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บทที่ 4 
วิเคราะหเปรียบเทียบขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามหลัก

กฎหมายประเทศไทยและกฎหมายตางประเทศ 
 
 การการเปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายเก่ียวกับเพศเนื่องจากสภาพสังคมมีการเปล่ียนแปลง
ตลอดยุคสมัยท่ีมนุษยไดใชกฎหมายเกี่ยวกับเพศมานั้น ยังคงมีปญหาในการบังคับใชหลักการแหง
กฎหมายเกี่ยวกับเพศเพื่อใหสอดคลองเขากันไดกับสภาวะแหงสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงและ
ปรับตัวจากจุดเดิมไปสูจุดใหมๆ จึงทําใหเกิดประเด็นปญหาและทําการวิเคราะหโดยมีรายละเอียด
ดังตอไปนี้ 
 
4.1 วิเคราะหลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวล
กฎหมายอาญา 
 ปจจุบันความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราปจจุบันการขมขืนกระทําชําเราไมวาจะเปน
กระทํากับหญิงหรือชายตางก็มีความผิดนอกจากนั้นไดเพิ่มลักษณะของการกระทําชําเราเปนการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืน หรือใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน และทําใหผูอ่ืนไดรับ
ความเสียหายท้ังทางรางกายและจิตใจ  
 4.1.1 วิเคราะหขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 ขอบเขตของการกระทําชําเราปรากฏตามกฎหมายตราสามดวง1 พระราชกําหนดลักษณะ 
ขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 1182 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 1273 และประมวลกฎหมายอาญากอนมี

                                                                          
1 กฎหมายตราสามดวง มาตราหน่ึง “ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 

ถาขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมีย”  
2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
 มาตรา 3 ชายใดกระทําชําเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไปขางลางน้ี ทานวาชายผูน้ัน

ขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึงยินยอม 
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การแกไขป พ.ศ. 25504 กฎหมายกําหนดให “หญิงเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา โดยมุงหมายท่ีจะคุมครองอํานาจปกครองของชายผูเปนบิดาและสามี ซ่ึงเปนผลมาจากสภาพ
สังคมและวัฒนธรรมในสมัยนั้นทําใหการบังคับใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 กฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใน
กฎหมายดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครองเสรีภาพในทางเพศโดยการปกปองเพศหญิงมากข้ึน  
 กฎหมายดังกลาวมีการกําหนดขอบเขตของการกระทําชําเรา ความผิดฐาน“ขมขืนถึง
ชําเรา” หมายถึง การที่ชายใชการบังคับขืนใจดวยวิธีอยางใดๆ แกหญิง โดยท่ีหญิงนั้นไมยินยอมและ 
หญิงเปนภริยาของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนทาส หญิงซ่ึงเปนหมาย หญิงซ่ึงเปนบุตรสาวหรือหลานสาว
ของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนเด็ก และหญิงท่ีชายอ่ืนไดสูขอจากพอแมหญิงนั้นแลว จนไดมีการรวม
ประเวณีกันสวน “ขมขืนไมถึงชําเรา” นั้นมีความแตกตางจาก “ขมขืนถึงชําเรา” ตรงที่ไมไดมีการ
รวมประเวณีกัน แมจะไดมีการบังคับขืนใจกันก็ตามการ “ทําชําเรา”จึงเปนการกระทําชําเราท่ีเปน
ธรรมชาติท่ีมนุษยสมสูกันโดยใชอวัยวะชายกระทํากับอวัยวะเพศหญิงซ่ึงเปนธรรมชาติ 
 กรณีองคประกอบความผิดผูถูกกระทําตองเปนหญิงนั้น ตองเปนเพศหญิงตามธรรมชาติ 
ท่ีถือกําเนิดมาเปนเพศท่ีคลอดบุตรได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง5 เพราะในประเทศไทยน้ัน แมวา
                                                                                                                                                                                                                   

 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงน้ันยังมีอายุตํ่ากวา 12 ปลงมา 
 มาตรา 4 ชายใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุกไว

ต้ังแต 10 ปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิง
ต้ังแต 1,000 บาทลงมาดวยก็ได 

3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127มาตรา 243 “ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญ
กระทําชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตนเอง ทานวาผูน้ันขมขืนกระทําชําเรา ตองวางโทษจําคุกต้ังแตปหน่ึง
ขึ้นไปจนถึงสิบป และใหปรับต้ังแตหาสบิบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง….” 

4 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499“ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีการแกไขในมาตรา 276 
หลายคร้ังโดยมีการแกไขในป พ.ศ. 2514 ตอมาอีกครั้งในป พ.ศ. 2525 บทบัญญัติตามมาตรา 276 น้ี ต้ังแต พ.ศ. 
2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการเปล่ียนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะ
ไดรับไดถูกเพ่ิมมากขึ้นตามพฤติการณที่กฎหมายบัญญัติ แตทั้งน้ีกฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอวาความผิดฐาน
ขมขืนจะตองเปนการที่ชายไดกระทําตอหญิงอื่น ซึ่งมิใชภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน” 

5 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524 “ผูรองเปนชายโดยกําเนิด แตไดรับการผาตัดเปนหญิงแลว ขออนุญาต
เปล่ียนคํานําหนาช่ือเปนนาง ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เพศของบุคคลน้ันกฎหมายรับรองแลวถือเอาตามเพศที่กําเนิด
มา คําวา “หญิง” ตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน หมายความวา คนที่ออกลูกได ผูรองถือกําเนิดเปนชาย ถึงจะ
มีเสรีภาพในรางกายผาตัดไปเปนหญิง แตผูรองก็คลอดบุตรไมได ฉะน้ันโดยธรรมชาติและตามที่กฎหมาย
รับรอง ผูรองก็ยังเปนเพศชายอยู ไมมีกฎหมายรับรองใหสิทธิผูรองขอเปล่ียนเพศที่ถือกําเนิดมาได ทั้งมิใชเปน
กรณีที่จะใชสิทธิตามมาตรา 55 (ถูกโตแยงสิทธิ) จึงสั่งยกคํารอง”                 
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การผาตัดแปลงเพศจะถือวาเปนสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลอันพึงกระทําไดแตสถานภาพของบุคคลท่ี
ไดรับการผาตัดแปลงเพศแลวนั้น ยอมไมมีสถานภาพทางเพศหรือเพศตามกฎหมาย เปนเพศท่ีตน
ถือกําเนิดมา ไมอาจมีการเปล่ียนแปลงได เพราะฉะน้ันเม่ือกฎหมายไมยอมรับเพศใหม บุคคลนั้น
ยังคงตองปฏิบัติหนาท่ีในฐานะท่ีตนยังคงมีเพศตามกฎหมายตามเพศกําเนิดของตนอยู กรณีชายท่ี
ผาตัดแปลงเพศถูกขมขืนกระทําชําเรา ความผิดท่ีเกิดข้ึนก็คงเปนไดเพียงความผิดฐานะกระทํา
อนาจารเทานั้น 
 ท้ังนี้กฎหมายต้ังแตกอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 ขอบเขตองคประกอบของผูถูกกระทํา 
โดยนอกจากตองเปนหญิงแลวกรณีหากกําหนดใหหญิงนั้นตองมิใชเปนภริยาของชายซ่ึงเปน
ผูกระทําอีกดวย คําวา “ภริยา” ในท่ีนี้ หมายถึง ภริยาท่ีชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงมีการกระทําชําเราโดย
หญิงไมยินยอม6 หากหญิงท่ีเปนภรรยายินยอมไมผิดเพราะภรรยาและสามียอมมีเพศสัมพันธเปน
เร่ืองปกติ7จากแนวความคิดของการบัญญัติความผิดไวเชนนี้ปรากฏตั้งแตในสมัยของกฎหมายตรา
สามดวง ซ่ึงก็ไมมีบทกฎหมายวามีบทกฎหมายใดเลยท่ีกลาวถึงการขมขืนภริยาเอาไวอยางชัดเจน 
 แนวความคิดเชนนี้ในสมัยกอนระบุวาเม่ือเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแลวตางก็มี
หนาท่ีในอันท่ีจะตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา จําจะตองมีการหลับนอนมีเพศสัมพันธกันโดย
ปกติ ถาชายจึงมีสิทธิท่ีจะรวมประเวณีกับภริยาของตนเองได หากภริยาขัดขืนสามีก็มีสิทธิท่ีจะใช
กําลังไดตามสมควรแกเหตุ ดวยเหตุนี้หากสามีใชกําลังบังคับรวมประเวณีกับภริยา สามีไมมีความผิด 
ตามซ่ึงตนตามเจตนารมณท่ีกฎหมายสมัยกอนปญญัติไวอยางชัดเจน  
  ขอบเขตของการกระทําชําเราตามกฎหมายอาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน
กฎหมายบัญญัติไวเปนสาระสําคัญ กลาวคือ ประกอบดวยการกระทําอันเปนการบังคับจิตใจโดยขู
เข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิงกระทํากับชายหรือชายกระทํากับหญิงรวมไปถึงภรรยาของ
ตนหรือเปนบุคคลอื่นไดกระทําตอบุคคลอ่ืนใหกระทําตามท่ีผูบังคับขืนใจโดยรวมไปถึงการใช
อวัยวะเชน นิ้วมือหรืออุปกรณกระทํากับทวารหนักของผูถูกกระทําท่ีเปนท้ังหญิงท้ังชายใหกระทํา
ตามความตองการของฝายผูกระทํา การขมขืนนี้จะโดยใชกําลังหรือไมก็ได แตเพียงบังคับก็ถือวา

                                                                          
6 คําพิพากษาฎีกาที่ 234/2466จําเลยลอบกระทําชําเราหญิงขณะนอนหลับ พอหญิงรูสึกต่ืนขึ้นจึงถีบ

จําเลย ตัดสินวาการลอบทําชําเราขณะนอนหลับแสดงวาหญิงมิไดมีใจยินยอม และคําวา “ขืนใจ” ตามมาตราน้ี 
รวมท้ังการที่หญิงไมสมัครใจดวยจําเลยจึงมีผิด 

7 ศ.พญ.นงพงา ล้ิมสุวรรณ. เพศสัมพันธในชีวิตคู. คณะแพทยศาสตร ภาควิชาจิตเวชศาสตร 
โรงพยาบาลรามาธิบดี. สืบคน  15 กรกฎาคม 2557, จาก http://www.dmh.go.th/news/view.asp?id=897. 
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ขมขืนไดแลว8 ท่ีตองกําหนดใหการขมขืนเปนองคประกอบหน่ึงของความผิดกรณีผูไดรับความ
เสียหายโดยตรงคือ หากผูกระทําและผูถูกกระทํายินยอมถึงวาไมผิดในขอบเขตกระทําชําเราแตอยาง
ใด เม่ือสมัครใจ ความเสียหายก็ไมเกิด และไมควรเอาผิดโดยกฎหมายกําหนดใหขอบเขตของการ
กระทําชําเรารวมไปถึงการกระทํากับทวารหนัก9 แตปจจุบันถือวาอยูในขอบเขตของกระกระทํา
ชําเราแทบท้ังส้ิน 
 จะเห็นไดวาขอบเขตกฎหมายของความผิดฐานกระทําชําเราในปจจุบันปรากฏตาม
มาตรา 276 ท่ีมีการแกไข พ.ศ. 2550 และความหมายของการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายฉบับ
เกาและกฎหมายฉบับปจจุบันมีความแตกตางอยางชัดเจนกลาวคือ ผูใดหรือผูกระทําจะเปนชายหญิง
ก็ได คําวาผูอ่ืน ก็คือการกระทําชําเราโดยธรรมชาติผูถูกกระทําเปนฝายหญิงแตปจจุบันผูกระทํา คือ
มนุษยซ่ึงไมไดจํากัดวาเปนใคร สามีหญิงก็อาจจะเปนผูกระทําไดดวย กฎหมายใชคําวา ผูใด แสดง
วา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําผิดฐานนี้ได ซ่ึงไดใหความหมายวาการกระทําชําเรา 
หมายถึง ไดกระทําชําเราผูอ่ืนมิไดสมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมมีความผิด 10การขมขืนกระทํา
ชําเรา คือการรวมเพศโดยฝาฝนตอความยินยอมของหญิง หากหญิงยินยอมยอมไมเปนความผิด  
                                                                          

8 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2 (พิมพครั้งที่ 6) (น.309), โดย  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2557,  
คําพิพากษาฎีกาที่ 1839/2538 “วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายทิ่มตําอวัยวะเพศของหญิง 
กับใชน้ิวใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง เชนน้ี ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะ
เพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) ซึ่งมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทํา
ชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตามมาตรา 279 วรรคแรก ”ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนน้ี ตามมาตรา 276 ที่
แกไขใหม ชายยอมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมาย
ของการกระทําชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “สิ่งอื่นใด” (น้ิว
มือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพ่ือสนองความใครของชาย 

 กฎหมายปจจุบันน้ีทําใหการกระทําซึ่งแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร” กลายมาเปน “กระทําชําเรา” มาก 
มายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันน้ี การกระทําอนาจารโดยที่ไมเปนการกระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยู
เฉพาะกรณีที่ 

 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํานอกจากอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือ ชองปาก หรอื 

 (ข) ผูกระทําใช “สิ่งอื่นใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอื่นใด” กระทํากับ
อวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควรในทางเพศ 

9 ฎีกาที่ 1048/2518 และ 953/2518 การกระทําแกทวารหนัก หรือชองทางอวัยวะอื่นของหญิงไมใช
ความผิดตามมาตราน้ี แตปจจุบันถือวากระทําผิดขอบเขตกระทําชําเราตามคําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 

10 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่10 แกไขเพ่ิมเติม) (น. 416), โดยคณิต ณ นคร, 2553, 
กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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เวนแตจะไดยินยอมกรณีตอไปน้ีไมถือวาหญิงยินยอม เชน หญิงกําลังหลับหมดสติ หรือเปนคน
วิกลจริต หรือคนท่ีไมสามารถชวยตนเองได หรือโดยการทําใหหญิงเขาใจผิดวา ตนเองเปนบุคคล
อ่ืน เชน ทําหญิงเขาใจวาตนเองเปนสามีหญิงหรือคนรักของหญิง เชน เพื่อนของคนรักหญิงมารวม
งานเล้ียงท่ีบานของหญิง และนอนคางบานของหญิงดวย ตกดึก เพื่อนของคนรักหญิงเห็นหญิงกําลัง
หลับจึงเขาไปขมขืนกระทําชําเราหญิง โดยทําใหหญิงเขาใจวาเปนคนรักของตนเองการเปล่ียนคําวา 
“ชําเรา” ใหมีความหมายวา เปนการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนกลาวคือ ชําเราตามกฎหมายปจจุบัน มีความหมายท่ีกวางกวา
กฎหมายเดิมซ่ึงหมายถึง การกระทําท่ีชายกระทําตอหญิง แตกฎหมายปจจุบันใหรวมการกระทํา 
ท่ีหญิงกระทําตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ท้ังนี้หมายความรวมตลอดถึงเพศท่ี 3 อีกดวย11 
 จากมาตราดังกลาวเม่ือพิจารณาแลวเห็นจะไดวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีได
แกไขใหม พ.ศ. 2550 มีขอบเขตท่ีกวางมากข้ึนโดยมีขอแตกตางจากบทบัญญัติเดิมดังนี้ 
 1) ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ไดไมจํากัดวาจะตองเปนชายเทานั้นเหมือน
บทบัญญัติเดิมดังนั้นจะเปนชายแทหญิงแทหรือเปล่ียนเพศแปลงกายอยางไรก็เปนผูกระทําความผิด
ฐานนี้ไดท้ังส้ิน 
 2) ในสวนของผูถูกกระทําก็เชนเดียวกันกับผูกระทําท่ีจะเปนเพศใดก็ไดท้ังส้ิน 
 3) สามีหรือภรรยาของผูกระทําก็อาจตกเปนผูเสียหายในการกระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของภรรยาหรือสามีตนเองไดหรือกลาวอีกอยางก็คือการขมขืนกระทําชําเราสามีหรือ
ภรรยาของตนก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและตองถูกระวางโทษเชนเดียวกับการขมขืน
บุคคลอ่ืนเวนแตยังประสงคจะอยูกินกันตอไปศาลอาจลดโทษใหได 
 4) จากการกระทําชําเราแตเดิมท่ีมีรูปแบบเดียวคือการที่ชายใชของลับของตนผานเขา
ไปในชองสังวาสของหญิงแตตามบทบัญญัติใหมนั้นในสวนของวิธีการกระทํามีประเด็นท่ีนา
พิจารณา 2 ประเด็นคือ 
  4.1) รูปแบบของการกระทําไดขยายความเปนไปไดของรูปแบบการกระทําความผิด
จากหนึ่งรูปแบบคือการท่ีชายใชอวัยวะเพศของตนสอดใสในอวัยวะเพศของหญิงซ่ึงเปนเพียง
รูปแบบเดียวตายตัวนั้นไดถูกขยายออกเปนสิบเอ็ดรูปแบบ กลาวคือ 
 
                                                                          

11 อาทิเชน การขมขืนเกยเด็กชายเด็กหญิงชายตอชาย หญิงตอหญิงหรือผูชายท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิง
แลวโดยใชองคชาตลวงลํ้าทางทวารหนัก  การบังคับใหเหยื่อสําเร็จความใครใหตนดวยปากการขมขืนโดยใชน้ิว
มือหรืออวัยวะสวนอื่นการใชอวัยวะเพศเทียมหรืออุปกรณอื่นใดทุกชนิด. 
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    (1) ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของหญิง 
    (2)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของชายอ่ืน 
    (3)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (4)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับชองปากของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (5)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงอ่ืน 
    (6)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของชาย 
    (7)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (8)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับชองปากของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (9)  ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงอ่ืน 
    (10)  ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศของชายอ่ืน 
    (11) ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
  4.2) วิธีการกระทําจากหัวขอท่ี 4.1 จะเห็นไดรูปแบบท่ีเปนไปไดมีถึงสิบเอ็ดรูปแบบ 
แตส่ิงท่ีควรจะมีการวิเคราะหก็คือคําวา “กระทํากับ” นั้นมีความหมายวาอยางไรจะมีความหมาย
เชนเดียวกับในอดีตท่ีหมายถึงการ “สอดใส” หรือลวงลํ้า (Penetration) หรือจะหมายความเพียงการ 
“จด”หรือ “จรด” ก็เพียงพอเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ฉบับปจจุบันแลว 
 4.1.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 จากการท่ีศึกษาบทบัญญัติในมาตรา 276 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายอาญา 
ความวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนบังคับขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดย
ผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 บทบัญญัติในมาตรา 276 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายอาญา ความวา“การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน หรือการกระทําอ่ืนใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน”ท้ังนี้สามารถแยกองคประกอบของความผิด เชน 
มีการกระทําขมขืน การกระทําชําเรา ผูอ่ืน โดยวิธีการใดวิธีการหนึ่ง ดังตอไปนี้ 
 1) องคประกอบภายนอก 

 องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การที่บุคคลขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดย 
ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ 
โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน 
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 คําวา “กระทําชําเราผูอ่ืน”กฎหมายเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมไดใช
อวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน กระทํากับปากหรือทาง
ทวารหนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึงหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมา
เปนเพศท่ีออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอหญิง
หรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิง
หรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว12 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานนี้ได13“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 
 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้ 
 (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ  
 คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเปนการ
กระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิงก็ไดและอาจ
เปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิง หรือบิดาของหญิงก็ได14 
 (2) โดยใชกําลังประทุษราย 
 “ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคลไม
วาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปนเหตุ
ใหบุคคลหน่ึงบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิต
หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน15ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) 
 (3) โดยผูอ่ืนอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 

                                                                          
12 จาก คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11) (น. 197), โดย ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
13 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10)  (น. 416-417), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
14 จาก กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 11) (น. 272), โดย  หยุด แสงอุทัย, 2556, กรุงเทพฯ:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
15 ดู มาตรา 1 (6). 
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 คําวา “ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได” นี้หมายถึงกรณีดังตอไปนี้ คือ 
  (1) ผูอ่ืนนั้นปราศจากเจตจํานงโดยส้ินเชิง เชน เนื่องจากช็อคหรือออนเพลียจนหมด
กําลัง 
  (2) ผูอ่ืนนั้นไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได เชน เนื่องจากพูดไมได 
 (3)  ผูอ่ืนนั้นไมสามารถท่ีจะยืนยันเจตจํานงไดดวย เชน เนื่องจากถูกผูกมัด และ 
  (4) ผู อ่ืนนั้นวิกลจริตหรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไม รูความหมายของการ 
รวมประเวณี 
 (4) โดยผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เชน ผูอ่ืนนั้นเขาใจวาเปนสามีหรือคูรักจึง
ยอมใหกระทําชําเรา 
 การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ือของลับของชายผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในของลับของ
หญิงท้ังนี้ไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้น การที่ผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไมเปนขอ
สาระสําคัญ ยกตัวอยาง เชน จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับ
ของผูเสียหายราว 1 องคุลีแลว กรณีเชนนี้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของ
มาตรา 276 แลว  
  2) องคประกอบภายใน 
  องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาขมขืนกระทําชําตามมาตรา 59  
 จะเห็นไดวาองคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ ตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง 
สังเกตวา กฎหมายบัญญัติวา “ผูใด” และ “ผูอ่ืน” ซ่ึงผูกระทําและผูถูกกระทําจะเปนเพศเดียวกัน 
หรือตางเพศกันก็ไดการกระทําระหวางหญิงตอหญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน 
หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว16และ
อาจจะเปนคูสมรสกันก็ไดในสวนขององคประกอบภายใน คือ เจตนา ความรับผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเปนความผิดทางอาญาอยางหนึ่ง ซ่ึงผูทําตองมีเจตนาในการกระทํา ซ่ึงมาตรา 59 

 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรารวมไปถึงการขมขืนใจ คือไดกระทําชําเราโดย
หญิงมิไดสมัครใจ หรือหญิงมิไดยินยอมโดยสมัครใจ ซ่ึงตามความหมายในพจนานุกรม17 นั้น  
 

                                                                          
16 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (น.197). เลมเดิม.. 
17 คําวาขมขืนตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิต 2542 หมายถึงการใชกําลังใหทําตามใจสวนคําวาชําเรา

น้ันหมายถึงการรวมประเวณีดวยเหตุผลน้ันการขมขืนกระทําชําเราน้ันหมายถึงการใชกําลังบังคับขืนใจหญิงให
รวมประเวณีการรวมประเวณีหมายถึงการเสพสังวาสหรือผสมเพศซึ่งกันและกันระหวางชายและหญิงในลักษณะ 
รวมประเวณีตามธรรมชาติโดยท่ีอวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธของหญิง 
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หมายถึง บังคับ ขืนใจ ขูเข็ญ หรือหมายถึงการท่ีชายใชกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตัวเอง โดยหญิง
มิไดยินยอมโดยสมัครใจ หรือเปนการใชอํานาจกระทําโดยอีกฝายหนึ่งไมสมัครใจ คุณธรรมทาง
กฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ เสรีภาพในทางเพศ ดังนั้นถามีการฝนใจหรือยังบังคับหญิงดวย
เจตนาเพื่อกระทําชําเราแลว ยอมเขาองคประกอบสวนหนึ่งของความผิดฐานนี้แลว 
 ปญหาในเร่ืองการตีความตามกฎหมายการตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมายในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย คือ การคนหาความมุงหมายของ
ตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเคร่ืองชวยในการตีความ
ไดเปนอยางดี18 เชนการบังคับใชกฎหมายวาดวยขอบเขตกระทําขมขืนกระทําชําเรากฎหมายใน
ปจจุบันบัญญัติใหผูกระทําจะเปนชายหรือหญิงก็ไดหากไดกระทําโดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืน
นั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนซ่ึง
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามักจะมีการกระทําท่ีมีความผิดฐานอ่ืนรวมอยูดวยในตัวมันเอง  เชน 
ความผิดตอเสรีภาพประมวลกฎหมายอาญา เพราะมีการบังคับใหหญิงจํายอมใหชายกระทําชําเรา 
นอกจากนี้ยังมักจะมีการทํารายรางกายของหญิง หรือมีการกระทําอันมีลักษณะเปนการใชกําลัง
ประทุษรายตอหญิง ทําใหหญิงไดรับความปวดราวใจยิ่งกวาการบาดเจ็บทางกาย จึงเห็นวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราปจจุบันใหการจํากัดความท่ีมากเกินไปโดยกฎหมายกําหนดใหผูกระทําเปน
ชายหรือหญิงกฎหมายกําหนดเปนความผิดหมดไมเพียงจํากัดเฉพาะกรณีท่ีชายทําตอหญิงซ่ึงมิใช
ภริยาของตนเองเทานั้น หญิงอาจบังคับใหชายกระทําชําเราตนเองอันเปนการฝาฝนตอความยินยอม
ของชาย หรืออาจเปนการท่ีหญิงกระทําตอหญิงหรือชายทําตอชายก็ได ปญหา มาตรา 276 วรรค
สอง ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยาย
ความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชส่ิงอ่ืนใด เชนการใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะ
เพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเราท่ีมีการ 
 
 

                                                                          
18 จาก กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (พิมพครั้งที่ 5) (น. 76-78), โดย คณิต ณ นคร, 2556, กรุงเทพฯ:  

วิญูชน. 
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ลวงลํ้าเขาไป19 ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเรา
สําเร็จไดตองถึงข้ันอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าจะมีความหมายเชนเดียวกับในอดีตท่ีหมายถึงการ 
“สอดใส” หรือลวงลํ้า (Penetration) หรือจะหมายความเพียงการ “จด”หรือ “จรด” เขาไปในอวัยวะ
เพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปาก
ของผูถูกกระทําก็เพียงพอเปนความผิด หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของ
อยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน เชน ชายท่ี
ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง ก็อาจถูกชายอ่ืนขมขืนกระทําชําเราไดผูเขียนไมเห็นดวยเพราะไมเปนไป
ตามธรรมชาติใหชายเทานั้นท่ีมีกําลังกระทําการขมขืนหญิง แตกฎหมายมาตร 276 วรรคสอง ซ่ึง
แกไขเพ่ิมเติมโดยมาตร 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที 19) พ.ศ. 2550 กลับบัญญัติวาการ
ขมขืนกระทําชําเราไมจําเปนตองเปนการกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงเสมอไป  อาจเปนการ
กระทํากับทวารหนัก20 หรืออาจเปนการบังคับใชปากสําเร็จความใครใหผูกระทําผิดก็ไดซ่ึงหากการ
สนองความใครเปนองคประกอบหลักสําคัญ สวนการสอดใสเปนพฤติการณ บางกรณีไมสอดใส 
ก็สมเจตนาจําเลยแลว กรณีการท่ีมีการกระทํากับบริเวณอวัยวะเพศรวมไปถึงโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน อันกฎหมายคุมครองมิใหผูใดมากระทํา แมไมลวงลํ้าก็เปนการ
กระทําชําเราได เพราะการชําเราเปนเจตนาของจําเลยฝายเดียว เพื่อใหบรรลุผล ดังนั้น การใชอวัยวะ

                                                                          
19 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 

หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19
ซึ่งบัญญัติวา "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการ
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทํา
ในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชใน
การกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมด 

20 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสองการกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการ
กระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 
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เพศถูไถ หรือเสียดสี กับอวัยวะเพศผูเสียหาย จึงไมจําเปนตองสอดใส เพราะเพียงแคกระทํากับหรือ
ตออวัยวะเพศก็ถือวา เปนการกระชําเราแลว เชนกัน 
 จากการพิจารณาขอบเขตการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของสหราชอาญาจักรจะ
เห็นวา ชายอาจมีความผิดฐานขมขืนภริยาของตนเองหากภริยาไมยอมรวมเพศ หากชายผูเปนสามีใช
กําลังบังคับขมขืนภริยาของตน ชายมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของตน ความคิดท่ีวา
ภริยาไดใหความยินยอมในการยินยอมใหรวมเพศดวยตลอดกาลหลังจากการสมรสไมเปนจริงอีก
ตอไปแลว นอกจากนี้ภริยาไมไดถือเปนบุคคลคนเดียวกับสามีเพราะภริยาถือเปนผูมีตัวแยกตางหาก
จากผูเปนสามีซ่ึงหมายความวาการกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําโดยชายใช
อวัยวะเพศชายกระทําเขาไปละเมิดยังผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิงโดยอวัยวะเพศหรือชองปาก
ทวารหนักก็ไดกลาวคือประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 121The Sexual Offences Act 2003 
และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 
ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา22 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ (a) บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะ
เพศหญิง ทวารหนัก หรือปากของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
     (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเรานั้น และ 
     (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 

                                                                          
21 ความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอื่นโดยการใชอวัยวะ

เพศ, ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอื่นหรือบังคับใหผูอื่นกระทํา 
ตอตนโดยผูอื่นไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอื่นใดลวงลํ้า
หรือสอดใส (penetration)  เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอื่นใดโดยบุคคลอื่นน้ันไมยินยอม 
ก็จะเปนความผิดทั้งสิ้นเปนตน 

22 The Sexual Offences Act 2003, Section 1 
 (1) A person (A) commits an offence if 

  (a)  he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis, 
  (b)  B does not consent to the penetration, and 
  (c)  A does not reasonably believe that B consents. 
 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, 

including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
 (3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
 (4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
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 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต  เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิดเปนตน 
 ในขณะท่ีกฎหมายวาดวยขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุน
ปรากฏตามบทบัญญัติในมาตรา 17723 ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไววา ผูใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิง
อายุไมตํ่ากวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนัก 
ไมตํ่ากวาสองป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุตํ่ากวา
สิบสามปดวยท้ังนี้ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราจะเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือ
ผูกระทําความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุตํ่ากวาสิบสามป  
ซ่ึงการยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปไดกฎหมายกําหนดซ่ึง
ผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual Intercourse”
หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวเปนความผิด
กระทําชําเราบุคคลนั้นจะตองรับโทษ24 และผูท่ีไดพยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายได
บัญญัติใหเปนความผิดดวย25  
 4.1.3 จุดแบงแยกความผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 ความผิดฐานขืนกระทําชําเราความผิดฐานพยายามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
276 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยาย
ความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ

                                                                          
23 Penal Code (Act No.45 of 1907) Article 177 (Rape).A person who, through assault or intimidation, 

forcibly commits sexual intercourse with a female of not less than thirteen years of age commits the crime of 
rape and shall be punished by imprisonment with work for a definite term of not less than 3 years. The same 
shall apply to a person who commits sexual intercourse with a female under thirteen years of age. 

24 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
25 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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ชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชส่ิงอ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับ
อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา 
ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปน
การกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงข้ัน
อวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนัก
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน 
อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของอยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนากระทําชําเราโจทกรวม สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศของโจทก
รวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวา
จําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทํา
ชําเราโจทกรวม26 
 อยางไรก็ตาม ตามกฎหมายปจจุบันท่ีมีการแกไข พ.ศ. 2550 นี้ การกระทําชําเราไม
จําตองมีการนําอวัยวะเพศ “ลวงลํ้า” เขาไป เพราะเพียงแต “กระทํากับ” ก็ได ดังนั้น การ “ถูไถ” ตาม

                                                                          
26 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลย

สอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบ
ปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียง
การใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทํา
ของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทําอนาจาร 
ไม ป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะ
เพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูก 
กระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํา นอกจากจะกระทําชําเราโดย
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่ง
อื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยาย
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึง
ขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูก 
กระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของ
อยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน จําเลยมีเจตนากระทําชําเรา
โจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้าเขา
ไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศของ
โจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือ
กระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม 
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ขอเท็จจริงในฎีกาท่ี 874/2491 ขางตน จึงถือไดวาเปนการ “กระทํากับ” อวัยวะเพศของอีกฝายหนึ่ง
อันเปนการ “กระทําชําเรา” สําเร็จเปนความผิดแลว ขอเท็จจริงดังกลาวจึงไมนาจะใชการ “พยายาม
กระทําชําเรา” อีกตอไปแลว27 แตเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียวคําพิพากษาฎีกาท่ี 6345/253728 แตใน
กรณีท่ีเห็นเจตนาโดยชัดแจงและมีการกระทําสวนใดสวนหนึ่งของความผิดฐานนั้นแลว คือ มีการ
ใชกําลังบังคับหญิงเพื่อชําเราแลวก็ตองถือวามีการ “ลงมือ” กระทําความผิดอันเปนการกระทําชําเรา
ท่ีตองมีการสอดใส (penetration)29 โดยอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ สมควร
ลงโทษไดแลว และศาลคําพิพากษาฎีกาไทยถือวาเปนกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา”ได
ตองถึงขนาดอวัยวะสืบพันธุของจําเลยลวงลํ้าเขาไปชองคลอดอวัยวะเพศของผูเสียหาย(คําพิพากษา
ฎีกาท่ี 1390/2555)30 แตเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองนี้ ซ่ึงมีข้ึนเพื่อลงโทษผูท่ี
เร่ิมตนกระทําความผิดและไดแสดงอาการแหงอันตรายใหปรากฏข้ึนแลว ไมวาการกระทํานั้น 
จะสําเร็จสมเจตนาแหงตนหรือไมก็ตาม และเม่ือวัตถุประสงคของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามี
ไวเพื่อปกปองคุมครองความเสียหายในเนื้อตัวรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศของหญิง ตลอดจนความ
เสียหายแกสภาพจิตของหญิง (the women’s feeling) อันเนื่องมากจาการถูกบังคับเพื่อกระทําชําเรา 

                                                                          
27 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2  (น. 308-309). เลมเดิม.  
28 คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวาอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย

ประมาณ 1น้ิวถือวากระทําชําเราสําเร็จแลวมิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
29 ประมวลกฎหมายฉบับอางอิง  (น. 426). เลมเดิม.  
30 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวม

ประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ป.อ. มาตรา 277 วรรคสอง 
ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  ซึ่งบัญญัติวา "การ
กระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 
วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไม
จําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
เพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมดจําเลยเพียง
ใชอวัยวะเพศของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของจําเลย 
แตเมื่อมิไดมีการสอดใสเพ่ือที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงยังเรียก
ไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
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การลงโทษผูพยายามกระทําความผิดนี้ จึงมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหหญิงนั้นถูกกระทําใหเกิดสภาพแหง
ความกลัววาจะถูกกระทําชําเรา (ซ่ึงหญิงเทานั้นท่ีจะมีความรูสึกถึงสภาพนี้ได) 
 จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม หากอวัยวะเพศของชายเพียงแต  
“ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดของหญิงดานนอก ยังไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนเพียง “พยายาม” 
กระทําชําเรา (ฎีกาท่ี 874/2491)31 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูกระทําตองใชอวัยวะเพศของตน
กระทําในลักษณะใกลชิดพรอมท่ีจะใชอวัยวะเพศสอดใสในอวัยวะเพศหญิงผูเสียหายหรือใช 
 ท้ังนี้จุดแบงแยกเร่ืองความผิดฐานกระทําอนาจาร32 หากการกระทําดังกลาวยังไมถึงข้ัน
สุดทายไมวาผูเสียหายจะกระทําเขาไปใกลชิดตอผลเพียงไร ท้ังดึงกางเกง ท้ังจับหนาอก ท้ังกดให
นอนลงท้ังข้ึนครอม ตราบใดท่ียังไมอยูในวิสัยท่ีจะชําเราไดซ่ึงหมายความวา 1) ตองไมมีเส้ือผาหรือ
ส่ิงอ่ืนใดมาปดหรือกั้น “ท้ัง” ของลับชายและของลับหญิงเพราะถายังมีส่ิงมากั้นขวางอยูการชําเรายัง
ทําไมได 2) หญิงตองถูกกดใหไมดิ้นเพราะถาหญิงดิ้นอยูก็ยอมไมสามารถจะนําของลับชายผานเขา
ไปไดใชมือกดผูเสียหายนอนลงท่ีพื้นเรือนแลวข้ึนครอมเอาหัวเขากดตนขาไวขณะน้ันผูเสียหาย
นอนหงายนุงกระโจมอกอยูจําเลยกมลงกัดท่ีแกมและถลกผาซ่ินข้ึนจากดานลางผูเสียหายดิ้นอยาง
แรงจนหลุดแลววิ่งรองไหลงเรือนไปดังนี้ลักษณะการกระทําของจําเลยดังกลาวยังไมอยูในวิสัยท่ี
จําเลยจะกระทําชําเราผูเสียหายไดการกระทําของจําเลยจึงไมเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเราคงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจาร33 หากเปนกรณีไมสามารถพรอมท่ีจะกระทําไดถือวา 
เปนความผิดฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเทานั้น34 

                                                                          
31 คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ของลับของชายถูไถที่ปากชองคลอดดานนอก ยังไมเขาไปภายในชอง

คลอด เปนพยายามขมขืนกระทําชําเรา  
32 นอกจากน้ียังมีคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 464/2463 (เพียงกอดจับนม), 939/2487 (ใชกําลังเขากอด

ปลํ้า) หรือ193/2474 (ใชมือดึงกางเกงและน่ังครอมหนาอก) ที่ศาลพิพากษาวาจําเลยไมมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเปนเพียงกระทําอนาจาร 

33 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2049/2550การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เพียงแต
กอดจูบลูบคลํา แตะตองเน้ือตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว สวนการกระทําชําเราน้ันเปนการ
กระทําถึงขั้นใชอวัยวะเพศของชายใสลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง การกระทําชําเราจึงรวมถึงการกระทํา
อนาจารอยูในตัว เมื่อจําเลยพรากเด็กหญิง อ.ไปเพ่ือกระทําชําเราเด็กหญิง อ. การกระทําของจําเลยจึงเปนการ
พรากไปเพื่อการอนาจาร อันเปนความผิดตาม ป.อ. มาตรา 317 วรรคสาม และเปนความผิดคนละกรรมกับ
ความผิดฐานกระทําชําเรา 

34 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก (เดิม) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชในขณะจําเลยกระทําความผิด และตอง
ใชบังคับแกคดี เน่ืองจากกฎหมายที่แกไขในภายหลังไมเปนคุณแกจําเลยน้ัน มิไดใหคํานิยามของการกระทําชําเรา
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 อนึ่ง การแกไขเพ่ิมเติมขอความในวรรคสองของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ท่ีมี
สาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราท่ีสําเร็จกรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา  
สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการ
กระทําชําเราตามวรรคหน่ึงหมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนโดยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ35 
 ดังนั้น ท่ีกลาวมาท้ังหมดนี้ ก็เพื่อจะแสดงใหเห็นถึงความกาวหนา หรือวิวัฒนาการของ
กฎหมายท่ีแสดงถึงความเทาเทียมกัน ระหวางชายและหญิง ท่ีผานมาศาลพยายามใหเห็นหลักของ
ความใกลชิดกับผล โดยพิจารณาข้ันตอนการกระทําความผิดท่ีเร่ิมตนจากการลงมือกระทําความผิด
จนกระท่ังไปถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงมักจะพิจารณาจากกรณีท่ีมีความใกลชิดกับผลมากท่ีสุด ดังเชน 
คําพิพากษาฎีกาท่ีไดมีการเรียนการสอนกันมาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดสําเร็จ
เม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวยัวะเพศหญิงแมเพียงหน่ึงองคุลี หรือประมาณ 1 นิ้ว จึงทําใหมี
ความพยายามในการพิจารณาใหมีการกระทําท่ีเปนความผิดข้ันพยายามขมขืนกระทําชําเรา36 ตอมา
วาหากอยูในลักษณะท่ีจะลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงไดแลว แตยังไมลวงลํ้าหรือลวงลํ้าไม
ถนัดนัก ก็เปนการท่ีผูกระทําลงมือกระทําความผิดแลวแตไมบรรลุผล ผูกระทําก็รับผิดแคพยายาม

                                                                                                                                                                                                                   

ไว แตตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ที่แกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการ
กระทําชําเราไววา หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา 
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอื่น หรือ การใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น ซึ่งเปนเพียงการขยายความแตก็ยังคงเทียบเคียงการกระทําชําเราหญิงตามกฎหมายเดิมไดความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเราหญิงน้ัน ผูกระทําจะตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําในลักษณะใกลชิดพรอมที่จะใช
อวัยวะเพศสอดใสกับอวัยวะเพศของหญิงผูถูกกระทํา การกระทําของจําเลยที่ใชแรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัว
ผูเสียหายเขาไปในหองนํ้า ล็อคประตูหองนํ้า ถอดกางเกงช้ันนอกและกางเกงในของผูเสียหายออก แลวจับนมและ
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ซึ่งถือเปนการกระทําการลวนลามผูเสียหายแลว แตจําเลยยังไมไดถอดกางเกงที่ตนเอง
สวมใสออก การกระทําของจําเลยจึงยังไมถึงขั้นที่พยายามใชอวัยวะเพศของตนเองสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูเสียหาย จึงถือวาลักษณะการกระทําความผิดของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่จะกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
ผูเสียหายได การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเปนเหตุใหไดรับอันตราย
สาหัสเทาน้ัน 

35 การกระทําชําเราสําเร็จตองมีการสอดใส ( Penetration) อวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดลวงลํ้าเขาไปใน
อวัยวะเพศ ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง (น. 426). เลมเดิม. 

36 คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวา อวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ประมาณ 1 น้ิว ถือวากระทําชําเราสําเร็จแลว มิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
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ขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงก็ใชเปนแนวทางการเรียนการสอน และเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี
ตลอดมา     
  
4.2 วิเคราะหความเห็นทางกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา 
 การแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปนความผิด เนื่องจากมาตรา 
276 เปนบทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ 
และเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง โดยการหามมิ
ใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ กฎหมายฉบับนี้ได
ผานการพิจารณาสภานิติบัญญัติแหงชาติเม่ือวันท่ี 20 มิถุนายน พ.ศ. 2550 โดยมีสาระสําคัญท่ีแกไข
เพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเรา ดังนี้ 
 มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 
  ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส และ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ีศาลมี 
คําพิพากษาลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา
ตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวาหากพิจารณาคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา “ผูลงมือ
กระทํา” เปนชายหญิงก็ไดเชนเปนการกระทําของชายตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็เปนความผิดตาม
มาตรานี้ท้ังนี้หากพิจารณาพฤติการณ คําวา กระทําชําเรา เปล่ียนไปการการกระทําชําเราตามวรรค
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หนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด กระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน พิจารณาดวย มิใช เฉพาะอวัยวะเพศ เทานั้น ส่ิงอ่ืน เชน แตงกวา กลวย 
มะเขือยาว ก็เปนกระทําชําเรา และก็มิใช เฉพาะกระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําผิด เทานั้น
ทวารหนักหรือ ปาก ก็เขาขายกระทําชําเราแลวมิใช อนาจาร กลาวคือ37 
 การพิจารณาตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง คําวา ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ตีความไดวา
ขมขืนกระทําชําเราใครก็ได ก็มีความผิดหมด ไมวาจะเปนชายกับชาย หญิงกับหญิง หรือแมแตสามี
หรือภริยา หากขมขืนก็มีความผิดหมด ไมมีขอยกเวน แตถามิใชผูอ่ืน เชน เปนส่ิงมีชีวิตจําพวกสัตว
ท่ัวไปท่ีมิใชคน เชน สัตวเล้ียง สุนัขหรือหมู ก็ไมมีความผิดขมขืนกระทําชําเรา หรือ ส่ิงไมมีชีวิต 
เชน ศพ หรือ ส่ิงของเคร่ืองใช หรืออุปกรณเกี่ยวกับเพศ ก็ไมมีความผิดขมขืนกระทําชําเราดังนั้น 
ตองกระทําตอมนุษยหรือคนเทานั้นท่ีเปนก็ความผิดขมขืนกระทําชําเรา 
 ปญหาตอไปมีวา แคไหนเพียงไร จึงจะถือวาเปนการลงมือกระทําชําเราแลว เพียงแต 
แกผา หอมแกม ลูบคลํา หรือจับอวัยวะเพศ จะถือวาเปนการลงมือกระทําชําเรา อันเปนความผิดฐาน
พยายามขมขืนแลวหรือไม หรือตองกระทําถึงข้ันไหนท่ีจะถือวาเปนการกระทําชําเราแลวปญหาน้ี
เคยมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาวางแนวบรรทัดฐานมากพอสมควรโดยศาลฎีกาตีความวา จําเลย
เพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ีดานนอกจนสําเร็จความใคร
โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จําเลยไมผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเรา แตผิดฐานกระทําอนาจาร (ฎีกาท่ี 117/2534)38 หรืออวัยวะเพศของจําเลย เพียงแตจรดอยู
บริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด จําเลยผิดฐานพยายามขมขืนฯ 
เทานั้น (ฎีกาท่ี 85/2504)39 หรือ ถาจําเลยกอดจูบและพยายามเอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขา มีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยท่ิม

                                                                          
37 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ (น. 195-199). เลมเดิม. 
38 คําพิพากษาฎีกาที่ 117/2534 ตามพฤติการณของจําเลยนาเช่ือวาจําเลยเพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลย

ถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ดานนอกจนสําเร็จความใครโดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายจําเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราผูเสียหายการกระทําของจําเลยเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารแกเด็กอายุไมเกินสิบหาปตามป.อ.มาตรา 279 วรรคแรกและเปนการกระทําแกผูสืบสันดานมีโทษหนักขึ้น
ตามมาตรา 285 แมโจทกขอใหลงโทษจําเลยตาม ป.อ. มาตรา 277 และ 285 โดยไมไดขอใหลงโทษจําเลยตาม
มาตรา 279 ดวยแตความผิดตามที่โจทกฟองน้ันรวมการกระทําผิดฐานกระทําอนาจารตามมาตรา 279ดวยศาลมี
อํานาจลงโทษจําเลยตามความผิดที่พิจารณาไดความไดตาม ป.วิ.อ. มาตรา 192 วรรคทาย 

39 คําพิพากษาฎีกาที่ 85/2504 จําเลยไดลงมือกระทําชําเราผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุเพียง 4 ปเศษ แต
อวัยวะสืบพันธุของจําเลยเพียงแตจรดอยูบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด การ
กระทําของจําเลยจึงเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเราเทาน้ัน   
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แทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทานั้น การท่ีอวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงลํ้าเขาไปใน 
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ จําเลยผิดเพียงฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา (ฎีกาท่ี 484/2537)40 
 สรุป เพียงแคกอดจูบ ลูบคลํา ถูไถ ผิดฐานอนาจาร แตถาเอาอวัยวะเพศท่ิมแทงบริเวณ
ปากชองคลอด ผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราแลว รับโทษ 2 ใน 3 สวน ของความผิดฐาน
ขมขืนฯ และถาเอาอวัยวะเพศสอดเขาไปในในปากชองคลอดหรืออวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แม
จะยังไมสําเร็จความใครก็ตาม ก็ผิดฐานขมขืนสําเร็จแลว (ฎีกาท่ี 1646/2532)41 มีปญหาวาอวัยวะเพศ
ตองลวงลํ้าเขาไปถึงขนาดไหนจึงจะผิดสําเร็จ มีแนวคําพิพากษาท่ีมีการแกไขหลังป พ.ศ. 2550
ผูเขียนขอยกตัวอยางบางคําพิพากษาศาลฎีกา 4164/255542 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง 
พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา 
นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึง
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปน
การเพิ่มอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะ

                                                                          
40 คําพิพากษาฎีกาที่ 484/2537 ผูเสียหายอายุ 13 ปเศษ ไมเคยเสียตัว ผลการตรวจรางกายผูเสียหายหลัง

เกิดเหตุ 6 วันไมพบรองรอยใดๆ ที่อวัยวะเพศของผูเสียหาย ทั้งไดความจากผูเสียหายวาจําเลยกอดจูบและพยายาม
เอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขามีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวา
อวัยวะเพศของจําเลยทิ่มแทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทาน้ัน การที่อวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงลํ้า
เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ การกระทําของจําเลยจึง
เปนเพียงความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา 

41 คําพิพากษาฎีกาฎีกาที่ 1646/2532 การขมขืนกระทําชําเราน้ัน   เมื่ออวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้า 
เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แมจําเลยไมสําเร็จความใครก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

42 จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทก
รวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขางรอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา 
จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลย
ถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนา
ของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทําอนาจารไม 

 จําเลยมีเจตนากระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวม
แตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมี
ขนาดเล็ก สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทก
รวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิด
ฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม 
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เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใช
ส่ิงอ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปน
กรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูก
กระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมาย
อยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงข้ันอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของ
ผูถูกกระทํา หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของอยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขา
ไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน 
 ขอพิจารณาตามมาตรา 276 วรรคสอง วรรคนี้มีการบัญญัติเพิ่มเติมข้ึนใหมท้ังหมด มี
การอธิบายใหความหมายของคําวา การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือ การใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ประเด็นท่ีตองพิจารณาและทําการตีความในความเห็นทางกฎหมายการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนนั้น คําวา กระทํา ควรตอง
ตีความขยายความขนาดไหน เพราะกฎหมายไมไดใหความหมายเอาไว แตพอจะตีความตาม
ความหมายทางวิชาการกฎหมายและประเด็นทางกฎหมายของดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ43 ก็ไมเห็น
ดวยกับบทบัญญัติดังกลาว 

                                                                          
43 หญิงขมขืนชายกฎหมายสะเทือนอารมณ.24 สิงหาคม 2550.สืบคนเมื่อวันที่ 15 สิงหาคม 2557, จาก 

http://sakid.blogspot.com/2007/08/blog-post.html.“จากคําจํากัดความเรื่องการขมขืนกระทําชําเราใหม ที่วา 
การกระทําชําเรา... หมายความวาการรกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่นอานดูแลวที่วา “ใชอวัยวะเพศทํากับอวัยวะเพศ” น้ัน ไมรูวาทําอะไรทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึง
จะเปนความผิดสําเร็จ 

 การใชสิ่งอื่นใด ที่ไมใชอวัยวะเพศ กระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น ก็ไมรูวาเอาอะไร 
มาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จเชนกัน 

 1)  แสดงวา “เอานิ้วหรือเอาตะเกียบจิ้มกน” 
 2)  ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว  
 กระทําชําเราชนิดใหม ศาลไทย “จับไข”แนนอน (แตหากอานใหเพ้ียนไป ก็จะกลายเปนการ “กระทํา

ชําเรา” ผูชาย ตามความหมายใหมน้ีดวยแพทยที่ทําการตรวจภายในหญิงอาจถูกฟองยับเยิน หากขณะตรวจเกิดมี 
“อารมณปนปวน”ขึ้นมาโดยไมรูตัว (ใครจะไปรูความในใจหมอ)ขาวแพทย “จับไขเด็ก” เมื่อเดือนที่แลว ตาม
กฎหมายใหม เทากับแพทยไดขมขืนกระทําชําเราเด็กสําเร็จไปแลว  



157 

 จะเห็นไดวาความเห็นทางวิชาการทางดานกฎหมายการบัญญัติกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 และใชบังคับในปจจุบันกฎหมายใหผูกระทําจะเปนเปนชายกระทําชําเรา
กับชายดวยกัน หรือหญิงกระทําชําเรากับหญิงดวยกัน โดยชายเอาอวัยวะเพศของตนไปกระทํากับ
อวัยวะเพศของผูชายดวยกัน หรือ โดยหญิงเอาอวัยวะเพศของหญิงไปกระทํากับอวัยวะเพศของหญิง
ดวยกันซ่ึงเปนการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากวางเกินไป ซ่ึงดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ
ก็ไมเห็นดวยกับการบัญญัติกฎหมายดังกลาวและผูเขียนก็เห็นพองดวยกับเหตุผลในการบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกันเพราะแมไทยจะใชการลวงลํ้าในการตีความ แตไทยเปน
ประเทศท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ดังนั้นการตีความที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความ
ทางอาญาท่ีถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทยไมถูกตามหลักการตีความ  และถาตอไป
ศาลกลับมาตีความนิยามวา “กระทํากับ” วาเปนการสัมผัส จับตอง ถูไถ ไมใชการลวงลํ้า ตาม
บทบัญญัติจริงๆจะทําใหไมเปนการคุมครองความยุติธรรมตอผูเสียหายได 
 หากพิจารณาฐานความผิดดังกลาวต้ังแตอดีตกอนท่ีจะมีการแกไขกฎหมายฉบับ
ดังกลาว ก็บัญญัติเปนความผิดหากชายกระทําชําเรากับเพศหญิงซ่ึงเปนการกระทําชําเราแบบ
ธรรมชาติ ถาตีความตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1390/255544 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี4164/255545

                                                                                                                                                                                                                   

 กฎหมายน้ีทําใหคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ถูกลดความสําคัญลงอยางมาก โดยแตกอนเวลามีขาว
ขมขืนกระทําชําเราทุกคนจะนึกสงสารหญิงหรือเด็กที่ถูกกระทํา แตหากกฎหมายมีผลใชบังคับเมื่อไดขาวใครถูก
ขมขืนกระทําชําเรา ผูคนคงคิดเพียงวาอาจเปนเรื่อง “เอานิ้วจิ้มกน” หรือ “จับไขกันเลน” เทาน้ันเองไมนาใสใจใด 
ๆการออกกฎหมายฉบับน้ีไมมีผูใดไดประโยชน นอกจากผูกระทําความผิดเทาน้ันทําใหผมเช่ือแลววา ผูชายถูก
ขมขืนไดจริง ๆเธอขมขืน (ใจ) ผูชายท้ังสภาเลยดวยกฎหมายเชนน้ีออกมาได จึงเปนที่นาหดหู สะทือนใจสําหรับ
นักกฎหมายที่แทจริง 

44 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 
หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
19) พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราใน
สวนอวัยวะท่ีถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชอง
ปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทํา
ชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศ
หรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัส
ภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการ
กระทําชําเราไปเสียทั้งหมด 
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หรือแนวคําพิพากษาอ่ืนๆ ต้ังแตมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 27746 โดยเฉพาะในมาตรา 276 วรรคสอง แลมาตรา277วรรคสอง การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน….” หลังป พ.ศ. 2550 การขมขืนเปนผลสําเร็จนอกจากนี้ยัง
ไดเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 และ 277 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการ
กระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่งหมายความวาการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ
ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค
แรก หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีก
ฝาย แม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ซ่ึงบัญญัติวา“การกระทําชําเราตามวรรค

                                                                                                                                                                                                                   
45 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติม

โดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา 
นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้น
ใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวาร
หนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะ
เพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชใน
การกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคง
มีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา 
หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือ
ทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน 

46 มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะ
ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น….” 
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หนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะท่ีถูก
กระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนท่ีอวัยวะเพศ จะเปนท่ีทวารหนักหรือท่ีชองปาก 
ก็ได และส่ิงท่ีใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนส่ิงอ่ืนก็ได ดังนั้น การ
กระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนจึงยังคงตองมีการ
สอดใสอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะ
ไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนไมวาดวย
อวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุส่ิงใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียท้ังหมดจําเลยเพียงใชอวัยวะเพศ
ของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 แมโดยมีเจตนาเพื่อสนองความใครของจําเลย 
แตเม่ือมิไดมีการสอดใสเพื่อท่ีจะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 
1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. 
มาตรา 279 วรรคแรก 
 ดังนั้นหากพิจารณาตามมาตรา 277 วรรคสอง วาดวยการกระทําชําเราเด็กยอมความ
ไมไดเทานั้น กฎหมายยัง ใหคํานิยามคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืน หรือใชส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น ประเด็นท่ีนาสนใจคือ กรณีท่ีผูชาย
(เกย)บังคับใหผูชายกระทําตอทวารหนัก (เกย)เพื่อสนองความใครของผูบังคับ จะเปนการกระทํา
ชําเราหรือไมตามนั้น ผูเขียนเห็นวาไมนาจะเปนตีความถูกตองเพราะบนบัญญัติมาตรา 277 วรรค 
สองใชคําวา “กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืนของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ผูอ่ืน47ซ่ึงผูเขียนเห็นวากฎหมายปจจุบัน
                                                                          

47 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม 
มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส 
การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไมป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.
2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเรา
โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการ
ใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่
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ถือวากระทําผิดสําเร็จแลว ถาตีความตามกฎหมายปจจุบันท่ีวา เพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
ก็อาจตีความไดวา สําเร็จโดยกระทํากับอวัยวะเพศของชายดวยกัน หรือหญิงกับหญิงดวยกัน ก็อาจ
ถือไดวาเปนการกระทําชําเราแลวเพราะเปนการสนองความใครของผูกระทํา มีความผิดฐานขมขืน
ไดแตแนวคําพิพากษายังคงไดมีการตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการ “ลวงลํ้าหรือสอดใส”
(Penetration) เขาไป ตามฎีกาตางๆ ซ่ึงไมถูกตองและตีความใหสามารถบังคับใชเปนกฎหมายโดย
ยังมีการบัญญัติเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสองตามกฎหมายปจจุบัน
เชนเดิมปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 2530/2554 ขณะเกิดเหตุผูเสียหายเปนเด็กอายุเพียง 7 ปเศษ ท้ัง
รางกายและอวัยวะสืบพันธุยังไมเจริญเติบโตเต็มท่ี หากอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในชอง
คลอดของผูเสียหายจริงยอมตองเกิดรองรอยฉีกขาด แตตามผลการตรวจชันสูตรบาดแผลของแพทย 
กลับไมพบบาดแผลที่บริเวณชองคลอดของผูเสียหาย คําเบิกความของผูเสียหายจึงนาจะเกิดจาก
ความไมเขาใจหรือคิดไปเองตามประสาเด็ก สวนฎีกาของโจทกท่ีอางคําแพทยหญิง ร. แพทยผูตรวจ
รางกายผูเสียหายท่ีเบิกความตอนหน่ึงวา อวัยวะเพศของผูเสียหายมีขนาดเล็ก หากมีการรวมเพศอาจ
ฉีกขาดได แตหากสอดใสอวัยวะเพศของผูชายเขาไปเพียงเล็กนอยก็ไมอาจฉีกขาดเพราะอวัยวะมี
ความยืดหยุน ตามคําของผูเสียหายแสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายแลวแตลวงลํ้าเขาไปเพียงเล็กนอยจึงไมมีรองรอยฉีกขาดนั้น เปนเพียงความเห็นหรือการ
คาดคะเนของโจทก พฤติการณของจําเลยตามท่ีไดความอาจเปนเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลย 
ถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายทางดานนอกเพื่อสําเร็จความใครเทานั้นเพราะหากจําเลยประสงค 
จะกระทําชําเราผูเสียหายจริง แมไมสําเร็จความใครก็ตองเกิดรองรอยบอบชํ้าปรากฏใหเห็นอยูบาง  
ท่ีศาลอุทธรณภาค 8 วินิจฉัยวาพฤติการณของจําเลยยังมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยมีเจตนา
กระทําชําเราผูเสียหายจริงหรือไมและพิพากษาลงโทษจําเลยฐานกระทําอนาจารแกผูเสียหายซ่ึงเปน
เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดนั้นชอบแลว 

                                                                                                                                                                                                                   

ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน 
สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จ
ไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนัก
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม 
สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนา
กระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไม
อาจลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชล้ินเลีย
อวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือ
ไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทก
รวม ” 
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 ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีไดปรับแกไขใหมปพ.ศ. 2550 จึงเปนการยากท่ี
จะปรับตัวบทกฎหมาย ต้ังแตการลงมือกระทําความผิดไปจนถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงการลงมือกระทํา
อันเปนการสนองความใครของผูกระทํายอมเปนความผิดสําเร็จไปพรอมกันแลว และหลังจากนี้ 
คดีขมขืนกระทําชําเราจะมีปญหาในเร่ืองการตีความ การรับฟงพยาน รวมไปถึงการพิสูจนพยาน 
หลักฐาน และในฐานะเจาหนาท่ีท่ีใชกฎหมายคงลําบากในการอางหลักเกณฑของกฎหมายอาญาใน
หลายๆ ดาน เพราะการบัญญัติกฎหมายซ่ึงถือวาผิดหลักเกณฑท้ังการบัญญัติกฎหมายท่ีใหเกิดความ
ชัดเจนไมคลุมเครือผิดหลักธรรมชาติ การตีความท่ีไมตรงกันในถอยคําของบทบัญญัติเพราะ
กฎหมายของตางประเทศไมวาจะเปนประเทศอเมริกา48 หรือประเทศอังกฤษความผิดขอหาขมขืน
กระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศลวงลํ้าหรือ 
สอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผูอ่ืนกระทําตอ
ตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืน
ใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอ่ืนใด โดย
บุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดท้ังส้ิน49 ยังมีการบัญญัติใหผูกระทําตองเปนชายกระทํากับ
หญิงโดยจํากัดเพียงผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดเทานั้น และการกระทําเปนความผิด จึงเปน
ปญหาตอการตีความ การรับฟงพยาน การพิสูจนพยานหลักฐาน และเกิดความยากลําบากตอ
เจาหนาท่ีในการบังคับใชกฎหมาย อีกท้ังยังไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ
ของประเทศไทย และไมสอดคลองกับหลักกฎหมายของนานาชาติ กอใหเกิดความไมเปนธรรมใน
การบังคับใชกฎหมาย และเปนท่ีมาของปญหาดังท่ีกลาวมาในขางตน 
 

                                                                          
48 กฎหมายModel Penal Code (MPC)Section 213.1. Rape and Related Offensesจะเห็นไดวาตองถึงขั้น

รวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะเขาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสวนในมลรัฐตางๆของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาเกือบครึ่งหน่ึงบัญญัติกฎหมายเรื่องความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual 
Intercourse”หรือ Sexual Penetration” ซึ่งก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว” 

49 The Sexual Offences Act 2003, Section 5.Rape and other offences against children under 13 Rape 
of a child under 13 

 (1)  A person commits an offence if 
 (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person with his penis, and 
 (b) the other person is under 13. 
 (2) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
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4.3  วิเคราะหเปรียบเทียบลักษณะของการกระทํา และขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามลักษณะกฎหมายของประเทศไทยกับตางประเทศ 
 ลักษณะของการกระทํา และขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในตางประเทศ
ประเทศมีประวัติศาสตรในการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามาเปนระยะเวลายาวนานกวา
ประเทศไทย หนวยงานของรัฐมีการพัฒนาและทําการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบทบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรามาโดยตลอดโดยกําหนดการกระทําอันมีลักษณะเปนฐานความผิดกระทําชําเรา
ไว ดังนี้ 
 4.3.1 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ 
 การกระทําความผิดอาญาตามกฎหมายอังกฤษจะประกอบไปดวย หลักการกระทํา
ความผิดสองประการ เชน 1) การกระทําผิดอาญา (actusreus) 2) และเจตนาราย (mensrea) ซ่ึงหาก
ผูกระทําถาขาดองคประกอบดังกลาวแลวกฎหมายไมถือวามีการกระทําความผิดเกิดข้ึนได 
 4.3.1.1  ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ 
 กฎหมายอังกฤษ เรียกวา การกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรม 
อันดีและถือเปนความผิดในตัวของมันเอง (mala in se) ซ่ึงถือวาเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมเชน 
เดียวกับหลายๆ ประเทศ อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานกระทําชําเรา กฎหมายอังกฤษจะมี
ลักษณะขอบเขตท้ังท่ีเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายในของความผิดแตละฐาน
กลาวคือการใชกําลังโดยใชอวัยวะเพศชายเทานั้นลวงลํ้าไปยังอวัยวะเพศหญิงโดยไมยินยอม50  
รวมไปถึงการทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน เชน นิ้ว หรืออุปกรณอ่ืนใด51 

                                                                          
50 Rape 
 (1) A person (A) commits an offence if— 
     (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis, 
     (b) B does not consent to the penetration, and 
     (c) A does not reasonably believe that B consents. 
 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, 

including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
 (3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
 (4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
51 Assault by penetration 
 (1) A person (A) commits an offence if 
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 จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดังกลาว ทําใหการลวงละเมิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนๆ เชนการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงหรือการลวงลํ้าทางทวารหนักโดยวัตถุส่ิงของ เชน 
ขวดหรือไม หรือการบังคับใหมีการรวมเพศทางปาก ถือเปนความผิดฐานกระทําชําเราและเม่ือ
พิจารณากฎหมายของประเทศไทยการกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276  
วางหลักไววา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดย
ผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนและ
การกระทําชําเรา หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนดวยซ่ึงสอดคลองกับกฎหมายของประเทศอังกฤษก็ไดให
คําอธิบายลักษณะของการกระทําชําเราไวดังท่ีกลาวมาเชนกัน 
 4.3.1.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
อังกฤษ 

 กฎหมายของประเทศอังกฎบัญญัติไวตามพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําผิดเกี่ยวกับ
เพศ พ.ศ. 2546 The Sexual Offences Act 2003 จึงกําหนดหากชายจึงมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเม่ือไดรวมประเวณีกับผูอ่ืนไมวาทางอวัยวะเพศของหญิงหรือทางทวารหนักของผูอ่ืน โดย
ปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําในเวลาท่ีไดรวมประเวณีนั้น หรือในเวลาที่รูวาผูอ่ืนนั้นมิได
ใหความยินยอมตอการรวมประเวณี หรือการที่มิไดรูสึกถึงความยินยอมนั้นเกิดข้ึนจากความ
ประมาท รวมถึงการท่ีชายชักจูงใหหญิงซ่ึงสมรสแลวรวมประเวณีกับตนดวยการทําใหหญิงเขาใจ
วาตนเปนสามีของหญิงนั้น การนําสืบพิสูจนถึงการรวมประเวณีนั้นไมจําตองพิสูจนถึงการหล่ังของ
น้ําอสุจิ หากแตตองพิสูจนใหเห็นถึงการกระทําอันเปนการลวงลํ้า กลาวคือในเร่ืองความผิดฐาน

                                                                                                                                                                                                                   

     (a) he intentionally penetrates the vagina or anus of another person (B) with a part of his body 
or anything else, 

     (b) the penetration is sexual, 
     (c) B does not consent to the penetration, and 
     (d) A does not reasonably believe that B consents. 
 (2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all the circumstances, 

including any steps A has taken to ascertain whether B consents. 
 (3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section. 
 (4) A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
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ขมขืนกระทําชําเรา นั้นประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 The Sexual Offences Act 200352

และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 
ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
      (a)  บุคคลน้ันกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
      (b)  B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเรานั้น และ 
      (c)  A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด53 
 มาตรา 75 ขอสันนิษฐานโดยพยานหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอม 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูในบังคับของมาตราน้ีพิสูจนไดวา 
  (a) จําเลยไดกระทําการดังกลาว 
  (b) ปรากฏพฤติการณแวดลอมใดๆ ดังท่ีระบุในอนุมาตรา (2) และ 
  (c) จําเลยรูวามีพฤติการณแวดลอมดังกลาวอยู54 
 ถือวาผูเสียหายไมไดความยินยอมตอการกระทําดังกลาวเวนแตจะมีการนําเสนอ
พยานหลักฐานท่ีพอพอเพียงถึงประเด็นวาผูเสียหายยินยอมหรือไม และถือวาจําเลยไมมีเหตุอันควร
เช่ือไดวาผูเสียหายไดใหความยินยอมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึงประเด็นวา
จําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้นหรือไม 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
  (a) ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึนบุคคล
นั้นไดใชความรุนแรงตอผูเสียหายหรือทําใหผูเสียหายกลัววาจะทันใดนั้นจะใชความรุนแรงกับตน 

                                                                          
52 The Sexual Offences Act 2003. สืบคน 10 พฤษภาคม 2557, จาก www.legislation.gov.uk. 
53 The Sexual Offences Act 2003, Section 1. 
54 The Sexual Offences Act 2003, Section 75. 
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  (b) ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึนบุคคล
นั้นทําใหผูเสียหายกลัววามีการใชความรุนแรงหรือในทันใดนั้นจะใชความรุนแรงตอบุคคลอ่ืน 
  (c) ผูเสียหายถูกควบคุมกักขังไวโดยมิชอบ ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว
ขณะท่ีจําเลยไมไดถูกควบคุมกักขังเชนนั้น 
  (d) ผูเสียหายกําลังหลับหรือไมรูสึกตัว ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว 

  (e) เนื่องจากผูเสียหายมีกายพิการ ผูเสียหายยอมไมสามารถจะแจงกับจําเลยได ณ 
เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาววาผูเสียหายยินยอมหรือไม 
  (f) โดยไมไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย บุคคลใดใหหรือจัดใหผูเสียหายไดรับ
สารซ่ึงเม่ือไดรับเขาไปแลว สามารถจะทําใหผูเสียหายมึนงงหรือออนแรงได ณ เวลาท่ีมีการกระทํา
การดังกลาว 
 (3) ในอนุมาตรา (2)(a) และ (b) การอางอิงเวลาทันทีทันใดกอนการกระทําดังกลาว 
จะเร่ิมตนข้ึนในกรณีอยางหน่ึงอยางใดท่ีเปนสวนหนึ่งของการกระทําตอเนื่องของการกระทําทาง
เพศคือ ณ เวลาทันทีทันใดกอนกิจกรรมทางเพศแรกสุดจะเร่ิมข้ึน 
 มาตรา 76 ขอสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอม55 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ พิสูจนไดวาจําเลย
กระทําการดังกลาวจริงและปรากฏพฤติการณแวดลอมอยางหนึ่งอยางใดตามอนุมาตรา (2) ถือเปน
ขอสันนิษฐานเด็ดขาดวา 
      (a) ผูเสียหายไมไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว และ 
      (b) จําเลยไมเช่ือวาผูเสียหายไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
      (a) จําเลยเจตนาหลอกลวงผูเสียหายเกี่ยวกับลักษณะหรือวัตถุประสงคของการ
กระทําดังกลาว 
      (b) จําเลยต้ังใจจะชักจูงผูเสียหายใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาวโดยปลอม
เปนบุคคลท่ีผูเสียรูจักเปนการสวนตัว 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 1 นั้นเปนการกระทําชําเราบุคคลอ่ืนไมวา
บุคคลนั้นจะเปนชายหรือหญิงโดยบุคคลนั้นไมไดใหความยินยอมหรือไมใหความสมัครใจในการ
รวมประเวณี ผูกระทําก็จะมีความผิดฐานนี้ท้ังนี้เกี่ยวกับความยินยอมนั้นประเทศอังกฤษยังให

                                                                          
55 The Sexual Offences Act 2003, Section 76. 
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ความหมายไวในมาตรา 74 แหง The Sexual Offences Act 2003 อีกดวย คือ หมายถึง บุคคลจะให
ความยินยอมไดหากบุคคลนั้นตกลงท่ีจะเลือก และมีอิสระและความสามารถท่ีจะเลือก56 
 นอกจากนั้นการทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนเปนการทํารายรางกายดวยการ
ลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนนี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดยได
บัญญัติเร่ืองไวใน The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2 คุมครองบุคคลท่ัวไป และในมาตรา 6 
คุมครองบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป 
 มาตรา 2 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
  (a) บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหนึ่ง (B) ดวย
สวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
  (b) การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
  (c) B ไมไดใหความยินยอมตอการลวงลํ้านั้น และ 
  (d) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยนิยอม 
 (2)  มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3)  มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด57 
 มาตราน้ีเปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผู อ่ืนโดยเจตนา 
โดยผูถูกกระทําไมใหความยินยอม และประเทศอังกฤษยังไดบัญญัติใหนําหลักเกณฑในเร่ือง 
ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมในมาตรา 75 และ 76 มาใชเหมือนกับความผิดฐานกระทําชําเรา
ดวย 
 จะเห็นไดวาหากพิจาณากฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยจะไมกําหนด
ผูกระทําวาเปนใครเปนผูกระทําหมายความวาจะเปนหญิงหรือชายกระทําก็ไดซ่ึงแตกตางกับ
กฎหมายของประเทศอังกฤษกฎหมายกําหมดไววาผูกระทําตองเปนชายเทานั้น58 กลาวคือคําวา 

                                                                          
56 The Sexual Offences Act 2003, Section 74 “Consent”. 
 For the purposes of this Part, a person consents if he agrees by choice, and has the freedom and 

capacity to make that choice. 
57 The Sexual Offences Act 2003, Section 2. 
58 The Sexual Offences Act 2003, Section 1. 
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“กระทําชําเราผูอ่ืน”ตามกฎหมายของประเทศไทยมีการเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมได
ใชอวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน ทางปากหรือทางทวาร
หนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึง หญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมาเปน
เพศที่ออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย59 ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอหญิง
หรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิง
หรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว60 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานนี้ได61“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 
 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้62 
 ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงควรจะจํากัดเฉพาะกรณีท่ีชายทําตอหญิง
เทานั้น หากชายท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิงกฎหมายควรใหความคุมครองไดเพียงการกระทําผิดฐาน
กระทําอนาจารเทานั้นไป ท้ังในปจจุบันสภาวะการเปล่ียนแปลงในเพศการดําเนินการในเร่ือง
ดังกลาวมากข้ึน ซ่ึงนั้นก็สุมเส่ียงท่ีอาจถูกชายอ่ืนขมขืนกระทําชําเราได  การขมขืนกระทําชําเราตาม
ธรรมชาติท่ีถูกตองจําเปนตองเปนการกระทําตออวัยวะเพศของหญิงหากการกระทําตอทวาร
หนัก  หรืออาจเปนการบังคับใชปากสําเร็จความใครควรมีความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารหรือ
ความผิดตอสิทธิเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 หรือความผิดฐานทํารายรางกาย
แลวแตละกรณีโดยยึดหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษและประเทศอเมริกาท่ีกําหนดความผิดกรณี
ขมขืนกระทําชําเรา 
 ดังนั้น ประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 ในกฎหมายของพระราชบัญญัติ
ความผิดอันเกี่ยวกับเพศ ป พ.ศ. 2546 (The Sexual Offences Act 2003) กฎหมายฉบับดังกลาวตาง 

                                                                          
59 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524  
60 จาก คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11) (น. 197), โดย ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
61 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10) (น. 416-417), โดย  คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
62 ดู ฎีกาที่ 157/2524. 
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ก็ไดบัญญัติผูกระทําเปนชายเทานั้นแตผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดแตใน SOA–2003
กําหนดผูกระทําเปนวา “ผูใด” เทานั้น ผูกระทําจึงไมจํากัดเฉพาะชายอีกตอไปท้ังไดขยายคุมครอง
การใชอวัยวะเพศชายกระทําตอชองปาก (Oral rape) ทวารหนักไมจํากัดเฉพาะชองคลอดอีกตอไป
ซ่ึงในสวนการใชเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใดกระทําตออวัยวะดังกลาวยังคงเปนความผิดท้ังส้ิน (sexual 
assault) และไดกําหนดความผิดใหมเชนการกระทําท่ีเปนการเบ่ียงเบนทางเพศเชนอวดอวัยวะเพศ 
(Exposure) แอบถายภาพถํ้ามองหรือใชทีวีวงจรปด (Voyeurism) ตลอดจนมีเพศสัมพันธกับสัตว 
(Intercourse with an animal) เปนความผิดอยางไรก็ตามใน SOA-2003 ยังคงองคประกอบสําคัญ
เดิมไวคือตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะเพศชายกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawful) และ
เปนการกระทําโดยผูอ่ืนไมยินยอม (consent)นอกจากนี้การประทุษรายทางเพศ (sexual assault) 
ยังใหความหมายเพิ่มเติมของการขมขืนกระทําชําเราเพิ่มเติมไวในมาตรา 263 ท้ังไดใหความหมาย
ของความยินยอมไวในมาตรา7464 และความหมายของชองคลอด (vagina) รวมถึงตัวอวัยวะเพศดาน
นอก (vulva) มาตรา 7965 จึงเห็นไดวาความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความ
หมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, 
anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผูอ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหา
ประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอื่นใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไป
ใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอื่นใดโดยบุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิด
ท้ังส้ินจะเห็นไดวากฎหมายของสองประเทศมีความแตกตางกับกฎหมายวาดวยความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของประเทศไทยโดยส้ินเชิงเปนตน 

                                                                          
63 S. 2 assault  Assault by penetration 
(1) A person (A) commits an offence if 
   (a) he intentionally penetrates the vagina or anus of another person  
(B) with a part of his body or anything else, 
   (b) the penetration is sexual, 
   (c) B does not consent to the penetration, and 
  (d) A does not reasonably believe that B Consents. 
64 S. 74 “Consent” 
 For the purposes of this part a person consents if he agrees by choice, and hasthe freedom and 

capacity to make that choice 
65 S. 79 Part 1 : general interpretation 
 (a) Vagina includes vulva 
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 4.3.2 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศอเมริกา 
ประเทศอเมริกามีลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีมีความ
ละเอียดใหความสําคัญในเร่ืองดังกลาวโดยออกกฎหมายครอบคลุมถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบ
ท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใหความคุมครอง
ทางเพศเพ่ือปองกันการขมขืนกระทําชําเราท่ีผิดกฎหมายท้ังหมด 
 4.3.2.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศอเมริกา  
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีขอเสนอมากมายเกี่ยวกับการขยายขอบเขตของการกระทํา
ชําเรา ขอเสนอของคําจํากัดความ “กระทําชําเรา” ท่ีดูจะละเอียด ถ่ีถวน และพยายามท่ีจะครอบคลุม
ถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบที่พึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเห็นจะเปนขอเสนอของสภาสตรี เพื่อปองกันการขมขืนกระทําชําเรา (Women’s rape 
council) โดยประเทศสหรัฐอเมริกาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราควร “ประกอบดวยการสัมผัส
ระหวาง ปากและทวารหนัก ปากและอวัยวะเพศชาย ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหวางอวัยวะ 
เพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและทวารหนัก หรือระหวางทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิง
กับส่ิงประดิษฐเทียมอ่ืนๆ”66 
 อยางไรก็ตามเม่ือไดมีการทําแบบสอบถามความคิดเห็นเกี่ยวกับการขยายขอบเขตของ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา พนักงานอัยการจํานวนมากแสดงความลังเลที่จะติดตามคดีอันเกิด

                                                                          
66 1)  การขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a female not his wife) 

ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตราย
ใหถึงแกชีวิต หรือโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการหลอกลวง (Gross Sexual Imposition) หรือควบคุมหญิงโดย
การใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับ
ความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงน้ันไวโดย
การวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยที่หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใด
เพ่ือใหหญิงไมสามารถปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ี
การขมขืนกระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราทั้งหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป 
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังนํ้าอสุจิ 

 2) การขมขืนกระทําชําเราเบี่ยงเบน (Deviate Sexual Inicrcourse) ตามมาตรา 213.2 ของ Model 
Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการ
หลอกลวง ไดแก การท่ีบุคคลใดซึ่งเปนผูมีความเบี่ยงเบนทางเพศกับบุคคลอื่นและรวมถึงหมายถึง การกระทํา
ชําเราทางปากหรือทางทวารหนักระหวางบุคคล ซึ่งมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวตาม
มาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code 
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จากการกระทําท่ีเปนความผิดตามกฎหมายใหมกําหนดข้ึน ขอมูลจากการสัมภาษณแสดงใหเห็น
ตอไปอีกวาเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมจํานวนมากยังคงรูสึกวาขอบเขตใหมของการขมขืน
กระทําชําเรานั้นมีความไมชัดเจน ท้ังสถิติจากการกระทําความผิดอาญาและขอมูลจากการสัมภาษณ
แสดงใหเห็นวาผูตอบคําถามหลายคนยังยึดติดกับความแตกตางระหวางการขมขืนกระทําชําเราตาม
ความเปนจริงท่ียึดถือกันมาโดยตลอดกับความผิดทางเพศในรูปแบบอ่ืนๆ ผูตอบแบบสัมภาษณ 
ผูหนึ่งถึงกับกลาววาการขยายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใหรวมการกระทําความผิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนนั้นถือไดวาเปนการทําลายวิถีประชาและการบัญญัติกฎหมายและเจาหนาท่ีใน
กระบวนการยุติธรรมเชนนี้ทําใหผูทําการปฏิรูปกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศหันมาใหความสําคัญ
กับบริบทของสังคมวาจะไดรับผลกระทบเชนไรหากมีการเปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายดังกลาวดวย67 
 จากการพิจารณาตามหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญากรณีของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยมาตรา 276ตางก็บัญญัติกฎหมายวาดวยการขมขืนกระทําชําเรา 
(อังกฤษ Rape) เปนรูปแบบหนึ่งของการทําราย ซ่ึงคนหนึ่งไดใชกําลังบังคับอีกคนหนึ่งใหมี
เพศสัมพันธดวย ซ่ึงขัดกับความตองการหรือตั้งใจของคนๆ นั้น อาจจํากัดความไดวา ใชกําลังทําให
อีกฝายหนึ่งยินยอมจํานนในกิจกรรมทางเพศใดๆ ก็ตาม และนับเปนอาชญากรรมทางเพศอีกอยาง
หนึ่งท่ีมีความรายแรงที่สุด ในบางคร้ังก็ยากในการฟองรองดําเนินคดี ความรุนแรงทางเพศอาจเปน
อาชญากรรมท่ีใชตอสูกัน 
 โดยหลักการกระทําความผิดในเร่ืองดังกลาวกฎหมายของไทยไดบัญญัติพฤติการณของ
ลักษณะของ“การกระทําชําเรา” ไวอยางชัดเจน ในมาตรา 276 วรรคสอง68 ซ่ึงก็เหมือนกฎหมายของ
ประเทศอเมริกา กลาวคือลักษณะของการกระทําความผิดจะมีจุดประสงคเพียงเพื่อมีความตองการ
วา“การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ
                                                                          

67 Jeanne C. Marsh, Alison Geist, Nathan Caplan Boston,  Rape and the limits of law reform, (Mass : 
Auburn house Pub. Co., 1982)., p. 107.  

68 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม 
มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส 
การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไม ประมวลกฏหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย” 
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ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน” โดยผูกระทําไมยินยอมหากไดรับความยินยอมถือวาไมผิดเชนกัน 
 4.3.2.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
อเมริกา 
 ประมวลกฎหมายอาญา Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadephia 1962) 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศไวในหัวขอ 213 ซ่ึงแบงการกระทํา
ความผิดดังกลาวเปน 7 มาตรา โดยเร่ิมต้ังแตมาตรา 213.0 ถึงมาตรา 213.6 สําหรับการกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารจะมีองคประกอบความผิดเปนเชนไร
ผูเขียนจะขอกลาว ดังตอไปนี้ 

1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 การกระทําชําเราตามกฎหมาย Model Penal Code ของสหรัฐอเมริกามีรายละเอียด
ดังนี้69 
 (1) การขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a 
female not his wife) 
 ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแกชีวิต 
หรือควบคุมหญิงโดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง 
ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถ
หลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงนั้นไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยท่ี
หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใดเพื่อใหหญิงไมสามารถ
ปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ีการขมขืน
กระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราท้ังหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังน้ําอสุจิ70 
 ตามมาตรา 213.1(1) การขมขืนกระทําชําเราจะแบงความคิดประเภทอุกฉกรรจ (felony) 
เปนสามระดับ กลาวคือ ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมีความผิด

                                                                          
69 Model penal code of the American law institute. 
 http://wps.prenhall.com/wps/media/objects/13023/13335893/downloadables/model_penal_code_se

l_sec2.pdf. 
70 ดูมาตรา 213.1 (2) ของ Model Penal Code. 
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ประเภทอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง (a felony of111 the second degree) เวนแตเปนกรณีท่ีการกระทํา
ดังกลาวทําใหผูอ่ืนตองไดรับอันตรายทางกายอยางแสนสาหัสหรือผูเสียหายมิไดสมัครใจท่ีจะมี
ความสัมพันธกับผูกระทําแตข้ึนอยูกับโอกาสของการกระทําความผิด และผูเสียหายไมไดอนุญาต
ใหผูกระทําความผิดกระทําการใดๆ ทางเพศตอหญิงในกรณีนี้ผูกระทํามีความผิดอุกฉกรรจในระดับ
แรก (a felony of the first degree)71 
 นอกจากการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม (1) ของมาตรา 213.1 แลว ใน 
(2) ของมาตรา 213.1 ยังไดบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการ
หลอกลวง (Gross Sexual Imposition) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใช
ภรรยาของตนอันเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม (a felony of the third degree) กลาวคือ ถา
ชายบังคับใหยินยอมจํานนโดยการขมขูเพื่อปองกันตานทานจากหญิงและเปนการฝาฝนความตั้งใจ
ของหญิง หรือชายรูวาหญิงนั้นทนทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจหรือหญิงนั้นมีปมดอยซ่ึง
ทําใหหญิงไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้น หรือชายนั้นรูวาหญิงมิไดระมัดระวังวาจะมีการ
กระทําความผิดอาญาทางเพศหญิงและหญิงยอมรับการกระทําดังกลาวเพราะหญิงสําคัญผิดวา 
ชายน้ันคือสามีของตน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0. (1)-(3)72 ซ่ึงบัญญัติขอบเขตคําวา 
“กระทําชําเรา” ไวประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราจะ ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวย
กฎหมาย (2) โดยการใชกําลังบังคับ และ (3) ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม (1) จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือ
ลวงลํ้าหรือสอดใส (Penetration) ของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยไมจําเปนตองถึง
ขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเร่ืองการใชกําลังบังคับและความยินยอมของหญิงนั้น
จะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกันได ถาความจําเปนในเร่ือง

                                                                          
71 ดูมาตรา 213.1วรรคสอง ของ Model Penal Code. 
72 213.0. Definitions 
  In this Article, unless a different meaning plainly is required: 
 (1)  the definitions given in Section 210.0 apply; 
 (2)  “Sexual intercourse” includes intercourse per os or per anum, with somepenetration however 

slight; emission is not required; 
 (3) “Deviate sexual intercourse” means sexual intercourse per os or per anum between human 

beings who are not husband and wife, and any form of sexual  intercourse with an animal. 
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การใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับนั้นมีความสําคัญมากท่ีจะ
ทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอมถูกละเมิดแลวศาลก็จะ
วินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทางพิจารณาจะตองปรากฏ
ดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไปจนกระท่ังความผิด
สําเร็จ73 เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความปลอดภัย74 การขมขู
เชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผู ถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยากสําหรับ
กระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน 
 (2) การขมขืนกระทําชําเราเบ่ียงเบน (Deviate Sexual Intercourse)  
 ตามมาตรา 213.2 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการหลอกลวง ไดแก การที่บุคคลใดซ่ึงเปนผูมี
ความเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอ่ืน หรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศมีความผิดฐาน
กระทําอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง การกระทําดังกลาวอาจเปนการกระทําโดยการใชกําลังบังคับผูอ่ืน 
หรือขมขูวาจะทํารายใหไดรับอันตรายแกชีวิต ทําใหไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือทําใหบุคคลอื่นไดรับ
บาดเจ็บ หรือเปนการทําใหบุคคลท่ีไมสามารถรูผิดชอบใหอยูในภาวะท่ีไมสามารถหลีกเล่ียงหรือ
ขัดขืนได โดยการใชยาหรือโดยการใชของมึนเมาหรือเปนการกระทําโดยวิธีอ่ืนใดเพื่อหลีกเล่ียงการ
ทําอนาจารหรือเปนการทําใหบุคคลนั้นหมดสติหรือเปนการทํากับบุคคลท่ีอายุนอยกวาสิบป 
นอกจากนี้การขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนอาจกระทําโดยการหลอกลวงบุคคลอ่ืนหรือเปน
สาเหตุใหบุคคลอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะมีความผิดในข้ันอุกฉกรรจใน
ระดับท่ีสาม เชน การบังคับบุคคลอื่นมีสวนรวมดวยในการกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําไดกระทํา
โดยการขมขูเพื่อปองกันมิใหมีการขัดขวาง หรือกระทําโดยรูวาบุคคลน้ันไมสามารถรูผิดชอบทาง
จิตใจหรือเปนผูมีความบกพรองซ่ึงไมสามารถรูผิดชอบในการกระทํานั้น หรือผูนั้นรูวาการท่ีบุคคล
อ่ืนยอมตามเพราะไมรูวาการกระทําเชนนั้นจะทําใหเขาไดรับโทษ 
 การกระทําชําเราเบ่ียงเบนตามท่ีไดกลาวมานั้นหมายถึง การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคล ซ่ึงมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวดวย75 รวมท้ัง
ความหมายตามประมวลกฎหมายสหรัฐ (US CODE COLLECTION)76 ไดใหความหมายของการ

                                                                          
73 ดูคดี Reidhead v. State, 31 Ariz 70, 72, 250 p. 366, 367 (1962) 
74 ดูคดี Hazel v. State, 221 Md. 464, 469, 157 A 2d 922, 925 (1960), 
75 ดูมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code 
76 18 U.S.C. 2246 – Definitions For Chapter Page 475 Title 18 CrimesAnd Criminal Procedure § 

2246. http://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/2246. 
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ขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 224677 จะเห็นไดวา การกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนทางเพศนั้นเปน
การกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ78 (Sodomy) ไดแก การกระทําชําเราทางปากหรือทางทวารหนัก
ระหวางบุคคลซ่ึงมิใชสามีและภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังการกระทําชําเราตอสัตวดวย
ตามมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code เปนตน 
 จะเห็นไดวาเม่ือพิจารณากฎหมายของไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 การ
กระทําชําเราท่ีแกไขใหมในป พ.ศ. 2550 ไดขยายความหมายไปจากกฎหมายเดิมอยางกวางขวาง
และมีความแตกตางเห็นไดชัดเจนโดยกฎหมายของไทยกําหนดผูกระทําผิดจะเปนชายหรือหญิง 
ก็ไดจะเอาของลับของตนสอดใสไปในของลับของหญิงหรือกระทําชําเราทางอวัยวะอ่ืนของหญิง
หญิงชาย และวรรคสองวางหลักเกณฑกําหนดการกระทํากับ ทวารหนัก ชองปาก ยอมเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา จะเห็นไดวา อวัยวะของผูถูกกระทําไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป 
ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตนลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเรา
สําเร็จแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียงกระทําอนาจารเทานั้น หรือชองปากของหญิง
หากเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของชาย ก็เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จ 
เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา ท้ังนี้

                                                                          
77 Definitions for chapter 

 As used in this chapter 
 (1)  the term ‘‘prison’’ means a correctional, 
 detention, or penal facility; 
 (2)  the term “sexual act” means 
  (A)  contact between the penis and the vulva or the penis and the anus, and for purposes of this 

subparagraph contact involving the penis occurs upon penetration, however slight ; 
  (B)  contact between the mouth and the penis, the mouth and the vulva, or the mouth and the 

anus ; 
  (C)  the penetration, however slight, of the anal or genital opening of another by a hand or 

finger or by any object, with an intent to abuse, humiliate, harass, degrade, or arouse or gratify the sexual desire 
of any person ; or 

  (D)  the intentional touching, not through the clothing, of the genitalia of another person who 
has not attained the age of 16 years with an intent to abuse, humiliate, harass, degrade, or arouse or gratify the 
sexual desire of any person 

78 ดูดี Fisher v. State, 197 Tenn, 594, 277 S.W. 2d 340 คดี sherill v. State, 204 Tenn. 427, 321, S.W. 
2d 811 และคดี State v. Cyr, 135 Me. 513, 198 S. 743. 
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ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได หรือผูหญิงอาจจะกระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได 
หรือหญิงกระทํากับชายก็ได 
 เม่ือทําการศึกษากฎหมายของประเทศอเมริกามีความแตกตางจากกฎหมายของประเทศ
ไทยกลาวคือกฎหมายของประเทศอเมริกากําหนดการกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้นสวน
ผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ได สวนขอบเขตของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของเมริกายงั 
รวมไปถึงพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0. (1) -(3)79 ซ่ึงบัญญัติคําวา “กระทําชําเรา” ไว
ประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะประกอบ 
ดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวยกฎหมาย (2) โดยการใช
กําลังบังคับ และ (3) ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม 213.1) ในกฎหมายModel Penal Code (MPC) Section 
213.1. Rape and Related Offenses จะเห็นไดวาตองถึงข้ันรวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะ
เขาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสวนในมลรัฐตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา
เกือบคร่ึงหนึ่งบัญญัติกฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา  “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวโดย 
จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือลวงลํ้าของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิงโดยไมจําเปนตองถึงขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเรื่องการใชกําลังบังคับและ
ความยินยอมของหญิงนั้นจะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกัน
ได ถาความจําเปนในเร่ืองการใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับ
นั้นมีความสําคัญมากท่ีจะทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอม
ถูกละเมิดแลวศาลก็จะวินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทาง
พิจารณาจะตองปรากฏดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไป

                                                                          
79 213.0. Definitions 

  In this Article, unless a different meaning plainly is required: 
 (1)  the definitions given in Section 210.0 apply; 
 (2)  "Sexual intercourse" includes intercourse per os or per anum, with some penetration however 

slight; emission is not required; 
 (3) "Deviate sexual intercourse" means sexual intercourse per os or per anum 

between human beings who are not husband and wife, and any form of sexual 
intercourse with an animal. 
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จนกระท่ังความผิดสําเร็จ80เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความ
ปลอดภัย81การขมขูเชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผูถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยาก
สําหรับกระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน  
 4.3.3 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมและประกาศใช 
ต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 2542 (Stand: 1 Januar 1999)82 สวนความผิดในทางเพศอยูในหมวดท่ี 13 
วาดวยความผิดตอการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง (Drcizehnter Abschnitt. Straftaten 
gegen die Sexuelle Selbstbestimmung) ต้ังแตมาตรา 174-184 โดยบทบัญญัติท่ีใหความหมายของ
การขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) ท่ีปรากฏอยูในมาตรา 177 
 4.3.3.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนี 
 บทบัญญัติในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราไวโดยกําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเอง
หรือกับบุคคลท่ีสาม โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแก
รางกายและถูกลงโทษจําคุกไมตํ่ากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา
องคประกอบความผิดท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดย 
ผูท่ีขมขืนใจหญิงเพื่อใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพ่ือใหกระทํากับบุคคลอ่ืน 
การขมขืนใจนั้นอาจกระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับ
อันตรายแกชีวิตหรือรางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทํา
จําตองรูวาหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทํา
ชําเรากับหญิงท่ีมิใชภรรยาของตน 
 4.3.3.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี 
 ประเทศเยอรมันจะเห็นวาจากประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
(StGB) มาตรา 177 ดังกลาว จะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงกรมี

                                                                          
80 ดูคดี Reidhead v. State, 31 Ariz 70, 72, 250 p. 366, 367 (1962) 
81 ดูคดี Hazel v. State, 221 Md. 464, 469, 157 A 2d 922, 925 (1960) 
82 Thomas Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Verlag C.H. Beck München 2001, p. 1042-

4043. http://www.bib.uni-mannheim.de/bereiche/jura/gesetze/stgb-bt2.htm    
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เพศสัมพันธยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมาย
รวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ผูใดซ่ึงไมจํากัดวาบุคคล
อ่ืนจะมีเพศใด โดยการใชกําลังประทุษรายหรือเปนเพียงการขูเข็ญจะทําอันตรายแกชีวิตรางกาย
รวมถึงบังคับใหกระทําทางเพศตอบุคคลอ่ืนโดยผูเสียหายไมยินยอมก็ยอมเปนความผิดท้ังส้ิน 
 ในขณะท่ีประเทศไทยไดบัญญัติกฎหมายคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา
ใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน” จะเปนหญิงหรือชายก็ไดเปนผูกระทําและผูถูกกระทําและ
ยิ่งมีปญหาโดยเลือกท่ีจะใชคําวา “กระทํากับ” ปรากฏตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
สอง โดยไมไดใชถอยคําเชนเดียวกับกฎหมายตางประเทศอยางท่ีผูเขียนเห็นวาควรจะเปนเพราะการ
สัมผัสแตเพียงภายนอกแมจะสรางความเสียหายท้ังทางอนามัยหรือเปนการกระทําตอศักดิ์ศรีของ
ผูถูกกระทําเปนอยางมากแตก็ไมถึงขนาดหรือรุนแรงเทากับการกระทําชําเราท่ีแทจริงตามธรรมชาติ
ท่ีจะตองเปนการสอดใสลวงลํ้าเขาไปในเน้ือตัวรางกายของผูเสียหายไมวาจะเปนชายหรือหญิงท่ี
ยอมสรางความรูสึกถูกรุกลํ้าอีกท้ังการรุกลํ้าเขาไปในเนื้อตัวรางกายยังเปนการกระทําใหเสียหายตอ
อนามัยอยางรุนแรงและในบางกรณีชายกระทําตอหญิงอาจนําไปสูการตั้งครรภยิ่งกอใหเกิดความ
เสียหายมากข้ึน 
 4.3.4 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 
 ตามกฎหมายฝร่ังเศสเดิมการกระทําชําเราตองกระทําโดยชายใชของลับตนสอดใส 
เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้นแตบทบัญญัติเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราถูกแกคร้ัง
ใหญโดยรัฐบัญญัติเม่ือวันท่ี 23 ธันวาคม 1980 ซ่ึงบทบัญญัติตามที่แกไขนั้นก็ยังคงถูกนํามาใชใน
ประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1992 อันเปนฉบับปจจุบันดวยโดยในกฎหมายฉบับปจจุบันนั้นบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไว 
 4.3.4.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 
 บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศฝร่ังเศสท่ีเกี่ยวของตามมาตรา 
222-23 แหงประมวลกฎหมายอาญายอมหมายถึง การกระทําใดๆ ของการรุกการลวงทางเพศทุกทาง
ตามธรรมชาติท่ีจะเปนไปไดกระทําตอบุคคลอื่นโดยท่ีใชความรุนแรง การขมขูคุกคามหรือการ
กระทําโดยไมรูตัว เปนความผิดขมขืนแลว 
 4.3.4.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
ฝร่ังเศส 
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 Code pénalมาตรา 222-23บัญญัติวา การขมขืนกระทําชําเรา คือ กิจกรรมทางเพศท่ีมี
การสอดใสลวงลํ้า (Any act of sexual penetration) และอนาจาร คือ กิจกรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ี
นอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเราการสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทําตอบุคคล
อ่ืนโดยการใชความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout acte) ท่ีมี
การลวงลํ้าหรือการสอดใส (sexual penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอ
บุคคลอ่ืนโดยใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืน
ใดประกอบกัน (Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้น
ท่ีลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการ
ลวงลํ้าหรือการสอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือการ
สอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวารหนักทางปากฯลฯ ตามบทบัญญัตินี้83 
 ในขณะท่ีประเทศไทยผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ไดไมจํากัดวาจะตอง
เปนชายเทานั้นเหมือนบทบัญญัติเดิมดังนั้นจะเปนชายแทหญิงแทหรือเปล่ียนเพศแปลงกายอยางไร
ก็เปนผูกระทําความผิดฐานนี้ไดท้ังส้ินโดยมีรูปแบบของการกระทําไดขยายความเปนไปไดของ
รูปแบบการกระทําความผิดตามรูปแบบเดิมคือการท่ีชายใชอวัยวะเพศของตนสอดใสในอวัยวะเพศ
ของหญิงซ่ึงเปนเพียงรูปแบบเดียวตายตัวนั้น หรือโดยมีรูปแบบของการกระทํากับการกระทําชําเรา 
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง เปนตน 
  4.3.5 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศญ่ีปุน 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907) บัญญัติเกี่ยวกับการ
อนาจาร การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงลักษณะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมาย
อาญาญ่ีปุนนั้นจะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับประเทศตางๆ เวนแตการกําหนดอายุของ
ผูเสียหายเปนเกณฑในการใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นไดกําหนดเกณฑอายุไวไมตํ่ากวา
สิบสามปและผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวาสิบสามป 
 4.3.5.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศญ่ีปุน 
 ลักษณะพื้นฐานอาชญากรรมของการขมขืนของประเทศญ่ีปุนกฎหมายกําหนดใหชาย
กระทําชําเรากับบุคคลท่ีมีอายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อ
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เปนหญิง84 และการผิดประเวณีท่ีเกิดข้ึนมีความหมายท่ีผูกระทําจะตองเปนเพศชายซ่ึงแสดงใหเห็น
วากฎหมายกําหนดวามีการกระทําชําเราชองคลอดโดยอวัยวะเพศชายโดยไมตองไดรับความยินยอม
จากเหยื่อท่ีเกิดจากการใชความรุนแรงหรือภัยคุกคามโดยมีเจตนาทางอาญา เชนคนรายท่ีต้ังใจ ท่ีจะ
มีเพศสัมพันธกับเหยื่อผูเคราะหรายซ่ึงความหมายของการขมขืนในกฎหมายอาญาของประเทศ
ญ่ีปุนจะถูกจํากัดโดยใชอวัยวะเพศชายชําเราอวัยวะเพศหญิงจึงไมรวมการบังคับกับชองปากและ
ทางทวารหนักและการกระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ กฎหมายเหลานี้ยังคงไมเปล่ียนแปลงโดยทั่วไป
นอกเหนือจากการเปล่ียนแปลงเล็กๆ นอยๆ เนื่องจากประเทศญ่ีปุนไดประกาศใชในป 1907 
หากพิจารณาลักษณะของการกระทําของความผิดฐานฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยจะเห็นไดวา
ความผิดฐานกระทําชําเราวาดวยลักษณะของการกระทําจะมีลักษณะท่ีเหมือนกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุนกลาวคือ ลักษณะของการกระทําชําเราจะมีการใชกําลังขมขู
หรือใชความรุนแรงเพ่ือสนองความตองการทางเพศของผูกระทําท่ีเปนชายกระทําตอเพศหญิงโดย
ไมไดรับความยินยอมจากผูถูกกระทํา ท้ังนี้เปนการบัญญัติกฎหมายข้ึนมาในปจจุบันเพื่อใหความ
คุมครองผูถูกกระทําท่ีเปนเพศหญิงเสียสวนใหซ่ึงใหรับความเสียหายมากกวาฝายชาย 

 4.3.5.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศญ่ีปุน 
 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907)85 ได
บัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทท่ี 22 วาดวยความผิดเกี่ยวกับการอนาจาร การขมขืน
กระทําชําเราและการมีสามีหรือภรรยาในขณะเดียวกันสองคน (bigamy) กลาวคือ (Rape) บทบัญญัติ 
ในมาตรา 17786 ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไววา 
ผูใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิงอายุไมตํ่ากวาสิบสามป มี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไมตํ่ากวาสามป และ
บทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบสามปดวย 
                                                                          

84 Article 177 (Rape)  A person who, through assault or intimidation, forcibly commits sexual 
intercourse with a female of not less than thirteen years of age commits the crime of rape and shall be punished 
by imprisonment with work for a definite term of not less than 3 years. The same shall apply to a person who 
commits sexual intercourse with a female under thirteen years of age. 

85 Penal Code (Act No.45 of 1907). (สืบคน 10 พฤษภาคม 2557, จาก
www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/data/PC.pdf. 

86 Article 177 (Rape)  A person who, through assault or intimidation, forcibly commits sexual 
intercourse with a female of not less than thirteen years of age commits the crime of rape and shall be punished 
by imprisonment with work for a definite term of not less than 3 years. The same shall apply to a person who 
commits sexual intercourse with a female under thirteen years of age. 
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 ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราของประเทศญี่ปุนสําหรับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนนั้นจะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับ
ประเทศตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาในตอนตนแลว เวนแตการกําหนดอายุของผูเสียหายเปนเกณฑใน
การใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นไดกําหนดเกณฑอายุไวไมตํ่ากวาสิบสิบสามปและ
ผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวาสิบสามป จึงเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือผูกระทํา
ความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุตํ่ากวาสิบสามป ซ่ึงการ
ยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปได กฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุน
มาตรา 177 จึงกําหนดซ่ึงผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส
“Sexual Intercourse”หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลวเปนความผิดกระทําชําเรา นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติใหผู ท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาด
สติสัมปชัญญะหรือผูท่ีไมสามารถขัดขวางการกระทําดังกลาว หรือทําใหหญิงขาดสติสัมปชัญญะ
หรือไมสามารถขัดขวางการขมขืนกระทําชําเราได บุคคลนั้นจะตองรับโทษ87 และผูท่ีไดพยายาม
กระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดดวย88 
 หากพิจาณาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะเห็นไดวากฎหมายวาดวย
ความผิดฐานกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุนจะบัญญัติความผิดใหชายเทานั้นเปนผูกระทํากับเพศ
หญิงจึงไมรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักและการกระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ ซ่ึงมีความ
แตกตางกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยท่ีไมจํากัดวาผูกระทําผิดในฐานความผิดขมขืน
กระทําชําเราโดยกฎหมายกําหนดไววาจะเปนหญิงหรือชายและผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็
ไดและรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักโดยใชวัตถุอ่ืนๆไมวาจะเปนนิ้วมืออวัยวะสวน
อ่ืนๆ ของรางกายกระทําตอหญิงหรือชายผูถูกกระทําความผิดดวยก็ได89 
 
4.4  เหตุผลความจําเปนในการกําหนดขอบเขตท่ีเหมาะสมเก่ียวกับความรับผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย 
 การแกไขกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในป พ.ศ. 2550 ประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 วาดวยเรื่องฐานความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานับวาเปนความกาวหนาหนึ่งใน
วิวัฒนาการของกฎหมายไทยท่ีควรบันทึกไวในหนาประวัติศาสตร เปนกาวสําคัญของการคุมครอง
สิทธิมนุษยชนมากข้ึนอีกระดับ แมจะเปนการคุมครองกรณีสวนนอยท่ีเกิดข้ึนก็ตาม แตสวนนอย
                                                                          

87 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
88 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
89 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ  (น. 167). เลมเดิม. 
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ท่ีวานั้นก็ไมใชไมมีอยู ซ่ึงจะปฏิเสธไมรับรูไมได และเขาก็เปนมนุษยท่ีควรไดรับความคุมครองทาง
กฎหมายเชนกันอยางไรก็ตาม ในประเด็นเร่ืองการบัญญัตินิยามคําวา “กระทําชําเรา” อยางเปนลาย
ลักษณอักษร เปนประเด็นท่ีนาสนใจท่ีสุด ท้ังนักวิชาการ ทนายความ อัยการและแมแตผูพิพากษา
เอง ก็ตีความความหมายในวรรคท่ีสองของมาตรา 276 แตกตางกัน   
 เนื่องจากมาตรา 276 เดิมท่ีบัญญัติใชมาต้ังแตป 2499 เปนเวลาถึง 51 ป นั้น ไมเคยมี
นิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราบัญญัติเอาไวเลย ท่ีผานมา การวินิจฉัยวา ตองกระทําไปแคไหน
เพียงใดถึงจะเปนความผิดฐานขมขืน ก็จะยึดตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509 ท่ีวางหลัก
ไววา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จก็ตอเม่ือของลับของชายลวงลํ้าเขาไปใน
ของลับของหญิง 1 องคุลี คือ ประมาณคร่ึงขอแรกของนิ้วกลาง โดยชายนั้นไมตองสําเร็จความใคร 
หรือหญิงไมจําตองถึงกับเยื่อพรหมจารีหญิงฉีกขาดก็เปนความผิดสําเร็จแลวจากแนวคําพิพากษา
ดังกลาวนี้เปนท่ียึดถือกันมายาวนานในหมูนักกฎหมาย ทําใหเดิม ความหมายของ การขมขืนกระทํา
ชําเราจํากัดอยูเพียงแคเม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงเพียงกรณีเดียวเทานั้น หาก
เปนกรณีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าทวารหนกั หรือชองปาก หรือใชส่ิงของอ่ืนลวงลํ้าทางอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนัก แมวาจะทําใหผูเสียหายทุกขทรมานเพียงใด ศาลก็จะวินิจฉัยวาเปนเพียงความผิดฐาน
อนาจาร90เทานั้น ซ่ึงมีโทษตางกันมาก 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ปจจุบันมีการกระทําทางเพศในแบบ
ฝนธรรมชาติอาจกอความเสียหายทางจิตใจหรือทางรางกายเทากับหรือมากกวาการรวมเพศแบบ
ธรรมชาติเสียดวยซํ้า ขอบเขตของคําวาขมขืนกระทําชําเราหมายความรวมไปถึงการกระทํากับทวาร
หนักและชองปากตามมาตรา 276 วรรคสองการรวมเพศในสมัยนี้ ไมไดมีเพียงแบบการรวม
ประเวณีแบบพื้นฐานเทานั้น ยังมีกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกัน แบบพึงพอใจกับการใชวัตถุ
ส่ิงของหรือรสนิยมแบบตางๆ ท่ีหลากหลาย เชนการใชเซ็กซทอยในอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนัก
ของชายเปนตน91 

                                                                          
90 คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 และคําพิพากษาฎีกาที่ 1048/2518 การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตอง

ปรากฏวาของลับ หรืออวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธของหญิง แตคดีน้ีได
ความวาของลับหรืออวัยวะเพศสืบพันธของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปทางทวารหนักของผูเสียหาย จึงไมเปนการ
กระทําชําเราตามกฎหมาย (ปจจุบันถือวาผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสอง) 

91 หนุมใหญอังกฤษวัย 50 ป ดับอนาถ หลังใช “เซ็กสทอยสอดเขาชองทวารหนักแตเอาออกไมไดหลาย
วันจนลําไสใหญติดเช้ือ.” วันพุธ 13 สิงหาคม 2557. สืบคนเมื่อวันที่ 24 สิงหาคม 2557, จาก http://www. 
dailynews. co.th/Content/foreign/259112. 
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 จะเห็นไดวากรณีท่ีผูกระทําจับอวัยวะเพศผูเสียหายก็ดี หรือการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทําถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายจนสําเร็จความใครก็ดี ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามกฎหมายเดิม เปนเพียงความผิดฐานอนาจารเทานั้น เพราะกรณีเห็นไดชัดเจนวาเจตนาของ
ผูกระทําความผิดไมไดตองการกระทําถึงขนาดการสอดใส แตหากนํามาปรับกับนิยามคําวาขมขืน
กระทําชําเราในมาตรา 276 ปจจุบัน ก็อาจเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดทันที 

 ดังนั้นดวยความเคารพผูเขียนเห็นดวยกับแนวคําพิพากษาในปจจุบัน กลาวคือ ความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราจะตองมีการ”สอดใส” โดยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม มาตรา 276 
กอนมีการแกไขในป พ.ศ. 2550 ในบทบัญญัติไมไดนิยามวาการขมขืนเปนเชนไร แตศาลไดมี
แนวทางตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการลวงลํ้าสอดใสเขาไป ตามฎีกาตางๆ ตอมามีการ
แกไขในป พ.ศ. 2550 ม.276 วรรคสอง ไดเพิ่มเติมนิยามการขมขืนไว โดยใชคําวา “กระทํากับ” 
หลังมีการแกไขป พ.ศ. 2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยาม 276 วรรคสองแลว ศาลยังก็คงตัดสินโดยตีความวาการ
ขมขืนจะตองมีการลวงลํ้าตามคําพิพากษาฎีกาหลังป พ.ศ. 2550 ปรากฏตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
4164/255592 แมจะมีการนิยามคําวากระทํากับใน ม.276 วรรคสองก็ตาม ในนานาประเทศตามท่ี
กลาวมาแลวนั้น การกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราได ยอมตองมีการลวงลํ้าโดยใช 
คําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว 
 หากพิจารณาถึงท่ีมาของกฎหมายขมขืนท่ีแกไขใหมนี้ เปรียบเทียบกับกฎหมายThe 
Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงแบงความผิดทางเพศออกเปน 4 ประการ คือ 

                                                                          

92 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่
ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา  
จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา 
หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใช
สิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําเชนกัน 
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ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา93 ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส ความผิดฐาน 
ลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส และความผิดฐานทําใหผูอ่ืนเขารวมกิจกรรมทางเพศโดย
ปราศจากความยินยอม  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา คือ การรวมประเวณีระหวางชายและหญิง 
โดยสอดใสอวัยวะเพศชายเขาในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนักหรือชองปาก ซ่ึงจํากัดผูกระทําเปนชาย
และผูถูกกระทําเปนหญิง สวนการลวงลํ้าเขาไปในรางกายของผูอ่ืนดวยรูปแบบอ่ืน จะเปนความผิด
ฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส ซ่ึงมีโทษเทากับการขมขืนกระทําชําเรา โดยกฎหมายจํากัด
เพียงผูกระทําตองเปนชายเทานั้นแตผูถูกกระทําเปนหญิงหรือชายก็ได94 หากเปนอวัยวะเพศหญิงท่ี
แปลงเพศยอมมีความผิดขมขืนกระทําชําเราเชนกัน สวนการลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส
จะเทียบไดกับความผิดฐานอนาจารในแตละมาตราในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย
เทานั้น 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา บางมลรัฐกําหนดผูกระทําเปนชายเทานั้น เชนรัฐจอรเจีย 
รัฐไอดาโอ รัฐอินเดียนา บางมลรัฐกําหนดใหเปนหญิงหรือชายก็ไดแมการบัญญัติกฎหมายความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา เชน รัฐมิชิแกน รัฐนิวยอรก แตหากมีการศึกษาตามกฎหมายอาญาใน 
Model Penal Code Section จะปรากฏตามมาตรา 213.0 (1)-(3) และมาตรา 213.195 แตก็มีบางมลรัฐ
                                                                          

93 มาตรา 276 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 
2550. 

94 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเมื่อ 
       (a) บุคคลน้ันกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปากของอีกบุคคล

หน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
       (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
       (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมทั้งหมด รวมทั้ง

ขอเท็จจริงในแตละขั้นที่ทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตราน้ีดวย 
 (4) บุคคลที่กระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เมื่อไดมีการพิจารณาพิพากษาวา

มีความผิด 
95 ตามมาตรา 213.0 (1)-(3) และมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแกชีวิต หรือควบคุมหญิง
โดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ 
ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงน้ัน
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ในประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีใหความคุมครองหญิงซ่ึงเปนภริยา โดยการบัญญัติเปนกฎหมายวาการ
รวมเพศกับภริยาของตนเองโดยใชกําลังบังคับถือวาเปนการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา อันไดแก มลรัฐออเรกอน มลรัฐตีลาแวร มลรัฐไอโอวา มลรัฐ 
เนบราสกา มลรัฐนิวเจอรซ่ี ฯลฯ96 

 ท้ังนี้จะเห็นไดวากฎหมายของตางประเทศโดยเฉพาะประเทศอังกฤษยังคงกําหนดให
ผูกระทําเปนชายเทานั้นท่ีกระทําความผิดแมผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิงก็ได ตรงขามกับของ
ประเทศไทยท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปดกวางมากข้ึนโดยบัญญัติใหท้ังเพศชายและเพศหญิงก็ได 
หากมีเจตนากระทําการขมขืนกระทําชําเราแลวถือวาเขาเง่ือนไขตามมาตรา 276 แมจะกระทํากับ
ปาก ทวารหนักก็เขาตามบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคแรกท้ังหมดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึง
ยี่สิบปและปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท แตประเทศอเมริกาบัญญัติเปนความผิดอีกมาตรา
หนึ่งอยางชัดเจนปรากฏตามมาตรา ของ Model Penal Code 213.2. เปนกระทําผิดโดยเบ่ียงเบนทาง
เพศ (Deviate Sexual Intercourse by Force or Imposition) เปนตน 

                                                                                                                                                                                                                   

ไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยที่หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการ
อื่นใดเพ่ือใหหญิงไมสามารถปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป 
นอกจากน้ีการขมขืนกระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราทั้งหมดหรือบางสวนและรวมถึงการ
ผานเขาไปเพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังนํ้าอสุจิ 

96 จาก “ขมขืนภริยาของตนเองเปนความผิดอาญา.” โดย  จวิสิษฐ  เอื้อวิโรจนังกูร. (2524). บทบัณฑิตย 
38,4 น. 491.  


