดีพิจารณาเปนสัจไซร ทานวาลวง
พระราชอาชญาความเมืองทาน ใหสงหญิงนั้นใหแกบิดา มารดาแลว ใหทวนชายตนเหตุดวยลวด
หนัง 50 ที ถามีพวกไปดวย ใหทวนคล 50 ที จงทุกคนใหไหมชานตนเหดุโดยผิดเมียทานใน
ขันหมากนั้นจึงควร105 

                                                                          
101 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 20. 
102 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 34. 
103 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 42. 
104 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 47. 
105 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 51. 
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 จากบัญญัติขางตน พระไอยการลักษณะผัวเมียกําหนดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไว โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
 1) ความผิดฐาน “ขมขืนถึงชําเรา” หมายถึง การท่ีชายใชการบังคับขืนใจดวยวิธีอยาง
ใดๆ แกหญิง โดยท่ีหญิงนั้นไมยินยอมและหญิงเปนภริยาของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนทาส หญิงซ่ึงเปน
หมาย หญิงซ่ึงเปนบุตรสาวหรือหลานสาวของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนเด็ก และหญิงท่ีชายอ่ืนไดสูขอจาก
พอแมหญิงนั้นแลว จนไดมีการรวมประเวณีกันสวน “ขมขืนไมถึงชําเรา” นั้นมีความแตกตางจาก 
“ขมขืนถึงชําเรา” ตรงท่ีไมไดมีการรวมประเวณีกัน แมจะไดมีการบังคับขืนใจกันก็ตาม ซ่ึงเปรียบ
ไดกับความผิดฐานพยายามขมขืนตามประมวลกฎหมายอาญาในปจจุบัน โดยมีอัตราโทษท่ีตํ่ากวา 
“ขมขืนถึงชําเรา” 
 2) แตไมปรากฏบทมาตราใดเลยท่ีกลาวถึงการขมขืนภริยาเอาไวดวยนาจะมาจากเหตุท่ี
ในสมัยนั้นใหความสําคัญกับอํานาจการปกครอบหรือท่ีเรียกวาอํานาจอิสระเปนอยางมาก โดยเม่ือ
หญิงยังเปนเด็กก็ตองตกอยูในความปกครองของบิดา มารดา ถาบิดามารดาตายหญิงอาจตกอยูใน
ความปกครองของญาติผูใหญ หรือพี่ๆ จนกระท่ังหญิงแตงงานกับชาย อํานาจอิสระหรือการ
ปกครองจึงโอนจากบิดามารดาไปยังชายผูสามีดังปรากฏในมาตรา 79 ท่ีบัญญัติวา “บุตรีทานบิดา
มารดายังมิไดประกอบสามีภริยาใหไซรบิดามารดาน้ันเปนอิสระแกบุตร ถาชายใดพึงใจดวยบุตรี
ทาน ใหคํานับบิดามารดาตามประเพณี ถาบิดามารดายกใหสามีจึงจะเปนอิสระแกภริยา...”106 และ
อํานาจอิสระของสามีนั้น รวมไปถึงอํานาจลงโทษของภรรยาไดตามสมควรหากภริยาประพฤติตน
ไมสมควรดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 60 วา “สามีภริยาอยูดวยกัน ภริยามีความผิด สามีจะปราบปราม
โบตีหญิง หญิงจะเอาโทษแกสามีนั้นมิได ถาภริยาดาวาหยาบชาแกสามี ใหภริยาเอาขาวตอกดอกไม
ขอโทษแกสามีจึงควร”107 ฉะนั้น เม่ือสามีมีอํานาจอิสระท่ีจะปกครองภริยาอยางเต็มท่ีแลว ยอม
สงผลใหการมีเพศสัมพันธตอกันระหวางสามีภริยากลายเปนหนาท่ีท่ีภริยาจะตองตอบสนองไมอาจ
ขัดขืนปองปดได จึงไมปรากฏการกระทําท่ีเรียกวาขมขืนตอภริยาในสมัยนั้น ประกอบกับหากภริยา
หยิบยกกลาวอางวาสามีขมขืนตน ภริยาอาจจะตองความผิดวาทําการหยาบชาแกสามีตามบท 
บัญญัติขางตนภริยาท้ังหลายจึงเกิดความเกรงกลัวมิกลาท่ีจะกลาวโทษสามีได 
 3) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
 พระไอยการลักษณะผัวเมียนี้ไดแบงแยกออกเปนสองกรณี คือ 
 
 
                                                                          

106 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2, น. 43. 
107 แหลงเดิม. (น. 30). 
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 (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
 “มาตราหนึ่ง พอ แม ลูก พี่ นอง ยายหลาน ตาหลาน ลุงนาหลาน ทําชูกันไซรใหทําแพ
ลอยผูนั้นเสียในชะเล (ทะเล) ใหเจาพอแมพี่นองพลีเมืองทาน ท้ัง 4 ประตู ไก 8 ตัวใหพระสงฆพ
ราหมญาจารยสวดมนตทําพิธีการระงับอุบาทจันไรน้ํา ฟา (ฝน) ซ่ึงจะตกเปนประโยชนแกคน
ท้ังหลาย ฝายพอแมพี่นองรูวาลูกหลานทํามิชอบมิไดวากลาว ทานวาละเมิด ใหลงโทษโดย 
โทษษณุโทษ”108 
 บทบัญญัตินี้ คือ การมีสัมพันธทางเพศถึงข้ันกระทําชําเรา (รวมประเวณี) กับญาติ
สืบสายโลหิตดวยความยินยอมของกันและกัน โดยผูกระทํานั้นเปนพอ แม กับลูก พี่กับนอง ตา ยาย
กับหลาน ลุง นา กับหลาน (และนาจะรวมถึง ปู ยา ปากับหลาน) ซ่ึงเรียกวา “ทําชู” และนอกจากจะ
มุงหมายลงโทษชายและหญิงผูกระทําแลวยังลงโทษ พอ แม พี่ นอง ท่ีรูวาลูกของตนหรือพี่นองตน
กระทําการเชนนั้นแลวไมไดวากลาวหรือหามปรามดวย 
 (2)  ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
 มาตราหนึ่ง หลานทําชูเมียลุง ตา ปู อา นา พี่ตนเอง มันผูมิเกรงกลัว มันมิอายแกบาป 
ดังนั้น ใหเอามันคนรายจําใสตรวน (ขืน คา) เอาน้ําหมึกสักหนาท้ังหญิง (ชาย) เอาเชือกหนังผูกคอ
เอาฆองตีทะเวนรอบตลาด แลวเอาข้ึนขาหยางยิงดวยลูกสันโดษ แลใหตีดวยลวดหนังคละ 25 (50) 
ที แลวใหทําแพลอยเสียนอกเมือง อยาใหดูเยี่ยงกัน ถาจะไถลูกสันโดษมิใหยิงเลมละ 30,000109 
 เชนเดียวกับบทบัญญัติมาตรากอน กรณีระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน แตตางกันตรงท่ี
เปนการมีเพศสัมพันธกับญาติท่ีเกิดจากการสมรส นั่นคือ ภริยา (เมีย) ของลุง ตา ปู อา นา และพ่ีของ
ผูกระทํา ซ่ึงกฎหมายบัญญัติถึงลักษณะของการมีเพศสัมพันธวาเปนการ “ทําชู” อันหมายถึง การ
สมัครใจท่ีจะมีสัมพันธทางเพศตอกันระหวางชายกับหญิงจนถึงข้ันรวมประเวณี ในขณะท่ีชายหรือ
หญิงนั้นตางมีคูสมรสของแตละคนอยูกอนแลว โดยกฎหมายไดบัญญัติใหท้ังชายและหญิงนั้น
ตองโทษในอัตราท่ีรุนแรงพรอมกับเนรเทศออกจากเมือง แตถาหากหญิงนั้นไมไดยนิยอมสมัครใจท่ี
จะรวมประเวณีเสียแลวยอมไมใชการ “ทําชู” ซ่ึงอาจจะเปนการขมขืนหรือชําเราก็แลวแตตาม
กฎหมายจะบัญญัติ ฉะนั้นเม่ือไมเปนการ “ทําชู” จึงเอาผิดแกหญิงมิได 
 2.3.2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
 พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดทรงมี
พระราชดําริใหมีการตรากฎหมายเกี่ยวดวยการกระทําความผิดทางเพศข้ึนมาใหมเพราะเล็งเห็นวา 
กฎหมายลักษณะผัวเมียท่ีเคยใชอยูแตเดิมนั้นยังมีขอบกพรองอยูหลายประการ เปนเหตุใหเกิดความ
                                                                          

108 แหลงเดิม. (น. 17). 
109 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 เลม 2. น. 17. 
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สงสัยตางๆ ในการพิจารณาพิพากษาคดีท่ีกลาวหากัน จึงไดมีพระราชกําหนดลักษณะขมขืน 
ลวงประเวณี ร.ศ. 118 ข้ึนมา110 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
 มาตรา 3 ชายใดกระทําชําเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังท่ีจะกลาวตอไปขางลางนี้ ทาน
วาชายผูนั้นขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึง
ยินยอม 
 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นยังมีอายุตํ่ากวา 12 ปลงมา 
 มาตรา 4 ชายใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตยให
ลงโทษจําคุกไวต้ังแต 10 ปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะ
ปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิงต้ังแต 1,000 บาทลงมาดวยก็ได 
 อนึ่ง ผูใดรับโทษฐานขมขืนทําชําเราครั้งหนึ่งแลว ภายหลังยังกลับขืนกระทําผิดลงอีก
เปนคร้ังท่ี 2 ท่ี 3 ตอไป จะใหลงโทษเฆ่ียนต้ังแต 60 ที ลงมาเพิ่มเขากับโทษจําคุกและโทษปรับอีก
ดวยก็ได 
 มาตรา 6 ผูใดพยายามหรือจะขมขืนทําชําเราก็ดี... ซ่ึงเปนการผิดตอมาตรา 3 มาตรา 4... 
พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุก 
 มาตรา 7 ผูใดรูเห็นเปนใจดวย ฤาชวยอุดหนุนตนเหตุในการขมขืนกระทําชําเราก็ดี... 
พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุก 
 2.3.3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
 สืบเนื่องจากประเทศไทยไดมีความพยายามท่ีตองการที่จะเรียกรองสิทธิทางศาล 
ท่ีเสียไป พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว จึงไดทรงมี
พระราชดําริใหมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายของไทยใหเปนไปตามแบบของประเทศตะวันตก  
จึงไดทรงโปรดใหมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 3451) ข้ึน โดยกฎหมายเกี่ยวกับ
การขมขืนกระทําชําเรา ไดมีการตราไวในมาตราดังตอไปนี้111 

                                                                          
110 จาก ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  ประสิทธิ  พัฒนอมร, 

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

แสงอุทัย, 2548, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 มาตรา 243 ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจ
หญิง ซ่ึงมิใชภริยาของตนเอง ทานวาผูนั้นขมขืนกระทําชําเรา ตองวางโทษจําคุกต้ังแตปหนึ่งข้ึนไป
จนถึงสิบป และใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
 ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซ่ึงมิใชภริยาของมันเอง ทานวามันขมขืนทํา
ชําเรา มีความผิด ตองระวางโทษดุจกับท่ีวามานั้น ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตราน้ี หญิง
ท่ีถูกขมขืนชําเรานั้น มีบาดเจ็บถึงสาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองป
ข้ึนไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
 ถาแลหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบสองปข้ึนไป
จนถึงยี่สิบป และใหปรับต้ังแตรอยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง112 
 การกระทําชําเราขืนใจหญิงอันเปนการขมขืน คือ การสองเสพยสังวาสหรือผสมเพศซ่ึง
กันและกัน ซ่ึงตามความหมายนี้เปนการท่ีชายกระทําชําเราแกหญิงตามลักษณะของการรวม
ประเวณีอยางธรรมดา และจะเปนความผิดสําเร็จเม่ือวัยวะเพศชายลวงเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง 
โดยใชกําลังกาย หรือขูเข็ญวาจะทําราย หรือวาจะทํารายหรือใชอุบายหลอกลวงอยางใดๆ  
 อยางไรก็ดีแมในตัวบทจะใชคําวา “ผูใด” ซ่ึงหมายความวา จะเปนชายหรือหญิงก็ไดนั้น 
แตกระน้ันก็ตามหญิงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไมได เพราะความผิดฐานนี้มิไดแตเฉพาะ
ชายเทานั้นและการที่ชายสามีไดรวมประเวณีกับภริยา แมจะเปนการขืนใจหรือใชกําลังทํารายก็หามี
ความผิดไมจะมีความผิดก็แตฐานทํารายรางกายเทานั้น เพราะตามธรรมดาของการเปนสามีภริยา
ยอมจะตองมีการรวมประเวณีกัน ดังท่ีกฎหมายลักษณะผัวเมียกลาววาตางเปนเจาของประเวณีกัน 
ฉะนั้นส่ิงสําคัญจะตองทราบถึงการเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายลักษณะผัวเมียเสียกอน เพื่อทํา
ใหการรวมประเวณีนั้นไมเปนความผิดฐานขมขืน 
 การเปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมายจําตองประกอบดวยหนึ่ง ชายหญิงท้ังสองฝาย
ไดกินอยูหลับนอนดวยกันโดยมีเจตนาเปนสามีภริยากัน สอง บิดามารดาหรือผูเปนอิสระแกหญิง 
(ผูมีอํานาจปกครองของหญิง) ยินยอมยกหญิงใหเปนภริยาชายโดยท่ีหญิงนั้นยินยอมดวย113 
 ดังนั้น ตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นี้ หากชายและหญิงเปนสามีภริยา
กันแลว ชายผูเปนสามีจะไมถูกตองหาวากระทําการขมขืน แมวาจะไดใชกําลังกายหรือวาจาขูเข็ญใจ
หญิงผูเปนภริยาเพื่อการมีเพศสัมพันธเชน 
 
 
                                                                          

112จาก กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, (น. 110-111), โดย เสถียร วิชัยลักษณ, 2498, กรุงเทพฯ: นิติเวช. 
113 ประวัติศาสตรกฎหมาย  (น. 77). เลมเดิม. 
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 1) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
  (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
  มาตรา 247 “ความผิดอยางใดใด ท่ีวามาในมาตรา 243 244 และ 246 นั้นถาผูกระทํา
เปนบิดามารดาหรือปู ยา ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารยท่ีรับเล้ียงผูถูกกระทําไวก็ดี เจาพนักงานผูมี
ตําแหนงหนาท่ีผูปกครอบรักษาผูถูกกระทํารายก็ดี ทานวาระวางโทษของมันผูกระทําผิดหนักกวาท่ี
บัญญัติไวใน 4 มาตรา ท่ีวามานั้น หนึ่งในสามสวน” 
  มาตรา 244 และ 246 บัญญัติวา 
  มาตรา 244 “ผูใดกระทําชําเราดวยเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบสองขวบถึงหญิงนั้น
ยินยอมก็ตาม หรือมิยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปข้ึนไป
จนถึงสิบปและใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง 
  ถาแลในการกระทําผิด เชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงท่ีถูกชําเรานั้นมีบาดเจ็บอยาง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามปข้ึนไปจนถึงสิบหาป และให
ปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง 
  ถาแลหญิงนั้นตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปข้ึนไป
จนถึงยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทข้ึนไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหน่ึง” 
  มาตรา 246 “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุเกินกวาสิบสองขวบข้ึนไปโดยมันใช
อํานาจดวยกําลัง หรือวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกดวยประการใดใดก็ดี ทานวามันมีความผิด
ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเดือนหนึ่งข้ึนไปจนถึงสามป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหา
รอยบาท ดวยอีกโสดหน่ึง” 
  มาตรานี้ เปนเหตุฉกรรจของความผิดฐานขมขืนทําชําเราและอนาจารไมวา
ผูถูกกระทําซ่ึงเปนเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบสองขวบจะยินยอมดวยหรือไมก็ตาม โดยท่ีตัวผูกระทํามีสถานภาพดังนี้ 
คือ 
  (1) เปนบิดา มารดา หรือปู ยา ตา ยาย 
  (2) ครูบาอาจารย 
  (3) เจาพนักงาน 
 บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ยอมหมายถึงบุพการีของผูถูกกระทําซ่ึงเปนญาติสืบสายโลหิต
โดยตรงข้ึนไป ซ่ึงจํากัดอยูความเปนญาติของตัวผูถูกกระทําเชนนั้น ไมขยายรวมไปถึงบิดา หรือ
มารดาเล้ียง หรือ ปู ยา ตา ยาย ท่ีเปนพี่นองของปู ยา ตา ยาย ของตน 
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 2) ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
 การมีเพศสัมพันธในครอบครัว กับบุคคลท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกันเชนระหวางภริยา
ของลูกชายกับพอของสามี (พอกับลูกสะใภ) หรือสามีของลูกสาวกับแมของภริยา (แมกับลูกเขย) 
หรือพอเล้ียงกับลูกเล้ียง หาไดมีบัญญัติเอาไวในประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นี้ 
 เนื่องจากตามมาตรา 247 ไดบัญญัติใหเปนความผิดก็ตอเม่ือผูกระทําเปนบิดา มารดา ปู 
ยา ตา ยาย ซ่ึงเปนบุคคลท่ีลวนแลวแตมีสายโลหิตเดียวกันกับผูถูกกระทําท้ังนั้น ดังนั้น ความผิดตาม
มาตรา 247 ท่ีจะเกิดจากผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกันจึงมีแตกรณีท่ีผูกระทําเปน ครูบาอาจารย หรือ
เปนเจาพนักงานท่ีมีตําแหนงหนาท่ีปกครองรักษาผูถูกกระทําเทานั้น แตอยางไรก็ดีบุคคลดังกลาว 
ก็มิไดเปนบุคคลในครอบครัวของผูถูกกระทําแตประการใดฉะนั้น ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ 
ในครอบครัวตามกฎหมายอาญาร.ศ. 127 จึงไมมีกรณีความผิดท่ีเกิดจากญาติท่ีไมมีสายโลหิต
เดียวกัน114 
 2.3.4 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 
 เนื่องจากนับต้ังแตไดประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ในพุทธศักราช 2451 เปนตนมา 
พฤติการณของบานเมืองไดเปล่ียนแปลงไปเปนอันมาก จึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญาเสีย
ใหม รวมถึงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย กลาวคือ 
 1)  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีการแกไขในมาตรา 276 หลายคร้ังโดยมีการ
แกไขในป พ.ศ. 2514 ตอมาอีกคร้ังในป พ.ศ. 2525 
 บทบัญญัติตามมาตรา 276 นี้ ต้ังแต พ.ศ. 2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการ
เปล่ียนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซ่ึงโทษท่ีผูกระทําจะไดรับไดถูกเพิ่มมากข้ึน
ตามพฤติการณท่ีกฎหมายบัญญัติ แตท้ังนี้กฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอวาความผิดฐานขมขืน
จะตองเปนการท่ีชายไดกระทําตอหญิงอ่ืน ซ่ึงมิใชภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายของตน115 
 2) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธกับบุคคลในครอบครัว 
 ความผิดฐานมีเพศสัมพันธในครอบครัว ของประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 
285 ไดบัญญัติรวมถึงกรณีระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกันกับไมมีสายโลหิตเดียวกัน แตเปนบุคคลใน
ครอบครัวเอาไว โดยแบงเปนการกระทําของบุพการีตอผูสืบสันดาน และผูปกครอง ผูพิทักษ 
ผูอนุบาลตอผูใตปกครอง คนเสมือนไรความสามารถและคนไรความสามารถ 
 
                                                                          

114 จาก ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (วิทยานิพนธ ปริญญามหาบัณฑิต), 
โดย สุชาดา เหลาพูลสุข, 2548, มหาวิทยาลัยรามคําแหง.   

115 จาก คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา  (น. 5-6), โดย สุวัณชัย ใจหาญ, 2534, กรุงเทพฯ: มิตรสยาม. 
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  (1) ระหวางผูมีสายโลหิตเดียวกัน 
  โดยมีการระบุเพียงเปนการกระทําแกผูสืบสันดาน ซ่ึงหมายความถึงเพียงการกระทํา
ของบุพการี กระทําตอผูสืบสันดานเทานั้น ไมไดหมายความรวมถึงญาติลําดับอ่ืนดวย เชน ปู ยา ตา 
ยาย ซ่ึงในกฎหมายฉบับเกาไดบัญญัติรวมไว 
  (2) ระหวางผูท่ีไมมีสายโลหิตเดียวกัน 
  มาตรา 285 ไดบัญญัติถึงความผิดทางเพศในกรณีความผิดเชนเดียวกันเอาไวแก
ผูปกครอง ผูพิทักษ ผูอนุบาลท่ีไดกระทําลงตอผูอยูใตอํานาจปกครองในความพิทักษและในความ
อนุบาล โดยท่ีความเปนผูปกครอง ผูพิทักษ และผูอนุบาล ตองชอบดวยกฎหมาย116 เปนท่ีนาสังเกต
วาถึงแมจะไมมีความสัมพันธทางสายเลือดตอกันระหวางผูกระทํากับผูถูกกระทําหรือมีสายเลือด
เดียวกันแตถูกกระทําไมไดเปนบุพการี เชน อาจเปน อา นา ลุง ของผูถูกกระทํา ซ่ึงถาบุคคลเหลานี้มี
สถานะเปนผูปกครองผูอนุบาล ผูพิทักษของผูถูกกระทําตามกฎหมาย ซ่ึงหนาท่ีดังกลาวกอใหเกิด
ความสัมพันธและความใกลชิดซ่ึงกันและกันท้ังทางกายภาพและจิตใจ ฉะนั้นความรับผิดชอบตาม
กฎหมายของบุคคลดังกลาวจะตองเพิ่มข้ึน การลวงละเมิดทางเพศตอผูท่ีอยูใตปกครองในความ
อนุบาลและในความพิทักษ จึงเปนการกระทําท่ีผิดตอศีลธรรม และกฎหมายอยางรายแรง กฎหมาย
จึงกําหนดใหรับโทษหนักข้ึนเฉกเชนกรณีญาติสายโลหิตเดียวกัน 
  ดังนั้นจึงเห็นไดวา กฎหมายท่ีใชบังคับเกี่ยวกับการกระทําความผิดทางเพศของไทย 
โดยเฉพาะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดเปล่ียนแปลงไปตามสภาพของสังคมท่ีเปล่ียนไป ท้ัง
ในสวนของความผิดและอัตราโทษอันจะเห็นไดจากการท่ีความผิดฐาน “ขมขืนถึงชําเรา” “ขมขืน
ไมถึงชําเรา” และการกระทําอันไมสมควรทางเพศ โดยที่ยังไมถึงข้ันรวมประเวณีตามพระไอยการ
ลักษณะผัวเมีย ไดกลายเปนความผิดฐานขมขืน พยายามขมขืน และอนาจารตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายฉบับปจจุบัน ตามลําดับ สวนความผิดฐานมีเพศสัมพันธระหวางบุคคลในครอบครัว ท่ีแต
เดิมไดมีบทบัญญัติครอบคลุมญาติท่ีมีสายโลหิตเดียวกัน และไมมีสายโลหิตเดียวกันเอาไว117 
 2.3.5 ประมวลกฎหมายอาญาฉบับกอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 
 ความผิดเกี่ยวกับเพศ บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา ความผิดเกี่ยวกับเพศมาตรา 
276 ซ่ึงมีลักษณะของการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดในลักษณะนี้ คือ การกระทําท่ี

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

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
117 ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  (น. 38). เลมเดิม. 
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กระทบกระเทือนตอศีลธรรมในทางเพศของประชาชน ดังนั้นประมวลกฎหมายอาญาจึงตองบัญญัติ
เปนความผิด ซ่ึงความผิดในหมวดนี้จะไดอธิบายเรียงมาตราเปนไปตามลําดับดังนี้118 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวย ประการใดใด โดยใช
กําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืน ได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุก ต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 “ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ ระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกนัอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวาง โทษจําคุกต้ังแตสิบ
หาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนถึงส่ีหม่ืนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
 1)  ความผิดตามวรรคแรก 
  (1) องคประกอบภายนอก 
      1. ผูใด 
      2. ขมขืนกระทําชําเรา 
      3. หญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน 
      4. โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไม
สามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดคิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน 
  (2) องคประกอบภายในเจตนาตามมาตรา 59 
 2)  ความผิดตามวรรคสอง 
  (1) องคประกอบภายนอก 
      1. ผูใด 
      2. กระทําความผิดตามวรรคแรก 
      3. โดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน
อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
  (2) องคประกอบภายในเจตนาตามมาตรา 59 
 ขอ 1 ผูกระทําความผิดตามมาตราน้ี แมตามสภาพแหงการกระทําความผิดผูลงมือ
กระทําชําเราดวยตนเองนี้จะมีไดแตชายเทานั้น แตก็ไมไดหมายความวาเปนความผิดไดเฉพาะตัว
ชายเทานั้น อาจมีผูอ่ืนรวมกระทําความผิดในลักษณะตัวการรวมได และไมแตชายน้ันท่ีจะเปน
ตัวการรวมหญิงก็เปนตัวการรวมในการกระทําความผิดฐานนี้ได เพราะกฎหมายบัญญัติเพียง “ผูใด

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

ธุรกิจบัณฑิตย.  
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ขมขืนกระทําชําเรา...” หาไดบัญญัติใหลงโทษแตเฉพาะชายเทานั้น ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 250/2510 
ท่ีประชุมใหญ119 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 59/2524 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูรวมกระทําไมจําตองลงมือกระทําชําเราดวยกันทุก
คนเม่ือปรากฏวาหญิงไดรวมกระทําผิดกับชายผูลงมือกระทําชําเรา หญิงก็เปนตัวการรวมกับชาย
ฐานขมขืนกระทําชําเราดวย 
 ขอ 2. การกระทําความผิดฐานนี้ คือ 
 1)  “ขมขืนใจ” หมายถึง การบังคับจิตใจ คือ กระทําชําเราโดยหญิงไมสมัครใจ120โดยวิธี
หนึ่งวิธีใดดังนี้ 
  (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ หมายถึง ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต 
ซ่ึงผูกระทําตองขูเข็ญหญิงโดยทําใหกลัววาจะเกิดอันตรายตอตัวหญิงหรือจะเกิดอันตรายตอผูอ่ืน 
ซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้นก็ได เชน ขูจะฆาบุตรของหญิง และอาจเปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน
ของหญิงก็ได เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานเรือนของหญิง121 เปนตน 
  (2) โดยใชกําลังประทุษราย122 มีความหมายตามมาตรา 1(6) นอกจากนี้ตามกฎหมาย
อเมริกายังกลาวไววา การใชกําลังนั้นตองเปนการใชกําลังในการขมขืน การใชกําลังในการชําเรา  
หาใชการขมขืนผูถูกกระทําไม เพราะมิใชเปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 1(6) เนื่องจากการชําเราตองใชกําลังอยูในตัว123 
  (3) โดยหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หมายถึง การทําใหหญิงจํายอมโดย
ไมสมัครใจ เชน ใชยาทําใหมึนเมา หรือทําใหหญิงเมาสุราหมดสติ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

                                                                          
119 คําพิพากษาฎีกาที่ 250/2510 (ประชุมใหญ) ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ความผิดในเรื่องขมขืนกระทําชําเรา

เปนความผิดที่รวมกันกระทําผิดไดโดยผูรวมกระทําความผิดมิตองเปนผูลงมือกระทําชําเราดวยกันทุกคน เพียงแต
ชายคนหน่ึงคนใดกระทําชําเรา ผูที่รวมกระทําความผิดทุกคน ก็มีความผิดฐานเปนตัวการ ตามมาตรา 83 แลว และ
มาตรา 276 ก็หาไดบัญญัติใหลงโทษเฉพาะชายเทาน้ันไม เพราะกฎหมายบัญญัติ โดยใชคําวา “ผูใด” เทาน้ัน แม
จําเลยที่ 2 จะเปนหญิงเมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 รวมกันกระทําความผิด ศาลก็ลงโทษฐานเปนตัวการได 

120 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 326). เลมเดิม. 
121 กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (น. 167). เลมเดิม.  
122 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 805/2490 เปนคําพิพากษาฎีกาบรรทัดฐานสําหรับประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 แมจําเลยฟองไมไดกระทําชําเรา แตชวยจับแขนขาใหจําเลยที่  1 ชําเรา จนเปนเหตุใหผูถูกกระทําอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได จึงเปนการใชกําลังประทุษรายอันเปนการกระทําดังที่บัญญัติไวในมาตรา 276 แลว 

123 Perkins on Criminal Law, 1957, p. 121  
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2382/2522124 และภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดนี้ ไมไดจํากัดวาตองเกิดจากการกระทําของผูกระทํา
เทานั้น แตภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดอาจเกิดจากตัวหญิงเองก็ไดเชน หญิงปวยเปนอัมพาต เปนตน 
  (4) โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน หมายถึง เปนการสําคัญผิดในตัว
บุคคลไมใชคุณสมบัติของบุคคลนั้น 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 233/2463 
 หญิงมีสามีนอนหลับ ผูอ่ืนกระทําตนใหหญิงเขาใจวาเปนสามีของหญิง แลวกระทํา
ชําเราหญิงโดยหญิงนั้นไมรูตัว 
 2)  “กระทําชําเรา” หมายถึง การรวมประเวณีคือ ของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชาย
จะตองไดลวงลํ้าเขาไปในของลับ หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง125 จึงจะเปนความผิดสําเร็จ โดยไม
ตองคํานึงวาเม่ือลวงลํ้าไปแลวชายจะสําเร็จความใครหรือไมไมสําคัญ การกระทําชําเราจึงตองเปน
การกระทําชําเราโดยธรรมชาติ แตถาเปนการกระทําชําเราโดยผิดธรรมชาติ เชน กระทําทาง
ชองทวารหนัก ไมเปนการกระทําชําเรา หรือถาอวัยวะสวนอ่ืนท่ีไมใชอวัยวะสืบพันธุของชาย
ลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงยอมไมถือวาเปนการกระทําชําเราเชนกัน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 839/2538 ใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย แลวจําเลย
สําเร็จความใครดวยตัวเองไมใชพยายามกระทําชําเรา แตเปนการกระทําอนาจารแกผูเสียหายเทานั้น 
 ขอ 3. ผูถูกกระทําในความผิดฐานนี้คือ 
 1)  ตองเปนหญิงโดยกําเนิด126 ฉะนั้นการกระทําระหวางหญิงกับหญิง หรือชายกับชาย 
หรือชายกับชายท่ีแปลงเพศเปนหญิงไมมีความผิดตามมาตรานี้ 
 2)  หญิงนั้นตองมิใชภรรยาของชาย หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้นถาชาย
ผูกระทําเปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูถูกกระทํา ยอมไมมีความผิดตามมาตรานี้ 
 3)  หญิงตองไมยินยอม 
 4)  ตองเปนหญิงมีชีวิตอยูในขณะกระทําไมใชศพ 
 ขอ 4. การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
สืบพันธุของหญิงไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้นการท่ีผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไม
สําคัญ127 

                                                                          
124 คําพิพากษาฎีกาที่ 2382/2522 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา กระทําชําเราหญิงขณะเมาสุราหมดสติอยูในภาวะที่

ไมสามารถขัดขืนได เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 276.  
125 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 326). เลมเดิม. 
126 กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1 (น 718). เลมเดิม.  
127 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 327). เลมเดิม.  
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 ขอ 5. องคประกอบภายในคือ เจตนาตามมาตรา 59 วรรค 3 และวรรค 2 กลาวคือ 
ผูกระทําตองรูวาหญิงนั้นไมใชภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตน และผูกระทําตองการสอดใส
อวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยฝาฝนความสมัครใจของหญิง 
 ขอ 6. มาตรา 276 วรรคสอง เปนเหตุฉกรรจคือ เปนเหตุเพิ่มโทษท่ีทําใหผูกระทําตอง
รับโทษหนักข้ึน ถาปรากฏวา 
 (1) ผูกระทํามีอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
  (2) โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง128คําวา “โทรมหญิง” 
หมายถึง การรุมขมขืนกระทําชําเรา โดยผูลงมือกระทําตองเปนชายอยางนอย 2 คน กระทําชําเรา
ผลัดเปล่ียน หมุนเวียนคนละคร้ัง 
 ขอ 7. ความผิดตามมาตรา 276 แยกพิจารณาไดดังนี้ 
  (1)  ผูกระทําความผิดคนเดียว ลงมือกระทําชําเราหญิงหลายคนเปนการกระทําตางกรรม 
ไมเปนการโทรมหญิง ตามวรรคสอง แตผิดตามวรรคแรก 
  (2)  มีคนหลายคนจับหญิงไวแตมีผูกระทําชําเราเพียงคนเดียวถือวาทุกคนเปนตัวการ  
แมผูรวมกระทําจะไมไดกระทําชําเราหญิงนั้น หรือผูรวมกระทําเปนหญิง ซ่ึงโดยสภาพหญิง 
ไมสามารถกระทําชําเราไดดวยตนเอง ผูรวมกระทําความผิดทุกคนยอมมีความผิดฐานรวมกันขมขืน
กระทําชําเราแตไมมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
  (3) การโทรมหญิง ผูลงมือกระทําชําเราตองเปนชาย ซ่ึงมีจํานวนต้ังแต 2 คน และตอง
ผลัดเปล่ียนกันกระทําชําเราคนละคร้ัง129 ถาผูกระทําคนหนึ่งลงมือกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
แลวแมผูกระทําอีกคนหนึ่งจะลงมือกระทําเพียงข้ันพยายาม ก็เปนการกระทําอันเปนการโทรมหญิง
แลว130 
  (4) เม่ือไดรวมขมขืนกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง โดยมีการผลัดเปล่ียน 
กระทําชําเราโดยชายต้ังแต 2 คน แมยังมีพวกท่ีรวมกระทําดวยกันจะมิไดกระทําชําเราเพียงแต 
ชวยจับแขน ขา ผูเสียหายใหพรรคพวกขมขืนกระทําชําเรา ถือวาเปนตัวการรวมกระทําชําเราอันมี
ลักษณะเปนการโทรมหญิง131 

                                                                          
128 ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 คําวา “โทรมหญิง” หมายถึง รุมกันขมขืนหญิง 

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

สํานักอบรมศึกษากฎหมายเนติบัณฑิตยสภา. 
131 จาก “ขอสังเกตจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องโทรมหญิง.” โดย  ฤทัย หงสสิริ, 2521,  

วารสารอัยการ, น. 3.  
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  (5) การกระทําชําเราโดยชายต้ังแต 2 คนข้ึนไป หากมีพฤติการณแสดงวาผูกระทําชําเรา 
แตละคนกระทําชําเราตามลําพังตนเอง มิไดคบคิดกันมากอนวาจะรวมกันกระทําชําเรา ผูกระทําแต
ละคนมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก เทานั้น 
  (6) ในกรณีท่ีผูเสียหายถูกกระทําชําเราโดยชาย 2 คน ผลัดกันกระทําชําเรา โดยชาย 
2 คน แตชายคนท่ี 1 กระทําชําเราโดยผูเสียหายยินยอม ซ่ึงไมผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา การกระทํา
ของชายคนท่ี 2 ไมเขาลักษณะเปนการโทรมหญิง แมการกระทําของชายท่ี 2 จะไดรับการสนับสนุน
จากชายคนท่ี 1 ก็ตาม สําหรับชายคนท่ี 1 คงมีความผิดฐานเปนผูสนับสนุนชายคนท่ี 2 ในความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ประกอบมาตรา 86 สวนชายคนท่ี 2 มีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ผูเสียหายตามมาตรา 276132 
 
2.4  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 
       2.4.1  คุณธรรมทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 การบัญญัติความผิดฐานตางๆ ตามประมวลกฎหมายอาญาเปนการรวบรวมเอาพ้ืนฐาน
พฤติกรรม ความประพฤติ และการปฏิบัติของการอยูรวมกันในสังคมมาบัญญัติเปนระเบียบแบบ
แผนใหคนในสังคมใหยึดถือปฏิบัติตอกัน เพื่อรักษาความสงบในสังคม โดยการบัญญัติความผิด
อาญาฐานตาง ๆ นั้น จะมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองแฝงอยู อันเปนสภาพท่ีกฎหมายตองการ
คุมครองการถูกลวงละเมิด เรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซ่ึงเปนพื้นฐานในทางความคิด ไมวา 
ผูบัญญัติจะไดคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายกอนการบัญญัติหรือไม เพราะความผิดอาญามาจาก 
“ปทัสถาน” 133 (Norm) และ “ปทัสถาน” มาจาก “คุณธรรมทางกฎหมาย”134 คุณธรรมทางกฎหมาย
จึงเปนส่ิงท่ีสําคัญและจําเปนสําหรับการอยูรวมกันในสังคมของมนุษยดวยเหตุนี้จึงตองมีการ
คุมครองส่ิงท่ีเปนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีสําคัญนั้นโดยกฎหมายอาญา135 
 กฎหมายเปนขอบังคับของรัฐ ท่ีกําหนดความประพฤติภายนอกของมนุษยซ่ึงแสดง
ออกมาในรูปแบบของการกระทําท่ีกฎหมายหามมิใหกระทําหรือการละเวนการกระทําท่ีกฎหมาย
บัญญัติใหกระทํา เพื่อดํารงไวซ่ึงความเปนระเบียบเรียบรอยของสังคม ผูฝาฝนจะตองไดรับผลราย

                                                                          
132 คําบรรยายกฎหมายอาญา, มาตรา 276 (น. 110). 
133 ปทัสถาน หมายถึง แบบแผนสําหรับยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติ, เหตุที่ต้ังเปนเครื่องถึง, เหตุอันใกล

ที่สุด, บรรทัดฐาน (พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542). 
134 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 129-130). เลมเดิม. 
135 ความผิดเก่ียวกับเพศ ศึกษาเปรียบเทียบความผิดขมขืนกระทําชําเรากับกระทําอนาจาร (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต), โดย  สุมนัส  ต้ังเจริญกิจกุล, 2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
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หรือถูกลงโทษ โดยรัฐเปนผูกําหนดสภาพบังคับ ดังนั้น ความผิดอาญาแตละฐานจึงถูกบัญญัติข้ึน
เพื่อคุมครองคุณธรรมทางกฎหมายซ่ึงอาจมีอันเดียวหรือหลายอัน จากการทําอันตรายหรือกอ
อันตรายกอกรรมของการกระทําท่ีบทบัญญัติของกฎหมายอาญาตองการจะคุมครองใหเกิดความ
ม่ันคง ซ่ึงเปนการกอใหเกิดผลที่ไมพึงปรารถนาหรือผลที่ไมเปนธรรมข้ึน136 
 กฎหมายอาญามุงคุมครองคุณธรรมทางกฎหมาย โดยการหาทางระงับยับยั้งเจตจํานง
ของมนุษยผูอยูใตกฎหมายทุกคนใหประพฤติปฏิบัติทํานองเดียวกัน ไมใหมีการละเมิดกฎหมาย
อาญา ความผิดอาญาจึงเปนท้ังการทํารายคุณธรรมทางกฎหมายและกระทําผิดหนาท่ีในขณะ 
เดียวกัน การที่คุณธรรมทางกฎหมายของบุคคลใดถูกลวงละเมิด บุคคลนั้นจะเปนผูท่ีไดรับความ
เสียหาย ฉะนั้น ผูเสียหายจึงหมายความรวมถึง บุคคลท่ีคุณธรรมทางกฎหมายของเขาถูกลวงละเมิด
จากการกระทําความผิดอาญา137 ดวย 
 คุณธรรมทางกฎหมาย จึงเปนแนวความคิดหนึ่งในทางกฎหมายของประเทศที่ใช
ประมวลกฎหมาย ซ่ึงสามารถใชเปนเคร่ืองชวยการตีความกฎหมายใหถูกตองและชัดเจนข้ึนชวยใน
การแบงแยกจัดหมวดหมูประเภทของความผิดเพื่อการศึกษา ชวยในการวินิจฉัยปญหาเร่ือง
ผูเสียหายในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และชวยในการวินิจฉัยปญหาความยินยอมของ
ผูเสียหายกลาวคือ 
 1)  ความหมายของคุณธรรมทางกฎหมาย 

 คุณธรรมตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หมายถึง สภาพคุณงาม
ความดี สวนกฎหมาย หมายถึง กฎท่ีสถาบันหรือผูมีอํานาจสูงสุดในรัฐตราข้ึนหรือท่ีเกิดข้ึนจาก
จารีตประเพณีอันเปนท่ียอมรับนับถือ เพื่อใชในการบริหารประเทศ ใชบังคับบุคคลใหปฏิบัติตาม
หรือเพื่อกําหนดระเบียบแหงความสัมพันธระหวางบุคคลหรือระหวางบุคคลกับรัฐ  
 ในทางนิติศาสตร คุณธรรมทางกฎหมายเปนส่ิงท่ีแฝงอยูในตัวบทกฎหมายทุกมาตรา 
ซ่ึงสามารถนํามาใชในการพิจารณาวากฎหมายในฐานความผิดนั้นๆ บัญญัติข้ึนมาเพื่อมุงคุมครอง
ส่ิงใด โดยตามตํารากฎหมายเยอรมันกลาววา คุณธรรมทางกฎหมายเปนผลิตผลของทฤษฎีกฎหมาย
อาญาในคริสตศตวรรษท่ี 19 ทฤษฎีกฎหมายอาญาในขณะน้ันกลาววากฎหมายอาญาต้ังอยูบน
หลักการคุมครองสิทธิสมบัติท้ังหลาย ท้ังท่ีเปนทรัพยสมบัติและสมบัติอ่ืนๆ ของบุคคลท่ีจะไดรับ
ความคุมครองโดยกฎหมายอาญา โดยเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองท่ีตองพิจารณากัน 
 
                                                                          

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

137 จาก “ผูเสียหายในคดีอาญา.”, โดย  คณิต ณ นคร, (2521), วารสารอัยการ 1(1). น. 48-51. 
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เฉพาะในกรณีท่ีบุคคลผูเปนเจาของสมบัติสามารถสละสมบัตินั้นไดเทานั้น สมบัติท่ีสละได เชน 
กรรมสิทธ์ิ ความปลอดภัยของรางกาย เสรีภาพ เปนตน เกี่ยวกับความหมายของคุณธรรมทาง
กฎหมายในตําราเยอรมันยังเปนท่ีถกเถียงกันอยูวาคุณธรรมทางกฎหมายหมายความถึงอะไร โดย
นักตําราสวนหนึ่งเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง Welzel เห็นวา 
คุณธรรมทางกฎหมาย คือ สภาวะท่ีพึงปรารถนาในทางสังคมท่ีกฎหมายตองการจะประกันจากการ
ลวงละเมิด แต Rudolf และ Otto เห็นวา คุณธรรมทางกฎหมาย คือ ความสัมพันธเฉพาะท่ีแทจริง
ของบุคคลท่ีมีตอกฎหมายรับรอง138 
 “คุณธรรมทางกฎหมาย” แบงไดเปน 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวน
บุคคล” เชน ชีวิต ความปลอดภัยของรางกายกรรมสิทธ์ิ และ“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม” 
เชน “ความปลอดภัยในการจราจร” ในความผิดตามกฎหมายวาดวยการจราจร “ความม่ันคงเช่ือถือ
และการชําระหนี้ไดของเงินตรา” ในความผิดเกี่ยวกับเงินตรา139 “ความคงอยูของดินแดนหรือความ
เปนเอกภาพของดินแดน” ในความผิดฐานกบฏดินแดน140 เปนตน 
 ในสวนท่ีเกี่ยวกับ “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคลโดยแท” เชน เกียรติ ความ
ปลอดภัยของรางกาย แตการแบงแยกตอออกไปนี้เปนเพียงการพยายามแยกแยะใหเห็นความเดนชัด
ท่ีอาจมีประโยชนในทางวิชาการบางเทานั้น เชน ในการบัญญัติ “ความผิดอันยอมความได” เปนตน 
 โดยท่ัวไป “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล”เปน “คุณธรรมทางกฎหมาย” ท่ีผู
เปนเจาของสามารถสละความคุมครองได แตสําหรับ “ชีวิตมนุษย” นั้น แมจะเปน “คุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” แตผูเปนเจาของก็ไมอาจสละความคุมครองได141 
 คุณธรรมทางกฎหมายบางอยาง เชน ชีวิตมนุษย แมจะเปนคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปน
สวนบุคคล แตก็ไมสามารถสละได เม่ือคุณธรรมทางกฎหมายเปนประโยชนท่ีกฎหมายตองการ
คุมครอง คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานตางๆ จึงเปนเคร่ืองชวยในการตีความกฎหมายอาญา 
โดยคํานึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัตินั้นๆ จะทําใหเกิดความแนนอนในการวินิจฉัย142 
ดร.คณิต ณ นคร ไดใหคําจํากัดความหรือความหมายของคําวา คุณธรรมทางกฎหมายไววา “คุณธรรม 
ทางกฎหมาย” หมายถึง ส่ิงท่ีไมไดเปนรูปธรรมท่ีสามารถจับตองไดโดยใชประสาทสัมผัสท้ังหา แต
เปนส่ิงท่ีเปนภาพในทางความคิดหรือเปนส่ิงท่ีเปนนามธรรม โดยเฉพาะส่ิงท่ีเปน “ประโยชน” 

                                                                          
138 แหลงเดิม.   
139 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 476-510). เลมเดิม. 
140 แหลงเดิม.   
141 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 85). เลมเดิม.  และดูฎีกาที่ 59/2502. 
142 หลักกฎหมายอาญา  (น. 30). เลมเดิม. 
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(Interest) หรือเปนส่ิงท่ีเปน “คุณคา” (Value) ของการอยูรวมกันท่ีกฎหมายคุมครอง ดังนั้น ในการ
อยูรวมกันของมนุษยในสังคม มนุษยทุกคนจะตองเคารพและไมละเมิดประโยชนหรือคุณคาของ
การอยูรวมกัน เนื่องจากการละเมิดประโยชนหรือคุณคาของการอยูรวมกันจะเปนการละเมิดตอ
คุณธรรมทางกฎหมาย 
 2)  คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศ 
 การบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศฐานตางๆ จําเปนตองมีส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะให
ความคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายแฝงอยู ไมวาจะเปนฐานขมขืนกระทําชําเราหรือฐาน
กระทําอนาจารก็ตาม โดยกฎหมายมุงประสงคท่ีจะใหความคุมครองมิใหมีความเสียหายเกิดข้ึนท้ัง
ตอสังคมสวนรวมและคุมครองความปลอดภัยในชีวิต รางกาย และจิตใจของผูท่ีจะไดรับความ
เสียหายหรือผูถูกกระทําซ่ึงเปนการคุมครองสวนตัว การศึกษาถึงคุณธรรมทางกฎหมายในความผิด
เกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารจะทําใหเกิดความเขาใจในการตีความ
และวินิจฉัยความผิดเพิ่มมากข้ึน โดยแตละฐานมีส่ิงท่ีกฎหมายตองการคุมครอง ซ่ึงมีคุณธรรมทาง
กฎหมาย ดังนี้ 
  (1)  ขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรม 
 คนไทยมีวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีเปนของตนเอง ซ่ึงยึดถือปฏิบัติสืบ
ทอดมาจากบรรพบุรุษ โดยขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของไทยในเร่ืองเกี่ยวกับการ
ลวงเกินทางเพศมีพื้นฐานมาจากหลักคําสอนทางพุทธศาสนา โดยการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนถือวา
เปนการกระทําผิดขอหามในทางพุทธศาสนา ตามศีลขอ 3 ท่ีวา143 “กาเม สุมิจฉา จารา เวรมณี สิกขา 
ปทํ” อันมีความหมายวา “ไมกระทําผิดในการหมายถึงงดเวนจากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” 
 การคุมครองขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนส่ิงจําเปนในการท่ีมนุษยจะอยู
รวมกันในบานเมืองโดยสงบสุข เนื่องจากการฝาฝนขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมเปนการ
ทําลายแบบอยางความประพฤติท่ีดีท่ีปฏิบัติสืบทอดกันมาในสังคม ดังนั้นถาทุกๆ คนปฏิบัติตอกัน
อยางไรก็ไดโดยถือวาไมเปนการผิดขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมแลวจะกอใหเกิดความ
วุนวายในบานเมืองได การที่มีผูใดมากระทําการขมขืนกระทําชําเรา โดยผูถูกกระทํามิไดยินยอม ถือ
เปนการกระทําท่ีฝาฝนตอขนบธรรมเนียมประเพณีและศีลธรรมของคนในสังคมจึงเปนส่ิงท่ี
กฎหมายตองใหความคุมครอง 
  
 
                                                                          

143 พจนานุกรมพุทธศาสตร.  ฉบับประมวลธรรม พิมพครั้งที่ 12 พ.ศ. 2546. สืบคน 20 สิงหาคม 2557, 
จาก.http://84000.org/tipitaka/dic/d_item.php?i=238. 
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  (2)  เสรีภาพทางเพศ 
 สังคมไทยมีคานิยมวา การกระทําชําเราเปนส่ิงท่ีนาละอายตองกระทําในที่มิดชิด ไม
สมควรท่ีจะกระทําอยางเปดเผยในสถานท่ีสาธารณะ โดยเฉพาะอยางยิ่งการลวงประเวณีในปจจุบัน
สังคมไทยยังคงมีคานิยมวา ผูหญิงท่ีผานการรวมประเวณีมาแลวไมวาจะโดยสมัครใจหรือไมก็ตาม 
จะทําใหคุณคารวมถึงความยอมรับนับถือในสังคมของหญิงนั้นลดลง ประกอบกับในปจจุบันการทํา
กิจกรรมทางเพศโดยไมมีการปองกันอาจทําใหเกิดการติดโรคทางเพศสัมพันธ ซ่ึงนอกจากจะสราง
ความเสียหายตอสังคมแลวยังอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกายของหญิงนั้นได ส่ิงเหลานี้เปนปจจัย
ท่ีบุคคลตองนํามาพิจารณาในการท่ีจะตัดสินใจยินยอมใหผูใดมากระทํากิจกรรมทางเพศกับตน 
เนื่องจากบุคคลนั้นอาจตองยอมรับผลรายท่ีอาจจะเกิดข้ึนตามมา ดังนั้นจึงเปนการสมควรท่ีกฎหมาย
จะตองคุมครองใหบุคคลทุกคนในสังคมมีเสรีภาพท่ีจะกําหนดความสัมพันธทางเพศของตนไดเอง 
     (3)  ความบริสุทธ์ิในทางเพศ 
 ผูหญิงท่ีผานการรวมประเวณีมาแลวจะถูกสังคมมองวาสูญเสียความบริสุทธ์ิในทางเพศ
แลว เนื่องจากสังคมไทยมีคานิยมวา ผูหญิงกอนแตงงานจะตองไมสูญเสียความบริสุทธ์ิหรือ
พรหมจรรยใหกับชายอ่ืนนอกจากผูท่ีจะเปนสามีของตนเอง หากหญิงผูนั้นสูญเสียความบริสุทธ์ิไป
แลว ก็จะถูกสังคมมองวาเปนผูท่ีมีมลทินติดตัว แมแตตัวผูหญิงเองก็รูสึกวาตนมีตราบาปติดตัวไป
จนตลอดชีวิต ดังนั้น กฎหมายจึงกําหนดใหการรวมประเวณีท่ีหญิงผูถูกกระทํามิไดใหความยินยอม
เปนความผิด เนื่องจากผูกระทําความผิดไดทําใหหญิงผูนั้นตองสูญเสียความบริสุทธ์ิไปโดยไม
ยินยอม ทําใหหญิงอาจถูกสังคมรังเกียจและมีตราบาปติดตัวไปตลอดชีวิต 
  (4)  ความเทาเทียมกันในทางเพศ 
 การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายมิไดจํากัดวาผูกระทําหรือผูถูก 
กระทําตองเปนเพศหรือวัยใด อาจเปนชายหรือหญิง หญิงแปลงเพศหรือชายแปลงเพศหรืออาจเปน
สามีภริยากันก็ได เนื่องจากการกระทําชําเราเปนการกระทําท่ีผูกระทําใชอวัยวะเพศกระทําตอ
อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทํา หรือเปนการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูถูกกระทํา จึงทําใหทุกคนสามารถเปนผูกระทําความผิดฐานนี้ไดเทาเทียมกัน
หมด และในขณะเดียวกันทุกคนก็สามารถเปนผูถูกกระทําชําเราได ดังนั้น การบัญญัติใหบุคคลทุก
เพศและทุกวัยสามารถเปนไดท้ังผูเสียและผูกระทําเชนเดยีวกัน เปนการแสดงใหเห็นวาบุคคลทุกคน
มีความเทาเทียมกันในทางเพศ 
  (5)  การกระทําชําเราตามธรรมชาติ 
 การกระทําชําเราตามธรรมชาติ คือการรวมประเวณีระหวางชายกับหญิงโดยใชอวัยวะ
เพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิง แตในปจจุบันรูปแบบการกระทําทางเพศไดเปล่ียนแปลง
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ไปโดยมิไดจํากัดอยูแคการชําเราตามธรรมชาติเทานั้น แตยังมีการกระทําท่ีผิดธรรมชาติเกิดข้ึน
หลากหลายรูปแบบ เชน การใชอวัยวะเพศชายเทียมกระทํากับอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชอง
ปาก เปนตน ซ่ึงจําแนกไดเปนหลายประเภท เชน รักรวมเพศ ลักเพศ การมีความตองการทางเพศกับ
เด็ก การมีความตองการทางเพศกับสัตว การมีความสุขทางเพศกับสวนของรางกายหรือวัตถุ การมี
ความสุขทางเพศจากการทําใหผูอ่ืนไดรับความเจ็บปวด การชอบอวดอวัยวะเพศ เปนตน144 ใน
บางคร้ังสังคมจะเรียกพวกท่ีมีรสนิยมทางเพศแบบแปลกๆ วาเปนพวกกามวิปริต145 
 เม่ือพฤติกรรมหรือลักษณะของกิจกรรมทางเพศของบุคคลในสังคมปจจุบันมิไดจํากัด
อยูแคการกระทําชําเราตามธรรมชาติ กฎหมายอาญา มาตรา 276 จึงมีการแกไขเพ่ิมเติมเพื่อขยาย
ขอบเขตความหมายหรือนิยามของการกระทําชําเราใหกวางมากข้ึนโดยกฎหมายพิจารณาวาการ
กระทําชําเราตามธรรมชาตินั้นมีความเหมาะสมกับสรีระรางกายของมนุษย แมวาผูถูกกระทําชําเรา
ตามธรรมชาติจะไมใหความยินยอมในการกระทําแตอันตรายท่ีเกิดจากการชําเราตามธรรมชาติอาจ
นอยกวาการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ 
 เนื่องจากการกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ เชน การใชวัตถุอ่ืนใดหรืออวัยวะสวนอ่ืนของ
รางกายนอกจากอวัยวะเพศ กระทําตอผูเสียหายอาจจะไมเหมาะสมกับสรีระรางกายของมนุษย 
นอกจากนั้นโดยสภาพของวัตถุท่ีใชกระทําอาจกอใหเกิดอันตรายตอรางกายมนุษยไดมากกวาการ
กระทําตามธรรมชาติ เชน วัตถุท่ีใชอาจมีความแหลมคม หรือมีขนาดใหญเกินไปทําใหเกิดอันตราย
ตอรางกายของผูกระทําได ดังนั้น กฎหมายจึงมุงคุมครองมิใหมีการกระทําชําเราโดยผิดธรรมชาติ 
เนื่องจากผูถูกกระทําอาจไดรับความเสียหายทางรางกายหรือจิตใจ หรือท้ังสองทางอยางรุนแรง 
ประกอบกับสังคมท่ีมีการลวงละเมิดทางเพศท่ีผิดธรรมชาติเกิดข้ึนมักจะถูกดูแคลนและไมเปนท่ี
ยอมรับจากอารยประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศท่ีเครงครัดในการแสดงออกทางเพศ 
  (6)  ความเสียหายตอรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของผูถูกกระทํา 
 การขมขืนกระทําชําเราเปนการกระทําความผิดทางเพศท่ีมีการลวงลํ้าเขาไปในรางกาย
ของผูถูกกระทํา ซ่ึงเปนการกระทําท่ีละเมิดตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําอยางรายแรง หรืออาจ
เกิดความรุนแรงข้ึนดวย กฎหมายจึงกําหนดใหผูท่ีกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองรับ
โทษหนักมากท่ีสุดเม่ือเปรียบเทียบกับความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืนเนื่องจากในปจจุบันการกระทําท่ี

                                                                          
144 จาก การกระทําความผิดทางเพศ : ศึกษาเฉพาะกรณีบังคับใหมีการรวมเพศทางเวจมรรคและทางปาก 

(วิทยานิพันธปริญญามหาบัณฑิต), โดย  อรประภา  สาควาสี, 2539, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.   
145 “กามวิปริต” หมายถึง ความตองการทางเพศที่ต่ืนเตน แปลกแหวกแนวไมเหมือนคนทั่วไป ความ

ตองการทางเพศหรือพฤติกรรมทางเพศดังกลาว โดยทั่วไปแลวจะมีความสัมพันธกับสิ่งเราใจทางเพศที่เปนวัตถุ
หรือสวนของรางกาย 
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มีการลวงลํ้าเขาไปในรางกายของบุคคลอื่นอาจทําใหผูถูกกระทําไดรับความอับอาย เส่ือมเสีย
ช่ือเสียง เกียรติยศ และไดรับอันตรายตอรางกายอาจถึงแกชีวิตจากการติดโรคทางเพศสัมพันธ หรือ
การตั้งครรภโดยไมพึงประสงค ซ่ึงจะกอใหเกิดภาระตอผูถูกกระทําในระยะยาว นอกจากนั้นการ
ขมขืนกระทําชําเรายังสงผลกระทบตอจิตใจของผูถูกกระทําอยางรายแรง ใหผูถูกกระทําอับอายถูก
ผูคนในสังคมดูถูกรังเกียจเดียดฉันท ซ่ึงบางคนอาจไดรับความกระทบกระเทือนอยางรุนแรงจนถึง
ข้ันเสียสติ กฎหมายจึงมุงคุมครองมิใหผูถูกกระทําตองหวาดกลัววาตนจะไดรับความเสียหายจาก
การถูกขมขืนกระทําชําเรา 
  (7)  สถาบันครอบครัว 
 การรวมเพศเปนกิจการอยางหนึ่งของครอบครัวประกอบไปดวยสามีภริยาและบุตร การ
จะอยูรวมกันเปนครอบครัวไดนั้น ตองมีความรักความเขาใจกันภายในครอบครัว ซ่ึงตามประเพณี
และตามธรรมชาติผูท่ีจะเปนสามีภริยากันไดตองเกิดจากการที่ท้ังสองฝายตกลงใชชีวิตอยูรวมกัน 
รวมถึงการยินยอมใหอีกฝายรวมประเวณีดวย แตถาเม่ือใดฝายหนึ่งฝายใดไมตองการมีเพศสัมพันธ
แลวอีกฝายใชกําลังบังคับ ขูเข็ญ หรือหลอกลวงใหรวมประเวณี ยอมกอใหเกิดการใชความรุนแรง 
การบัญญัติเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่มีการแกไข พ.ศ. 2550 หากมี
การใชความรุนแรงกระทําชําเราคูสมรสโดยบังคับขืนใจคูสมรสอีกฝายใหรวมประเวณี โดยท่ีอีก
ฝายไมยินยอมนั้นไมสามารถดําเนินการไดอีกผูท่ีมีความผิดดังกลาวจําเปนตองคิดไตรตรองอีกคร้ัง
เพราะถูกฟองรองดําเนินคดีอาญาไดเชนกัน146   
 2.4.2 ขอบเขตของ “กระทําชําเรา” 
  การ “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหมนี้ไดขยายความหมายไปจากกฎหมาย
เดิมอยางมากมาย โดยแตเดิมหมายถึง การที่ชายนําอวัยวะเพศชาย “ลวงลํ้า” เขาไปในชองสังวาส
หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน (ฎีกาท่ี 1048/2518) แตตามกฎหมายปจจุบันนี้ 
การ “กระทําชําเรา” มีความหมายกวางขวางกวานั้นมาก ในหลายรูปแบบดังนี้ 
 (1)  ในแงของ “ผูกระทํา” และ “ผูถูกกระทํา” 
 “ผูกระทําคือ“ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิง 
ก็อาจเปนผูกระทําไดดวย” และ “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทํา 
ก็ได”147 จะเปนเพศเดียวกัน หรือตางเพศกันก็ได และอาจจะเปนคูสมรสกันก็ได ดังนั้น ชายกระทํา

                                                                          
146 ความผิดเก่ียวกับเพศ ศึกษาเปรียบเทียบความผิดขมขืนกระทําชําเรากับกระทําอนาจาร (น. 10).  

เลมเดิม. 
147 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 416-417). เลมเดิม. 
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ตอหญิง หรือชายกระทําตอชาย หญิงกระทําตอชาย หรือหญิงกระทําตอหญิง ชายกระทําตอหญิงซ่ึง
เปนภริยาก็ได หรือหญิงกระทําตอชายซ่ึงเปนสามีก็ได 
 (2) ในแงของ “การกระทํา” 
 การกระทําไมจําตองมีการ “ลวงลํ้า” (หรือ “สอดใส”) ก็ได เพราะมาตรา 276 วรรคสอง 
ใชคําวา “กระทํากับ” ดังนั้น หากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดดานนอก ยัง
ไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนการ “กระทําชําเรา” อันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการ “ใช
อวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ...ของผูอ่ืน” ซ่ึงขอเท็จจริงเชนนี้ ตามกฎหมายเดิมถือ
วาเปนเพียงพยายามกระทําชําเราเทานั้น (ฎีกาท่ี 874/2491) เชนเดียวกัน ฎีกาท่ี 1218/2530 ก็วินิจฉัย
วา การที่ชายใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของหญิงเพียงคร้ังเดียว เปนความผิดฐานพยายาม
ขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาจากถอยคําตามมาตรา 276 วรรคสอง ท่ีแกไขใหม 
อาจถือวาการกระทําเชนนี้ เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการใช
อวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” ขอสังเกต เม่ือถือ
วาเปนความผิดสําเร็จ การที่ชายไมกระทําซํ้าตอไปเพื่อใหสําเร็จความใคร “ยับยั้ง” ตามมาตรา 82 
ไดเลย (หมายเหตุ ฎีกาท่ี 1218/2530 ถือวาการท่ีชายไมกระทําตอไปเปนการ “ยับยั้ง” ตามมาตรา 82 
เพราะการกระทําของชายเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 (เดิม) 
บรรทัดฐานของฎีกาท่ี 1218/2530 ในเร่ืองการ “พยายามขมขืนกระทําชําเรา” และการ “ยับยั้ง” (ตาม
มาตรา 82) คงจะใชตอไปอีกไมไดแลว)148 
 (3)  อวัยวะของผูถูกกระทํา  
 ไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตน “ลวงลํ้า” เขาไป
ในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียง
กระทําอนาจารเทานั้น (ฎีกาท่ี 1048/2518) นอกจากนั้น ตามกฎหมายปจจุบันนี้ หากชายใชอวัยวะ
เพศของตน “ถูไถ” กับ “ทวารหนัก” หรือ “ชองปาก” ของหญิง หากเปนการกระทําเพื่อสนองความ
ใครของชาย ก็เปนการกระทําชําเรา อันเปนความผิดสําเร็จ เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตน 
“กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ท้ังนี้ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได 
หรือหญิงอาจจะกระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได หรือหญิงกระทํากับชายก็ไดผูกระทําอาจ
ใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศของตน) “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 
ดังนั้น หากชายใชวัตถุใดๆ “สอดใส” หรือเพียงแต “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง หรือทวาร
หนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเราตามมาตรา 276 นี้แลว ท้ังนี้ การกระทําดังกลาวอาจเปนการ

                                                                          
148 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2 (น. 306). เลมเดิม. 
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กระทําของชายตอหญิง ชายตอชาย หญิงตอหญิง หรือหญิงตอชายก็ได ผูกระทําอาจเปนคูสมรสกัน
ก็ได ขอสังเกต หากใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “ชองปาก” แมจะเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  
ก็ไมใชการ “กระทําชําเรา” ตามวรรคสอง ดังนั้น หากมีการใชอวัยวะเพศเทียมสอดใสใน “ชอง
ปาก” ของผูถูกกระทํา แมจะเพ่ือ “สนองความใครของผูกระทํา” ก็ไมใชการกระทําชําเราตามวรรค
สอง เพราะวรรคสองระบุถึงการใช “ส่ิงอ่ืนใด” กระทํากับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของ
ผูถูกกระทําเทานั้น ไมรวมถึง “ชองปาก” ดวย 
 “ส่ิงอ่ืนใด” อาจหมายถึง มือ หรือ ปาก ของผูกระทําก็ได หรืออาจหมายถึงอวัยวะเพศ
เทียม ก็ได ดังนั้น หากชายใชมือหรือปาก “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิงหรือทวารหนักของหญิง 
หรือหญิงใชวัตถุไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการ “กระทําชําเรา” ตาม
กฎหมายปจจุบันนี้แลว ท้ังนี้ ผูกระทําอาจใชมืดหรือปากของตน “กระทํากับ” อวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูถูกกระทําซ่ึงเปนเพศเดียวกันก็ได149 
 ขอสังเกต การกระทําตาง ๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ “กระทํา
ชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ “กระทํา
ชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยางกวางขวาง 
 ตัวอยาง ฎีกาท่ี 1839/2538 วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายท่ิมตํา
อวัยวะเพศของหญิง กับใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง 
เชนนี้ ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะเพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) 
ซ่ึงมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทําชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตาม
มาตรา 279 วรรคแรก ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนนี้ ตามมาตรา 277 ท่ีแกไขใหม ชายยอมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมายของการกระทํา
ชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นิ้ว
มือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพื่อสนองความใครของชาย 
 กฎหมายปจจุบันนี้ทําใหการกระทําซ่ึงแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร” กลายมาเปน 
“กระทําชําเรา” มากมายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันนี้ การกระทําอนาจารโดยท่ีไมเปนการ
กระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยูเฉพาะกรณีท่ี 
 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํานอกจาก
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก หรือ 

                                                                          
149 จาก คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาค ความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11),  (น. 195-198).  

โดย ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 (ข) ผูกระทําใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอ่ืนใด” 
กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควร
ในทางเพศเปนตน           
 2.4.3 ขอบเขตความหมายความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 ความผิดตามประมวลกฎหมาย มาตรา 276 ซ่ึงบัญญัติวา “ผูใด ขมขืน กระทําชําเรา 
ผูอ่ืน โดย ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ี ไมสามารถ 
ขัดขืนได หรือ โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุก ต้ังแตส่ีปถึง
ยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท”จะเห็นไดวา หลักกฎหมายของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราอยูท่ีมาตรา 276วรรค 2 “การกระทําชําเรา ตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การ
กระทํา เพื่อสนองความใคร ของ ผูกระทํา โดย การใชอวัยวะเพศ ของ ผูกระทํา กระทํากับ อวัยวะ
เพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก ของ ผูอ่ืน หรือ การใช ส่ิงอ่ืนใด กระทํากับ อวัยวะเพศ หรือ ทวาร
หนัก ของ ผูอ่ืน ”สวนวรรค 2 และวรรค 3 เปนบทเพิ่มโทษ เชน ถาการกระทําความตามวรรคแรก
ของมาตรา 276 หากไดกระทําโดยมีหรือใหอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิด
ดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงและสุดทาย เปนเหตุสวนตัว เชนถาเปนการกระทําความผิด
ระหวางคูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ี
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได
เปนไปในทิศทางของการเปน “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว”150 
 1)  ขอความท่ัวไป 
 “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง” คือ ความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก ซ่ึง
บัญญัติวา 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปด
พันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท  

 คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) ของความผิดฐานนี้ คือ “เสรีภาพ
ในทางเพศ” กลาวคือเสรีภาพในการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง 

 ความผิดฐานนี้แมจะไมไดเกี่ยวของกับศีลธรรมโดยตรงแตก็เปนความผิดท่ีมีเร่ืองของ
ศีลธรรมรวมอยูดวย 
 2) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
                                                                          

150 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 128-138). เลมเดิม. 
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 องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเรา
หญิงท่ีมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ี
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน โดยเจตนาขมขืนกระทําชําเรา
หญิง 

 1) องคประกอบภายนอก 
 องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การที่บุคคลขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดย 

ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ 
โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน 

 คําวา “กระทําชําเราผูอ่ืน”กฎหมายเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมไดใช
อวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน ทางปากหรือทาง 
ทวารหนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึงหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมา
เปนเพศท่ีออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย151 ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอ
หญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
หญิงหรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว152 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานน้ีได153“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 

 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้154 
 (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ  
 คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเปนการ
กระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิงก็ไดและอาจ
เปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิง หรือบิดาของหญิงก็ได155 
 
                                                                          

151 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524  
152 คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (น. 197). เลมเดิม 
153 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 416-417). เลมเดิม. 
154 ดูฎีกาที่ 157/2524 
155 กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (น. 272). เลมเดิม. 
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 (2) โดยใชกําลังประทุษราย 
 “ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล 
ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปน
เหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกด
จิตหรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน156 นอกจากนี้ตามกฎหมายอเมริกายังกลาวไววา การใชกําลังนั้น
ตองเปนการใชกําลังในการขมขืน การใชกําลังในการชําเรา หาใชการขมขืนผูถูกกระทําไม เพราะ
มิใชเปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) เนื่องจากการชําเราตองใช
กําลังอยูในตัว157 
 (3) โดยผูอ่ืนอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 
  คําวา “ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได” นี้หมายถึงกรณีดังตอไปนี้ คือ 
  (1) ผูอ่ืนนั้นปราศจากเจตจํานงโดยส้ินเชิง เชน เนื่องจากช็อคหรือออนเพลียจน
หมดกําลัง 
ยกตัวอยาง เชนการท่ีหญิงเมาสุราหมดสติก็อยูในความหมาย “อยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได158 
  (2) ผูอ่ืนนั้นไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได เชน เนื่องจากพูดไมได 
  (3)  ผูอ่ืนนั้นไมสามารถท่ีจะยืนยันเจตจํานงไดดวย เชนเนื่องจากถูกผูกมัด และ 
  (4)  ผูอ่ืนนั้นวิกลจริตหรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไมรูความหมายของการรวม
ประเวณี 
 (4) โดยผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เชน ผูอ่ืนนั้นเขาใจวาเปนสามีหรือคูรักจึง
ยอมใหกระทําชําเรา 
 การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ือของลับของชายผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในของลับของ
หญิงท้ังนี้ไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้น การที่ผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไมเปนขอ
สาระสําคัญยกตัวอยาง เชน จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับ
ของผูเสียหายราว 1 องคุลีแลว กรณีเชนนี้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของ
มาตรา 277 แลว การที่ทางพิจารณาไมปรากฏวามีน้ําอสุจิของจําเลยออกมาอยู ท่ีของลับของผูเสียหาย 
หรือท่ีของลับของจําเลยนั้น เปนเร่ืองสําเร็จความใครแลวหรือไม เปนอีกสวนหน่ึง ไมเปนเหตุให

                                                                          
156 ดู มาตรา 1 (6). 
157 Perkins on Criminal Law, 1957, p. 121. 
158 ดู ฎีกาที่ 2312/2522 
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เห็นวาจําเลยกระทําชําเราไมสําเร็จหรือไมเปนเพียงพยายาม159แตถาผานเขาไปไมได แมอสุจิเคล่ือน 
เยื่อพรหมจารีขาดกรณีก็เปนการพยายามกระทําความผิด160 
 2) องคประกอบภายใน 
  องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาขมขืนกระทําชําตามมาตรา 59  
  3) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ 
  1) ขอความท่ัวไป 
  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีพิเศษ คือความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม ซ่ึง
บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
  คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) ของความผิดฐานนี้ คือ “เสรีภาพ
ในทางเพศ” สภาพความเปนกรณีพิเศษเพราะการใชอาวุธรายแรงเปนเคร่ืองมือในการกระทํา
ความผิดกรณีหนึ่ง กลาวคือ การกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด และอีกกรณีหนึ่งเปน
การซํ้าเติมความทุกขยากใหแกหญิง กลาวคือ เปนการกระทําอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง161 
  2) การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ 
  องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติของความผิดฐานนี้ คือ การท่ีบุคคลขมขืนกระทําชําเรา
หญิงซ่ึงมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะท่ี
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน และโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง โดยเจตนาขมขืน
กระทําชําเราหญิงโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยโทรมหญิง 
   (1) องคประกอบภายนอก 
  องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การที่บุคคลขมขืนกระทําชําเราโดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา 
  

                                                                          
159 ดู ฎีกาที่ 1133/2509  
160 ดู ฎีกาที่ 1646/2532  
161 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 421-422). เลมเดิม. 
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ใหผูอ่ืนเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน และโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด162 หรือโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง  
  ผูกระทําชําเราอาจมีคนเดียวหรือหลายคนก็ได แตสําหรับกรณีหลังจะตองมีผูกระทํา
ต้ังแตสองคนข้ึนไปเสมอ เพราะ “การโทรมหญิง” คือ การกระทําตอหญิงโดยชายหลายคน
ดวยกัน163 ซ่ึงการกระทํานี้แมกระทําเพียงข้ันพยายามก็เปนการโทรมหญิงในความหมายของ
กฎหมาย164 และเม่ือไดขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยชายสองคนแลว คนอ่ืนๆ ท่ีรวมกระทําผิดท่ียัง
ไมทันลงมือขมขืนกระทําชําเราก็ตองรับผิดฐานเปนตัวการโทรมหญิงดวย165 
 แตศาลฎีกาวินิจฉัยในคดีหนึ่งวา “จําเลยที่ 2 เอามือขยําหนาอกผูเสียหายในระหวางท่ี
พวกของจําเลยท่ี 2 คนหนึ่งขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมขมขืน
กระทําชําเราผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงแลว มิใชจําเลยท่ี 2 ตองลงมือขมขืนกระทํา
ชําเราผูเสียหายดวยตนเอง”166 
 กรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวนี้ การกระทําของจําเลยที่ 2 ยอมเปนการลงมือ
กระทําความผิดจึงการพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว เพราะการกระทํา
ดังกลาวเปนอันตรายโดยตรงตอเสรีภาพในทางเพศของผูเสียหาย   
                                                                          

162 กระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด. 
 1) คําพิพากษาฎีกาที่ 891/2521 จําเลยขมขืนชําเราหญิง โดยพวกของจําเลยมีปนบังคับไมใหคนอื่น

ชวยหญิง จําเลยรวมกระทํากับพวกที่มีอาวุธปน จําเลยตองรับโทษหนักขึ้นตาม ม.276 วรรค 2 
  2) คําพิพากษาฎีกาที่ 227/2529 แมจําเลยทั้งสองจะไมไดรวมขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย อันมี

ลักษณะเปนการโทรมหญิง เพราะจําเลยที่ 2 ไดใชมีดขูจะทําราย และไดขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแตเพียง 
ผูเดียว สวนจําเลยที่ 1ไดใชปนขูบังคับผูเสียหายดวย ดังน้ี จําเลยทั้งสองก็ยังคงมีความผิดฐานรวมกันขมขืนกระทํา
ชําเราโดยใชอาวุธปนตาม ป.อ. ม.276 วรรคสอง 
  3) คําพิพากษาฎีกาที่ 3007/2532 จําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายโดยใชมีดจี้ สวนพวกของจําเลย
ขมขืนพวกของผูเสียหาย โดยใชอาวุธปนจี้ ดังน้ีจําเลยมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคสอง (เทียบ ฎ 980/2519 แม
ผูที่รวมในการปลนไมรูวาพวกของตนมีอาวุธ ก็เปนความผิดตามมาตรา 340 วรรคสอง) 
  4) คําพิพากษาฎีกาที่ 6336/2534 การกระทําความผิดตาม ป.อ. มาตรา 276 วรรคแรกกระทําโดยมี
อาวุธปน แตมิไดใชก็ดี กระทําโดยมีและใชอาวุธปนก็ดี ลวนเปนความผิดที่ตองระวางโทษตามวรรคสอง
ทั้งสิ้น ดังน้ัน แมจําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายโดยมีอาวุธปน แตมิไดใชอาวุธปนน้ัน จําเลยก็ยังมีความผิด
ตองระวางโทษตามที่ 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) องคประกอบภายใน 
 องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาตามมาตรา 59 กระทําผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยโทรมหญิงซ่ึง “เจตนาขมขืนกระทําชําเราโดยมี
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยการโทรมหญิง” คือ การที่ผูกระทํามีอาวุธหรือวัตถุระเบิด167 อาวุธ
หมายความรวมถึงส่ิงท่ีไมเปนอาวุธโดยสภาพ แตซ่ึงไดใชหรือเจตนา จะใชประทุษรายรางกาย
อันตรายสาหัสอยางอาวุธอาวุธคือ อาวุธท่ีมีกลไกในการยิง เปนอาวุธโดยสภาพ และเม่ือเปนอาวุธ
โดยสภาพแลว แมไมสามารถใชยิงไดก็เปนอาวุธตามความหมายของกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญาวัตถุระเบิด คือ วัตถุเคมีเม่ือการทําใหขยายตัวยอมเกิดระเบิดเม่ือมีการกระทําความผิด
ดังกลาว168 ในทางกฎหมายแลวอาวุธมีลักษณะ ดังตอไปนี้ 
 1) อาวุธโดยสภาพ แมไมอาจทําอันตรายได ก็ถือเปนอาวุธ เชน ปนไมมีกระสุน ก็เปน
อาวุธ แตปนท่ีไมมีซองกระสุน และไมมีลูกกระสุน ไมเปนอาวุธ 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1903/2520 ปนท่ีไมอาจใชยิงทําอันตรายแกชีวิตและวัตถุใดเพราะ
ชํารุด ก็เปนอาวุธปนตาม พ.ร.บ.อาวุธปน และเปนอาวุธโดยสภาพ เปนความผิดตามมาตรา 371  
(คําพิพากษาฎีกา 1459/2523 วินิจฉัยทํานองเดียวกัน) หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา 1903/2520 
คําวา อาวุธ แสดงอยูในตัววาตองใชทําอันตรายแกกายได และตองถึงสาหัสดวย มิใชวา “อาวุธโดย
สภาพ” ทําอันตรายไดไมถึงสาหัส ถือวาเปนอาวุธ สวนส่ิงอ่ืนท่ีไมใชอาวุธโดยสภาพ ตองใชทํา
อันตรายถึงสาหัสได ก็เปนอาวุธ 

                                                                          
167  มาตรา1  (5) “อาวุธ” หมายความรวมถึงสิ่งซึ่งไมเปนอาวุธโดยสภาพแตซึ่งไดใชหรือเจตนาจะใช

ประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธมาตรา 1 (5) “อาวุธ” หมายความรวมถึง สิ่งซึ่งไมเปนอาวุธโดย
สภาพ แตซึ่งไดใช หรือเจตนาจะใชประทุษรายรางกายถึงอันตรายสาหัสอยางอาวุธ 

  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย อธิบายวา คําวา อาวุธ แสดงอยูในตัววาตองใชทําอันตรายแกกายได  
และตองถึงสาหัสดวย ที่วาทําอันตรายถึงสาหัสไดอยางอาวุธ ก็แสดงภาพของอาวุธอยูในตัว มิใชวา “อาวุธโดย
สภาพ” ทําอันตรายไดไมถึงสาหัส ถือวาเปนอาวุธ สวนสิ่งอื่นที่ไมใชอาวุธโดยสภาพตองใชทําอันตรายถึงสาหัส
ไดก็เปนอาวุธ อาวุธปนตามบทนิยามพระราชบัญญัติอาวุธปนแสดงวาตองใชยิงได คือ สงเคร่ืองกระสุนปนโดย
อํานาจของพลังงาน ไมใชปนที่ยิงไมได เมื่อสิ่งที่เคยเปนอาวุธปนยิงได และเปนทอนเหล็กที่ยิงไมไดทําอันตราย
แกกายไมได จึงไมเปนอาวุธตามมาตรา 371 ที่วาสวนของอาวุธปนเปนความผิดน้ัน ตองเปนสวนสําคัญที่มี
กฎกระทรวงกําหนดไว เปนคนละเรื่องกับคดีน้ี และกลับสนับสนุนวาสิ่งที่ยิงไมได ตองมีกฎกระทรวงกําหนดไว
จึงเปนความผิด 

168
  จาก กฎหมายอาญา ภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10  แกไขเพ่ิมเติม) (น.425), โดยคณิต ณ นคร, 2554, 

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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 2)  ส่ิงซ่ึงไมใชอาวุธโดยสภาพ ลักษณะการใชตองเทียบไดอยางอาวุธ และเฉพาะท่ีใช
ทําอันตรายตอรางกายไดอยางอาวุธ 
 มีดเปนอาวุธตามกฎหมายหรือไม โดยปกติไมมีกฎหมายท่ีบัญญัติเปนพิเศษ วา มีด เปน
อาวุธ ซ่ึงแตกตางกับ อาวุธปนและ ระเบิด ที่ มี พ.ร.บ.อาวุธปนฯ บัญญัติไวชัดแจงจึงไมมีกฎหมาย
กําหนดวา มีดขนาดใดยาวหรือกวางเทาใดท่ีจะถือวาเปนอาวุธแตโดยท่ัวไปแลวยอมเปนท่ีเขาใจได
วา มีดเปนอาวุธโดยสภาพ มีอานุภาพทําลายประหัสประหารคนไดแตมีดเล็กๆ อยาง มีดคัตเตอร 
กรรไกร และมีดปลอกผลไม ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวา มีดคัตเตอร กรรไกรและมีดปลอกผลไมไมใช
อาวุธโดยสภาพ เพราะสรางมาเพื่อการใชงานอยางอ่ืน ตามนัยยะคําพิพากษาฎีกาท่ี 1400/2538 ฎีกา
ท่ี 410/2546 และฎีกาท่ี 1844/3536 เปนตน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี  301/2490 ไมตะพดจะเปนศาสตราวุธตามกฎหมายหรือไม  
องแลวแตขนาด ซ่ึงสามารถจะทําใหรางกายแตกหักบุบสลาย ถึงสาหัสไดหรือไม ถาขอเท็จจริงไม
ปรากฏวา มีขนาดอยางไร ก็ฟงวาเปนศาสตราวุธไมได 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 2009/2522 จําเลยชักส่ิวออกมาขูจะทําราย ในการปลนเปนการปลน
ทรัพยโดยมีอาวุธติดตัวไปตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 340 วรรค 2 
  คํ าพิพากษาฎีกาท่ี  4155/2531 “มีดปอกผลไม” ท่ี จํ าเลยพาติดตัวไปในโรงภาพยนตร   
ไมใชอาวุธโดยสภาพ แตเม่ือจําเลยไดใชมีดดังกลาวแทงผูเสียหายจนไดรับบาดเจ็บสาหัส จึงเปน
อาวุธตามมาตรา 371 และเปนความผิดฐานทํารายรางกายอีกกรรมหน่ึง 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 4280/2531 ในการปลนทรัพยคนรายใชกระบอกไฟฉายเดินทาง
ขนาด 3 กอน ท่ีมีติดตัวไปตีทํารายภรรยาผูเสียหาย จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกาย เปนความผิด
ฐานปลนทรัพยโดยมีอาวุธติดตัวไปดวย ตาม มาตรา 340 วรรคสอง 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 5161/2533 จําเลยใช “ลูกกุญแจ” จี้ท่ีเอวผูเสียหาย ดึงเอาปากกาเขียน
แบบกับดินสอ ซ่ึงมีราคาไมมากนัก มิไดเอาทรัพยอยางอ่ืนไปดวย เม่ือผูเสียหายขอคืน จําเลยยอม
คืนดินสอโดยดี สวนปากกาเขียนแบบ จําเลยบอกใหไปรับคืนท่ีโรงเรียน แสดงวาจําเลยมิไดมี
เจตนาลักทรัพยของผูเสียหายจริงจัง แตเห็นไดวาเปนการกระทําดวยความคึกคะนอง ไมเปน
ความผิดฐานชิงทรัพย แตการท่ีจําเลยใชลูกกุญแจจี้ท่ีเอวผูเสียหาย แลวดึงปากกา กับดินสอ เห็นได
วาจําเลยมีเจตนาใชลูกกุญแจ ดังกลาวอยางอาวุธ และมีเจตนาทําใหผูเสียหาย เกิดความเกรงกลัว ไม
กลาขัดขืน ถือไดวาเปนการขมขืนใจผูเสียหาย โดยทําให เกิดความกลัววาจะเกิดอันตรายตอชีวิต 
รางกาย เสรีภาพ หรือทรัพยสิน จําเลยจึงมีความผิดฐานทําใหเส่ือมเสียเสรีภาพ โดยใชอาวุธ 
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  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1400/2538 (สบฎ เน 1) “มีดคัดเตอร” ไมเปนอาวุธโดยสภาพ แต
จําเลยขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย โดยใชมีดดังกลาวขูเข็ญผูเสียหาย แสดงวา จําเลยพามีดดังกลาว
ไปโดยเจตนาจะใชเปนอาวุธ จึงมีความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง 
 3)  ส่ิงท่ีใชทําอันตรายไดแตหากการใชเทียบไมไดอยางอาวุธ แมจะใชทําอันตรายถึง
อันตรายสาหัสได ก็ไมถือเปนอาวุธ เชน ใชเชือกรัดคอ ใชกอนหินทุบ ใชรถยนตชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1154/2468 อาวุธปนไมมีซองกระสุน ไมมีลูกกระสุนปน ไมเปน
เคร่ืองประหาร (อาวุธ) 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 927/2519 พลุสองแสง เปนส่ิงท่ีใชใหแสงสวาง ไมเปนอาวุธตาม
มาตรา 1 (5) แมพกพาไปท่ีใด ก็ไมเปนความผิดตาม ม 371 
 ท้ังนี้ผูกระทําตองมีเจตนาตามมาตรา 59โดยมีเจตนากระทําตอหญิงนั้นไมใชภริยาของ
ตน หรือเจตนากระทําตอชายหรือหญิงเจตนากระทําตอหญิง โดยผูกระทําและผูถูกกระทําจะเปน
เพศเดียวกันหรือตางเพศก็ไดหากมีเจตนา169 และโดยเฉพาะอยางยิ่งผูกระทํารูวาส่ิงท่ีผูกระทํามีหรือ
ใชนั้นเปนอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด และผูกระทําตองการขมขืนกระทําชําเราหญิงนั้น 
 4) เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว 
 มาตรา 276 วรรคส่ี บัญญัติวา 
 “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ไดในกรณีท่ีศาลมีคํา
พิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวา บทบัญญัตินี้ในสวนแรก (ถาเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ไดหรือจะกําหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได) เปนไปในทิศทาง
ของการเปน “เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว” 
 2.4.4 ความเห็นทางกฎหมายและคําพิพากษา 
 “ความผิดเกี่ยวกับเพศ” หรือความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานอนาจาร
เปนบทบัญญัติของกฎหมายอาญา ภาค 2 ลักษณะ 9 ซ่ึงมีลักษณะใกลเคียงกันในลักษณะของ
ความผิด และมักจะกอใหเกิดความสับสนตอผูท่ีศึกษาและผูท่ีตองปฏิบัติเม่ือมีการกระทําความผิดนี้
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 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น.306-307). เลมเดิม. 
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เกิดข้ึนในท่ีนี้จึงขอรวบรวมเอาคําพิพากษาฎีกาสําคัญๆ เพื่อเปนแนวในการศึกษาและวินิจฉัย
กลาวคือ 
 สภานิติบัญญัติแหงชาติไดแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปน
ความผิด เนื่องจากมาตรา 276 เปนบทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหง
ความแตกตางในเร่ืองเพศ และเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวาง
ชายและหญิง โดยการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางใน
เร่ืองเพศ กฎหมายฉบับนี้ไดผานการพิจารณาสภานิติบัญญัติแหงชาติเม่ือวันท่ี 20 มิถุนายน พ.ศ. 
2550 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา โดยมีสาระสําคัญท่ีแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขมขืน
กระทําชําเรา ดังนี้ 
 “มาตรา 276 ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 

  ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส และ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ีศาลมีคํา
พิพากษาลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไป 
และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 

 คําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา “ผูลงมือกระทํา” เปนชายหญิงก็ไดเชน
เปนการกระทําของชายตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็เปนความผิดตามมาตรานี้ท้ังนี้หากพิจารณา
พฤติการณ คําวา กระทําชําเราเปล่ียนไปการกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทํา
เพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับกับอวัยวะเพศ 
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ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน พิจารณาดวย มิใช เฉพาะอวัยวะเพศ เทานั้น ส่ิงอ่ืน เชน แตงกวา กลวย มะเขือยาว ก็เปน
กระทําชําเรา และก็มิใช เฉพาะกระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําผิด เทานั้นทวารหนักหรือ ปาก 
ก็เขาขายกระทําชําเราแลวมิใช อนาจาร170   

 ขอสังเกต การกระทําตางๆ ดังกลาวขางตน ตามกฎหมายเดิมไมถือวาเปนการ “กระทํา
ชําเรา” แตเปนเพียงการกระทํา “อนาจาร” เทานั้น แตตามกฎหมายปจจุบันนี้กลายเปนการ “กระทํา
ชําเรา” ไปหมด อันเปนการขยายความหมายของการ “กระทําชําเรา” ออกไปอยางกวางขวาง171 
 ตัวอยาง ฎีกาท่ี 1839/2538 วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายท่ิมตํา
อวัยวะเพศของหญิง กับใชนิ้วใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง 
เชนนี้ ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะเพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) 
ซ่ึงมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทําชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตาม
มาตรา 279 วรรคแรก ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนนี้ ตามมาตรา 276 ท่ีแกไขใหม ชายยอมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมายของการกระทํา
ชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “ส่ิงอ่ืนใด”  
(นิ้วมือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพื่อสนองความใครของชาย 
 

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

หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แมประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19)
พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา  "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผู 
กระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช 
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวน
อวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได 
และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปน
การกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดให
ลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะ
เพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสีย
ทั้งหมด 
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 กฎหมายปจจุบันนี้ทําใหการกระทําซ่ึงแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร”ปรากฏคําพิพากษาท่ี
2049/2555172 กลายมาเปน “กระทําชําเรา” มากมายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันนี้ การกระทํา
อนาจารโดยท่ีไมเปนการกระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยูเฉพาะกรณีท่ี 
 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํานอกจาก
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปาก หรือ 
 (ข) ผูกระทําใช “ส่ิงอ่ืนใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอ่ืนใด” 
กระทํากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควร
ในทางเพศ 
 ขอสังเกต เนื่องจากการกระทําชําเรา ไดขยายออกไปอยางกวางขวางตามท่ีกลาวมาแลว 
ดังนั้น หากผูกระทําเพียงแตใช “ส่ิงอ่ืนใด” นอกจากอวัยวะเพศของตน เชน ใช “วัตถุ” (เชน อวัยวะ
เพศเทียม) “มือ” หรือ “ปาก” แตะตองกับ “อวัยวะเพศ” หรือ “ทวารหนัก” ของผูถูกกระทํา ก็เปน
การ “กระทําชําเรา” อันเปน ความผิดสําเร็จโดยไมตองมีการ “สอดใส” แตอยางใด เพราะเปนการ 
“กระทํากับ” ตามความหมายของกฎหมายปจจุบันนี้แลว 
 “เจตนาพิเศษ” เนื่องจากมีการมีการขยายความหมายของ “กระทําชําเรา” ใหกวางขวาง
มากยิ่งข้ึน ไมจํากัดเฉพาะการนําอวัยวะเพศชาย “สอดใส” เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้น 
มาตรา 276 วรรคสองท่ีแกไขใหม จึงกําหนดดวยวา การกระทําในรูปแบบตางๆ นั้น จะเปนการ 
“กระทําชําเรา” จะตองเปนการกระทํา “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” มิใชเพื่อความสนุกสนาน 
หรือเพื่อทํารายรางกาย ดังนั้น หากมีการใชวัตถุใดๆ “กระทํากับ” อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทํา จะเปนการ “กระทําชําเรา” ก็ตอเม่ือ “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” เทานั้น 
 ขอสังเกต การกระทําจะเปนความผิดตามมาตรา 276 ผูถูกกระทําจะตองไมยินยอม หาก
ยินยอมโดยสมัครใจ การกระทําก็มิใชการ “ขมขืน” แมจะเปนการ “กระทําชําเรา” ก็ตาม 
 การ “กระทําชําเรา” ในระหวางคูสมรส 

                                                                          
172  คําพิพากษาที่ 2049/2555 การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เพียงแตกอดจูบ

ลูบคลํา แตะตองเนื้อตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว สวนการกระทําชําเราน้ันเปนการกระทํา
ถึงขั้นใชอวัยวะเพศของชายใสลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง การกระทําชําเราจึงรวมถึงการกระทําอนาจาร
อยูในตัว เมื่อจําเลยพรากเด็กหญิง อ. ไปเพ่ือกระทําชําเราเด็กหญิง อ. การกระทําของจําเลยจึงเปนการพรากไปเพ่ือ
การอนาจาร อันเปนความผิดตาม ป.อ. มาตรา 317 วรรคสาม และเปนความผิดคนละกรรมกับความผิดฐานกระทํา
ชําเรา 
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 การกระทําในรูปแบบตางๆ ดังกลาวนั้น หากเปนการกระทําในระหวางคูสมรส ถาคู
สมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา มาตรา 276 วรรคส่ี ใหอํานาจศาลที่จะ
ดําเนินการดังนี้ 
 (1) ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือ 
 (2) ไมลงโทษก็ได โดยตองกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติดวย 
 ท้ังนี้ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277173 หลังป พ.ศ. 2550 การขมขืนเปนผลสําเร็จ 
นอกจากนี้ยังไดเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 และ 277 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึง
ลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทํา
ใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืน เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาใน
อวัยวะเพศของอีกฝาย แมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง แกไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี19) พ.ศ. 2550 ซ่ึงบัญญัติวา“การ
กระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืน
ใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเรา
ในสวนอวัยวะท่ีถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนท่ีอวัยวะเพศ จะเปนท่ีทวาร
หนักหรือท่ีชองปากก็ได และส่ิงท่ีใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนส่ิง
อ่ืนก็ได ดังนั้น การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืนจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก
หรือชองปากดวย เพราะไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืนไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุส่ิงใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียท้ังหมด
จําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือ

                                                                          
173  มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะ

ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการ 

ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น….” 
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สนองความใครของจําเลย แตเม่ือมิไดมีการสอดใสเพื่อท่ีจะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปน
เพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
 ดังนั้นตามมาตรา 277 วรรคสอง วาดวยการกระทําชําเราเด็กยอมความไมไดเทานั้น 
กฎหมายยัง ใหคํานิยามคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือใชส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ประเด็นท่ีนาสนใจคือ กรณีท่ีผูชาย (เกย)
บังคับใหผูชายกระทําตอทวารหนัก (เกย) เพื่อสนองความใครของผูบังคับ จะเปนการกระทําชําเรา
หรือไมตามนั้น ผูเขียนเห็นวาไมนาจะเปนตีความถูกตองเพราะบนบัญญัติมาตรา 277 วรรค สองใช
คําวา “กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืนของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ผูอ่ืน174 ซ่ึงผูเขียนเห็นวา กฎหมายปจจุบันถือ
วากระทําผิดสําเร็จแลว ถาตีความตามกฎหมายปจจุบันท่ีวา เพื่อสนองความใครของผูกระทํา ก็อาจ

                                                                          
174

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใช
เพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การ
กระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไม ป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.
2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเรา
โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใช
สิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยาย
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึง
ขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของ
ผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม 
สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนากระทํา
ชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้า
เขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศ
ของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลย
ลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม” 
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ตีความไดวา สําเร็จโดยกระทํากับอวัยวะเพศของชายดวยกัน หรือหญิงกับหญิงดวยกัน ก็อาจถือได
วาเปนการกระทําชําเราแลวเพราะเปนการสนองความใครของผูกระทํา มีความผิดฐานขมขืนไดแต
แนวคําพิพากษายังคงไดมีการตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการ “ลวงลํ้า”เขาไป ตามแนวทาง
การตีความและคําพิพากษาศาลฎีกาตางๆ ตามกฎหมายปจจุบันปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
2530/2554175  
 2.4.5 ขอบเขตการวินิจฉัยความรับผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐาน
กระทําอนาจาร 
 ตามมาตรา 276 เดิม หากอวัยวะเพศของชายเพียงแต “ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดของ
หญิงดานนอก ยังไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนเพียง “พยายาม” กระทําชําเรา (ฎีกาท่ี 874/2491176  
 อยางไรก็ตาม ตามกฎหมายปจจุบันท่ีมีการแกไขป พ.ศ.2550 นี้ การกระทําชําเราไม
จําตองมีการนําอวัยวะเพศ “ลวงลํ้า” เขาไป เพราะเพียงแต “กระทํากับ” ก็ได ดังนั้น การ “ถูไถ” ตาม
ขอเท็จจริงในฎีกาท่ี 874/2491 ขางตน จึงถือไดวาเปนการ “กระทํากับ” อวัยวะเพศของอีกฝายหนึ่ง
อันเปนการ “กระทําชําเรา” สําเร็จแลว ขอเท็จจริงดังกลาวจึงไมนาจะใชการ “พยายามกระทําชําเรา” 
อีกตอไปแลวคําแตเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียวคําพิพากษาฎีกาท่ี 6345/2537177 แตในกรณีท่ีเห็น
                                                                          

175  คําพิพากษาฎีกาที่ 2530/2554 ขณะเกิดเหตุผูเสียหายเปนเด็กอายุเพียง 7 ปเศษ ทั้งรางกายและอวัยวะ
สืบพันธุยังไมเจริญเติบโตเต็มที่ หากอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดของผูเสียหายจริงยอมตอง 
เกิดรองรอยฉีกขาด แตตามผลการตรวจชันสูตรบาดแผลของแพทย กลับไมพบบาดแผลที่บริเวณชองคลอดของ
ผูเสียหาย คําเบิกความของผูเสียหายจึงนาจะเกิดจากความไมเขาใจหรือคิดไปเองตามประสาเด็ก สวนฎีกาของ
โจทกที่อางคําแพทยหญิง ร. แพทยผูตรวจรางกายผูเสียหายที่เบิกความตอนหน่ึงวา อวัยวะเพศของผูเสียหายมี
ขนาดเล็ก หากมีการรวมเพศอาจฉีกขาดได แตหากสอดใสอวัยวะเพศของผูชายเขาไปเพียงเล็กนอยก็ไมอาจฉีก
ขาดเพราะอวัยวะมีความยืดหยุน ตามคําของผูเสียหายแสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูเสียหายแลวแตลวงลํ้าเขาไปเพียงเล็กนอยจึงไมมีรองรอยฉีกขาดน้ัน เปนเพียงความเห็นหรือการคาดคะเน
ของโจทก พฤติการณของจําเลยตามที่ไดความอาจเปนเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถกับอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายทางดานนอกเพ่ือสําเร็จความใครเทาน้ันเพราะหากจําเลยประสงคจะกระทําชําเราผูเสียหายจริง แมไม
สําเร็จความใครก็ตองเกิดรองรอยบอบชํ้าปรากฏใหเห็นอยูบาง ที่ศาลอุทธรณภาค 8 วินิจฉัยวาพฤติการณของ
จําเลยยังมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยมีเจตนากระทําชําเราผูเสียหายจริงหรือไมและพิพากษาลงโทษจําเลย
ฐานกระทําอนาจารแกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได
น้ันชอบแลว 

176  คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ของลับของชายถูไถที่ปากชองคลอดดานนอก ยังไมเขาไปภายในชอง
คลอด เปนพยายามขมขืนกระทําชําเรา  

177  คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวาอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ประมาณ 1น้ิวถือวากระทําชําเราสําเร็จแลวมิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
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เจตนาโดยชัดแจงและมีการกระทําสวนใดสวนหนึ่งของความผิดฐานนั้นแลว คือ มีการใชกําลัง
บังคับหญิงเพื่อชําเราแลวก็ตองถือวามีการ “ลงมือ” กระทําความผิดอันเปนการกระทําชําเราท่ีตองมี
การสอดใส (penetration)178 โดยอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ สมควรลงโทษ
ไดแลว และศาลคําพิพากษาฎีกาไทยถือวาเปนกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” ได 
ตองถึงขนาดอวัยวะสืบพันธุของจําเลยลวงลํ้าเขาไปชองคลอดของผูเสียหาย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1390/2555)179ในเร่ืองการกระทําความผิดฐานนี้ กฎหมายมิไดมีถอยคําท่ีแสดงชัดวาเปนอยางไร จึง
จะเรียกไดวาเปนการลงมือกระทําความผิด แตเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองนี้ ซ่ึง
มีข้ึนเพื่อลงโทษผูท่ีเร่ิมตนกระทําความผิดและไดแสดงอาการแหงอันตรายใหปรากฏข้ึนแลว ไมวา
การกระทํานั้นจะสําเร็จสมเจตนาแหงตนหรือไมก็ตาม และเม่ือวัตถุประสงคของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรามีไวเพื่อปกปองคุมครองความเสียหายในเนื้อตัวรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศของ
หญิง ตลอดจนความเสียหายแกสภาพจิตของหญิง (the women’s feeling) อันเนื่องมากจาการถูก
บังคับเพื่อกระทําชําเรา การลงโทษผูพยายามกระทําความผิดนี้ จึงมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหหญิงนั้น 
ถูกกระทําใหเกิดสภาพแหงความกลัววาจะถูกกระทําชําเรา (ซ่ึงหญิงเทานั้นท่ีจะมีความรูสึกถึง
สภาพนี้ได) 

 นอกจากนี้การแกไขเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 ท่ีมีสาระสําคัญ
กลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการ

                                                                          
178

  ประมวลกฎหมายฉบับอางอิง (น. 426). เลมเดิม. 
179

  คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวม
ประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ป.อ. มาตรา 277 วรรคสอง 
ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19)พ.ศ.2550  ซึ่งบัญญัติวา "การกระทํา
ชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก 
ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปน
อวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวา
ดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมดจําเลยเพียงใชอวัยวะเพศของจําเลย
เสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของจําเลย แตเมื่อมิไดมีการสอดใส
เพ่ือที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทํา
ชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
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กระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืน เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 4164/2555180  
              นอกจากนั้นก็เพื่อจะแสดงใหเห็นถึงความกาวหนา หรือวิวัฒนาการของกฎหมายท่ี
แสดงถึงความเทาเทียมกัน ระหวางชายและหญิง การบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงวาง
หลักไวแบบกวางๆผูหญิงสามารถขมขืนผูชายไดหากผูชายไมยินยอม แตในความเปนจริงนั้น ยอม
เกิดข้ึนไดเสมอ ท่ีผานมาศาลพยายามใหเห็นหลักของความใกลชิดกับผล โดยพิจารณาข้ันตอนการ
กระทําความผิดท่ีเร่ิมตนจากการลงมือกระทําความผิดจนกระท่ังไปถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงมักจะ
พิจารณาจากกรณีท่ีมีความใกลชิดกับผลมากท่ีสุด ดังเชนคําพิพากษาฎีกาท่ีไดมีการบังคับใชกันมา
วาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดสําเร็จเม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิงแมเพียงหนึ่งองคุลี หรือประมาณ 1 นิ้ว จึงทําใหมีความพยายามในการพิจารณาใหมีการกระทํา
ท่ีเปนความผิดข้ันพยายามขมขืนกระทําชําเราตอมาวาหากอยูในลักษณะท่ีจะลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
เพศของหญิงไดแลว แตยังไมลวงลํ้าหรือลวงลํ้าไมถนัดนัก ก็เปนการท่ีผูกระทําลงมือกระทํา
ความผิดแลวแตไมบรรลุผล ผูกระทําก็รับผิดแคพยายามขมขืนกระทําชําเราคําพิพากษาฎีกาท่ี 

                                                                          
180  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ

จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใช
เพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การ
กระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไมประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนัก
หรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํา
นอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูก
กระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปน
การกระทํา 
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15832/2555181 ซ่ึงก็ใชเปนแนวทางการเรียนการสอน และเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี 
ตลอดมา 
  บทบัญญัติกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหลังจากท่ีมีการแกไข มีการ
บัญญัติแตกตางจากเดิมอยางมาก รวมท้ังศาลฎีกาไดวางแนวคําพิพากษาไววา ตองใชอวัยวะเพศชาย
กระทํากับอวัยวะเพศหญิงโดยลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด แมเพียงแคองคุลีเดียวก็ถือวา เปนการ
ขมขืนกระทําชําเราแลว โดยไมตองไประบุเพศและสถานภาพใดๆ ท้ังส้ิน ซ่ึงมีเหตุผลท่ีจะขจัด
เง่ือนไขในการใชความรุนแรงทางเพศระหวางคนทุกเพศ ไมวาจะเปนผูหญิง ผูชาย หรือคนรักเพศ
เดียวกัน และทุกสถานภาพ ไมวาจะเปนสามี หรือภริยา ซ่ึงเปนการพูดแทนท้ังผูหญิง ผูชาย และคน
รักเพศเดียวกัน ไมวาพวกเขาจะมีสถานะอะไรก็ตาม และยังขจัดเง่ือนไขการใชความรุนแรงใหหมด
ไปอีก ทําใหปจจุบันมีปญหาในการบังคับใชกฎหมายการตีความกฎหมายใหความคุมครองแกทุก
คน ทุกเพศ ทุกวัย และทุกการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการฝาฝนความสมัครใจในการมีเพศสัมพันธ ก็
มีขอนาคิดวา การปรับใชกฎหมายอาจจะเกิดอุปสรรค และปญหาคอนขางมากในอนาคต ท้ังในแง
ของหลักทางวิชาการ เจตนารมณของกฎหมาย และปญหาในทางปฏิบัติ ท้ังนี้ เนื่องจากกลุมบุคคลท่ี
อาจไดรับผลกระทบจากการบัญญัติกฎหมายในลักษณะ "กวาง" เชนนี้ มักมีสภาพปญหาและความ
ละเอียดออนในการบังคับใชกฎหมายท่ีแตกตางกัน ท้ังคนรักเพศเดียวกัน รวมถึงการกระทําท่ีมีหญิง
เปนผูกระทําผิดและมีชายเปนผูเสียหาย ซ่ึงในกลุมหลังนี้ ทางปฏิบัติยังมีขอถกเถียงทางหลักวิชาการ
ในประเด็น เชน หญิงเปนฝายขมขืนชายไดจริงหรือไม ทําใหการบัญญัติกฎหมายในลักษณะรวมๆ
เชนนี้ ไมนาเปนผลดีเทาใดนัก 

 กอนมีการแกไขบทบัญญัติในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 276 และมาตรา 
277 ปพ.ศ. 2550  บทบัญญัติมาตรา 276 และ มาตรา 277 ไมไดมีการบัญญัติถึงนิยามการขมขืนวา
เปนเชนไร แตแนวทางการพิจารณาคดีและคําพิพากษาฎีกาท่ีผานมาของศาลฎีกา พิจารณาจากการ
ลวงลํ้าเปนสําคัญ โดยการตีความของศาลนั้น การขมขืนกระทําชําเราจะตองมีการลวงลํ้า ตอมามี

                                                                          
181  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 15832/2555 จําเลยใชอวัยวะเพศถูไถที่อวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จนมีนํ้า 

สีขาวขุนออกมาจากอวัยวะเพศของจําเลยถูกที่ขาของผูเสียหายที่ 1 ตามรายงานผลการตรวจชันสูตรบาดแผลไม
พบบาดแผลภายนอก อวัยวะเพศไมพบรอยฟกชํ้าหรือฉีกขาด เยื่อพรหมจารีไมฉีกขาด สงสารคัดหล่ังในชอง
คลอดไปตรวจที่สถาบันนิติเวชวิทยา ไมพบรองรอยการรวมประเวณีหรือสอดใสอวัยวะเพศเขาสูชองคลอดของ
ผูเสียหายที่ 1 ขอเท็จจริงบงช้ีวา อวัยวะเพศของจําเลยมิไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงฟงไดแต
เพียงวาจําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จําเลยจึงไมมีความผิดฐานกระทําชําเราผูเสียหายที่ 1 คงมีความผิดฐานกระทําอนาจาร
เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ศาลมีอํานาจลงโทษจําเลยตามท่ีพิจารณาไดความได 
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พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 โดยพระราชบัญญัติ
ฉบับดังกลาวมีผลบังคับใชในวันท่ี 20 กันยายน 2550 อันเปนวันถัดจากวันท่ีประกาศลงในราชกิจจา
นุเบกษา เลมท่ี 124 ตอนท่ี 15 ก. มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง ไดเพิ่มเติมนิยาม
ของการขมขืนกระทําชําเราไว โดยใชคําวา “กระทํากับ” หลังมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยามมาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 
277 วรรคสองแลว ศาลยังคงมีแนวทางการพิจารณาคดีและคําพิพากษาโดยตีความวาการขมขืน
กระทําชําเราจะตองมีการลวงลํ้า แมจะมีการนิยามคําวา”กระทํากับ”ในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสอง แลวก็ตาม ไมตรงตามถอยคําตัวบทกฎหมายแต
อยางใด และไมสอดคลองกับระบบกฎหมายอาญาของไทยซ่ึงเปนประเทศที่ยึดระบบกฎหมาย 
เปนหลัก 
 อยางไรก็ดี พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 
2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรค
สอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “กระทํากับ” ในบทบัญญัติดังกลาว เปนบทบัญญัติท่ี
ไมตรงตามเจตนารมณของกฎหมายที่มุงจะคุมครอง หรือคุณธรรมทางกฎหมาย ท่ีมุงจะคุมครอง
เสรีภาพในทางเพศ กลาวคือ เสรีภาพในการเลือกความสัมพันธ และผลกระทบท่ีจะตามมาท้ังทาง
รางกายและทางจิตใจตอผูเสียหายจากการถูกลวงลํ้า และไมมีความชัดเจนแนนอนตามหลักการ
ตีความกฎหมายอาญา  
 ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา ควรแกไขนิยามบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง โดยใชคําวา “ลวงลํ้า” และควรมีแนวทางการ
พิจารณาและการตัดสินคดีโดยตีความความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามนิยาม บทบัญญัติ 
มาตรา 276 วรรคสอง และ มาตรา 277 วรรคสอง เพื่อความชัดเจนแนนอนและสอดคลองกับระบบ
กฎหมายทางอาญาของประเทศไทยท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ในสวนของตางประเทศแลวการ
กระทําความฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดกลาวถึง การมีเพศสัมพันธโดยมีการลวงลํ้าซ่ึงใชคําวา 
“Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลว ซ่ึงการตีความตามกฎหมายของประเทศไทยที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความทาง
อาญาท่ีไมถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทย 


