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บทที่ 4 
วิเคราะหเปรียบเทียบขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามหลัก

กฎหมายประเทศไทยและกฎหมายตางประเทศ 
 
 การการเปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายเก่ียวกับเพศเนื่องจากสภาพสังคมมีการเปล่ียนแปลง
ตลอดยุคสมัยท่ีมนุษยไดใชกฎหมายเกี่ยวกับเพศมานั้น ยังคงมีปญหาในการบังคับใชหลักการแหง
กฎหมายเกี่ยวกับเพศเพื่อใหสอดคลองเขากันไดกับสภาวะแหงสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงและ
ปรับตัวจากจุดเดิมไปสูจุดใหมๆ จึงทําใหเกิดประเด็นปญหาและทําการวิเคราะหโดยมีรายละเอียด
ดังตอไปนี้ 
 
4.1 วิเคราะหลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวล
กฎหมายอาญา 
 ปจจุบันความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราปจจุบันการขมขืนกระทําชําเราไมวาจะเปน
กระทํากับหญิงหรือชายตางก็มีความผิดนอกจากนั้นไดเพิ่มลักษณะของการกระทําชําเราเปนการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืน หรือใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน และทําใหผูอ่ืนไดรับ
ความเสียหายท้ังทางรางกายและจิตใจ  
 4.1.1 วิเคราะหขอบเขตของการกระทําชําเรา 
 ขอบเขตของการกระทําชําเราปรากฏตามกฎหมายตราสามดวง1 พระราชกําหนดลักษณะ 
ขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 1182 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 1273 และประมวลกฎหมายอาญากอนมี

                                                                          
1 กฎหมายตราสามดวง มาตราหน่ึง “ชายใดขมขืนภริยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 

ถาขมขืนมิไดถึงชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมีย”  
2 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง 
 มาตรา 3 ชายใดกระทําชําเราหญิงในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไปขางลางน้ี ทานวาชายผูน้ัน

ขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึงยินยอม 
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การแกไขป พ.ศ. 25504 กฎหมายกําหนดให “หญิงเปนผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา โดยมุงหมายท่ีจะคุมครองอํานาจปกครองของชายผูเปนบิดาและสามี ซ่ึงเปนผลมาจากสภาพ
สังคมและวัฒนธรรมในสมัยนั้นทําใหการบังคับใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 กฎหมายลักษณะอาญา และประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใน
กฎหมายดังกลาวจึงมีลักษณะคุมครองเสรีภาพในทางเพศโดยการปกปองเพศหญิงมากข้ึน  
 กฎหมายดังกลาวมีการกําหนดขอบเขตของการกระทําชําเรา ความผิดฐาน“ขมขืนถึง
ชําเรา” หมายถึง การที่ชายใชการบังคับขืนใจดวยวิธีอยางใดๆ แกหญิง โดยท่ีหญิงนั้นไมยินยอมและ 
หญิงเปนภริยาของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนทาส หญิงซ่ึงเปนหมาย หญิงซ่ึงเปนบุตรสาวหรือหลานสาว
ของผูอ่ืน หญิงซ่ึงเปนเด็ก และหญิงท่ีชายอ่ืนไดสูขอจากพอแมหญิงนั้นแลว จนไดมีการรวม
ประเวณีกันสวน “ขมขืนไมถึงชําเรา” นั้นมีความแตกตางจาก “ขมขืนถึงชําเรา” ตรงที่ไมไดมีการ
รวมประเวณีกัน แมจะไดมีการบังคับขืนใจกันก็ตามการ “ทําชําเรา”จึงเปนการกระทําชําเราท่ีเปน
ธรรมชาติท่ีมนุษยสมสูกันโดยใชอวัยวะชายกระทํากับอวัยวะเพศหญิงซ่ึงเปนธรรมชาติ 
 กรณีองคประกอบความผิดผูถูกกระทําตองเปนหญิงนั้น ตองเปนเพศหญิงตามธรรมชาติ 
ท่ีถือกําเนิดมาเปนเพศท่ีคลอดบุตรได ไมใชชายแปลงเพศเปนหญิง5 เพราะในประเทศไทยน้ัน แมวา
                                                                                                                                                                                                                   

 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงน้ันยังมีอายุตํ่ากวา 12 ปลงมา 
 มาตรา 4 ชายใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตยใหลงโทษจําคุกไว

ต้ังแต 10 ปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิง
ต้ังแต 1,000 บาทลงมาดวยก็ได 

3 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127มาตรา 243 “ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญ
กระทําชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตนเอง ทานวาผูน้ันขมขืนกระทําชําเรา ตองวางโทษจําคุกต้ังแตปหน่ึง
ขึ้นไปจนถึงสิบป และใหปรับต้ังแตหาสบิบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาทดวยอีกโสดหน่ึง….” 

4 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499“ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีการแกไขในมาตรา 276 
หลายคร้ังโดยมีการแกไขในป พ.ศ. 2514 ตอมาอีกครั้งในป พ.ศ. 2525 บทบัญญัติตามมาตรา 276 น้ี ต้ังแต พ.ศ. 
2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการเปล่ียนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะ
ไดรับไดถูกเพ่ิมมากขึ้นตามพฤติการณที่กฎหมายบัญญัติ แตทั้งน้ีกฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอวาความผิดฐาน
ขมขืนจะตองเปนการที่ชายไดกระทําตอหญิงอื่น ซึ่งมิใชภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน” 

5 คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524 “ผูรองเปนชายโดยกําเนิด แตไดรับการผาตัดเปนหญิงแลว ขออนุญาต
เปล่ียนคํานําหนาช่ือเปนนาง ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เพศของบุคคลน้ันกฎหมายรับรองแลวถือเอาตามเพศที่กําเนิด
มา คําวา “หญิง” ตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน หมายความวา คนที่ออกลูกได ผูรองถือกําเนิดเปนชาย ถึงจะ
มีเสรีภาพในรางกายผาตัดไปเปนหญิง แตผูรองก็คลอดบุตรไมได ฉะน้ันโดยธรรมชาติและตามที่กฎหมาย
รับรอง ผูรองก็ยังเปนเพศชายอยู ไมมีกฎหมายรับรองใหสิทธิผูรองขอเปล่ียนเพศที่ถือกําเนิดมาได ทั้งมิใชเปน
กรณีที่จะใชสิทธิตามมาตรา 55 (ถูกโตแยงสิทธิ) จึงสั่งยกคํารอง”                 
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การผาตัดแปลงเพศจะถือวาเปนสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลอันพึงกระทําไดแตสถานภาพของบุคคลท่ี
ไดรับการผาตัดแปลงเพศแลวนั้น ยอมไมมีสถานภาพทางเพศหรือเพศตามกฎหมาย เปนเพศท่ีตน
ถือกําเนิดมา ไมอาจมีการเปล่ียนแปลงได เพราะฉะน้ันเม่ือกฎหมายไมยอมรับเพศใหม บุคคลนั้น
ยังคงตองปฏิบัติหนาท่ีในฐานะท่ีตนยังคงมีเพศตามกฎหมายตามเพศกําเนิดของตนอยู กรณีชายท่ี
ผาตัดแปลงเพศถูกขมขืนกระทําชําเรา ความผิดท่ีเกิดข้ึนก็คงเปนไดเพียงความผิดฐานะกระทํา
อนาจารเทานั้น 
 ท้ังนี้กฎหมายต้ังแตกอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 ขอบเขตองคประกอบของผูถูกกระทํา 
โดยนอกจากตองเปนหญิงแลวกรณีหากกําหนดใหหญิงนั้นตองมิใชเปนภริยาของชายซ่ึงเปน
ผูกระทําอีกดวย คําวา “ภริยา” ในท่ีนี้ หมายถึง ภริยาท่ีชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงมีการกระทําชําเราโดย
หญิงไมยินยอม6 หากหญิงท่ีเปนภรรยายินยอมไมผิดเพราะภรรยาและสามียอมมีเพศสัมพันธเปน
เร่ืองปกติ7จากแนวความคิดของการบัญญัติความผิดไวเชนนี้ปรากฏตั้งแตในสมัยของกฎหมายตรา
สามดวง ซ่ึงก็ไมมีบทกฎหมายวามีบทกฎหมายใดเลยท่ีกลาวถึงการขมขืนภริยาเอาไวอยางชัดเจน 
 แนวความคิดเชนนี้ในสมัยกอนระบุวาเม่ือเปนสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายแลวตางก็มี
หนาท่ีในอันท่ีจะตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา จําจะตองมีการหลับนอนมีเพศสัมพันธกันโดย
ปกติ ถาชายจึงมีสิทธิท่ีจะรวมประเวณีกับภริยาของตนเองได หากภริยาขัดขืนสามีก็มีสิทธิท่ีจะใช
กําลังไดตามสมควรแกเหตุ ดวยเหตุนี้หากสามีใชกําลังบังคับรวมประเวณีกับภริยา สามีไมมีความผิด 
ตามซ่ึงตนตามเจตนารมณท่ีกฎหมายสมัยกอนปญญัติไวอยางชัดเจน  
  ขอบเขตของการกระทําชําเราตามกฎหมายอาญาของไทยต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบัน
กฎหมายบัญญัติไวเปนสาระสําคัญ กลาวคือ ประกอบดวยการกระทําอันเปนการบังคับจิตใจโดยขู
เข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิงกระทํากับชายหรือชายกระทํากับหญิงรวมไปถึงภรรยาของ
ตนหรือเปนบุคคลอื่นไดกระทําตอบุคคลอ่ืนใหกระทําตามท่ีผูบังคับขืนใจโดยรวมไปถึงการใช
อวัยวะเชน นิ้วมือหรืออุปกรณกระทํากับทวารหนักของผูถูกกระทําท่ีเปนท้ังหญิงท้ังชายใหกระทํา
ตามความตองการของฝายผูกระทํา การขมขืนนี้จะโดยใชกําลังหรือไมก็ได แตเพียงบังคับก็ถือวา

                                                                          
6 คําพิพากษาฎีกาที่ 234/2466จําเลยลอบกระทําชําเราหญิงขณะนอนหลับ พอหญิงรูสึกต่ืนขึ้นจึงถีบ

จําเลย ตัดสินวาการลอบทําชําเราขณะนอนหลับแสดงวาหญิงมิไดมีใจยินยอม และคําวา “ขืนใจ” ตามมาตราน้ี 
รวมท้ังการที่หญิงไมสมัครใจดวยจําเลยจึงมีผิด 

7 ศ.พญ.นงพงา ล้ิมสุวรรณ. เพศสัมพันธในชีวิตคู. คณะแพทยศาสตร ภาควิชาจิตเวชศาสตร 
โรงพยาบาลรามาธิบดี. สืบคน  15 กรกฎาคม 2557, จาก http://www.dmh.go.th/news/view.asp?id=897. 
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ขมขืนไดแลว8 ท่ีตองกําหนดใหการขมขืนเปนองคประกอบหน่ึงของความผิดกรณีผูไดรับความ
เสียหายโดยตรงคือ หากผูกระทําและผูถูกกระทํายินยอมถึงวาไมผิดในขอบเขตกระทําชําเราแตอยาง
ใด เม่ือสมัครใจ ความเสียหายก็ไมเกิด และไมควรเอาผิดโดยกฎหมายกําหนดใหขอบเขตของการ
กระทําชําเรารวมไปถึงการกระทํากับทวารหนัก9 แตปจจุบันถือวาอยูในขอบเขตของกระกระทํา
ชําเราแทบท้ังส้ิน 
 จะเห็นไดวาขอบเขตกฎหมายของความผิดฐานกระทําชําเราในปจจุบันปรากฏตาม
มาตรา 276 ท่ีมีการแกไข พ.ศ. 2550 และความหมายของการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายฉบับ
เกาและกฎหมายฉบับปจจุบันมีความแตกตางอยางชัดเจนกลาวคือ ผูใดหรือผูกระทําจะเปนชายหญิง
ก็ได คําวาผูอ่ืน ก็คือการกระทําชําเราโดยธรรมชาติผูถูกกระทําเปนฝายหญิงแตปจจุบันผูกระทํา คือ
มนุษยซ่ึงไมไดจํากัดวาเปนใคร สามีหญิงก็อาจจะเปนผูกระทําไดดวย กฎหมายใชคําวา ผูใด แสดง
วา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําผิดฐานนี้ได ซ่ึงไดใหความหมายวาการกระทําชําเรา 
หมายถึง ไดกระทําชําเราผูอ่ืนมิไดสมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมมีความผิด 10การขมขืนกระทํา
ชําเรา คือการรวมเพศโดยฝาฝนตอความยินยอมของหญิง หากหญิงยินยอมยอมไมเปนความผิด  
                                                                          

8 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2 (พิมพครั้งที่ 6) (น.309), โดย  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, 2557,  
คําพิพากษาฎีกาที่ 1839/2538 “วินิจฉัยวา ชายนอนทับหญิงแลวใชอวัยวะเพศของชายทิ่มตําอวัยวะเพศของหญิง 
กับใชน้ิวใสเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงและชายสําเร็จความใครดวยตนเอง เชนน้ี ชายหาไดมีเจตนาดันอวัยวะ
เพศของชายใหเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง (เด็กอายุ 4 ปเศษ) ซึ่งมีขนาดเล็กไม จึงไมไดวา ชายพยายามกระทํา
ชําเราหญิง การกระทําจึงเปนการอนาจารตามมาตรา 279 วรรคแรก ”ขอสังเกตขอเท็จจริงเชนน้ี ตามมาตรา 276 ที่
แกไขใหม ชายยอมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว โดยเปนความผิดสําเร็จดวย เพราะตรงตามความหมาย
ของการกระทําชําเราโดยเปนการใชอวัยวะเพศชาย “กระทํากับ” อวัยวะเพศหญิง และเปนการใช “สิ่งอื่นใด” (น้ิว
มือ) “กระทํากับ” อวัยวะเพศของหญิง โดยกระทําไปเพ่ือสนองความใครของชาย 

 กฎหมายปจจุบันน้ีทําใหการกระทําซึ่งแตเดิมถือวาเปน “อนาจาร” กลายมาเปน “กระทําชําเรา” มาก 
มายหลายกรณี ตามกฎหมายปจจุบันน้ี การกระทําอนาจารโดยที่ไมเปนการกระทําชําเรา จึงจํากัดแคบลงเหลืออยู
เฉพาะกรณีที่ 

 (ก) ผูกระทําใชอวัยวะเพศของตน “กระทํากับอวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํานอกจากอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือ ชองปาก หรอื 

 (ข) ผูกระทําใช “สิ่งอื่นใด” (นอกจากอวัยวะเพศ) เชน “มือ” “ปาก” หรือ “วัตถุอื่นใด” กระทํากับ
อวัยวะอื่นๆ ของผูถูกกระทํา นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนักอันเปนการไมสมควรในทางเพศ 

9 ฎีกาที่ 1048/2518 และ 953/2518 การกระทําแกทวารหนัก หรือชองทางอวัยวะอื่นของหญิงไมใช
ความผิดตามมาตราน้ี แตปจจุบันถือวากระทําผิดขอบเขตกระทําชําเราตามคําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 

10 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่10 แกไขเพ่ิมเติม) (น. 416), โดยคณิต ณ นคร, 2553, 
กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
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เวนแตจะไดยินยอมกรณีตอไปน้ีไมถือวาหญิงยินยอม เชน หญิงกําลังหลับหมดสติ หรือเปนคน
วิกลจริต หรือคนท่ีไมสามารถชวยตนเองได หรือโดยการทําใหหญิงเขาใจผิดวา ตนเองเปนบุคคล
อ่ืน เชน ทําหญิงเขาใจวาตนเองเปนสามีหญิงหรือคนรักของหญิง เชน เพื่อนของคนรักหญิงมารวม
งานเล้ียงท่ีบานของหญิง และนอนคางบานของหญิงดวย ตกดึก เพื่อนของคนรักหญิงเห็นหญิงกําลัง
หลับจึงเขาไปขมขืนกระทําชําเราหญิง โดยทําใหหญิงเขาใจวาเปนคนรักของตนเองการเปล่ียนคําวา 
“ชําเรา” ใหมีความหมายวา เปนการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนกลาวคือ ชําเราตามกฎหมายปจจุบัน มีความหมายท่ีกวางกวา
กฎหมายเดิมซ่ึงหมายถึง การกระทําท่ีชายกระทําตอหญิง แตกฎหมายปจจุบันใหรวมการกระทํา 
ท่ีหญิงกระทําตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ท้ังนี้หมายความรวมตลอดถึงเพศท่ี 3 อีกดวย11 
 จากมาตราดังกลาวเม่ือพิจารณาแลวเห็นจะไดวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีได
แกไขใหม พ.ศ. 2550 มีขอบเขตท่ีกวางมากข้ึนโดยมีขอแตกตางจากบทบัญญัติเดิมดังนี้ 
 1) ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ไดไมจํากัดวาจะตองเปนชายเทานั้นเหมือน
บทบัญญัติเดิมดังนั้นจะเปนชายแทหญิงแทหรือเปล่ียนเพศแปลงกายอยางไรก็เปนผูกระทําความผิด
ฐานนี้ไดท้ังส้ิน 
 2) ในสวนของผูถูกกระทําก็เชนเดียวกันกับผูกระทําท่ีจะเปนเพศใดก็ไดท้ังส้ิน 
 3) สามีหรือภรรยาของผูกระทําก็อาจตกเปนผูเสียหายในการกระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของภรรยาหรือสามีตนเองไดหรือกลาวอีกอยางก็คือการขมขืนกระทําชําเราสามีหรือ
ภรรยาของตนก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและตองถูกระวางโทษเชนเดียวกับการขมขืน
บุคคลอ่ืนเวนแตยังประสงคจะอยูกินกันตอไปศาลอาจลดโทษใหได 
 4) จากการกระทําชําเราแตเดิมท่ีมีรูปแบบเดียวคือการที่ชายใชของลับของตนผานเขา
ไปในชองสังวาสของหญิงแตตามบทบัญญัติใหมนั้นในสวนของวิธีการกระทํามีประเด็นท่ีนา
พิจารณา 2 ประเด็นคือ 
  4.1) รูปแบบของการกระทําไดขยายความเปนไปไดของรูปแบบการกระทําความผิด
จากหนึ่งรูปแบบคือการท่ีชายใชอวัยวะเพศของตนสอดใสในอวัยวะเพศของหญิงซ่ึงเปนเพียง
รูปแบบเดียวตายตัวนั้นไดถูกขยายออกเปนสิบเอ็ดรูปแบบ กลาวคือ 
 
                                                                          

11 อาทิเชน การขมขืนเกยเด็กชายเด็กหญิงชายตอชาย หญิงตอหญิงหรือผูชายท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิง
แลวโดยใชองคชาตลวงลํ้าทางทวารหนัก  การบังคับใหเหยื่อสําเร็จความใครใหตนดวยปากการขมขืนโดยใชน้ิว
มือหรืออวัยวะสวนอื่นการใชอวัยวะเพศเทียมหรืออุปกรณอื่นใดทุกชนิด. 



142 

    (1) ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของหญิง 
    (2)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของชายอ่ืน 
    (3)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (4)  ชายใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับชองปากของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (5)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงอ่ืน 
    (6)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับอวัยวะเพศของชาย 
    (7)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (8)  หญิงใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับชองปากของหญิงหรือของชายอ่ืน 
    (9)  ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงอ่ืน 
    (10)  ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศของชายอ่ืน 
    (11) ชายหรือหญิงใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับทวารหนักของหญิงหรือของชายอ่ืน 
  4.2) วิธีการกระทําจากหัวขอท่ี 4.1 จะเห็นไดรูปแบบท่ีเปนไปไดมีถึงสิบเอ็ดรูปแบบ 
แตส่ิงท่ีควรจะมีการวิเคราะหก็คือคําวา “กระทํากับ” นั้นมีความหมายวาอยางไรจะมีความหมาย
เชนเดียวกับในอดีตท่ีหมายถึงการ “สอดใส” หรือลวงลํ้า (Penetration) หรือจะหมายความเพียงการ 
“จด”หรือ “จรด” ก็เพียงพอเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ฉบับปจจุบันแลว 
 4.1.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 จากการท่ีศึกษาบทบัญญัติในมาตรา 276 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายอาญา 
ความวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนบังคับขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดย
ผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 บทบัญญัติในมาตรา 276 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายอาญา ความวา“การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน หรือการกระทําอ่ืนใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน”ท้ังนี้สามารถแยกองคประกอบของความผิด เชน 
มีการกระทําขมขืน การกระทําชําเรา ผูอ่ืน โดยวิธีการใดวิธีการหนึ่ง ดังตอไปนี้ 
 1) องคประกอบภายนอก 

 องคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ คือ การที่บุคคลขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดย 
ขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ 
โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอ่ืน 
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 คําวา “กระทําชําเราผูอ่ืน”กฎหมายเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมไดใช
อวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน กระทํากับปากหรือทาง
ทวารหนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึงหญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมา
เปนเพศท่ีออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอหญิง
หรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิง
หรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว12 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานนี้ได13“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 
 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้ 
 (1) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ  
 คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต ซ่ึงอาจเปนการ
กระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซ่ึงเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิงก็ไดและอาจ
เปนการขูท่ีจะกระทําตอทรัพยสิน เชน ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิง หรือบิดาของหญิงก็ได14 
 (2) โดยใชกําลังประทุษราย 
 “ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคลไม
วาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆ ซ่ึงเปนเหตุ
ใหบุคคลหน่ึงบุคคลใดอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา สะกดจิต
หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน15ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) 
 (3) โดยผูอ่ืนอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 

                                                                          
12 จาก คําอธิบาย กฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพครั้งที่ 11) (น. 197), โดย ทวีเกียรติ  

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
13 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10)  (น. 416-417), โดย คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
14 จาก กฎหมายอาญา ภาค 2-3 (พิมพครั้งที่ 11) (น. 272), โดย  หยุด แสงอุทัย, 2556, กรุงเทพฯ:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
15 ดู มาตรา 1 (6). 
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 คําวา “ภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได” นี้หมายถึงกรณีดังตอไปนี้ คือ 
  (1) ผูอ่ืนนั้นปราศจากเจตจํานงโดยส้ินเชิง เชน เนื่องจากช็อคหรือออนเพลียจนหมด
กําลัง 
  (2) ผูอ่ืนนั้นไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได เชน เนื่องจากพูดไมได 
 (3)  ผูอ่ืนนั้นไมสามารถท่ีจะยืนยันเจตจํานงไดดวย เชน เนื่องจากถูกผูกมัด และ 
  (4) ผู อ่ืนนั้นวิกลจริตหรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไม รูความหมายของการ 
รวมประเวณี 
 (4) โดยผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน เชน ผูอ่ืนนั้นเขาใจวาเปนสามีหรือคูรักจึง
ยอมใหกระทําชําเรา 
 การกระทําชําเราสําเร็จบริบูรณเม่ือของลับของชายผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในของลับของ
หญิงท้ังนี้ไมวาจะเล็กนอยเทาใด ฉะนั้น การที่ผูกระทําจะสําเร็จความใครหรือไมจึงไมเปนขอ
สาระสําคัญ ยกตัวอยาง เชน จําเลยไดกระทําชําเราผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับ
ของผูเสียหายราว 1 องคุลีแลว กรณีเชนนี้ถือไดวาเปนการกระทําชําเราสําเร็จตามความหมายของ
มาตรา 276 แลว  
  2) องคประกอบภายใน 
  องคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาขมขืนกระทําชําตามมาตรา 59  
 จะเห็นไดวาองคประกอบภายนอกของความผิดฐานนี้ ตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง 
สังเกตวา กฎหมายบัญญัติวา “ผูใด” และ “ผูอ่ืน” ซ่ึงผูกระทําและผูถูกกระทําจะเปนเพศเดียวกัน 
หรือตางเพศกันก็ไดการกระทําระหวางหญิงตอหญิงหรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน 
หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงหรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว16และ
อาจจะเปนคูสมรสกันก็ไดในสวนขององคประกอบภายใน คือ เจตนา ความรับผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเปนความผิดทางอาญาอยางหนึ่ง ซ่ึงผูทําตองมีเจตนาในการกระทํา ซ่ึงมาตรา 59 

 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรารวมไปถึงการขมขืนใจ คือไดกระทําชําเราโดย
หญิงมิไดสมัครใจ หรือหญิงมิไดยินยอมโดยสมัครใจ ซ่ึงตามความหมายในพจนานุกรม17 นั้น  
 

                                                                          
16 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (น.197). เลมเดิม.. 
17 คําวาขมขืนตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิต 2542 หมายถึงการใชกําลังใหทําตามใจสวนคําวาชําเรา

น้ันหมายถึงการรวมประเวณีดวยเหตุผลน้ันการขมขืนกระทําชําเราน้ันหมายถึงการใชกําลังบังคับขืนใจหญิงให
รวมประเวณีการรวมประเวณีหมายถึงการเสพสังวาสหรือผสมเพศซึ่งกันและกันระหวางชายและหญิงในลักษณะ 
รวมประเวณีตามธรรมชาติโดยท่ีอวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธของหญิง 
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หมายถึง บังคับ ขืนใจ ขูเข็ญ หรือหมายถึงการท่ีชายใชกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตัวเอง โดยหญิง
มิไดยินยอมโดยสมัครใจ หรือเปนการใชอํานาจกระทําโดยอีกฝายหนึ่งไมสมัครใจ คุณธรรมทาง
กฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ เสรีภาพในทางเพศ ดังนั้นถามีการฝนใจหรือยังบังคับหญิงดวย
เจตนาเพื่อกระทําชําเราแลว ยอมเขาองคประกอบสวนหนึ่งของความผิดฐานนี้แลว 
 ปญหาในเร่ืองการตีความตามกฎหมายการตีความตามความมุงหมายของตัวบท
กฎหมายในสวนการตีความตามความมุงหมายของตัวบทกฎหมาย คือ การคนหาความมุงหมายของ
ตัวบทกฎหมาย ท้ังนี้การตีความตามวิธีนี้ “คุณธรรมทางกฎหมาย” จะเปนเคร่ืองชวยในการตีความ
ไดเปนอยางดี18 เชนการบังคับใชกฎหมายวาดวยขอบเขตกระทําขมขืนกระทําชําเรากฎหมายใน
ปจจุบันบัญญัติใหผูกระทําจะเปนชายหรือหญิงก็ไดหากไดกระทําโดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืน
นั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือ โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนซ่ึง
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามักจะมีการกระทําท่ีมีความผิดฐานอ่ืนรวมอยูดวยในตัวมันเอง  เชน 
ความผิดตอเสรีภาพประมวลกฎหมายอาญา เพราะมีการบังคับใหหญิงจํายอมใหชายกระทําชําเรา 
นอกจากนี้ยังมักจะมีการทํารายรางกายของหญิง หรือมีการกระทําอันมีลักษณะเปนการใชกําลัง
ประทุษรายตอหญิง ทําใหหญิงไดรับความปวดราวใจยิ่งกวาการบาดเจ็บทางกาย จึงเห็นวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราปจจุบันใหการจํากัดความท่ีมากเกินไปโดยกฎหมายกําหนดใหผูกระทําเปน
ชายหรือหญิงกฎหมายกําหนดเปนความผิดหมดไมเพียงจํากัดเฉพาะกรณีท่ีชายทําตอหญิงซ่ึงมิใช
ภริยาของตนเองเทานั้น หญิงอาจบังคับใหชายกระทําชําเราตนเองอันเปนการฝาฝนตอความยินยอม
ของชาย หรืออาจเปนการท่ีหญิงกระทําตอหญิงหรือชายทําตอชายก็ได ปญหา มาตรา 276 วรรค
สอง ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยาย
ความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชส่ิงอ่ืนใด เชนการใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะ
เพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเราท่ีมีการ 
 
 

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

วิญูชน. 
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ลวงลํ้าเขาไป19 ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเรา
สําเร็จไดตองถึงข้ันอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าจะมีความหมายเชนเดียวกับในอดีตท่ีหมายถึงการ 
“สอดใส” หรือลวงลํ้า (Penetration) หรือจะหมายความเพียงการ “จด”หรือ “จรด” เขาไปในอวัยวะ
เพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปาก
ของผูถูกกระทําก็เพียงพอเปนความผิด หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของ
อยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน เชน ชายท่ี
ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง ก็อาจถูกชายอ่ืนขมขืนกระทําชําเราไดผูเขียนไมเห็นดวยเพราะไมเปนไป
ตามธรรมชาติใหชายเทานั้นท่ีมีกําลังกระทําการขมขืนหญิง แตกฎหมายมาตร 276 วรรคสอง ซ่ึง
แกไขเพ่ิมเติมโดยมาตร 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับที 19) พ.ศ. 2550 กลับบัญญัติวาการ
ขมขืนกระทําชําเราไมจําเปนตองเปนการกระทํากับอวัยวะเพศของหญิงเสมอไป  อาจเปนการ
กระทํากับทวารหนัก20 หรืออาจเปนการบังคับใชปากสําเร็จความใครใหผูกระทําผิดก็ไดซ่ึงหากการ
สนองความใครเปนองคประกอบหลักสําคัญ สวนการสอดใสเปนพฤติการณ บางกรณีไมสอดใส 
ก็สมเจตนาจําเลยแลว กรณีการท่ีมีการกระทํากับบริเวณอวัยวะเพศรวมไปถึงโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน อันกฎหมายคุมครองมิใหผูใดมากระทํา แมไมลวงลํ้าก็เปนการ
กระทําชําเราได เพราะการชําเราเปนเจตนาของจําเลยฝายเดียว เพื่อใหบรรลุผล ดังนั้น การใชอวัยวะ

                                                                          
19 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 

หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19
ซึ่งบัญญัติวา "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการ
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทํา
ในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชใน
การกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไป
ในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวาร
หนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมด 

20 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสองการกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการ
กระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น 
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เพศถูไถ หรือเสียดสี กับอวัยวะเพศผูเสียหาย จึงไมจําเปนตองสอดใส เพราะเพียงแคกระทํากับหรือ
ตออวัยวะเพศก็ถือวา เปนการกระชําเราแลว เชนกัน 
 จากการพิจารณาขอบเขตการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายของสหราชอาญาจักรจะ
เห็นวา ชายอาจมีความผิดฐานขมขืนภริยาของตนเองหากภริยาไมยอมรวมเพศ หากชายผูเปนสามีใช
กําลังบังคับขมขืนภริยาของตน ชายมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของตน ความคิดท่ีวา
ภริยาไดใหความยินยอมในการยินยอมใหรวมเพศดวยตลอดกาลหลังจากการสมรสไมเปนจริงอีก
ตอไปแลว นอกจากนี้ภริยาไมไดถือเปนบุคคลคนเดียวกับสามีเพราะภริยาถือเปนผูมีตัวแยกตางหาก
จากผูเปนสามีซ่ึงหมายความวาการกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําโดยชายใช
อวัยวะเพศชายกระทําเขาไปละเมิดยังผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิงโดยอวัยวะเพศหรือชองปาก
ทวารหนักก็ไดกลาวคือประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 121The Sexual Offences Act 2003 
และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 
ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา22 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ (a) บุคคลนั้นกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะ
เพศหญิง ทวารหนัก หรือปากของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
     (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเรานั้น และ 
     (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 

                                                                          
21 ความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอื่นโดยการใชอวัยวะ

เพศ, ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอื่นหรือบังคับใหผูอื่นกระทํา 
ตอตนโดยผูอื่นไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอื่นใดลวงลํ้า
หรือสอดใส (penetration)  เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอื่นใดโดยบุคคลอื่นน้ันไมยินยอม 
ก็จะเปนความผิดทั้งสิ้นเปนตน 

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) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต  เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิดเปนตน 
 ในขณะท่ีกฎหมายวาดวยขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุน
ปรากฏตามบทบัญญัติในมาตรา 17723 ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไววา ผูใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิง
อายุไมตํ่ากวาสิบสามป มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนัก 
ไมตํ่ากวาสองป และบทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุตํ่ากวา
สิบสามปดวยท้ังนี้ตามบทบัญญัติมาตรา 177 การกระทําชําเราจะเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือ
ผูกระทําความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุตํ่ากวาสิบสามป  
ซ่ึงการยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปไดกฎหมายกําหนดซ่ึง
ผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส “Sexual Intercourse”
หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวเปนความผิด
กระทําชําเราบุคคลนั้นจะตองรับโทษ24 และผูท่ีไดพยายามกระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายได
บัญญัติใหเปนความผิดดวย25  
 4.1.3 จุดแบงแยกความผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 ความผิดฐานขืนกระทําชําเราความผิดฐานพยายามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
276 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยาย
ความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือ
ชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ 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 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
25 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
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ชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชส่ิงอ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับ
อวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา 
ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปน
การกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงข้ัน
อวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนัก
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน 
อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของอยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนากระทําชําเราโจทกรวม สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศของโจทก
รวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวา
จําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทํา
ชําเราโจทกรวม26 
 อยางไรก็ตาม ตามกฎหมายปจจุบันท่ีมีการแกไข พ.ศ. 2550 นี้ การกระทําชําเราไม
จําตองมีการนําอวัยวะเพศ “ลวงลํ้า” เขาไป เพราะเพียงแต “กระทํากับ” ก็ได ดังนั้น การ “ถูไถ” ตาม

                                                                          
26 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลย

สอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขางรอบ
ปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียง
การใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทํา
ของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทําอนาจาร 
ไม ป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะ
เพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูก 
กระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํา นอกจากจะกระทําชําเราโดย
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่ง
อื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยาย
ความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณี
อยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึง
ขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูก 
กระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของ
อยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน จําเลยมีเจตนากระทําชําเรา
โจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้าเขา
ไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศของ
โจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือ
กระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม 
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ขอเท็จจริงในฎีกาท่ี 874/2491 ขางตน จึงถือไดวาเปนการ “กระทํากับ” อวัยวะเพศของอีกฝายหนึ่ง
อันเปนการ “กระทําชําเรา” สําเร็จเปนความผิดแลว ขอเท็จจริงดังกลาวจึงไมนาจะใชการ “พยายาม
กระทําชําเรา” อีกตอไปแลว27 แตเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียวคําพิพากษาฎีกาท่ี 6345/253728 แตใน
กรณีท่ีเห็นเจตนาโดยชัดแจงและมีการกระทําสวนใดสวนหนึ่งของความผิดฐานนั้นแลว คือ มีการ
ใชกําลังบังคับหญิงเพื่อชําเราแลวก็ตองถือวามีการ “ลงมือ” กระทําความผิดอันเปนการกระทําชําเรา
ท่ีตองมีการสอดใส (penetration)29 โดยอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ สมควร
ลงโทษไดแลว และศาลคําพิพากษาฎีกาไทยถือวาเปนกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา”ได
ตองถึงขนาดอวัยวะสืบพันธุของจําเลยลวงลํ้าเขาไปชองคลอดอวัยวะเพศของผูเสียหาย(คําพิพากษา
ฎีกาท่ี 1390/2555)30 แตเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณของกฎหมายในเร่ืองนี้ ซ่ึงมีข้ึนเพื่อลงโทษผูท่ี
เร่ิมตนกระทําความผิดและไดแสดงอาการแหงอันตรายใหปรากฏข้ึนแลว ไมวาการกระทํานั้น 
จะสําเร็จสมเจตนาแหงตนหรือไมก็ตาม และเม่ือวัตถุประสงคของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามี
ไวเพื่อปกปองคุมครองความเสียหายในเนื้อตัวรางกาย ช่ือเสียง เกียรติยศของหญิง ตลอดจนความ
เสียหายแกสภาพจิตของหญิง (the women’s feeling) อันเนื่องมากจาการถูกบังคับเพื่อกระทําชําเรา 

                                                                          
27 กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม 2  (น. 308-309). เลมเดิม.  
28 คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวาอวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย

ประมาณ 1น้ิวถือวากระทําชําเราสําเร็จแลวมิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
29 ประมวลกฎหมายฉบับอางอิง  (น. 426). เลมเดิม.  
30 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ป.อ. มาตรา 277 วรรคแรก หมายถึง การรวม

ประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ป.อ. มาตรา 277 วรรคสอง 
ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  ซึ่งบัญญัติวา "การ
กระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะที่ถูกกระทําในมาตรา 277 
วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชองปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไม
จําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะ
เพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียทั้งหมดจําเลยเพียง
ใชอวัยวะเพศของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 แมโดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใครของจําเลย 
แตเมื่อมิไดมีการสอดใสเพ่ือที่จะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 จึงยังเรียก
ไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. มาตรา 279 วรรคแรก 
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การลงโทษผูพยายามกระทําความผิดนี้ จึงมีข้ึนเพื่อปองกันมิใหหญิงนั้นถูกกระทําใหเกิดสภาพแหง
ความกลัววาจะถูกกระทําชําเรา (ซ่ึงหญิงเทานั้นท่ีจะมีความรูสึกถึงสภาพนี้ได) 
 จะเห็นไดวาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม หากอวัยวะเพศของชายเพียงแต  
“ถูไถ” อยูท่ีปากชองคลอดของหญิงดานนอก ยังไมทันได “ลวงลํ้า” เขาไป ก็เปนเพียง “พยายาม” 
กระทําชําเรา (ฎีกาท่ี 874/2491)31 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผูกระทําตองใชอวัยวะเพศของตน
กระทําในลักษณะใกลชิดพรอมท่ีจะใชอวัยวะเพศสอดใสในอวัยวะเพศหญิงผูเสียหายหรือใช 
 ท้ังนี้จุดแบงแยกเร่ืองความผิดฐานกระทําอนาจาร32 หากการกระทําดังกลาวยังไมถึงข้ัน
สุดทายไมวาผูเสียหายจะกระทําเขาไปใกลชิดตอผลเพียงไร ท้ังดึงกางเกง ท้ังจับหนาอก ท้ังกดให
นอนลงท้ังข้ึนครอม ตราบใดท่ียังไมอยูในวิสัยท่ีจะชําเราไดซ่ึงหมายความวา 1) ตองไมมีเส้ือผาหรือ
ส่ิงอ่ืนใดมาปดหรือกั้น “ท้ัง” ของลับชายและของลับหญิงเพราะถายังมีส่ิงมากั้นขวางอยูการชําเรายัง
ทําไมได 2) หญิงตองถูกกดใหไมดิ้นเพราะถาหญิงดิ้นอยูก็ยอมไมสามารถจะนําของลับชายผานเขา
ไปไดใชมือกดผูเสียหายนอนลงท่ีพื้นเรือนแลวข้ึนครอมเอาหัวเขากดตนขาไวขณะน้ันผูเสียหาย
นอนหงายนุงกระโจมอกอยูจําเลยกมลงกัดท่ีแกมและถลกผาซ่ินข้ึนจากดานลางผูเสียหายดิ้นอยาง
แรงจนหลุดแลววิ่งรองไหลงเรือนไปดังนี้ลักษณะการกระทําของจําเลยดังกลาวยังไมอยูในวิสัยท่ี
จําเลยจะกระทําชําเราผูเสียหายไดการกระทําของจําเลยจึงไมเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเราคงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจาร33 หากเปนกรณีไมสามารถพรอมท่ีจะกระทําไดถือวา 
เปนความผิดฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเทานั้น34 

                                                                          
31 คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ของลับของชายถูไถที่ปากชองคลอดดานนอก ยังไมเขาไปภายในชอง

คลอด เปนพยายามขมขืนกระทําชําเรา  
32 นอกจากน้ียังมีคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 464/2463 (เพียงกอดจับนม), 939/2487 (ใชกําลังเขากอด

ปลํ้า) หรือ193/2474 (ใชมือดึงกางเกงและน่ังครอมหนาอก) ที่ศาลพิพากษาวาจําเลยไมมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเปนเพียงกระทําอนาจาร 

33 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2049/2550การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรในทางเพศ เพียงแต
กอดจูบลูบคลํา แตะตองเน้ือตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว สวนการกระทําชําเราน้ันเปนการ
กระทําถึงขั้นใชอวัยวะเพศของชายใสลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิง การกระทําชําเราจึงรวมถึงการกระทํา
อนาจารอยูในตัว เมื่อจําเลยพรากเด็กหญิง อ.ไปเพ่ือกระทําชําเราเด็กหญิง อ. การกระทําของจําเลยจึงเปนการ
พรากไปเพื่อการอนาจาร อันเปนความผิดตาม ป.อ. มาตรา 317 วรรคสาม และเปนความผิดคนละกรรมกับ
ความผิดฐานกระทําชําเรา 

34 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก (เดิม) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชในขณะจําเลยกระทําความผิด และตอง
ใชบังคับแกคดี เน่ืองจากกฎหมายที่แกไขในภายหลังไมเปนคุณแกจําเลยน้ัน มิไดใหคํานิยามของการกระทําชําเรา
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 อนึ่ง การแกไขเพ่ิมเติมขอความในวรรคสองของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ท่ีมี
สาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการกระทําชําเราท่ีสําเร็จกรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา  
สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการ
กระทําชําเราตามวรรคหน่ึงหมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนโดยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ35 
 ดังนั้น ท่ีกลาวมาท้ังหมดนี้ ก็เพื่อจะแสดงใหเห็นถึงความกาวหนา หรือวิวัฒนาการของ
กฎหมายท่ีแสดงถึงความเทาเทียมกัน ระหวางชายและหญิง ท่ีผานมาศาลพยายามใหเห็นหลักของ
ความใกลชิดกับผล โดยพิจารณาข้ันตอนการกระทําความผิดท่ีเร่ิมตนจากการลงมือกระทําความผิด
จนกระท่ังไปถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงมักจะพิจารณาจากกรณีท่ีมีความใกลชิดกับผลมากท่ีสุด ดังเชน 
คําพิพากษาฎีกาท่ีไดมีการเรียนการสอนกันมาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดสําเร็จ
เม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวยัวะเพศหญิงแมเพียงหน่ึงองคุลี หรือประมาณ 1 นิ้ว จึงทําใหมี
ความพยายามในการพิจารณาใหมีการกระทําท่ีเปนความผิดข้ันพยายามขมขืนกระทําชําเรา36 ตอมา
วาหากอยูในลักษณะท่ีจะลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงไดแลว แตยังไมลวงลํ้าหรือลวงลํ้าไม
ถนัดนัก ก็เปนการท่ีผูกระทําลงมือกระทําความผิดแลวแตไมบรรลุผล ผูกระทําก็รับผิดแคพยายาม

                                                                                                                                                                                                                   

ไว แตตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ที่แกไขในภายหลัง ใหคํานิยามของการ
กระทําชําเราไววา หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา 
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอื่น หรือ การใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น ซึ่งเปนเพียงการขยายความแตก็ยังคงเทียบเคียงการกระทําชําเราหญิงตามกฎหมายเดิมไดความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเราหญิงน้ัน ผูกระทําจะตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําในลักษณะใกลชิดพรอมที่จะใช
อวัยวะเพศสอดใสกับอวัยวะเพศของหญิงผูถูกกระทํา การกระทําของจําเลยที่ใชแรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัว
ผูเสียหายเขาไปในหองนํ้า ล็อคประตูหองนํ้า ถอดกางเกงช้ันนอกและกางเกงในของผูเสียหายออก แลวจับนมและ
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ซึ่งถือเปนการกระทําการลวนลามผูเสียหายแลว แตจําเลยยังไมไดถอดกางเกงที่ตนเอง
สวมใสออก การกระทําของจําเลยจึงยังไมถึงขั้นที่พยายามใชอวัยวะเพศของตนเองสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูเสียหาย จึงถือวาลักษณะการกระทําความผิดของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่จะกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
ผูเสียหายได การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารผูเสียหายเปนเหตุใหไดรับอันตราย
สาหัสเทาน้ัน 

35 การกระทําชําเราสําเร็จตองมีการสอดใส ( Penetration) อวัยวะเพศหรือสิ่งอื่นใดลวงลํ้าเขาไปใน
อวัยวะเพศ ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง (น. 426). เลมเดิม. 

36 คําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 วินิจฉัยวา อวัยวะเพศของจําเลยเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ประมาณ 1 น้ิว ถือวากระทําชําเราสําเร็จแลว มิใชเพียงขั้นพยายามกระทําชําเราหรือกระทําอนาจารเทาน้ัน 
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ขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงก็ใชเปนแนวทางการเรียนการสอน และเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี
ตลอดมา     
  
4.2 วิเคราะหความเห็นทางกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา 
 การแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปนความผิด เนื่องจากมาตรา 
276 เปนบทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ 
และเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง โดยการหามมิ
ใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ กฎหมายฉบับนี้ได
ผานการพิจารณาสภานิติบัญญัติแหงชาติเม่ือวันท่ี 20 มิถุนายน พ.ศ. 2550 โดยมีสาระสําคัญท่ีแกไข
เพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเรา ดังนี้ 
 มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกันตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 
  ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส และ 
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ีศาลมี 
คําพิพากษาลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา
ตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จะเห็นไดวาหากพิจารณาคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา “ผูลงมือ
กระทํา” เปนชายหญิงก็ไดเชนเปนการกระทําของชายตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็เปนความผิดตาม
มาตรานี้ท้ังนี้หากพิจารณาพฤติการณ คําวา กระทําชําเรา เปล่ียนไปการการกระทําชําเราตามวรรค
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หนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใด กระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน พิจารณาดวย มิใช เฉพาะอวัยวะเพศ เทานั้น ส่ิงอ่ืน เชน แตงกวา กลวย 
มะเขือยาว ก็เปนกระทําชําเรา และก็มิใช เฉพาะกระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําผิด เทานั้น
ทวารหนักหรือ ปาก ก็เขาขายกระทําชําเราแลวมิใช อนาจาร กลาวคือ37 
 การพิจารณาตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง คําวา ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ตีความไดวา
ขมขืนกระทําชําเราใครก็ได ก็มีความผิดหมด ไมวาจะเปนชายกับชาย หญิงกับหญิง หรือแมแตสามี
หรือภริยา หากขมขืนก็มีความผิดหมด ไมมีขอยกเวน แตถามิใชผูอ่ืน เชน เปนส่ิงมีชีวิตจําพวกสัตว
ท่ัวไปท่ีมิใชคน เชน สัตวเล้ียง สุนัขหรือหมู ก็ไมมีความผิดขมขืนกระทําชําเรา หรือ ส่ิงไมมีชีวิต 
เชน ศพ หรือ ส่ิงของเคร่ืองใช หรืออุปกรณเกี่ยวกับเพศ ก็ไมมีความผิดขมขืนกระทําชําเราดังนั้น 
ตองกระทําตอมนุษยหรือคนเทานั้นท่ีเปนก็ความผิดขมขืนกระทําชําเรา 
 ปญหาตอไปมีวา แคไหนเพียงไร จึงจะถือวาเปนการลงมือกระทําชําเราแลว เพียงแต 
แกผา หอมแกม ลูบคลํา หรือจับอวัยวะเพศ จะถือวาเปนการลงมือกระทําชําเรา อันเปนความผิดฐาน
พยายามขมขืนแลวหรือไม หรือตองกระทําถึงข้ันไหนท่ีจะถือวาเปนการกระทําชําเราแลวปญหาน้ี
เคยมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาวางแนวบรรทัดฐานมากพอสมควรโดยศาลฎีกาตีความวา จําเลย
เพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ีดานนอกจนสําเร็จความใคร
โดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จําเลยไมผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเรา แตผิดฐานกระทําอนาจาร (ฎีกาท่ี 117/2534)38 หรืออวัยวะเพศของจําเลย เพียงแตจรดอยู
บริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด จําเลยผิดฐานพยายามขมขืนฯ 
เทานั้น (ฎีกาท่ี 85/2504)39 หรือ ถาจําเลยกอดจูบและพยายามเอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขา มีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยท่ิม

                                                                          
37 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ (น. 195-199). เลมเดิม. 
38 คําพิพากษาฎีกาที่ 117/2534 ตามพฤติการณของจําเลยนาเช่ือวาจําเลยเพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลย

ถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ดานนอกจนสําเร็จความใครโดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายจําเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราผูเสียหายการกระทําของจําเลยเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารแกเด็กอายุไมเกินสิบหาปตามป.อ.มาตรา 279 วรรคแรกและเปนการกระทําแกผูสืบสันดานมีโทษหนักขึ้น
ตามมาตรา 285 แมโจทกขอใหลงโทษจําเลยตาม ป.อ. มาตรา 277 และ 285 โดยไมไดขอใหลงโทษจําเลยตาม
มาตรา 279 ดวยแตความผิดตามที่โจทกฟองน้ันรวมการกระทําผิดฐานกระทําอนาจารตามมาตรา 279ดวยศาลมี
อํานาจลงโทษจําเลยตามความผิดที่พิจารณาไดความไดตาม ป.วิ.อ. มาตรา 192 วรรคทาย 

39 คําพิพากษาฎีกาที่ 85/2504 จําเลยไดลงมือกระทําชําเราผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุเพียง 4 ปเศษ แต
อวัยวะสืบพันธุของจําเลยเพียงแตจรดอยูบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงลํ้าเขาไปในชองคลอด การ
กระทําของจําเลยจึงเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเราเทาน้ัน   
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แทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทานั้น การท่ีอวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงลํ้าเขาไปใน 
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ จําเลยผิดเพียงฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา (ฎีกาท่ี 484/2537)40 
 สรุป เพียงแคกอดจูบ ลูบคลํา ถูไถ ผิดฐานอนาจาร แตถาเอาอวัยวะเพศท่ิมแทงบริเวณ
ปากชองคลอด ผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราแลว รับโทษ 2 ใน 3 สวน ของความผิดฐาน
ขมขืนฯ และถาเอาอวัยวะเพศสอดเขาไปในในปากชองคลอดหรืออวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แม
จะยังไมสําเร็จความใครก็ตาม ก็ผิดฐานขมขืนสําเร็จแลว (ฎีกาท่ี 1646/2532)41 มีปญหาวาอวัยวะเพศ
ตองลวงลํ้าเขาไปถึงขนาดไหนจึงจะผิดสําเร็จ มีแนวคําพิพากษาท่ีมีการแกไขหลังป พ.ศ. 2550
ผูเขียนขอยกตัวอยางบางคําพิพากษาศาลฎีกา 4164/255542 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง 
พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา 
นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึง
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปน
การเพิ่มอวัยวะท่ีถูกกระทําข้ึนใหม เพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะ

                                                                          
40 คําพิพากษาฎีกาที่ 484/2537 ผูเสียหายอายุ 13 ปเศษ ไมเคยเสียตัว ผลการตรวจรางกายผูเสียหายหลัง

เกิดเหตุ 6 วันไมพบรองรอยใดๆ ที่อวัยวะเพศของผูเสียหาย ทั้งไดความจากผูเสียหายวาจําเลยกอดจูบและพยายาม
เอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขามีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวา
อวัยวะเพศของจําเลยทิ่มแทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทาน้ัน การที่อวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงลํ้า
เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ การกระทําของจําเลยจึง
เปนเพียงความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา 

41 คําพิพากษาฎีกาฎีกาที่ 1646/2532 การขมขืนกระทําชําเราน้ัน   เมื่ออวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้า 
เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แมจําเลยไมสําเร็จความใครก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

42 จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทก
รวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมท้ังสองขางรอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา 
จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลย
ถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนา
ของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทําอนาจารไม 

 จําเลยมีเจตนากระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวม
แตอวัยวะเพศของจําเลยไมอาจลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมี
ขนาดเล็ก สวนการใชล้ินเลียอวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทก
รวม การกระทําของจําเลยถือไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิด
ฐานพยายามกระทําชําเราโจทกรวม 
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เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใช
ส่ิงอ่ืนใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปน
กรณีท่ีขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพิ่มส่ิงท่ีใชในการกระทําและอวัยวะท่ีถูก
กระทําข้ึนใหมเทานั้น สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จนั้นก็คงยังคงมีความหมาย
อยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงข้ันอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของ
ผูถูกกระทํา หากมีการใชส่ิงของอยางอ่ืน เชน อวัยวะเพศเทียม ส่ิงของอยางนั้นก็ตองมีการลวงลํ้าเขา
ไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน 
 ขอพิจารณาตามมาตรา 276 วรรคสอง วรรคนี้มีการบัญญัติเพิ่มเติมข้ึนใหมท้ังหมด มี
การอธิบายใหความหมายของคําวา การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือ การใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ประเด็นท่ีตองพิจารณาและทําการตีความในความเห็นทางกฎหมายการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํา กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนนั้น คําวา กระทํา ควรตอง
ตีความขยายความขนาดไหน เพราะกฎหมายไมไดใหความหมายเอาไว แตพอจะตีความตาม
ความหมายทางวิชาการกฎหมายและประเด็นทางกฎหมายของดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ43 ก็ไมเห็น
ดวยกับบทบัญญัติดังกลาว 

                                                                          
43 หญิงขมขืนชายกฎหมายสะเทือนอารมณ.24 สิงหาคม 2550.สืบคนเมื่อวันที่ 15 สิงหาคม 2557, จาก 

http://sakid.blogspot.com/2007/08/blog-post.html.“จากคําจํากัดความเรื่องการขมขืนกระทําชําเราใหม ที่วา 
การกระทําชําเรา... หมายความวาการรกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่นอานดูแลวที่วา “ใชอวัยวะเพศทํากับอวัยวะเพศ” น้ัน ไมรูวาทําอะไรทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึง
จะเปนความผิดสําเร็จ 

 การใชสิ่งอื่นใด ที่ไมใชอวัยวะเพศ กระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น ก็ไมรูวาเอาอะไร 
มาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จเชนกัน 

 1)  แสดงวา “เอานิ้วหรือเอาตะเกียบจิ้มกน” 
 2)  ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว  
 กระทําชําเราชนิดใหม ศาลไทย “จับไข”แนนอน (แตหากอานใหเพ้ียนไป ก็จะกลายเปนการ “กระทํา

ชําเรา” ผูชาย ตามความหมายใหมน้ีดวยแพทยที่ทําการตรวจภายในหญิงอาจถูกฟองยับเยิน หากขณะตรวจเกิดมี 
“อารมณปนปวน”ขึ้นมาโดยไมรูตัว (ใครจะไปรูความในใจหมอ)ขาวแพทย “จับไขเด็ก” เมื่อเดือนที่แลว ตาม
กฎหมายใหม เทากับแพทยไดขมขืนกระทําชําเราเด็กสําเร็จไปแลว  
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 จะเห็นไดวาความเห็นทางวิชาการทางดานกฎหมายการบัญญัติกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 และใชบังคับในปจจุบันกฎหมายใหผูกระทําจะเปนเปนชายกระทําชําเรา
กับชายดวยกัน หรือหญิงกระทําชําเรากับหญิงดวยกัน โดยชายเอาอวัยวะเพศของตนไปกระทํากับ
อวัยวะเพศของผูชายดวยกัน หรือ โดยหญิงเอาอวัยวะเพศของหญิงไปกระทํากับอวัยวะเพศของหญิง
ดวยกันซ่ึงเปนการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากวางเกินไป ซ่ึงดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ
ก็ไมเห็นดวยกับการบัญญัติกฎหมายดังกลาวและผูเขียนก็เห็นพองดวยกับเหตุผลในการบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกันเพราะแมไทยจะใชการลวงลํ้าในการตีความ แตไทยเปน
ประเทศท่ียึดระบบกฎหมายเปนหลัก ดังนั้นการตีความที่ไมตรงกับตัวบทกฎหมาย เปนการตีความ
ทางอาญาท่ีถูกตองตามการตีความของระบบกฎหมายไทยไมถูกตามหลักการตีความ  และถาตอไป
ศาลกลับมาตีความนิยามวา “กระทํากับ” วาเปนการสัมผัส จับตอง ถูไถ ไมใชการลวงลํ้า ตาม
บทบัญญัติจริงๆจะทําใหไมเปนการคุมครองความยุติธรรมตอผูเสียหายได 
 หากพิจารณาฐานความผิดดังกลาวต้ังแตอดีตกอนท่ีจะมีการแกไขกฎหมายฉบับ
ดังกลาว ก็บัญญัติเปนความผิดหากชายกระทําชําเรากับเพศหญิงซ่ึงเปนการกระทําชําเราแบบ
ธรรมชาติ ถาตีความตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1390/255544 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี4164/255545

                                                                                                                                                                                                                   

 กฎหมายน้ีทําใหคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ถูกลดความสําคัญลงอยางมาก โดยแตกอนเวลามีขาว
ขมขืนกระทําชําเราทุกคนจะนึกสงสารหญิงหรือเด็กที่ถูกกระทํา แตหากกฎหมายมีผลใชบังคับเมื่อไดขาวใครถูก
ขมขืนกระทําชําเรา ผูคนคงคิดเพียงวาอาจเปนเรื่อง “เอานิ้วจิ้มกน” หรือ “จับไขกันเลน” เทาน้ันเองไมนาใสใจใด 
ๆการออกกฎหมายฉบับน้ีไมมีผูใดไดประโยชน นอกจากผูกระทําความผิดเทาน้ันทําใหผมเช่ือแลววา ผูชายถูก
ขมขืนไดจริง ๆเธอขมขืน (ใจ) ผูชายท้ังสภาเลยดวยกฎหมายเชนน้ีออกมาได จึงเปนที่นาหดหู สะทือนใจสําหรับ
นักกฎหมายที่แทจริง 

44 คําพิพากษาฎีกาที่ 1390/2555การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรก 
หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีกฝาย แม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ซึ่งแกไขใหมโดย พ.ร.บ. แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
19) พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา "การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวา การกระทําเพ่ือสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใช
สิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น" ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราใน
สวนอวัยวะท่ีถูกกระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนที่อวัยวะเพศ จะเปนที่ทวารหนักหรือที่ชอง
ปากก็ได และสิ่งที่ใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทาน้ัน จะเปนสิ่งอื่นก็ได ดังน้ัน การกระทํา
ชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นจึงยังคงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศ
หรือสิ่งอื่นใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะไมเชนน้ันแลวเพียงการสัมผัส
ภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นไมวาดวยอวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุสิ่งใดก็จะเปนการ
กระทําชําเราไปเสียทั้งหมด 
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หรือแนวคําพิพากษาอ่ืนๆ ต้ังแตมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 27746 โดยเฉพาะในมาตรา 276 วรรคสอง แลมาตรา277วรรคสอง การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน….” หลังป พ.ศ. 2550 การขมขืนเปนผลสําเร็จนอกจากนี้ยัง
ไดเพิ่มเติมขอความในวรรคสองของมาตรา 276 และ 277 ท่ีมีสาระสําคัญกลาวถึงลักษณะการ
กระทําชําเราวากรณีใดบางท่ีใหถือเปนการกระทําชําเรา สวนการตีความวาการกระทําใดถือเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายหรือไมนั้นคือการกระทําชําเราตามวรรคหนึ่งหมายความวาการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ
ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
เชนคําพิพากษาฎีกาท่ี 1390/2555 การกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรค
แรก หมายถึง การรวมประเวณีจึงตองมีการสอดใสอวัยวะเพศของผูกระทําเขาในอวัยวะเพศของอีก
ฝาย แม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2550 ซ่ึงบัญญัติวา“การกระทําชําเราตามวรรค

                                                                                                                                                                                                                   
45 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติม

โดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา 
นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้น
ใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวาร
หนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะ
เพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชใน
การกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคง
มีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา 
หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือ
ทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกัน 

46 มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กน้ันจะ
ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทําโดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น….” 
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หนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็เปนเพียงการขยายขอบเขตของการกระทําชําเราในสวนอวัยวะท่ีถูก
กระทําในมาตรา 277 วรรคแรก ไมจําเปนตองเปนท่ีอวัยวะเพศ จะเปนท่ีทวารหนักหรือท่ีชองปาก 
ก็ได และส่ิงท่ีใชในการกระทําไมจําเปนตองเปนอวัยวะเพศเทานั้น จะเปนส่ิงอ่ืนก็ได ดังนั้น การ
กระทําชําเราไมวาเปนการกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนจึงยังคงตองมีการ
สอดใสอวัยวะเพศหรือส่ิงอ่ืนใดใหลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากดวย เพราะ
ไมเชนนั้นแลวเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนไมวาดวย
อวัยวะสวนใดหรือดวยวัตถุส่ิงใดก็จะเปนการกระทําชําเราไปเสียท้ังหมดจําเลยเพียงใชอวัยวะเพศ
ของจําเลยเสียดสีถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 1 แมโดยมีเจตนาเพื่อสนองความใครของจําเลย 
แตเม่ือมิไดมีการสอดใสเพื่อท่ีจะใหอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายท่ี 
1 จึงยังเรียกไมไดวาเปนการกระทําชําเรา การกระทําของจําเลยคงเปนเพียงกระทําอนาจารตาม ป.อ. 
มาตรา 279 วรรคแรก 
 ดังนั้นหากพิจารณาตามมาตรา 277 วรรคสอง วาดวยการกระทําชําเราเด็กยอมความ
ไมไดเทานั้น กฎหมายยัง ใหคํานิยามคําวา “กระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอ่ืน หรือใชส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น ประเด็นท่ีนาสนใจคือ กรณีท่ีผูชาย
(เกย)บังคับใหผูชายกระทําตอทวารหนัก (เกย)เพื่อสนองความใครของผูบังคับ จะเปนการกระทํา
ชําเราหรือไมตามนั้น ผูเขียนเห็นวาไมนาจะเปนตีความถูกตองเพราะบนบัญญัติมาตรา 277 วรรค 
สองใชคําวา “กระทํากับ” ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืนของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ผูอ่ืน47ซ่ึงผูเขียนเห็นวากฎหมายปจจุบัน
                                                                          

47 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4164/2555“จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม 
มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส 
การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไมป.อ. มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ.
2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตอ
อวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพ่ิมอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทํานอกจากจะกระทําชําเรา
โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการ
ใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่
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ถือวากระทําผิดสําเร็จแลว ถาตีความตามกฎหมายปจจุบันท่ีวา เพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
ก็อาจตีความไดวา สําเร็จโดยกระทํากับอวัยวะเพศของชายดวยกัน หรือหญิงกับหญิงดวยกัน ก็อาจ
ถือไดวาเปนการกระทําชําเราแลวเพราะเปนการสนองความใครของผูกระทํา มีความผิดฐานขมขืน
ไดแตแนวคําพิพากษายังคงไดมีการตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการ “ลวงลํ้าหรือสอดใส”
(Penetration) เขาไป ตามฎีกาตางๆ ซ่ึงไมถูกตองและตีความใหสามารถบังคับใชเปนกฎหมายโดย
ยังมีการบัญญัติเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคสองตามกฎหมายปจจุบัน
เชนเดิมปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 2530/2554 ขณะเกิดเหตุผูเสียหายเปนเด็กอายุเพียง 7 ปเศษ ท้ัง
รางกายและอวัยวะสืบพันธุยังไมเจริญเติบโตเต็มท่ี หากอวัยวะเพศของจําเลยลวงลํ้าเขาไปในชอง
คลอดของผูเสียหายจริงยอมตองเกิดรองรอยฉีกขาด แตตามผลการตรวจชันสูตรบาดแผลของแพทย 
กลับไมพบบาดแผลที่บริเวณชองคลอดของผูเสียหาย คําเบิกความของผูเสียหายจึงนาจะเกิดจาก
ความไมเขาใจหรือคิดไปเองตามประสาเด็ก สวนฎีกาของโจทกท่ีอางคําแพทยหญิง ร. แพทยผูตรวจ
รางกายผูเสียหายท่ีเบิกความตอนหน่ึงวา อวัยวะเพศของผูเสียหายมีขนาดเล็ก หากมีการรวมเพศอาจ
ฉีกขาดได แตหากสอดใสอวัยวะเพศของผูชายเขาไปเพียงเล็กนอยก็ไมอาจฉีกขาดเพราะอวัยวะมี
ความยืดหยุน ตามคําของผูเสียหายแสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายแลวแตลวงลํ้าเขาไปเพียงเล็กนอยจึงไมมีรองรอยฉีกขาดนั้น เปนเพียงความเห็นหรือการ
คาดคะเนของโจทก พฤติการณของจําเลยตามท่ีไดความอาจเปนเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลย 
ถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายทางดานนอกเพื่อสําเร็จความใครเทานั้นเพราะหากจําเลยประสงค 
จะกระทําชําเราผูเสียหายจริง แมไมสําเร็จความใครก็ตองเกิดรองรอยบอบชํ้าปรากฏใหเห็นอยูบาง  
ท่ีศาลอุทธรณภาค 8 วินิจฉัยวาพฤติการณของจําเลยยังมีความสงสัยตามสมควรวาจําเลยมีเจตนา
กระทําชําเราผูเสียหายจริงหรือไมและพิพากษาลงโทษจําเลยฐานกระทําอนาจารแกผูเสียหายซ่ึงเปน
เด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดนั้นชอบแลว 

                                                                                                                                                                                                                   

ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน 
สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จ
ไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนัก
ของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใชสิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม 
สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูถูกกระทําเชนกันจําเลยมีเจตนา
กระทําชําเราโจทกรวม จําเลยใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถอวัยวะเพศของโจทกรวมแตอวัยวะเพศของจําเลยไม
อาจลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวมได เพราะอวัยวะเพศของโจทกรวมมีขนาดเล็ก สวนการใชล้ินเลีย
อวัยวะเพศของโจทกรวมก็ไมปรากฏวาล้ินไดลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของโจทกรวม การกระทําของจําเลยถือ
ไดวาจําเลยลงมือกระทําชําเราแลว แตการกระทําไมบรรลุผล จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเราโจทก
รวม ” 
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 ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีไดปรับแกไขใหมปพ.ศ. 2550 จึงเปนการยากท่ี
จะปรับตัวบทกฎหมาย ต้ังแตการลงมือกระทําความผิดไปจนถึงความผิดสําเร็จ ซ่ึงการลงมือกระทํา
อันเปนการสนองความใครของผูกระทํายอมเปนความผิดสําเร็จไปพรอมกันแลว และหลังจากนี้ 
คดีขมขืนกระทําชําเราจะมีปญหาในเร่ืองการตีความ การรับฟงพยาน รวมไปถึงการพิสูจนพยาน 
หลักฐาน และในฐานะเจาหนาท่ีท่ีใชกฎหมายคงลําบากในการอางหลักเกณฑของกฎหมายอาญาใน
หลายๆ ดาน เพราะการบัญญัติกฎหมายซ่ึงถือวาผิดหลักเกณฑท้ังการบัญญัติกฎหมายท่ีใหเกิดความ
ชัดเจนไมคลุมเครือผิดหลักธรรมชาติ การตีความท่ีไมตรงกันในถอยคําของบทบัญญัติเพราะ
กฎหมายของตางประเทศไมวาจะเปนประเทศอเมริกา48 หรือประเทศอังกฤษความผิดขอหาขมขืน
กระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความหมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศลวงลํ้าหรือ 
สอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผูอ่ืนกระทําตอ
ตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหาประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอ่ืน
ใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอ่ืนใด โดย
บุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดท้ังส้ิน49 ยังมีการบัญญัติใหผูกระทําตองเปนชายกระทํากับ
หญิงโดยจํากัดเพียงผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดเทานั้น และการกระทําเปนความผิด จึงเปน
ปญหาตอการตีความ การรับฟงพยาน การพิสูจนพยานหลักฐาน และเกิดความยากลําบากตอ
เจาหนาท่ีในการบังคับใชกฎหมาย อีกท้ังยังไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ
ของประเทศไทย และไมสอดคลองกับหลักกฎหมายของนานาชาติ กอใหเกิดความไมเปนธรรมใน
การบังคับใชกฎหมาย และเปนท่ีมาของปญหาดังท่ีกลาวมาในขางตน 
 

                                                                          
48 กฎหมายModel Penal Code (MPC)Section 213.1. Rape and Related Offensesจะเห็นไดวาตองถึงขั้น

รวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะเขาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสวนในมลรัฐตางๆของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาเกือบครึ่งหน่ึงบัญญัติกฎหมายเรื่องความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual 
Intercourse”หรือ Sexual Penetration” ซึ่งก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว” 

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  วิเคราะหเปรียบเทียบลักษณะของการกระทํา และขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามลักษณะกฎหมายของประเทศไทยกับตางประเทศ 
 ลักษณะของการกระทํา และขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในตางประเทศ
ประเทศมีประวัติศาสตรในการปฏิรูปความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามาเปนระยะเวลายาวนานกวา
ประเทศไทย หนวยงานของรัฐมีการพัฒนาและทําการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบทบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรามาโดยตลอดโดยกําหนดการกระทําอันมีลักษณะเปนฐานความผิดกระทําชําเรา
ไว ดังนี้ 
 4.3.1 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ 
 การกระทําความผิดอาญาตามกฎหมายอังกฤษจะประกอบไปดวย หลักการกระทํา
ความผิดสองประการ เชน 1) การกระทําผิดอาญา (actusreus) 2) และเจตนาราย (mensrea) ซ่ึงหาก
ผูกระทําถาขาดองคประกอบดังกลาวแลวกฎหมายไมถือวามีการกระทําความผิดเกิดข้ึนได 
 4.3.1.1  ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ 
 กฎหมายอังกฤษ เรียกวา การกระทําความผิดฐานกระทําชําเราเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรม 
อันดีและถือเปนความผิดในตัวของมันเอง (mala in se) ซ่ึงถือวาเปนการกระทําท่ีผิดศีลธรรมเชน 
เดียวกับหลายๆ ประเทศ อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานกระทําชําเรา กฎหมายอังกฤษจะมี
ลักษณะขอบเขตท้ังท่ีเปนองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายในของความผิดแตละฐาน
กลาวคือการใชกําลังโดยใชอวัยวะเพศชายเทานั้นลวงลํ้าไปยังอวัยวะเพศหญิงโดยไมยินยอม50  
รวมไปถึงการทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน เชน นิ้ว หรืออุปกรณอ่ืนใด51 

                                                                          
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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 จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดังกลาว ทําใหการลวงละเมิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนๆ เชนการลวงลํ้าอวัยวะเพศของหญิงหรือการลวงลํ้าทางทวารหนักโดยวัตถุส่ิงของ เชน 
ขวดหรือไม หรือการบังคับใหมีการรวมเพศทางปาก ถือเปนความผิดฐานกระทําชําเราและเม่ือ
พิจารณากฎหมายของประเทศไทยการกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276  
วางหลักไววา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดย
ผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืนและ
การกระทําชําเรา หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนดวยซ่ึงสอดคลองกับกฎหมายของประเทศอังกฤษก็ไดให
คําอธิบายลักษณะของการกระทําชําเราไวดังท่ีกลาวมาเชนกัน 
 4.3.1.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
อังกฤษ 

 กฎหมายของประเทศอังกฎบัญญัติไวตามพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําผิดเกี่ยวกับ
เพศ พ.ศ. 2546 The Sexual Offences Act 2003 จึงกําหนดหากชายจึงมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราเม่ือไดรวมประเวณีกับผูอ่ืนไมวาทางอวัยวะเพศของหญิงหรือทางทวารหนักของผูอ่ืน โดย
ปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําในเวลาท่ีไดรวมประเวณีนั้น หรือในเวลาที่รูวาผูอ่ืนนั้นมิได
ใหความยินยอมตอการรวมประเวณี หรือการที่มิไดรูสึกถึงความยินยอมนั้นเกิดข้ึนจากความ
ประมาท รวมถึงการท่ีชายชักจูงใหหญิงซ่ึงสมรสแลวรวมประเวณีกับตนดวยการทําใหหญิงเขาใจ
วาตนเปนสามีของหญิงนั้น การนําสืบพิสูจนถึงการรวมประเวณีนั้นไมจําตองพิสูจนถึงการหล่ังของ
น้ําอสุจิ หากแตตองพิสูจนใหเห็นถึงการกระทําอันเปนการลวงลํ้า กลาวคือในเร่ืองความผิดฐาน

                                                                                                                                                                                                                   

     (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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ขมขืนกระทําชําเรา นั้นประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 The Sexual Offences Act 200352

และไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมไวในมาตรา 75 และมาตรา 76 
ดวย คือ 
 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
      (a)  บุคคลน้ันกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของอีกบุคคลหน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
      (b)  B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเรานั้น และ 
      (c)  A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4) บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด53 
 มาตรา 75 ขอสันนิษฐานโดยพยานหลักฐานเกี่ยวกับความยินยอม 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูในบังคับของมาตราน้ีพิสูจนไดวา 
  (a) จําเลยไดกระทําการดังกลาว 
  (b) ปรากฏพฤติการณแวดลอมใดๆ ดังท่ีระบุในอนุมาตรา (2) และ 
  (c) จําเลยรูวามีพฤติการณแวดลอมดังกลาวอยู54 
 ถือวาผูเสียหายไมไดความยินยอมตอการกระทําดังกลาวเวนแตจะมีการนําเสนอ
พยานหลักฐานท่ีพอพอเพียงถึงประเด็นวาผูเสียหายยินยอมหรือไม และถือวาจําเลยไมมีเหตุอันควร
เช่ือไดวาผูเสียหายไดใหความยินยอมเวนแตจะมีการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีพอเพียงถึงประเด็นวา
จําเลยมีเหตุอันควรเช่ือเชนนั้นหรือไม 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
  (a) ณ เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึนบุคคล
นั้นไดใชความรุนแรงตอผูเสียหายหรือทําใหผูเสียหายกลัววาจะทันใดนั้นจะใชความรุนแรงกับตน 

                                                                          
52 The Sexual Offences Act 2003. สืบคน 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 เวลาท่ีเร่ิมกระทําการหรือทันทีทันใดกอนหนาการกระทํานั้นจะเร่ิมข้ึนบุคคล
นั้นทําใหผูเสียหายกลัววามีการใชความรุนแรงหรือในทันใดนั้นจะใชความรุนแรงตอบุคคลอ่ืน 
  (c) ผูเสียหายถูกควบคุมกักขังไวโดยมิชอบ ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว
ขณะท่ีจําเลยไมไดถูกควบคุมกักขังเชนนั้น 
  (d) ผูเสียหายกําลังหลับหรือไมรูสึกตัว ณ เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาว 

  (e) เนื่องจากผูเสียหายมีกายพิการ ผูเสียหายยอมไมสามารถจะแจงกับจําเลยได ณ 
เวลาท่ีมีการกระทําการดังกลาววาผูเสียหายยินยอมหรือไม 
  (f) โดยไมไดรับความยินยอมจากผูเสียหาย บุคคลใดใหหรือจัดใหผูเสียหายไดรับ
สารซ่ึงเม่ือไดรับเขาไปแลว สามารถจะทําใหผูเสียหายมึนงงหรือออนแรงได ณ เวลาท่ีมีการกระทํา
การดังกลาว 
 (3) ในอนุมาตรา (2)(a) และ (b) การอางอิงเวลาทันทีทันใดกอนการกระทําดังกลาว 
จะเร่ิมตนข้ึนในกรณีอยางหน่ึงอยางใดท่ีเปนสวนหนึ่งของการกระทําตอเนื่องของการกระทําทาง
เพศคือ ณ เวลาทันทีทันใดกอนกิจกรรมทางเพศแรกสุดจะเร่ิมข้ึน 
 มาตรา 76 ขอสันนิษฐานเด็ดขาดเกี่ยวกับความยินยอม55 
 (1) หากในการพิจารณาคดีความผิดซ่ึงอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ พิสูจนไดวาจําเลย
กระทําการดังกลาวจริงและปรากฏพฤติการณแวดลอมอยางหนึ่งอยางใดตามอนุมาตรา (2) ถือเปน
ขอสันนิษฐานเด็ดขาดวา 
      (a) ผูเสียหายไมไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว และ 
      (b) จําเลยไมเช่ือวาผูเสียหายไดใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาว 
 (2) พฤติการณแวดลอมไดแก 
      (a) จําเลยเจตนาหลอกลวงผูเสียหายเกี่ยวกับลักษณะหรือวัตถุประสงคของการ
กระทําดังกลาว 
      (b) จําเลยต้ังใจจะชักจูงผูเสียหายใหความยินยอมตอการกระทําดังกลาวโดยปลอม
เปนบุคคลท่ีผูเสียรูจักเปนการสวนตัว 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 1 นั้นเปนการกระทําชําเราบุคคลอ่ืนไมวา
บุคคลนั้นจะเปนชายหรือหญิงโดยบุคคลนั้นไมไดใหความยินยอมหรือไมใหความสมัครใจในการ
รวมประเวณี ผูกระทําก็จะมีความผิดฐานนี้ท้ังนี้เกี่ยวกับความยินยอมนั้นประเทศอังกฤษยังให

                                                                          
55 The Sexual Offences Act 2003, Section 76. 
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ความหมายไวในมาตรา 74 แหง The Sexual Offences Act 2003 อีกดวย คือ หมายถึง บุคคลจะให
ความยินยอมไดหากบุคคลนั้นตกลงท่ีจะเลือก และมีอิสระและความสามารถท่ีจะเลือก56 
 นอกจากนั้นการทํารายรางกายดวยการลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนเปนการทํารายรางกายดวยการ
ลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืนนี้เปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูอ่ืนโดยเจตนา โดยได
บัญญัติเร่ืองไวใน The Sexual Offences Act 2003 มาตรา 2 คุมครองบุคคลท่ัวไป และในมาตรา 6 
คุมครองบุคคลอายุตํ่ากวา 13 ป 
 มาตรา 2 ทํารายดวยการกระทําลวงลํ้าดวยส่ิงอ่ืน 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเม่ือ 
  (a) บุคคลนั้นลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของอีกบุคคลหนึ่ง (B) ดวย
สวนหนึ่งสวนใดของรางกายหรือส่ิงอ่ืน โดยเจตนา 
  (b) การลวงลํ้านั้นเปนการกระทําเกี่ยวกับทางเพศ 
  (c) B ไมไดใหความยินยอมตอการลวงลํ้านั้น และ 
  (d) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยนิยอม 
 (2)  มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังหมด 
รวมท้ังขอเท็จจริงในแตละข้ันท่ีจะทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3)  มาตรา 75 และมาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตรานี้ดวย 
 (4)  บุคคลท่ีกระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เม่ือไดมีการ
พิจารณาพิพากษาวามีความผิด57 
 มาตราน้ีเปนการลวงลํ้าทางเพศตอสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผู อ่ืนโดยเจตนา 
โดยผูถูกกระทําไมใหความยินยอม และประเทศอังกฤษยังไดบัญญัติใหนําหลักเกณฑในเร่ือง 
ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับความยินยอมในมาตรา 75 และ 76 มาใชเหมือนกับความผิดฐานกระทําชําเรา
ดวย 
 จะเห็นไดวาหากพิจาณากฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยจะไมกําหนด
ผูกระทําวาเปนใครเปนผูกระทําหมายความวาจะเปนหญิงหรือชายกระทําก็ไดซ่ึงแตกตางกับ
กฎหมายของประเทศอังกฤษกฎหมายกําหมดไววาผูกระทําตองเปนชายเทานั้น58 กลาวคือคําวา 

                                                                          
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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“กระทําชําเราผูอ่ืน”ตามกฎหมายของประเทศไทยมีการเปล่ียนแปลงความหมายใหม แมวาจะไมได
ใชอวัยวะเพศใชของเทียมหรือใชอวัยวะเพศแตไดกระทําแกชองทางอ่ืน เชน ทางปากหรือทางทวาร
หนักก็เปนการชําเราดวยเชนกัน สวนคําวาผูอ่ืนนั้น หมายถึง หญิงตามธรรมชาติท่ีถือกําเนิดมาเปน
เพศที่ออกลูกได และรวมถึงชายแปลกเพศเปนหญิงดวย59 ดังนั้นการกระทําระหวางหญิงตอหญิง
หรือชายตอชายจึงเปนความผิดฐานนี้ได เชน หญิงใชวัตถุถูไถอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิง
หรือชายก็เปนการกระทําชําเราสําเร็จแลว60 
 “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร และสามีหญิงก็อาจเปน
ผูกระทําไดดวยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” แสดงวา หญิงก็อาจเปนตัวการรวมกับชายกระทําความผิด
ฐานนี้ได61“การกระทํา” คือ การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงหมายความวาไดกระทําชําเราโดยผูอ่ืนมิได
สมัครใจ ฉะนั้นถาผูอ่ืนยินยอมก็ไมผิด 
 “ผูถูกกระทํา” คือ ผูอ่ืนซ่ึงเปนหญิงและอาจเปนภริยาของผูกระทําก็ได 
 “หญิง” เปนเพศของบุคคลตามธรรมดาตามสภาพท่ีถือกําเนิด ฉะนั้น ชายแปลงเพศเปน
หญิงจึงไมใชหญิงในความหมายของความผิดฐานนี้62 
 ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงควรจะจํากัดเฉพาะกรณีท่ีชายทําตอหญิง
เทานั้น หากชายท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิงกฎหมายควรใหความคุมครองไดเพียงการกระทําผิดฐาน
กระทําอนาจารเทานั้นไป ท้ังในปจจุบันสภาวะการเปล่ียนแปลงในเพศการดําเนินการในเร่ือง
ดังกลาวมากข้ึน ซ่ึงนั้นก็สุมเส่ียงท่ีอาจถูกชายอ่ืนขมขืนกระทําชําเราได  การขมขืนกระทําชําเราตาม
ธรรมชาติท่ีถูกตองจําเปนตองเปนการกระทําตออวัยวะเพศของหญิงหากการกระทําตอทวาร
หนัก  หรืออาจเปนการบังคับใชปากสําเร็จความใครควรมีความผิดเพียงฐานกระทําอนาจารหรือ
ความผิดตอสิทธิเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 หรือความผิดฐานทํารายรางกาย
แลวแตละกรณีโดยยึดหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษและประเทศอเมริกาท่ีกําหนดความผิดกรณี
ขมขืนกระทําชําเรา 
 ดังนั้น ประเทศอังกฤษไดบัญญัติไวในมาตรา 1 ในกฎหมายของพระราชบัญญัติ
ความผิดอันเกี่ยวกับเพศ ป พ.ศ. 2546 (The Sexual Offences Act 2003) กฎหมายฉบับดังกลาวตาง 

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

มีนะกนิษฐ, 2557, กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
61 จาก กฎหมายอาญาภาคความผิด (พิมพครั้งที่ 10) (น. 416-417), โดย  คณิต ณ นคร, 2553, กรุงเทพฯ: 

วิญูชน. 
62 ดู ฎีกาที่ 157/2524. 
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ก็ไดบัญญัติผูกระทําเปนชายเทานั้นแตผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ไดแตใน SOA–2003
กําหนดผูกระทําเปนวา “ผูใด” เทานั้น ผูกระทําจึงไมจํากัดเฉพาะชายอีกตอไปท้ังไดขยายคุมครอง
การใชอวัยวะเพศชายกระทําตอชองปาก (Oral rape) ทวารหนักไมจํากัดเฉพาะชองคลอดอีกตอไป
ซ่ึงในสวนการใชเคร่ืองมือหรือวัสดุอ่ืนใดกระทําตออวัยวะดังกลาวยังคงเปนความผิดท้ังส้ิน (sexual 
assault) และไดกําหนดความผิดใหมเชนการกระทําท่ีเปนการเบ่ียงเบนทางเพศเชนอวดอวัยวะเพศ 
(Exposure) แอบถายภาพถํ้ามองหรือใชทีวีวงจรปด (Voyeurism) ตลอดจนมีเพศสัมพันธกับสัตว 
(Intercourse with an animal) เปนความผิดอยางไรก็ตามใน SOA-2003 ยังคงองคประกอบสําคัญ
เดิมไวคือตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะเพศชายกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawful) และ
เปนการกระทําโดยผูอ่ืนไมยินยอม (consent)นอกจากนี้การประทุษรายทางเพศ (sexual assault) 
ยังใหความหมายเพิ่มเติมของการขมขืนกระทําชําเราเพิ่มเติมไวในมาตรา 263 ท้ังไดใหความหมาย
ของความยินยอมไวในมาตรา7464 และความหมายของชองคลอด (vagina) รวมถึงตัวอวัยวะเพศดาน
นอก (vulva) มาตรา 7965 จึงเห็นไดวาความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราตาม SOA-2003 มีความ
หมายถึงผูใดขมขืนผูอ่ืนโดยการใชอวัยวะเพศ ลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไปใน Vagina, 
anus, oral (mouth) ของผูอ่ืนหรือบังคับใหผูอ่ืนกระทําตอตนโดยผูอ่ืนไมยินยอมสวนความผิดขอหา
ประทุษรายทางเพศ (Sexual Assult) เปนการใชวัสดุอื่นใดลวงลํ้าหรือสอดใส (penetration) เขาไป
ใน Vagina, anus, oral (mouth) หรืออวัยวะอื่นใดโดยบุคคลอ่ืนนั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิด
ท้ังส้ินจะเห็นไดวากฎหมายของสองประเทศมีความแตกตางกับกฎหมายวาดวยความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของประเทศไทยโดยส้ินเชิงเปนตน 

                                                                          
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 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศอเมริกา 
ประเทศอเมริกามีลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราท่ีมีความ
ละเอียดใหความสําคัญในเร่ืองดังกลาวโดยออกกฎหมายครอบคลุมถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบ
ท่ีพึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใหความคุมครอง
ทางเพศเพ่ือปองกันการขมขืนกระทําชําเราท่ีผิดกฎหมายท้ังหมด 
 4.3.2.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศอเมริกา  
 ในประเทศสหรัฐอเมริกามีขอเสนอมากมายเกี่ยวกับการขยายขอบเขตของการกระทํา
ชําเรา ขอเสนอของคําจํากัดความ “กระทําชําเรา” ท่ีดูจะละเอียด ถ่ีถวน และพยายามท่ีจะครอบคลุม
ถึงพฤติกรรมทางเพศทุกรูปแบบที่พึงจะคิดได และมีการปฏิบัติอยูจริงเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเห็นจะเปนขอเสนอของสภาสตรี เพื่อปองกันการขมขืนกระทําชําเรา (Women’s rape 
council) โดยประเทศสหรัฐอเมริกาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราควร “ประกอบดวยการสัมผัส
ระหวาง ปากและทวารหนัก ปากและอวัยวะเพศชาย ปากและอวัยวะเพศหญิง หรือระหวางอวัยวะ 
เพศชายและหญิง หรืออวัยวะเพศชายและทวารหนัก หรือระหวางทวารหนักหรืออวัยวะเพศหญิง
กับส่ิงประดิษฐเทียมอ่ืนๆ”66 
 อยางไรก็ตามเม่ือไดมีการทําแบบสอบถามความคิดเห็นเกี่ยวกับการขยายขอบเขตของ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา พนักงานอัยการจํานวนมากแสดงความลังเลที่จะติดตามคดีอันเกิด

                                                                          
66 1)  การขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a female not his wife) 

ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตราย
ใหถึงแกชีวิต หรือโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการหลอกลวง (Gross Sexual Imposition) หรือควบคุมหญิงโดย
การใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับ
ความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงน้ันไวโดย
การวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยที่หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใด
เพ่ือใหหญิงไมสามารถปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ี
การขมขืนกระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราทั้งหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป 
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังนํ้าอสุจิ 

 2) การขมขืนกระทําชําเราเบี่ยงเบน (Deviate Sexual Inicrcourse) ตามมาตรา 213.2 ของ Model 
Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการ
หลอกลวง ไดแก การท่ีบุคคลใดซึ่งเปนผูมีความเบี่ยงเบนทางเพศกับบุคคลอื่นและรวมถึงหมายถึง การกระทํา
ชําเราทางปากหรือทางทวารหนักระหวางบุคคล ซึ่งมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวตาม
มาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code 
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จากการกระทําท่ีเปนความผิดตามกฎหมายใหมกําหนดข้ึน ขอมูลจากการสัมภาษณแสดงใหเห็น
ตอไปอีกวาเจาหนาท่ีในกระบวนการยุติธรรมจํานวนมากยังคงรูสึกวาขอบเขตใหมของการขมขืน
กระทําชําเรานั้นมีความไมชัดเจน ท้ังสถิติจากการกระทําความผิดอาญาและขอมูลจากการสัมภาษณ
แสดงใหเห็นวาผูตอบคําถามหลายคนยังยึดติดกับความแตกตางระหวางการขมขืนกระทําชําเราตาม
ความเปนจริงท่ียึดถือกันมาโดยตลอดกับความผิดทางเพศในรูปแบบอ่ืนๆ ผูตอบแบบสัมภาษณ 
ผูหนึ่งถึงกับกลาววาการขยายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใหรวมการกระทําความผิดทางเพศใน
รูปแบบอ่ืนนั้นถือไดวาเปนการทําลายวิถีประชาและการบัญญัติกฎหมายและเจาหนาท่ีใน
กระบวนการยุติธรรมเชนนี้ทําใหผูทําการปฏิรูปกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศหันมาใหความสําคัญ
กับบริบทของสังคมวาจะไดรับผลกระทบเชนไรหากมีการเปล่ียนแปลงแกไขกฎหมายดังกลาวดวย67 
 จากการพิจารณาตามหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญากรณีของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยมาตรา 276ตางก็บัญญัติกฎหมายวาดวยการขมขืนกระทําชําเรา 
(อังกฤษ Rape) เปนรูปแบบหนึ่งของการทําราย ซ่ึงคนหนึ่งไดใชกําลังบังคับอีกคนหนึ่งใหมี
เพศสัมพันธดวย ซ่ึงขัดกับความตองการหรือตั้งใจของคนๆ นั้น อาจจํากัดความไดวา ใชกําลังทําให
อีกฝายหนึ่งยินยอมจํานนในกิจกรรมทางเพศใดๆ ก็ตาม และนับเปนอาชญากรรมทางเพศอีกอยาง
หนึ่งท่ีมีความรายแรงที่สุด ในบางคร้ังก็ยากในการฟองรองดําเนินคดี ความรุนแรงทางเพศอาจเปน
อาชญากรรมท่ีใชตอสูกัน 
 โดยหลักการกระทําความผิดในเร่ืองดังกลาวกฎหมายของไทยไดบัญญัติพฤติการณของ
ลักษณะของ“การกระทําชําเรา” ไวอยางชัดเจน ในมาตรา 276 วรรคสอง68 ซ่ึงก็เหมือนกฎหมายของ
ประเทศอเมริกา กลาวคือลักษณะของการกระทําความผิดจะมีจุดประสงคเพียงเพื่อมีความตองการ
วา“การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ
                                                                          

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“จําเลยใชล้ินเลียที่อวัยวะเพศของโจทกรวม ใชอวัยวะเพศของ
จําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวมโจทกรวมมีอาการเจ็บ มีอาการอักเสบเปนรอยแดงบริเวณแคมทั้งสองขาง
รอบปากชองคลอด สื่อใหเห็นวา จําเลยประสงคจะใชอวัยวะเพศของจําเลยสอดใสอวัยวะเพศของโจทกรวม 
มิใชเพียงการใชอวัยวะเพศของจําเลยถูไถเฉพาะภายนอกอวัยวะเพศของโจทกรวมโดยไมประสงคจะสอดใส 
การกระทําของจําเลยจึงบงช้ีถึงเจตนาของจําเลยที่จะขมขืนกระทําชําเราโจทกรวม หาใชมีเจตนาเพียงแคกระทํา
อนาจารไม ประมวลกฏหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย” 
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ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน” โดยผูกระทําไมยินยอมหากไดรับความยินยอมถือวาไมผิดเชนกัน 
 4.3.2.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
อเมริกา 
 ประมวลกฎหมายอาญา Model Penal code ฉบับ Official Draft (Philadephia 1962) 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศไวในหัวขอ 213 ซ่ึงแบงการกระทํา
ความผิดดังกลาวเปน 7 มาตรา โดยเร่ิมต้ังแตมาตรา 213.0 ถึงมาตรา 213.6 สําหรับการกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารจะมีองคประกอบความผิดเปนเชนไร
ผูเขียนจะขอกลาว ดังตอไปนี้ 

1) การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) 
 การกระทําชําเราตามกฎหมาย Model Penal Code ของสหรัฐอเมริกามีรายละเอียด
ดังนี้69 
 (1) การขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตน (Sexual Intercourse with a 
female not his wife) 
 ตาม (1) ของมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแกชีวิต 
หรือควบคุมหญิงโดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง 
ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะท่ีไมสามารถ
หลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงนั้นไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยท่ี
หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการอ่ืนใดเพื่อใหหญิงไมสามารถ
ปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป นอกจากน้ีการขมขืน
กระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราท้ังหมดหรือบางสวนและรวมถึงการผานเขาไป
เพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังน้ําอสุจิ70 
 ตามมาตรา 213.1(1) การขมขืนกระทําชําเราจะแบงความคิดประเภทอุกฉกรรจ (felony) 
เปนสามระดับ กลาวคือ ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูกระทําจะมีความผิด

                                                                          
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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ประเภทอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง (a felony of111 the second degree) เวนแตเปนกรณีท่ีการกระทํา
ดังกลาวทําใหผูอ่ืนตองไดรับอันตรายทางกายอยางแสนสาหัสหรือผูเสียหายมิไดสมัครใจท่ีจะมี
ความสัมพันธกับผูกระทําแตข้ึนอยูกับโอกาสของการกระทําความผิด และผูเสียหายไมไดอนุญาต
ใหผูกระทําความผิดกระทําการใดๆ ทางเพศตอหญิงในกรณีนี้ผูกระทํามีความผิดอุกฉกรรจในระดับ
แรก (a felony of the first degree)71 
 นอกจากการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม (1) ของมาตรา 213.1 แลว ใน 
(2) ของมาตรา 213.1 ยังไดบัญญัติการขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับหรือโดยการ
หลอกลวง (Gross Sexual Imposition) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีชายไดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใช
ภรรยาของตนอันเปนความผิดอุกฉกรรจในระดับท่ีสาม (a felony of the third degree) กลาวคือ ถา
ชายบังคับใหยินยอมจํานนโดยการขมขูเพื่อปองกันตานทานจากหญิงและเปนการฝาฝนความตั้งใจ
ของหญิง หรือชายรูวาหญิงนั้นทนทุกขทรมานจากความเจ็บปวยทางจิตใจหรือหญิงนั้นมีปมดอยซ่ึง
ทําใหหญิงไมสามารถรูสภาพของการกระทํานั้น หรือชายนั้นรูวาหญิงมิไดระมัดระวังวาจะมีการ
กระทําความผิดอาญาทางเพศหญิงและหญิงยอมรับการกระทําดังกลาวเพราะหญิงสําคัญผิดวา 
ชายน้ันคือสามีของตน 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0. (1)-(3)72 ซ่ึงบัญญัติขอบเขตคําวา 
“กระทําชําเรา” ไวประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราจะ ประกอบดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวย
กฎหมาย (2) โดยการใชกําลังบังคับ และ (3) ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม (1) จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือ
ลวงลํ้าหรือสอดใส (Penetration) ของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิงโดยไมจําเปนตองถึง
ขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเร่ืองการใชกําลังบังคับและความยินยอมของหญิงนั้น
จะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกันได ถาความจําเปนในเร่ือง

                                                                          
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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การใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับนั้นมีความสําคัญมากท่ีจะ
ทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอมถูกละเมิดแลวศาลก็จะ
วินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทางพิจารณาจะตองปรากฏ
ดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไปจนกระท่ังความผิด
สําเร็จ73 เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความปลอดภัย74 การขมขู
เชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผู ถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยากสําหรับ
กระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน 
 (2) การขมขืนกระทําชําเราเบ่ียงเบน (Deviate Sexual Intercourse)  
 ตามมาตรา 213.2 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยการเบ่ียงเบนทางเพศโดยการใชกําลังหรือโดยการหลอกลวง ไดแก การที่บุคคลใดซ่ึงเปนผูมี
ความเบ่ียงเบนทางเพศกับบุคคลอ่ืน หรือเปนสาเหตุใหผูอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศมีความผิดฐาน
กระทําอุกฉกรรจในระดับท่ีสอง การกระทําดังกลาวอาจเปนการกระทําโดยการใชกําลังบังคับผูอ่ืน 
หรือขมขูวาจะทํารายใหไดรับอันตรายแกชีวิต ทําใหไดรับบาดเจ็บสาหัสหรือทําใหบุคคลอื่นไดรับ
บาดเจ็บ หรือเปนการทําใหบุคคลท่ีไมสามารถรูผิดชอบใหอยูในภาวะท่ีไมสามารถหลีกเล่ียงหรือ
ขัดขืนได โดยการใชยาหรือโดยการใชของมึนเมาหรือเปนการกระทําโดยวิธีอ่ืนใดเพื่อหลีกเล่ียงการ
ทําอนาจารหรือเปนการทําใหบุคคลนั้นหมดสติหรือเปนการทํากับบุคคลท่ีอายุนอยกวาสิบป 
นอกจากนี้การขมขืนกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนอาจกระทําโดยการหลอกลวงบุคคลอ่ืนหรือเปน
สาเหตุใหบุคคลอ่ืนเกิดการเบ่ียงเบนทางเพศ ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะมีความผิดในข้ันอุกฉกรรจใน
ระดับท่ีสาม เชน การบังคับบุคคลอื่นมีสวนรวมดวยในการกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําไดกระทํา
โดยการขมขูเพื่อปองกันมิใหมีการขัดขวาง หรือกระทําโดยรูวาบุคคลน้ันไมสามารถรูผิดชอบทาง
จิตใจหรือเปนผูมีความบกพรองซ่ึงไมสามารถรูผิดชอบในการกระทํานั้น หรือผูนั้นรูวาการท่ีบุคคล
อ่ืนยอมตามเพราะไมรูวาการกระทําเชนนั้นจะทําใหเขาไดรับโทษ 
 การกระทําชําเราเบ่ียงเบนตามท่ีไดกลาวมานั้นหมายถึง การกระทําชําเราทางปากหรือ
ทางทวารหนักระหวางบุคคล ซ่ึงมิใชสามีและภรรยาและหมายถึงการรวมเพศกับสัตวดวย75 รวมท้ัง
ความหมายตามประมวลกฎหมายสหรัฐ (US CODE COLLECTION)76 ไดใหความหมายของการ

                                                                          
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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ขมขืนกระทําชําเราในมาตรา 224677 จะเห็นไดวา การกระทําชําเราโดยการเบ่ียงเบนทางเพศนั้นเปน
การกระทําชําเราท่ีผิดธรรมชาติ78 (Sodomy) ไดแก การกระทําชําเราทางปากหรือทางทวารหนัก
ระหวางบุคคลซ่ึงมิใชสามีและภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังการกระทําชําเราตอสัตวดวย
ตามมาตรา 213.0 (3) ของ Model Penal Code เปนตน 
 จะเห็นไดวาเม่ือพิจารณากฎหมายของไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 การ
กระทําชําเราท่ีแกไขใหมในป พ.ศ. 2550 ไดขยายความหมายไปจากกฎหมายเดิมอยางกวางขวาง
และมีความแตกตางเห็นไดชัดเจนโดยกฎหมายของไทยกําหนดผูกระทําผิดจะเปนชายหรือหญิง 
ก็ไดจะเอาของลับของตนสอดใสไปในของลับของหญิงหรือกระทําชําเราทางอวัยวะอ่ืนของหญิง
หญิงชาย และวรรคสองวางหลักเกณฑกําหนดการกระทํากับ ทวารหนัก ชองปาก ยอมเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา จะเห็นไดวา อวัยวะของผูถูกกระทําไมจําตองเปนอวัยวะเพศเสมอไป 
ดังนั้น หากชายนําอวัยวะเพศของตนลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของหญิง ก็เปนการกระทําชําเรา
สําเร็จแลว ซ่ึงแตเดิมไมถือเชนนั้น โดยถือวาเปนเพียงกระทําอนาจารเทานั้น หรือชองปากของหญิง
หากเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของชาย ก็เปนการขมขืนกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จ 
เพราะเปนการใชอวัยวะเพศของตนกระทํากับทวารหนัก หรือชองปากของผูถูกกระทํา 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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ผูถูกกระทําอาจจะเปนชายดวยกันก็ได หรือผูหญิงอาจจะกระทําการดังกลาวกับหญิงดวยกันก็ได 
หรือหญิงกระทํากับชายก็ได 
 เม่ือทําการศึกษากฎหมายของประเทศอเมริกามีความแตกตางจากกฎหมายของประเทศ
ไทยกลาวคือกฎหมายของประเทศอเมริกากําหนดการกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้นสวน
ผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็ได สวนขอบเขตของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของเมริกายงั 
รวมไปถึงพิจารณาบทบัญญัติความผิดในมาตรา 213.0. (1) -(3)79 ซ่ึงบัญญัติคําวา “กระทําชําเรา” ไว
ประกอบกับมาตรา 213.1 แลว เห็นไดวา การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะประกอบ 
ดวยสาระสําคัญสามประการ คือ (1) ตองมีการกระทําชําเราโดยมิชอบดวยกฎหมาย (2) โดยการใช
กําลังบังคับ และ (3) ตองการความยินยอมของผูเสียหาย 
 ในการพิจารณาสาระสําคัญตาม 213.1) ในกฎหมายModel Penal Code (MPC) Section 
213.1. Rape and Related Offenses จะเห็นไดวาตองถึงข้ันรวมประเวณี (Sexual Intercourse) จึงจะ
เขาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสวนในมลรัฐตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา
เกือบคร่ึงหนึ่งบัญญัติกฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา  “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวโดย 
จะตองมีการพิสูจนใหเปนท่ีพอใจวามีการผานหรือลวงลํ้าของอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศ
หญิงโดยไมจําเปนตองถึงขนาดสําเร็จความใคร และองคประกอบในเรื่องการใชกําลังบังคับและ
ความยินยอมของหญิงนั้นจะตองมีความสัมพันธอยางใกลชิดและไมสามารถแบงแยกออกจากกัน
ได ถาความจําเปนในเร่ืองการใชกําลังหมายถึง ทุกส่ิงทุกอยางก็เปนท่ีแนใจไดวาการใชกําลังบังคับ
นั้นมีความสําคัญมากท่ีจะทําใหการลวงลํ้าของอวัยวะเพศประสบความสําเร็จ และเม่ือความยินยอม
ถูกละเมิดแลวศาลก็จะวินิจฉัยวาไดมีการลวงละเมิดโดยการใชกําลังทํารายดวยแลว สําหรับทาง
พิจารณาจะตองปรากฏดวยวา “ความตานทานของหญิง” นั้น จะตองมีความตานทานตอเนื่องกันไป

                                                                          
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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จนกระท่ังความผิดสําเร็จ80เพื่อเปนการปองกันหญิงจากการขมขูอันจะทําใหหญิงไมไดรับความ
ปลอดภัย81การขมขูเชนนั้นอาจเปนกรณีท่ีผูถูกกลาวหาไดกระทําการฉุดลากหญิงซ่ึงอาจเปนการยาก
สําหรับกระบวนการพิจารณาท่ีจะพิสูจนในองคประกอบท่ีสามในเร่ืองความยินยอมโดยชัดเจน  
 4.3.3 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดแกไขประมวลกฎหมายอาญาใหมและประกาศใช 
ต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 2542 (Stand: 1 Januar 1999)82 สวนความผิดในทางเพศอยูในหมวดท่ี 13 
วาดวยความผิดตอการกําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง (Drcizehnter Abschnitt. Straftaten 
gegen die Sexuelle Selbstbestimmung) ต้ังแตมาตรา 174-184 โดยบทบัญญัติท่ีใหความหมายของ
การขมขืนกระทําชําเรา (Vergewaltigung) ท่ีปรากฏอยูในมาตรา 177 
 4.3.3.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนี 
 บทบัญญัติในมาตรา 177 ของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติความผิดฐาน
กระทําชําเราไวโดยกําหนดให ผูใดขมขืนใจหญิงใหมีการกระทําชําเรานอกสมรสกับบุคคลนั้นเอง
หรือกับบุคคลท่ีสาม โดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําใหไดรับอันตรายถึงชีวิตหรือแก
รางกายและถูกลงโทษจําคุกไมตํ่ากวาสองป เม่ือพิจารณาการกระทําความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา
องคประกอบความผิดท่ีสําคัญตามมาตราน้ีคือ ตองมีการกระทําชําเราหญิง อาจเปนการกระทําโดย 
ผูท่ีขมขืนใจหญิงเพื่อใหมีการกระทํากับตนเอง หรือเปนการขมขืนใจเพ่ือใหกระทํากับบุคคลอ่ืน 
การขมขืนใจนั้นอาจกระทําโดยการใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายใหไดรับ
อันตรายแกชีวิตหรือรางกาย ซ่ึงเปนการกระทํา โดยท่ีหญิงมิไดยินยอม ในขณะเดียวกับผูกระทํา
จําตองรูวาหญิงนั้นไมไดใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว และผูกระทําตองรูดวยวาไดกระทํา
ชําเรากับหญิงท่ีมิใชภรรยาของตน 
 4.3.3.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี 
 ประเทศเยอรมันจะเห็นวาจากประมวลกฎหมายอาญาสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
(StGB) มาตรา 177 ดังกลาว จะเปนการกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราไดกลาวถึงกรมี

                                                                          
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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เพศสัมพันธยอมมีการลวงลํ้าโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมาย
รวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลวซ่ึงตองเปนผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ผูใดซ่ึงไมจํากัดวาบุคคล
อ่ืนจะมีเพศใด โดยการใชกําลังประทุษรายหรือเปนเพียงการขูเข็ญจะทําอันตรายแกชีวิตรางกาย
รวมถึงบังคับใหกระทําทางเพศตอบุคคลอ่ืนโดยผูเสียหายไมยินยอมก็ยอมเปนความผิดท้ังส้ิน 
 ในขณะท่ีประเทศไทยไดบัญญัติกฎหมายคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญ
ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทํา
ใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน” จะเปนหญิงหรือชายก็ไดเปนผูกระทําและผูถูกกระทําและ
ยิ่งมีปญหาโดยเลือกท่ีจะใชคําวา “กระทํากับ” ปรากฏตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
สอง โดยไมไดใชถอยคําเชนเดียวกับกฎหมายตางประเทศอยางท่ีผูเขียนเห็นวาควรจะเปนเพราะการ
สัมผัสแตเพียงภายนอกแมจะสรางความเสียหายท้ังทางอนามัยหรือเปนการกระทําตอศักดิ์ศรีของ
ผูถูกกระทําเปนอยางมากแตก็ไมถึงขนาดหรือรุนแรงเทากับการกระทําชําเราท่ีแทจริงตามธรรมชาติ
ท่ีจะตองเปนการสอดใสลวงลํ้าเขาไปในเน้ือตัวรางกายของผูเสียหายไมวาจะเปนชายหรือหญิงท่ี
ยอมสรางความรูสึกถูกรุกลํ้าอีกท้ังการรุกลํ้าเขาไปในเนื้อตัวรางกายยังเปนการกระทําใหเสียหายตอ
อนามัยอยางรุนแรงและในบางกรณีชายกระทําตอหญิงอาจนําไปสูการตั้งครรภยิ่งกอใหเกิดความ
เสียหายมากข้ึน 
 4.3.4 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 
 ตามกฎหมายฝร่ังเศสเดิมการกระทําชําเราตองกระทําโดยชายใชของลับตนสอดใส 
เขาไปในอวัยวะเพศของหญิงเทานั้นแตบทบัญญัติเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราถูกแกคร้ัง
ใหญโดยรัฐบัญญัติเม่ือวันท่ี 23 ธันวาคม 1980 ซ่ึงบทบัญญัติตามที่แกไขนั้นก็ยังคงถูกนํามาใชใน
ประมวลกฎหมายอาญา ค.ศ. 1992 อันเปนฉบับปจจุบันดวยโดยในกฎหมายฉบับปจจุบันนั้นบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไว 
 4.3.4.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 
 บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศฝร่ังเศสท่ีเกี่ยวของตามมาตรา 
222-23 แหงประมวลกฎหมายอาญายอมหมายถึง การกระทําใดๆ ของการรุกการลวงทางเพศทุกทาง
ตามธรรมชาติท่ีจะเปนไปไดกระทําตอบุคคลอื่นโดยท่ีใชความรุนแรง การขมขูคุกคามหรือการ
กระทําโดยไมรูตัว เปนความผิดขมขืนแลว 
 4.3.4.2  ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศ
ฝร่ังเศส 
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 Code pénalมาตรา 222-23บัญญัติวา การขมขืนกระทําชําเรา คือ กิจกรรมทางเพศท่ีมี
การสอดใสลวงลํ้า (Any act of sexual penetration) และอนาจาร คือ กิจกรรมทางเพศอ่ืนๆ ท่ี
นอกเหนือจากการขมขืนกระทําชําเราการสอดใสในทางเพศ ไมวาจะใชวิธีการใดท่ีกระทําตอบุคคล
อ่ืนโดยการใชความรุนแรงซ่ึงการขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือการกระทําทุกอยาง (tout acte) ท่ีมี
การลวงลํ้าหรือการสอดใส (sexual penetration) ไมวาโดยวิธีธรรมชาติหรือวิธีอ่ืนใด (qu’il soit) ตอ
บุคคลอ่ืนโดยใชกําลังประทุษราย (par violence) โดยการบังคับขูเข็ญ (Contrainte) หรือดวยวิธีอ่ืน
ใดประกอบกัน (Constituer) การกระทําทุกอยางจึงไมจํากัดวาตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศชายเทานั้น
ท่ีลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงแตรวมถึงการใชวัสดุอ่ืนใดสอดใสเขาไปก็เปนความผิดและการ
ลวงลํ้าหรือการสอดใสก็ไมจํากัดวาจะตองเปนเฉพาะอวัยวะเพศหญิงเทานั้นการลวงลํ้าหรือการ
สอดใสวัสดุอ่ืนใดทางทวารหนักทางปากฯลฯ ตามบทบัญญัตินี้83 
 ในขณะท่ีประเทศไทยผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ไดไมจํากัดวาจะตอง
เปนชายเทานั้นเหมือนบทบัญญัติเดิมดังนั้นจะเปนชายแทหญิงแทหรือเปล่ียนเพศแปลงกายอยางไร
ก็เปนผูกระทําความผิดฐานนี้ไดท้ังส้ินโดยมีรูปแบบของการกระทําไดขยายความเปนไปไดของ
รูปแบบการกระทําความผิดตามรูปแบบเดิมคือการท่ีชายใชอวัยวะเพศของตนสอดใสในอวัยวะเพศ
ของหญิงซ่ึงเปนเพียงรูปแบบเดียวตายตัวนั้น หรือโดยมีรูปแบบของการกระทํากับการกระทําชําเรา 
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดย การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง เปนตน 
  4.3.5 เปรียบเทียบลักษณะของการกระทําและขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ
ประเทศไทยกับประเทศญ่ีปุน 
 ประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907) บัญญัติเกี่ยวกับการ
อนาจาร การขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงลักษณะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมาย
อาญาญ่ีปุนนั้นจะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับประเทศตางๆ เวนแตการกําหนดอายุของ
ผูเสียหายเปนเกณฑในการใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นไดกําหนดเกณฑอายุไวไมตํ่ากวา
สิบสามปและผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวาสิบสามป 
 4.3.5.1 ลักษณะของการกระทําชําเราของประเทศไทยกับประเทศญ่ีปุน 
 ลักษณะพื้นฐานอาชญากรรมของการขมขืนของประเทศญ่ีปุนกฎหมายกําหนดใหชาย
กระทําชําเรากับบุคคลท่ีมีอายุไมนอยกวาสิบสามป โดยการใชความรุนแรงหรือการคุกคามเหยื่อ
                                                                          

83 PENAL CODE With the participation of John Rason SPENCER QC Professor of Law, University 
of Cambridge Fellow of Selwyn College,p. Updated 12/10/2005 - Page 39/132 
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เปนหญิง84 และการผิดประเวณีท่ีเกิดข้ึนมีความหมายท่ีผูกระทําจะตองเปนเพศชายซ่ึงแสดงใหเห็น
วากฎหมายกําหนดวามีการกระทําชําเราชองคลอดโดยอวัยวะเพศชายโดยไมตองไดรับความยินยอม
จากเหยื่อท่ีเกิดจากการใชความรุนแรงหรือภัยคุกคามโดยมีเจตนาทางอาญา เชนคนรายท่ีต้ังใจ ท่ีจะ
มีเพศสัมพันธกับเหยื่อผูเคราะหรายซ่ึงความหมายของการขมขืนในกฎหมายอาญาของประเทศ
ญ่ีปุนจะถูกจํากัดโดยใชอวัยวะเพศชายชําเราอวัยวะเพศหญิงจึงไมรวมการบังคับกับชองปากและ
ทางทวารหนักและการกระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ กฎหมายเหลานี้ยังคงไมเปล่ียนแปลงโดยทั่วไป
นอกเหนือจากการเปล่ียนแปลงเล็กๆ นอยๆ เนื่องจากประเทศญ่ีปุนไดประกาศใชในป 1907 
หากพิจารณาลักษณะของการกระทําของความผิดฐานฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยจะเห็นไดวา
ความผิดฐานกระทําชําเราวาดวยลักษณะของการกระทําจะมีลักษณะท่ีเหมือนกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุนกลาวคือ ลักษณะของการกระทําชําเราจะมีการใชกําลังขมขู
หรือใชความรุนแรงเพ่ือสนองความตองการทางเพศของผูกระทําท่ีเปนชายกระทําตอเพศหญิงโดย
ไมไดรับความยินยอมจากผูถูกกระทํา ท้ังนี้เปนการบัญญัติกฎหมายข้ึนมาในปจจุบันเพื่อใหความ
คุมครองผูถูกกระทําท่ีเปนเพศหญิงเสียสวนใหซ่ึงใหรับความเสียหายมากกวาฝายชาย 

 4.3.5.2 ขอบเขตความรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยและประเทศญ่ีปุน 
 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุน PENAL CODE (Act No.45 of 1907)85 ได
บัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศท้ังหมดไวในบทท่ี 22 วาดวยความผิดเกี่ยวกับการอนาจาร การขมขืน
กระทําชําเราและการมีสามีหรือภรรยาในขณะเดียวกันสองคน (bigamy) กลาวคือ (Rape) บทบัญญัติ 
ในมาตรา 17786 ของประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุนไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไววา 
ผูใดเพ่ือสนองความใครของตนไดกระทําการโดยใชกําลังหรือขมขูหญิงอายุไมตํ่ากวาสิบสามป มี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจะตองระวางโทษใหทํางานหนักไมตํ่ากวาสามป และ
บทบัญญัติเชนเดียวกันใหใชกับผูซ่ึงกระทําการดังกลาวกับเด็กหญิงอายุตํ่ากวาสิบสามปดวย 
                                                                          

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). (สืบคน 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 การกระทําชําเราของประเทศญี่ปุนสําหรับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุนนั้นจะมีองคประกอบความผิดเชนเดียวกับ
ประเทศตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาในตอนตนแลว เวนแตการกําหนดอายุของผูเสียหายเปนเกณฑใน
การใหความยินยอมในการกระทําชําเรานั้นไดกําหนดเกณฑอายุไวไมตํ่ากวาสิบสิบสามปและ
ผูกระทําตองรูดวยวาเด็กหญิงนั้นอายุตํ่ากวาสิบสามป จึงเปนความผิดสมบูรณก็ตอเม่ือผูกระทํา
ความผิดไดรูในขณะกระทําการขมขืนกระทําชําเราวาเด็กหญิงนั้นมีอายุตํ่ากวาสิบสามป ซ่ึงการ
ยินยอมของผูเสียหายไมทําใหชายน้ันไมเปนผูกระทําความผิดไปได กฎหมายอาญาประเทศญ่ีปุน
มาตรา 177 จึงกําหนดซ่ึงผูกระทําจะเปนชายท่ีมีเจตนาใชอวัยวะเพศชายลวงลํ้าหรือท่ีเรียกวาสอดใส
“Sexual Intercourse”หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยู
แลวเปนความผิดกระทําชําเรา นอกจากนี้กฎหมายยังบัญญัติใหผู ท่ีหาประโยชนจากผูท่ีขาด
สติสัมปชัญญะหรือผูท่ีไมสามารถขัดขวางการกระทําดังกลาว หรือทําใหหญิงขาดสติสัมปชัญญะ
หรือไมสามารถขัดขวางการขมขืนกระทําชําเราได บุคคลนั้นจะตองรับโทษ87 และผูท่ีไดพยายาม
กระทําความผิดฐานดังกลาว กฎหมายไดบัญญัติใหเปนความผิดดวย88 
 หากพิจาณาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยจะเห็นไดวากฎหมายวาดวย
ความผิดฐานกระทําชําเราของประเทศญ่ีปุนจะบัญญัติความผิดใหชายเทานั้นเปนผูกระทํากับเพศ
หญิงจึงไมรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักและการกระทําโดยวัตถุอ่ืนๆ ซ่ึงมีความ
แตกตางกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทยท่ีไมจํากัดวาผูกระทําผิดในฐานความผิดขมขืน
กระทําชําเราโดยกฎหมายกําหนดไววาจะเปนหญิงหรือชายและผูถูกกระทําจะเปนหญิงหรือชายก็
ไดและรวมการบังคับกับชองปากและทางทวารหนักโดยใชวัตถุอ่ืนๆไมวาจะเปนนิ้วมืออวัยวะสวน
อ่ืนๆ ของรางกายกระทําตอหญิงหรือชายผูถูกกระทําความผิดดวยก็ได89 
 
4.4  เหตุผลความจําเปนในการกําหนดขอบเขตท่ีเหมาะสมเก่ียวกับความรับผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย 
 การแกไขกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในป พ.ศ. 2550 ประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 วาดวยเรื่องฐานความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานับวาเปนความกาวหนาหนึ่งใน
วิวัฒนาการของกฎหมายไทยท่ีควรบันทึกไวในหนาประวัติศาสตร เปนกาวสําคัญของการคุมครอง
สิทธิมนุษยชนมากข้ึนอีกระดับ แมจะเปนการคุมครองกรณีสวนนอยท่ีเกิดข้ึนก็ตาม แตสวนนอย
                                                                          

87 ดูมาตรา 178 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
88 ดูมาตรา 179 ของประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุน 
89 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด และลหุโทษ  (น. 167). เลมเดิม. 
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ท่ีวานั้นก็ไมใชไมมีอยู ซ่ึงจะปฏิเสธไมรับรูไมได และเขาก็เปนมนุษยท่ีควรไดรับความคุมครองทาง
กฎหมายเชนกันอยางไรก็ตาม ในประเด็นเร่ืองการบัญญัตินิยามคําวา “กระทําชําเรา” อยางเปนลาย
ลักษณอักษร เปนประเด็นท่ีนาสนใจท่ีสุด ท้ังนักวิชาการ ทนายความ อัยการและแมแตผูพิพากษา
เอง ก็ตีความความหมายในวรรคท่ีสองของมาตรา 276 แตกตางกัน   
 เนื่องจากมาตรา 276 เดิมท่ีบัญญัติใชมาต้ังแตป 2499 เปนเวลาถึง 51 ป นั้น ไมเคยมี
นิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราบัญญัติเอาไวเลย ท่ีผานมา การวินิจฉัยวา ตองกระทําไปแคไหน
เพียงใดถึงจะเปนความผิดฐานขมขืน ก็จะยึดตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1133/2509 ท่ีวางหลัก
ไววา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จก็ตอเม่ือของลับของชายลวงลํ้าเขาไปใน
ของลับของหญิง 1 องคุลี คือ ประมาณคร่ึงขอแรกของนิ้วกลาง โดยชายนั้นไมตองสําเร็จความใคร 
หรือหญิงไมจําตองถึงกับเยื่อพรหมจารีหญิงฉีกขาดก็เปนความผิดสําเร็จแลวจากแนวคําพิพากษา
ดังกลาวนี้เปนท่ียึดถือกันมายาวนานในหมูนักกฎหมาย ทําใหเดิม ความหมายของ การขมขืนกระทํา
ชําเราจํากัดอยูเพียงแคเม่ืออวัยวะเพศชายลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศหญิงเพียงกรณีเดียวเทานั้น หาก
เปนกรณีอวัยวะเพศชายลวงลํ้าทวารหนกั หรือชองปาก หรือใชส่ิงของอ่ืนลวงลํ้าทางอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนัก แมวาจะทําใหผูเสียหายทุกขทรมานเพียงใด ศาลก็จะวินิจฉัยวาเปนเพียงความผิดฐาน
อนาจาร90เทานั้น ซ่ึงมีโทษตางกันมาก 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ปจจุบันมีการกระทําทางเพศในแบบ
ฝนธรรมชาติอาจกอความเสียหายทางจิตใจหรือทางรางกายเทากับหรือมากกวาการรวมเพศแบบ
ธรรมชาติเสียดวยซํ้า ขอบเขตของคําวาขมขืนกระทําชําเราหมายความรวมไปถึงการกระทํากับทวาร
หนักและชองปากตามมาตรา 276 วรรคสองการรวมเพศในสมัยนี้ ไมไดมีเพียงแบบการรวม
ประเวณีแบบพื้นฐานเทานั้น ยังมีกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกัน แบบพึงพอใจกับการใชวัตถุ
ส่ิงของหรือรสนิยมแบบตางๆ ท่ีหลากหลาย เชนการใชเซ็กซทอยในอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนัก
ของชายเปนตน91 

                                                                          
90 คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 และคําพิพากษาฎีกาที่ 1048/2518 การกระทําชําเราตามกฎหมายจะตอง

ปรากฏวาของลับ หรืออวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธของหญิง แตคดีน้ีได
ความวาของลับหรืออวัยวะเพศสืบพันธของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปทางทวารหนักของผูเสียหาย จึงไมเปนการ
กระทําชําเราตามกฎหมาย (ปจจุบันถือวาผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสอง) 

91 หนุมใหญอังกฤษวัย 50 ป ดับอนาถ หลังใช “เซ็กสทอยสอดเขาชองทวารหนักแตเอาออกไมไดหลาย
วันจนลําไสใหญติดเช้ือ.” วันพุธ 13 สิงหาคม 2557. สืบคนเมื่อวันที่ 24 สิงหาคม 2557, จาก http://www. 
dailynews. co.th/Content/foreign/259112. 
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 จะเห็นไดวากรณีท่ีผูกระทําจับอวัยวะเพศผูเสียหายก็ดี หรือการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทําถูไถกับอวัยวะเพศของผูเสียหายจนสําเร็จความใครก็ดี ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามกฎหมายเดิม เปนเพียงความผิดฐานอนาจารเทานั้น เพราะกรณีเห็นไดชัดเจนวาเจตนาของ
ผูกระทําความผิดไมไดตองการกระทําถึงขนาดการสอดใส แตหากนํามาปรับกับนิยามคําวาขมขืน
กระทําชําเราในมาตรา 276 ปจจุบัน ก็อาจเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดทันที 

 ดังนั้นดวยความเคารพผูเขียนเห็นดวยกับแนวคําพิพากษาในปจจุบัน กลาวคือ ความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราจะตองมีการ”สอดใส” โดยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม มาตรา 276 
กอนมีการแกไขในป พ.ศ. 2550 ในบทบัญญัติไมไดนิยามวาการขมขืนเปนเชนไร แตศาลไดมี
แนวทางตีความเอาไววาการขมขืนจะตองมีการลวงลํ้าสอดใสเขาไป ตามฎีกาตางๆ ตอมามีการ
แกไขในป พ.ศ. 2550 ม.276 วรรคสอง ไดเพิ่มเติมนิยามการขมขืนไว โดยใชคําวา “กระทํากับ” 
หลังมีการแกไขป พ.ศ. 2550 ท่ีเพิ่มเติมนิยาม 276 วรรคสองแลว ศาลยังก็คงตัดสินโดยตีความวาการ
ขมขืนจะตองมีการลวงลํ้าตามคําพิพากษาฎีกาหลังป พ.ศ. 2550 ปรากฏตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
4164/255592 แมจะมีการนิยามคําวากระทํากับใน ม.276 วรรคสองก็ตาม ในนานาประเทศตามท่ี
กลาวมาแลวนั้น การกระทําความผิดขอหาขมขืนกระทําชําเราได ยอมตองมีการลวงลํ้าโดยใช 
คําวา “Sexual Intercourse” กฎหมายเร่ืองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “Sexual 
Intercourse” หรือ Sexual Penetration” ซ่ึงก็ยอมมีความหมายรวมถึงการสอดใสอยูในตัวอยูแลว 
 หากพิจารณาถึงท่ีมาของกฎหมายขมขืนท่ีแกไขใหมนี้ เปรียบเทียบกับกฎหมายThe 
Sexual Offences Act 2003 ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงแบงความผิดทางเพศออกเปน 4 ประการ คือ 

                                                                          

92 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 276 วรรคสอง ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตองการขยายความหมายของการกระทําชําเราวา นอกจากหมายถึงการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศของผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
ทวารหนักหรือชองปากของผูถูกกระทําดวย เทากับเปนการเพิ่มอวัยวะที่ถูกกระทําขึ้นใหม เพ่ิมสิ่งที่ใชในการ
กระทํานอกจากจะกระทําชําเราโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของ
ผูถูกกระทําแลว ยังรวมถึงการใชสิ่งอื่นใด เชน การใชอวัยวะเพศเทียมกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําดวย เปนกรณีที่ขยายความหมายของคําวากระทําชําเรา ในแงเพ่ิมสิ่งที่ใชในการกระทําและอวัยวะที่
ถูกกระทําขึ้นใหมเทาน้ัน สวนกรณีอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเราสําเร็จน้ันก็คงยังคงมีความหมายอยูวา  
จะเปนการกระทําชําเราสําเร็จไดตองถึงขั้นอวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศของผูถูกกระทํา 
หรือลวงลํ้าเขาไปในทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือลวงลํ้าเขาไปในชองปากของผูถูกกระทํา หากมีการใช
สิ่งของอยางอื่น เชน อวัยวะเพศเทียม สิ่งของอยางน้ันก็ตองมีการลวงลํ้าเขาไปในอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูถูกกระทําเชนกัน 
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ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา93 ความผิดฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส ความผิดฐาน 
ลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส และความผิดฐานทําใหผูอ่ืนเขารวมกิจกรรมทางเพศโดย
ปราศจากความยินยอม  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา คือ การรวมประเวณีระหวางชายและหญิง 
โดยสอดใสอวัยวะเพศชายเขาในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนักหรือชองปาก ซ่ึงจํากัดผูกระทําเปนชาย
และผูถูกกระทําเปนหญิง สวนการลวงลํ้าเขาไปในรางกายของผูอ่ืนดวยรูปแบบอ่ืน จะเปนความผิด
ฐานลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส ซ่ึงมีโทษเทากับการขมขืนกระทําชําเรา โดยกฎหมายจํากัด
เพียงผูกระทําตองเปนชายเทานั้นแตผูถูกกระทําเปนหญิงหรือชายก็ได94 หากเปนอวัยวะเพศหญิงท่ี
แปลงเพศยอมมีความผิดขมขืนกระทําชําเราเชนกัน สวนการลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส
จะเทียบไดกับความผิดฐานอนาจารในแตละมาตราในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย
เทานั้น 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา บางมลรัฐกําหนดผูกระทําเปนชายเทานั้น เชนรัฐจอรเจีย 
รัฐไอดาโอ รัฐอินเดียนา บางมลรัฐกําหนดใหเปนหญิงหรือชายก็ไดแมการบัญญัติกฎหมายความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา เชน รัฐมิชิแกน รัฐนิวยอรก แตหากมีการศึกษาตามกฎหมายอาญาใน 
Model Penal Code Section จะปรากฏตามมาตรา 213.0 (1)-(3) และมาตรา 213.195 แตก็มีบางมลรัฐ
                                                                          

93 มาตรา 276 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 
2550. 

94 มาตรา 1 การขมขืนกระทําชําเรา 
 (1) บุคคล (A) กระทําความผิดเมื่อ 
       (a) บุคคลน้ันกระทําชําเราโดยการลวงลํ้าตออวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปากของอีกบุคคล

หน่ึง (B) (ดวยอวัยวะเพศชาย)ของเขา โดยเจตนา 
       (b) B ไมไดใหความยินยอมตอการกระทําชําเราน้ัน และ 
       (c) A ไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวา B ใหความยินยอม 
 (2) มีเหตุอันควรเช่ือไดหรือไมจะตองพิจารณาโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมทั้งหมด รวมทั้ง

ขอเท็จจริงในแตละขั้นที่ทําให A เขาใจไดวา B ยินยอมหรือไม 
 (3) มาตรา 75 และ มาตรา 76 ใชบังคับกับความผิดตามมาตราน้ีดวย 
 (4) บุคคลที่กระทําความผิดตามมาตรานี้ตองรับโทษจําคุกตลอดชีวิต เมื่อไดมีการพิจารณาพิพากษาวา

มีความผิด 
95 ตามมาตรา 213.0 (1)-(3) และมาตรา 213.1 ของ Model Penal Code ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราไววา ชายใดกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตนจะถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ถาชายบังคับหญิงโดยใชกําลังหรือโดยการขมขูวาจะทําอันตรายใหถึงแกชีวิต หรือควบคุมหญิง
โดยการใชยา ทําใหหญิงไดรับอันตรายสาหัส หรือทําใหเจ็บปวดอยางรุนแรง ลักพาหญิง หรือทําใหบุคคลใดๆ 
ไดรับความทรมานหรือทําใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถหลีกเล่ียงหรือขัดขืนได หรือโดยการควบคุมหญิงน้ัน
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ในประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีใหความคุมครองหญิงซ่ึงเปนภริยา โดยการบัญญัติเปนกฎหมายวาการ
รวมเพศกับภริยาของตนเองโดยใชกําลังบังคับถือวาเปนการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา อันไดแก มลรัฐออเรกอน มลรัฐตีลาแวร มลรัฐไอโอวา มลรัฐ 
เนบราสกา มลรัฐนิวเจอรซ่ี ฯลฯ96 

 ท้ังนี้จะเห็นไดวากฎหมายของตางประเทศโดยเฉพาะประเทศอังกฤษยังคงกําหนดให
ผูกระทําเปนชายเทานั้นท่ีกระทําความผิดแมผูถูกกระทําจะเปนชายหรือหญิงก็ได ตรงขามกับของ
ประเทศไทยท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปดกวางมากข้ึนโดยบัญญัติใหท้ังเพศชายและเพศหญิงก็ได 
หากมีเจตนากระทําการขมขืนกระทําชําเราแลวถือวาเขาเง่ือนไขตามมาตรา 276 แมจะกระทํากับ
ปาก ทวารหนักก็เขาตามบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคแรกท้ังหมดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึง
ยี่สิบปและปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหม่ืนบาท แตประเทศอเมริกาบัญญัติเปนความผิดอีกมาตรา
หนึ่งอยางชัดเจนปรากฏตามมาตรา ของ Model Penal Code 213.2. เปนกระทําผิดโดยเบ่ียงเบนทาง
เพศ (Deviate Sexual Intercourse by Force or Imposition) เปนตน 

                                                                                                                                                                                                                   

ไวโดยการวางยาหญิง หรือโดยการใชยาโดยที่หญิงไมรูวามีการใชยา หรือโดยการใชของมึนเมาหรือโดยวิธีการ
อื่นใดเพ่ือใหหญิงไมสามารถปกปองตนเองได หรือทําใหหญิงหมดสติ หรือกระทํากับหญิงมีอายุเกินสิบป 
นอกจากน้ีการขมขืนกระทําชําเรายังหมายความรวมถึง การกระทําชําเราทั้งหมดหรือบางสวนและรวมถึงการ
ผานเขาไปเพียงเล็กนอยโดยไมจําเปนตองหล่ังนํ้าอสุจิ 

96 จาก “ขมขืนภริยาของตนเองเปนความผิดอาญา.” โดย  จวิสิษฐ  เอื้อวิโรจนังกูร. (2524). บทบัณฑิตย 
38,4 น. 491.  


