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วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงได โดยความเมตตาอยางยิ่งจากทานรองศาสตราจารย  

มัทยา จิตติรัตน อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ที่ทานไดเมตตาสละเวลาในการใหคําแนะนํา และ
ใหแนวคิดตลอดจนใหความชวยเหลือในดานตางๆ ในการจัดทําวิทยานิพนธแกผูเขียนโดยตลอด 
ผูเขียนสํานึกในพระคุณเปนอยางยิ่ง จึงขอกราบขอบพระคุณอยางสูงมา ณ ที่นี้ 
 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารยวีระพงษ บุญโญภาส ประธานกรรมการ
สอบวิทยานิพนธ  ทานรองศาสตราจารยดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และทานอาจารยดร.จิรนิติ หะ
วานนท กรรมการสอบวิทยานิพนธ ที่สละเวลาอันมีคาในการใหคําแนะนําและความคิดเห็นตางๆ
แกผูเขียน จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปดวยดี 
 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา และพี่สาว อันเปนที่รักและเคารพยิ่งซึ่งเปนแรง
บันดาลใจและกําลังใจในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ รวมทั้งไดใหการสนับสนุนผูเขียนในทุกดาน
ดวยดีเสมอมา 
 
 นอกจากนี้ผูเขียนขอขอบคุณนายศักรี  จิรวิชญ ที่ใหความชวยเหลือผูเขียนในทุกดาน และ
ขอขอบคุณเพื่อนๆ คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย รวมถึงเพื่อนที่มิไดเอยนามสําหรับ
กําลังใจในยามที่ผูเขียนทอแท 
 
 หากวิทยานิพนธนี้จะมีสวนดีอยูบาง ผูเขียนขออุทิศใหคุณยายรําพึง  ทวมศิริ ผูเปนที่รัก 
และหากวิทยานิพนธนี้จะมีขอบกพรองประการใด ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว และขออภัย
มา ณ ที่นี้ดวย 
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 บทที่  1 

 
บทนํา 

 
1.1   ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ความสัมพันธทางเพศของมนุษยในสังคมเปนเรื่องปกติที่มีมาชานานเพื่อความดํารงอยู
ของเผาพันธุมนุษย ความแตกตางของการมีเพศสัมพันธในสังคมของแตละหมูเหลาตามยุคสมัย
ยอมมีความแตกตางไปตามจารีตประเพณีและวัฒนธรรม ทั้งนี้เปนไปตามพัฒนาการตั้งแตยคุสมยั
โบราณที่ยังขาดระเบียบวินัยไปสูการมีกฎระเบียบตามความเจริญและความเปลี่ยนแปลงของ
สังคม ดังจะเห็นไดวาจากประวัติศาสตรดั้งเดิม มนุษยมาอยูรวมกันเปนสังคมยังขาดระเบียบและ
กติกา ทั้งนี้สภาพความเปนอยูในสังคมมีลักษณะที่ผูเขมแข็งจะเปนผูชนะและมักจะเอาเปรียบ      
ผูออนแอ  การรวมเพศหรือการมีเพศสัมพันธนั้นจึงมีลักษณะที่เปนไปตามความพอใจของแตละ
บุคคลในสังคม แตเมื่อมีความเจริญมากขึ้นสังคมตองมีกฎระเบียบเพื่อควบคุมพฤติกรรมของคน
ในสังคม เพื่อใหคนในสังคมนั้นสามารถอยูรวมกันไดอยางมีระเบียบและมีความสุข จึงมีการสราง
กฎเกณฑและกติกาตาง ๆ ขึ้นเกิดเปนจารีตประเพณีโดยอาศัยความเชื่อตามลัทธิทางศาสนา      
จนในที่สุดไดมีการพัฒนาปรับเปลี่ยนเปนขอบังคับและกฎหมาย 

 
สังคมไทยในอดีตตั้งแตสมัยกรุงสุโขทัย แมนไมปรากฏหลักฐานในเรื่องเกี่ยวกับการ

ลวงเกินหรือการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศ แตสามารถอนุมานไดจากระบอบการปกครองใน
สมัยนั้นซึ่งเปนระบอบพอปกครองลูกโดยผูปกครองคือ พอขุน ซึ่งเปรียบเสมือนพอที่จะตองดูแล
คุมครองลูก ดังปรากฏในหลักฐานในสมัยพอขุนรามคําแหงมหาราช พระองคทรงโปรดใหสราง
กระดิ่งแขวนไวที่หนาประตูพระราชวัง เมื่อประชาชนมีเร่ืองเดือดรอนก็ใหไปส่ันกระดิ่งรองเรียน 
พระองคก็จะเสด็จมารับเร่ืองราวรองทุกขดังบันทึกที่วา “ในปากประตูมีกระดิ่งอันหนึ่งแขวนไวหั่น 
ไพรฟาหนาปกกลางบานกลางเมือง มีถอยมีความ เจ็บทองของใจ มันจักกลาวถึงเจาถึงขุนบไร ไป
ส่ันกระดิ่งอันทานแขวนไว พอขุนรามคําแหงพอเมืองไดยินเรียก เมื่อถามสวนความแกมันดวยซื่อ 
ไพรในเมืองสุโขทัยนี้จึงชม”1 และโปรดใหสรางพระแทนมนังคศิลาอาสนไวกลางดงตาล ในวันพระ
จะนิมนตพระสงฆมาเทศนสั่งสอนประชาชน หากเปนวันธรรมดาพระองคจะเสด็จออกใหประชาชน

                                                 
1  วิชา มหาคุณ, “วิวัฒนาการของกฎหมายไทยสมัยชุมชนบุพกาล-สมัยกรุงศรีอยุธยา”, วารสารกฎหมาย, 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ 3 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน 2520) : หนา 70-83.  
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เขาเฝาและตัดสินคดีความดวยพระองคเอง อันเปนลักษณะของปตุราชา คือพระมหากษัตริยทรง
ปกครองพสกนิกรแบบบิดาปกครองบุตร และถัดจากสมัยกรุงสุโขทัย ไดแก สมัยกรุงศรีอยุธยา     
ซึ่งถือวาเปนสังคมที่เปนระบบศักดินาเต็มรูปแบบ โดยมีระบอบการปกครองแบบสมบรูณาญาสิทธิราชย 
(absolute monarchy) คือพระมหากษัตริยเปนผูคุมอํานาจการปกครองอยางเด็ดขาดและอยูในฐานะ
อันสูงสงยิ่งกวากษัตริยในสมัยกรุงสุโขทัยเสียอีก ประกอบกับรากฐานของสังคมไทยที่นับถือ
ศาสนาพุทธเปนศาสนาประจําชาติ ดังนั้นการดํารงชีวิตของคนไทยจึงยึดถือหลักคําสอนของ
พระพุทธศาสนาเปนแนวทาง นั่นคือศีลสิกขา อันไดแกความสํารวมระวังหรือเจตนาทีจ่ะละเวนจาก
การทําความชั่วทางกายทางวาจาและทางใจ ซึ่งศีลในระดับจริยธรรมไดแกการงดเวนการทําบาป
อกุศลทางกายและวาจาเชน ศีล 5 ศีล 8 ศีล 10 และศีล 227 เปนตน ศีลชนิดนี้เกิดจากเจตนามั่นที่
จะงดเวนการทําความชั่วหยาบทางกายและวาจา ผูมีศีลเหลานี้จะสามารถอยูรวมในสังคมไดอยาง
ปกติสุข ทั้งนี้อยางนอยที่สุดชาวพุทธจะตั้งใจงดเวนการทําบาปอกุศล 5 ประการ ไดแก การฆาและ
การทํารายคนและสัตวทั้งหลาย การเบียดเบียนประทุษรายทรัพยสินของผูอ่ืน การเบียดเบียน
ประทุษรายของรักของหวงเชนบุตรภริยาของผูอ่ืน การกลาวเท็จกลาวสอเสียด กลาวคําหยาบและ
กลาวเพอเจอ และการเสพสิ่งเสพติดอันเปนเครื่องสงเสริมความประมาทขาดสติของตนเอง  ดังนั้น
จึงสามารถกลาวไดวาความประพฤติของคนในสังคมไทยในอดีตจะถูกควบคุมโดยหลักธรรมใน
พระพุทธศาสนามากกวากฎหมายที่บัญญัติเปนลายลักษณอักษร เนื่องมาจากสังคมด้ังเดิมที่ยังไม
ซับซอนเทาใดนัก  การขมขืนกระทําชําเราในอดีตนั้นจึงถือเปนการละเมิดขอหามทาง
พระพุทธศาสนาประการหนึ่ง นั่นคือศีลขอ 3 ที่วา “กาเมสุมิจฉาจารา เวรมณี สิกขาปท ํสมาธยิาม”ิ 
ซึ่งหมายความวา “พึงงดเวนจากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” 

 
อยางไรก็ตามบทบัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

และความผิดฐานอนาจารก็ถือเปนความผิดที่ปรากฏอยูสังคมไทยเปนเวลาชานานแลว โดย
ประเทศไทยไดกําหนดใหการขมขืนกระทําชําเราและการอนาจารเปนความผิดไวในกฎหมาย
ปรากฏหลักฐานในกฎหมายตราสามดวง พระอัยการลักษณะผัวเมีย กฎมณเฑียรบาล และพระ
ราชกําหนดตางๆหลายฉบับต้ังแตสมัยกรุงศรีอยุธยาจนถึงกฎหมายลักษณะอาญา รศ. 127 และ
ประมวลกฎหมายอาญา ทั้งนี้จะพบวาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตั้งแตกฎหมาย
ตราสามดวงถึงประมวลกฎหมายอาญาในสวนวิธีการบัญญัติความผิด การจัดประเภทของ
ความผิด และการกําหนดลักษณะของความผิดจะมีทั้งความแตกตางและมีสวนที่คลายคลึงกัน 
ทั้งนี้เพราะบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารไดถูกปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงไปตามบริบททางสังคมและวัฒนธรรม โดยมูลเหตุของการแกไขบทบัญญัติความผิด
อาญาเกี่ยวกับเพศในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานกระทําอนาจารในแตละ



 3

คร้ัง มักจะมาจากมูลเหตุที่บทบัญญัติความผิดที่ใชอยูในขณะนั้นมีความไมสมบูรณหรือบกพรอง 
และไมเหมาะสมกับกาลสมัยและสภาพของสังคมเปนหลัก อาทิเชน โทษ หรือบุคคลที่กฎหมายให
ความคุมครอง ดังนั้นในการแกไขเพิ่มเติมในแตละคร้ังจึงมีเหตุผลและเจตนารมณแตกตางกนัไป
ตามแนวความคิดและความจําเปนในแตละสมัย ดังจะเห็นไดจากลักษณะการเปลี่ยนแปลง
บทบัญญัติของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปรียบเทียบเฉพาะบางมาตรา ในกฎหมายตรา
สามดวงซึ่งปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมีย  มาตรา 1 มาตรา 38 มาตรา 46 มาตรา 71 
มาตรา 77 มาตรา 78 มาตรา 79 มาตรา 80 มาตรา 90 และมาตรา 98 ซึ่งสามารถแยก
องคประกอบความผิดได ดังนี้ 

1. ชายใด โดยพระอัยการลักษณะผัวเมียใชถอยคําตางกัน คือ มาตรา 1 ใชคําวา 
“ชายใด” มาตรา 38 ใชคําวา “หญิงชายราษฎรอยูกันเปนผัวเมียกัน สามีศรัทธาสละภริยาทรัพย
สิ่งของบวชเปนภิกษุสามเณรแลว” มาตรา 46 ใชคําวา “เจาเงิน ก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็
ดี” มาตรา 71 ใชคําวา “ชายใดมีเมียแลว” มาตรา 79 ใชคําวา “ชายหาเมียมิได” มาตรา 80 ใช
คําวา “ชายใด” มาตรา 90 ใชคําวา “ชายไมไดขอลูกสาวหลานสาวทาน” และ “ชายหลายคน” 
มาตรา 98 ใชคําวา “ชายอื่น” 

2.    ขมขืนกระทําชําเรา 
3. หญิงที่มีลักษณะคือ ภริยาทาน หญิงมิสมัครใจเปนภริยานั้นตอไป หญิงทาส 

หญิงมาย หญิงโสดที่มีลักษณะ 7 ประการ คือ หญิงที่อยูดวยมารดา หญิงที่อยูดวยบิดา หญิงที่
อยูดวยบิดามารดา หญิงที่อยูดวยวงศสกุลเผาพันธุ หญิงที่อยูดวยพี่ชายพี่สาว หญิงที่อยูดวย
ญาติ และหญิงที่อยูดวยบุคคลใดรักษา 

  
 เมื่อเปรียบเทียบพบวา ความผดิฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมียมี

ลักษณะเชนเดียวกับการขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน คือ “การขมขืน” อันเปนการใชกําลัง
บังคับ และ “ชําเรา” คือการรวมประเวณีกับหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนเองโดยหญิงไมยินยอม หาก
หญิงยินยอมก็จะไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายตราสามดวง ทั้งนี้ตามพระ
อัยการลักษณะผัวเมียนั้น การกระทําอยางอื่นที่ยังไมถึงขั้นชําเรา อันไดแก การลักลอบพูดจา 
หรืออยูกันสองตอสอง หรือการขึ้นไปหาบุตรหญิงของผูอื่นน้ันจะถือวาเปนพฤติกรรมที่ไมสมควร 
ทํานองเดียวกับการกระทําความผิดฐานอนาจารในปจจุบันที่มุงคุมครองพฤติกรรมที่ไมสมควร
ทางเพศ ทั้งนี้จะเห็นวาสังคมไทยในอดีต เพศหญิงมีฐานะต่ําตอยกวาเพศชาย และจะตองอยูใน
ความครอบครองของชาย คือ สามีในกรณีที่หญิงสมรสแลวและบดิาในกรณีที่ยังมิไดสมรส และมี
สถานะเปรียบเสมือนทรัพยสินของชาย ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในอดีตจึงเกิดจาก
แนวความคิดในการลักเอาไปซึ่งทรัพยสินของผูชาย สงผลใหบทบัญญัติกฎหมายมีลักษณะ     



 4

เปนการคุมครองผูชายที่เปนเจาของหญิงในการเสื่อมราคาของทรัพยสินทางเพศของตน โดยมิได
คุมครองเสรีภาพของหญิง และผูกระทําความผิดมีไดแตเพศชายเทานั้น 
 

 ตอมาไดมีการประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ซึ่งบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไวในมาตรา 243 “ผูใดบังอาจใชกําลังดวยอํานาจดวยกําลังกายหรือดวย
วาจาขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวาผูนั้นขมขืนกระทํา
ชําเรา.........” จากบทบัญญัติมาตรา 243 จะเห็นวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 นั้น ก็มีลักษณะคลายคลึงกับการขมขืนกระทําชําเราใน
ปจจุบัน นั่นคือ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จตอเมื่อของลับของฝาย
ชายไดลวงล้ําเขาไปในของลับของฝายหญิง และตองเปนการกระทําตอหญิงอ่ืนที่มิใชภริยาตนจึง
จะเปนความผิด และกฎหมายใชคําวา “ผูใด” จึงหมายความวา ชายหรือหญิงก็อาจรวมกันเปน
ตัวการรวมกับชายในการกระทําผิดฐานนี้ได2 โดยในสวนของความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นถูก
บัญญัติไวในมาตรา 246 ซึ่งจะมีความคลายคลึงกับความผิดฐานอนาจารตามพระอัยการ
ลักษณะผัวเมีย คือการกระทําอนาจาร ไดแก การกระทําตางๆที่ไมสมควรทางเพศ 

 
 ใน พ.ศ. 2499 ไดมีการยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยประมวลกฎหมาย
อาญา พ.ศ. 2499 ซึ ่งมีผลใชบังคับตั ้งแตว ันที ่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เปนตนไป ประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 นี้ไดมีการบัญญัติกฎหมายในสวนที่วาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศไว
ในลักษณะ 9 โดยมีมาตรา 276 วางหลักในสวนของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ซึ่งบัญญัตวิา“ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการ
ใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
หญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตัง้แตหนึ่งปถึงสิบป” และนับแตมี
การบังคับใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 จนถึง พ.ศ. 2549 ไดมีการแกไขเพิ่มเติมในสวน
ของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารรวมทั้งสิ้น 4 คร้ังดวยกัน3 
                                                 

2   หยุด แสงอุทัย,  กฎหมายอาญาภาค 2-3,พิมพครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2544), หนา 167 

3  ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร เปนหัวหนาคณะปฏิวัติ ไดออกประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 
11 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 ในสมัยพลเอกเปรม ติณสูลานนท เปน
นายกรัฐมนตรีมีการแกไขเพิ่มเติมตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530 และครั้งสุดทายในสมัย
พลเอกชวลิต ยงใจยุทธ เปนนายกรัฐมนตรี ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 14) 
พ.ศ. 2540 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 16 พฤศจิกายน พ.ศ. 2540 
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 จากการเปรียบเทียบพบวา มาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญานี้มีขอความทํานอง
เดียวกันกับ มาตรา 243 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แตมีหลักเกณฑเครงครัดและ
ชัดเจนขึ้นกวาเดิม โดยบัญญัติองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใหชัดเจนยิ่งขึ้น โดย
ถือวา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ เปนการขมขืนกระทําชําเราตอหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน
โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
หรือโดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่นโดยเจตนา4  
  
 ตั้งแต พ.ศ. 2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบัน บทบัญญัติตามมาตรา 276 ไดมกีารเปลีย่นแปลง
แกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะไดรับไดถูกเพิ่มมากขึ้นตามพฤติการณที่
กฎหมายบัญญัติ แตทั้งนี้กฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอมาวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ จะ
เปนการที่ชายไดกระทําตอหญิงอื่นซึ่งมิใชภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน5  
 

การกําหนดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจากอดีตถึงปจจุบันชี้ใหเห็นคุณธรรมทาง
กฎหมายที่มุงคุมครองและปกปองเพศหญิงซึ่งออนแอกวาเพศชาย อยางไรก็ตามเมื่อบริบทของ
สังคมเริ่มเปลี่ยนแปลงไป สถานภาพและบทบาทของผูหญิงจึงมีความเปลี่ยนแปลงตามไปดวย 
ผูหญิงเริ่มมีบทบาทมากขึ้นในสังคม เร่ิมมีปรากฏการณการเรียกรองสิทธิและความเสมอภาคกัน
ระหวางชายและหญิง และนอกจากนี้เนื่องมาจากพฤติกรรมในการแสวงหาความพึงพอใจในทาง
เพศมีหลากหลายรูปแบบมากข้ึน และมีการบังคับขมขืนใจเพื่อความพึงพอใจเหลานั้นมากขึ้นจน
เปนปญหาสังคม อันสงผลใหเกิดแนวความคิดที่บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราควร
จะเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่เปนความผิดที่คุมครองผูหญิง เพราะเห็นวาเปนเพศที่ออนแอ มีความ
เสี่ยงตอการถูกกระทําความผิดมาเปนแนวความคิดที่วาไมใชเฉพาะผูหญิงอีกตอไปแลวที่เปนกลุม
เสี่ยงตอการถูกกระทําความผิดฐานนี้แตผูชายก็อาจเปนเหยื่อจากการกระทําความผิดฐานนีไ้ดดวย
ไมวาจะเปนการกระทําโดยผูชายดวยกันหรือผูหญิงก็ตาม ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ในยุคนี้จึงเปนความผิดที่ใหความคุมครองกับบุคคลทุกเพศ และผูกระทําความผิดก็อาจเปนไดทั้ง
ผูชายและผูหญิง ซึ่งถือเปนการเปลี่ยนแนวความคิดของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่มีมาแต
ดั้งเดิม โดยประเทศที่มีการปรับปรุงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามแนวคิดดังกลาวก็มี

                                                 
4 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2539), หนา 182. 
5 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276 - ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, (กรุงเทพ ฯ 
: โรงพิมพมิตรสยาม, 2534), หนา 5-6. 
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ตัวอยางเชน ประเทศญี่ปุน หรือประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งรัฐสวนใหญไดมีการแกไขปรับปรุง
กฎหมายตามแนวความคิดนี้แลว หรือพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 1991 (The 
Crimes Sexual Offences Act 1991) ของรัฐวิคตอเรีย ประเทศออสเตรเลีย หมวด 3 ก็ไดนิยาม
คําวา “การขมขืนกระทําชําเรา” (Rape) วาหมายถึงกรณีดังตอไปนี้6 

1. การสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะสืบพันธุหญิง หรือ ทวารหนักหรือ
ชองปากของบุคคลอื่น 

2. การสอดใสอวัยวะอื่นใดของรางกายของชายหรือหญิงเขาไปในอวัยวะ
สืบพันธุหญิง หรือทวารหนักของบุคคลอื่น หรือ 

3. การสอดใสวัตถุอยางหนึ่งอยางใดเขาไปในอวัยวะสืบพันธุหญิง หรือทวาร
หนักของบุคคลอื่น 
 

นิยามดังกลาวถือไดวาเปนการใหคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราที่มีความหมาย
กวางมากและทําใหสามารถลงโทษผูกระทําความผิดไดทั้งผูชายและผูหญิงและสามารถปกปอง
ผูเสียหายไดทั้งผูชายและผูหญิง  

 
ประเทศไทยก็ไดมีแนวความคิดในการแกไขบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

เพื่อใหมีลักษณะเชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของตางประเทศ ทําใหเกิดขอ
ถกเถียงกันอยางมาก ทั้งกระแสสังคมที่ยอมรับและตอตาน จนนําไปสูการแกไขประมวลกฎหมาย
อาญาตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
สมัยรัฐบาลพลเอกสุรยุทธ จุลานนท เปนนายกรัฐมนตรี ซึ่งถือไดวาเปนการแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราครั้งใหญของประเทศไทย โดยที่เหตุผลในการ
ประกาศใชพระราชบัญญัตินี้คือ “โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 ใหความคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและ
ความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 
มาตรา 277 และมาตรา 286 แหงประมวลกฎหมายอาญาเปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดย
ไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ สมควรแกไขบทบัญญัติ
ดังกลาวใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงและหลักการ
หามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศที่
เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” บทบัญญัติมาตรา 276 จึงไดถูกแกไขเปน “ผูใดขมขืน
กระทําชําเราผูอื่น โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยู
                                                 

6   Martin H. and Gareth B., “Transexual Rape-A Loophole Closed”, Criminal Law Review (1997) :  p. 570. 
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ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน  
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํา
กับชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแต
สามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส 
และคู สมรสนั ้นยังประสงคจะอยู กินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการ
ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
ประสงคจะอยูกินฉันสามีภริยาตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาล
ทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 
  
 ในสวนของความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นไมไดมีการแกไขเพิ่มเติมแตอยางใดแตยังคงใช
บทบัญญัติเดิมคือ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแก
บุคคลอายุกวาสิบหาปโดย ขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคล
นั้นอยู ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบคุคลนั้นเขาใจผิดวา ตนเปนบุคคล
อ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกิน สองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”
  

การแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราขางตนนั้นสงผลใหเกิดความ
เปลี่ยนแปลงหลายประการ เชน แตเดิมบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิม) ถือวาการรวมประเวณีตาม
ธรรมชาติเทานั้นที่จะถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา นอกเหนือจากนั้นถือเปนความผิด
ฐานอนาจารทั้งสิ้น แตตอมาเมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการแกไขในสวนของการกระทําตามมาตรา 276 วรรคสอง “การกระทํา
ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการ
ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือ
การใชสิ่งอืน่ใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น” ปญหาที่เกิดขึ้นคือการ
กระทํานอกเหนือจากการรวมประเวณีตามธรรมชาติซึ่งแตเดิมถูกจัดเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารจะกลายเปนความผิดฐานกระทําชําเรา 
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นอกจากนี้เหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในอดีตที่ผานมานัน้เปนการ
แกไขเพิ่มเติมเพื่อใหการบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ทั้งนี้เพื่อใหสอดคลองกับสภาพ
สังคมที่เปลี่ยนแปลงไป เชน การกระทําผิดเกี่ยวกับเพศมีมากขึ้นจึงมีการแกไขบทบัญญัติกฎหมาย
โดยการเพิ่มอัตราโทษทําใหบุคคลไมกลากระทําความผิดและลงโทษผูกระทําความผิดใหเข็ด
หลาบ หรือ แกไขอายุเด็กที่กฎหมายคุมครองเพื่อใหเกิดความเปนธรรม แตวัตถุประสงคในการ
แกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเร่ืองการขมขืนกระทําชําเราครั้งลาสุดใน พ.ศ. 2550 นั้นถูกระบวุาเปนการ
แกไขเพิ่มเติมเพื่อใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางและชายหญงิ นัน่คอืหลกัการ
วาดวยความเสมอภาคจึงไดกําหนดใหผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนทั้งชายและหญิง 
เนื่องจากในปจจุบันไดมีขอเท็จจริงอันเปนปรากฏการณของสังคมไทยที่มีการถกเถียงและ
วิพากษวิจารณเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมหรือการปฏิบัติที่ไมเสมอภาคกันในหลาย
กรณี เชน การเลือกปฏิบัติเพราะความแตกตางทางเพศ แตในการแกไขบทบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราที่กําหนดใหหญิงเปนผูกระทําผิดไดนั้นเปนไปเพื่อความเสมอภาคระหวางชาย
และหญิงจริงหรือไม เพราะเมื่อพิจารณาความหมายของหลักความเสมอภาคแลวจะเห็นวา หลัก
ความเสมอภาคหรือที่เรียกวาหลักความเสมอภาคตอหนากฎหมาย (Equality before the law) 
หรืออีกนัยหนึ่งสิทธิของราษฎรที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน กลาวไดวามีบัญญัติ
รับรองอยูในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ หลักความเสมอภาคดังกลาวนั้น
หมายความวาองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายตองปฏิบตัิตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยาง
เดียวกันและปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญใหแตกตางกันก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่
แตกตางกันในสาระสําคัญใหเหมือนกันก็ดียอมขัดตอหลักความเสมอภาค7 

 
           หลักความเสมอภาคจึงมิไดหมายถึงความเทาเทียมกันในทุกกรณี แตสาระสําคัญคือ เปน
หลักการที่เรียกรองให ตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน และ
จะตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญไมเหมือนกันใหแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของ
เร่ืองนั้นๆ8 และหากจะมีการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันตอส่ิงที่มีสาระสําคัญเหมือนกัน หรือปฏิบัติ
อยางเทาเทียมกันในสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตางกันซึ่งถือเปนการเลือกปฏิบัตินั้นจะกระทําได
ตอเมื่อเปนเหตุผลอันสืบเนื่องมาจากธรรมชาติของเรื่องนั้นเอง หรือเปนกรณีที่ถือไดวาการปฏิบัติ
ใหแตกตางกันนั้นมีเหตุผลอันหนักแนนสมควรรับฟงไดตอการปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง นอกจากนี ้
การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นจะตองมุงหมายเพื่อวัตถุประสงคในทางที่ชอบธรรมและจะตอง
เปนไปตามหลักความไดสัดสวนดวย นั่นคือการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นจะตองเปนไปตาม
                                                 

7  วรพจน วิศรุตพิชญ,หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ : บริษัทธรรมสาร จํากัด
,พ.ศ.2538) หนา 34-35. 

8  บรรเจิด สิงคเนติ, โครงการเฉลิมพระเกียรติสารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 เรื่องหลักความเสมอภาค, (กรุงเทพฯ : องคการคุรุสภา,2543)  หนา 3.  
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วัตถุประสงคของกฎหมาย และตองเปนวิธีการที่มีความเหมาะสมและจําเปน9 ดังนั้นหากปรากฏ
วาการปฏิบัติใหแตกตางกันดังกลาวนั้นไดตั้งอยูบนเหตุผลอันสมควร กรณีจึงอาจถือไดวาเปนการ
ปฏิบัติที่ไมขัดแยงกับหลักความเสมอภาค 

 
ทั้งนี้ผูเขียนเห็นวาความหมายของ “การกระทําชําเรา” มีผลตอความผิดฐานอนาจาร              

นอกจากนี้การกําหนดใหสามีภริยาเปนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดอาจกอใหเกิด
ปญหาเกี่ยวกับความสัมพันธในสถาบันครอบครัว โดยการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาว
มิไดมีลักษณะเปนการรองรับหลักความเสมอภาคแตอยางใด เหลานี้ลวนเปนประเด็นสําคัญที่ควร
จะนํามาศึกษาเพื่อพิเคราะหหาเหตุผลและความถูกตองตลอดจนหาแนวทางในการปรับปรุงแกไข
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหมีความเหมาะสมตอไป 
 
1.2 วัตถุประสงคของศึกษา 
 

1.   เพื่อศึกษาแนวความคิดและองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิด
ฐานอนาจาร 

  
     2.   เพื่อศึกษาถึงบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและ
ความผิดฐานอนาจาร 

 
3.   เพื่อศึกษาถึงความเหมาะสมของกฎหมายอาญาของประเทศไทยในความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
 
4.   เพื่อศึกษาและวิเคราะหผลกระทบจากการบังคับใชบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศตาม

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 
 
1.3  ขอบเขตของการศึกษา 
 

 การวิจัยนี้มุงศึกษาความเปนมาของประวัติศาสตรของกฎหมายและสังคมวิทยากฎหมายใน
เร่ืองการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศของไทย และวิ เคราะหผลกระทบจากการบังคับใช
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่ 19)  พ.ศ. 2550 ในสวนของความผิด
เกี่ยวกับเพศ นอกจากนี้จะทําการศึกษากฎหมายตางประเทศ เชน ประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศส 
                                                 

9  บรรเจิด สิงคเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ, พิมพครั้งที่ 2 , 
(กรุงเทพฯ: วิญูชน,2547 ) หนา 107-110. 
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1.4 สมมติฐานของการวิจัย 
 

ความผิดอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารซึ่งบัญญัติไวในกฎหมาย
ตราสามดวง กฎหมายลักษณะอาญา กระทั่งไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา นั้นไดมีการ
แกไขปรับปรุงหลายครั้งซึ่งสวนใหญแกไขในเรื่องโทษเปนหลัก การกําหนดความผิดทั้งสองฐาน มี
วัตถุประสงคที่จะคุมครองหญิงซึ่งเปนเพศที่ออนแอกวาคุมครองชายตามหลักคุณธรรมทาง
กฎหมาย ตอมาเมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ไดยึดหลักความเสมอภาคระหวางชาย
และหญิง โดยกําหนดใหคุมครองเพศชายในกรณีที่ตกเปนผูเสียหายดวย รวมทั้งไดมีการแกไข
เพิ่มเติมความหมายของการกระทําชําเราจึงสงผลกระทบตอการตีความในความหมายของการ
กระทําอนาจาร นอกจากนี้การกําหนดใหสามีและภริยาตกเปนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรายังกระทบความสัมพันธในครอบครัวและยากตอการพิสูจนความผิดจึงควรแกไขปรับปรุง
มาตรา 276 เสียใหม 
 
1.5  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

1.  เพื่อทราบและเขาใจเกี่ยวกับแนวความคิดและองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราและความผิดฐานอนาจาร 

  
 2.  เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
และความผิดฐานอนาจาร 
  

3.  เพื่อใหทราบถึงความเหมาะสมของกฎหมายอาญาของประเทศไทยในความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
 
       4.  เพื่อใหทราบผลกระทบจากการบังคับใชพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ในเร่ืองความผิดเกี่ยวกับเพศตอความผิดฐานกระทําอนาจารและ
ผลกระทบในดานอื่นๆ 
 
1.6    วิธีดําเนินการวิจัย 
 
 ใชวิธีวิจัยทางเอกสาร โดยคนควาจากเอกสารทั้งที่เปนเอกสารภาษาไทยและภาษา 
ตางประเทศ อาทิเชน ประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศส วิทยานิพนธ ตํารา หนังสือ วารสาร ตัวบท
กฎหมาย บทความและเอกสารที่เกี่ยวของ ตลอดจนคําพิพากษาของศาลและความเห็นของ                 
นักนิติศาสตร เพื่อประมวลเปนขอเสนอแนะตอไป 



 
บทที่ 2 

 
แนวความคิดและพัฒนาการของความผิดฐานขมขืนกระทําชาํเรา 

และความผิดฐานอนาจาร 
 

ในการดํารงชีวิตของมนุษยนั้นสามารถกลาวไดวามนุษยนั้นจะกระทําพฤติกรรมเพื่อ     
การตอบสนองสัญชาตญาณ ส่ีประการคือ กิน นอน สืบพันธุ และปองกันอันตราย ไมวาจะดวย
การรูตัวหรือไมรูตัวก็ตาม สัญชาตญาณบางประเภทนั้นสามารถที่จะตอบสนองไดโดยตรงโดยที่ไม
เปนที่เสื่อมเสียหรือขัดตอธรรมเนียม วัฒนธรรม ประเพณีอันดีงาม เชน พฤติกรรมการกินหรือ    
การนอน เปนตน แตสัญชาตญาณบางประเภท  เชน สัญชาตญาณสืบพันธุ เปนพฤติกรรมที่มนุษย
ตองพยายามที่หลีกเลี่ยงไมใหแสดงความอยากออกมาจนเปนที่นาเกลียดนาชัง  ขัดตอระเบียบ
ประเพณีของสังคม จะเห็นไดวาความตองการทางเพศถือเปนสัญชาตญาณของมนุษยและเปน
ความจําเปนในการดํารงชีวิตเชนเดียวกับความจําเปนทางดานอื่นๆ เชน ปจจัย 4 ของมนุษย ทั้งนี้
ในหลายๆ วัฒนธรรมเชื่อวาการมีลูกมากทําใหเผาพันธุมีโอกาสอยูรอดได เชน ชนชาติยิวเชื่อวา
วัตถุประสงคของการมีเพศสัมพันธคือการใหกําเนิด ดังนั้นการมีความสัมพันธทางเพศหรือการมี
เพศสัมพันธจึงถือเปนเรื่องปรกติของมนุษย เปนปรากฏการณธรรมชาติของมนุษย1 อยางไรก็ตาม
แมนการมีความสัมพันธทางเพศจะเปนเรื่องปรกติของมนุษย แตก็มิใชวาบุคคลจะมีความสัมพันธ
ทางเพศอยางใดๆ ก็ไดเปนอิสระ กลาวคือ การมีความสัมพันธทางเพศของคนในสังคมจะตองอยู
บนพื้นฐานของความถูกตอง ซึ่งแตละสังคมก็จะมีการกําหนดกฎกติกาหรือกฎหมายออกมา
ควบคุม นั้นคือการกําหนดใหการขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารเปนความผิด  
 
2.1  แนวความคิดเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราถือเปนความผิดที่เกิดจากแนวความคิดที่สะทอนถึง
สภาพของสังคมและไดมีการแกไขปรับปรุงใหสอดคลองกับความตองการและความเหมาะสมใน
สังคมอยูหลายกรณีดวยกัน ซึ่งแนวความคิดตางๆ ยอมมีผลสําคัญที่จะสะทอนใหเห็นเจตนารมณ
ของการบัญญัติกฎหมาย ดังนั้นการศึกษาแนวความคิดดังกลาวจะเปนประโยชนตอการตีความ
กฎหมายและการบังคับใชกฎหมาย 

                                                 
1 วันทนีย วาสิกะสิน, ปญหาพฤติกรรมทางเพศของมนุษยกับงานสังคมสงเคราะห,พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ : 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2526), หนา 12. 
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2.1.1 ประวัติของการขมขืนกระทําชําเรา 
 
 คําวา “ขมขืน” มีตนกําเนิดมาจากคํากริยาภาษาลาตินวา “Rapar” หมายถึง ฉวยไว 
หรือ เอามาโดยกําลัง คํานี้ในตนกําเนิดไมไดมีความหมายเกี่ยวกับเร่ืองทางเพศ อยางไรก็ตามยังมี
การใชกริยาเชนนี้เร่ือยมาเปนรากศัพทในในภาษาอังกฤษ คือ “Rape” ตามกฎหมายโรมัน การ
ขมขืนถูกจัดอยูในอาชญากรรมของการกาวลวง โดยถูกใชในความหมายของ “การกระทําผิดตอ
สาธารณะ”  ซึ่งขัดแยงกับ “การกระทําผิดตอบุคคล” ซีซาร ออกัสตัส ออกกฎหมายปฏิรูปการ
ขมขืน ภายใตกฎหมาย Lex lulia de vi publica ซึ่งมีนามสกุลของพระองค คือ “lulia” ที่อยูใต
กฎหมาย จักรพรรดิจัสติเนียนยังคงใชกฎหมายนี้สําหรับเอาผิดผูกระทําการขมขืนกระทําชําเรา
ตลอดศตวรรษที่ 6 ในอาณาจักรโรมันตะวันออก โดยในยุคโบราณตอนปลาย คําวา Raptus 
หมายถึง การลักพาเรียกคาไถ การหนีตามกันไป การปลน หรือการขมขืน โดยในความหมาย
ปจจุบัน ความสับสนระหวางคํานี้ไดเกิดขึ้นเมื่อผูเขียนจดหมายเหตุของคริสตจักรในสมัยแรก      
ใชแยกแยะระหวาง การหนีตามกันไปเอง โดยไมไดรับความยินยอมจาก บิดามารดาและการกาว
ลวง อยางไรก็ตามผูกระทําความผิดทั้งสองประเภทขางตนนี้ จะตองถูกลงโทษทางการเมือง โดย
อาจจะถูกขับออกจากกลุมของครอบครัวหรือหมูบานของผูหญิงที่ไดถูกลักพาตัวไป อยางไรก็
ตามแตดั้งเดิม อาชญากรรมการขมขืนเปนอาชญากรรมที่รุนแรงตอบุรุษ ผูที่เปนเจาของหญิง 
เพราะถือวาหญิงเปนทรัพยสินของชาย*  โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีหญิงมีคูหมั้น ถาหากเสยีความ
บริสุทธิ์จะถูกมองวาเสียคุณคาอยางรุนแรงตอสามีของเธอ ในกฎหมายกรณีนี้จะถือวาการหมั้น
โมฆะและตองมีการจายคาเสียหายจากชายที่เปนฝายขมขืนแกครอบครัวของฝายหญิง ภายใต
กฎหมายของพระคัมภีรไบเบิ้ลในสมัยแรก ผูขมขืน จะตองแตงงานกับผูหญิงที่ยังไมไดแตงงาน 
โดยไมตองรับโทษ 
 
 ในยุคโบราณของกรีกและโรมันจนถึงยุคลาอาณานิคม อาชญากรรมขมขืนกระทํา
ชําเราถือเปนอาชญากรรมที่มีความรายแรงใกลเคียงกับการลอบวางเพลิง การขายชาติ และการ
ฆาตกรรมเลยทีเดียว ผูกระทําผิดจะถูกลงโทษประหารชีวิต โดยในศตวรรษที่ 12 ญาติของ
ผูเสียหายมีทางเลือกที่จะประหารผูกระทําผิดดวยตัวพวกเขาเอง ในประเทศอังกฤษ ศตวรรษที่ 14 
ตอนตน เหยื่อของการขมขืนจะถูกคาดหวังใหควักลูกตาหรือตีลูกอัณฑะของผูกระทําผิดใหแตก
ดวยตัวของเธอเอง กฎหมายของอังกฤษระบุวาการขมขืนถือเปนตัณหารุนแรง ขัดขืนตอเพศหญิง
และความตองการของเธอ กฎหมายสามัญระบุวา ตัณหานี้คือการสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิง 
                                                 

*  DiCanio, M. (1993). The encyclopedia of violence : origins, attitudes, consequences. New 
York : Facts on File 
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(และรวมถึงการกระทําอื่น ๆ ภายนอก) อาชญากรรมการขมขืนมีความแตกตางในขอบขายที่วามัน
มุงเนนไปที่สภาพของจิตใจที่ไมไดมีการยินยอม และการกระทําที่ไมมีการยินยอม นอกจากการ
กระทําของผูประพฤติผิด เหยื่อตองแสดงหลักฐานการไมมีการสมยอม ซึ่งถาหากยอม จะหมายถึง
การที่แคสามีไดหลับนอนกับภรรยาเทานั้น  
 

  จากที่กลาวมาทั้งหมดจะเห็นไดวาการขมขืนกระทําชําเราอยูคูกับสังคมมาอยางชา
นานและกฎหมายดั้งเดิมก็ไดกําหนดใหการขมขืนกระทําชําเราเปนความผิด แตดูเหมือนวาไมวา
สังคมมนุษยจะมีความเจริญมากขึ้นเพียงใด พฤติกรรมการขมขืนกระทําชําเราก็มิไดหายไปจาก
สังคมเลยแมแตนอย ในทางกลับกัน การขมขืนกระทําชําเรากลับยิ่งทวีความรุนแรงมากขึ้นอีกดวย 
ตอมาในยุคที่สังคมมนุษยมีความเจริญมากขึ้นก็เร่ิมมีความคิดวาพฤติกรรมบางอยางเปนการไม
สมควรและเปนปฏิปกษตอการอยูรวมกันในสังคมจึงมีการกําหนดกฎกติกา ระเบียบ แบบแผนใน
การดําเนินชีวิตในสังคมขึ้นเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยภายในสังคม โดยในเรื่องของพฤติกรรม
ทางเพศก็มีการกําหนดมาตรฐานของพฤติกรรมที่เปนที่ยอมรับในสังคม สวนพฤติกรรมที่ผิดไปจาก
การยอมรับในสังคมหรือเปนพฤติกรรมที่คนในสังคมสวนใหญไมประพฤติปฏิบัติกัน และอาจจะ
กอใหเกิดความเดือดรอนแกผูอ่ืนไดก็ถือเปนพฤติกรรมที่เบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานของสังคม2 โดย
การขมขืนกระทําชําเราก็ถือเปนพฤติกรรมที่ถือวาเปนการเบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานของสังคม โดย
ผูที่ชอบขมขืนผูอ่ืนจะเรียกวา “rapist” พฤติกรรมประเภทนี้เปนพฤติกรรมที่บังคับใหอีกฝายหนึ่งมี
ความสัมพันธทางเพศกับตน ผูที่ชอบขมขืนมักเปนผูที่มีความผิดปรกติทางดานอารมณและจิตใจ
และสวนมากจะมีฐานะทางเศรษฐกิจตํ่า มีสติปญญาคอนขางต่ํา มาจากครอบครัวที่มีปญหาไม
ประทับใจในเพศแมหรืออาจเปนเพราะความรักแมมากเกินไป การขมขืนนี้ไมเพียงแตเปนการทํา
รายรางกายของผูหญิงเทานั้นแตยังเปนการแสดงถึงการที่ผูชายดูถูกผูหญิง ทําลายศักดิ์ศรี เปน
การเหยียบย่ําความเปนมนุษยอีกดวย3 และแทจริงแลวการขมขืนกระทําชําเราเปนการตอบสนอง
ความตองการพื้นฐานที่ไมใชเร่ืองเพศ แตเปนการแสดงออกซึ่งอํานาจและความโกรธแคนผาน
พฤติกรรมทางเพศ การบังคับขูเข็ญในทางเพศเพื่อขมขืนกระทําชําเรานั้นเกิดจากแรงจูงใจจาก
ความตองการทางเพศ และการขมขืนกระทําชําเราเปนอาการที่แสดงออกถึงการสูญเสียการทํา

                                                 
2 Jame Leslie McCary, “Sex in Later Year,” in Human Sexuality (New York: D. Van Nostrand 

Company, 1973). 
3 วันทนีย วาสิกะสิน, ปญหาพฤติกรรมทางเพศของมนุษยกับงานสังคมสงเคราะห,พิมพครั้งที่ 1 

(กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2526), หนา 149. 
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หนาที่ทางจิต    ซึ่งอาจเกิดขึ้นนานๆครั้งหรือเกิดขึ้นอยางเรื้อรังซ้ําแลวซ้ําเลา4   โดยนอกจากการ
ขมขืนกระทําชําเราจะกอใหเกิดความเสียหายแกผูเสียหายโดยตรงแลวยังอาจกอใหเกิดปญหา
ตางๆ ตามมาอีกดวย เชน ปญหาอาชญากรรม ปญหาโสเภณี หรือปญหาครอบครัว เปนตน เมื่อ
การขมขืนกระทําชําเราถือไดวาเปนปญหาสังคมจึงไดมีการบัญญัติกฎหมายออกมาควบคุม
พฤติกรรมทางเพศ เปนแบบแผนในการดํารงชีวิตประจําวันของมนุษยและจะมีลักษณะที่แตกตาง
กันไปตามแตละสังคมเพื่อใหบุคคลในสังคมปฏิบัติตามภายใตแบบแผนเดียวกันและเปนการรักษา
ความเปนระเบียบของสังคม หากไมมีการกําหนดกฎหมายเพื่อควบคุมพฤติกรรมทางเพศที่
เบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานแลว สังคมยอมไดรับความกระทบกระเทือนจากพฤติกรรมทางเพศที่ไม
ถูกตองของตนในสังคม 

 
2.1.2  รูปแบบและประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 

   
  2.1.2.1 รูปแบบของการขมขืนกระทําชําเรา 
 
 การแบงแยกรูปแบบของการขมขืนกระทําชําเรา โดยใชลักษณะของแรงจูงใจเปน
เหตุใหผูกระทําปฏิบัติการขมขืนกระทําชําเราเปนเกณฑสามารถจําแนกออกไดเปน 4 ลักษณะ ดังนี5้ 
 
 2.1.2.1.1 การขมขืนกระทาํชําเราที่เกิดขึน้เนื่องจากโอกาส (Opportunistic Rape) 
 
   เปนการขมขืนกระทําชําเราที่ไมไดมีการวางแผนลวงหนามากอน 
โดยผูกระทําไดใชความไดเปรียบของสถานการณเปนปจจัยสําคัญ ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราที่
เกิดขึ้นมีโอกาสที่จะไดรับการสืบสวน สอบสวน ฟองรองดําเนินคดีคอนขางต่ํา การขมขืนกระทําา
ชําเราในลักษณะนี้มักมีแรงจูงใจหลัก คือ ความตองการที่จะปลดปลอยความตองการทางเพศ
อยางทันทีทันใด 
 
 
 

 2.1.2.1.2 การขมขืนกระทําชําเราอันเนื่องมาจากอํานาจ (Power Rape) 
                                                 

4 Groth,A Nicholas and Birnbaum, H.Jean, Men Who Rape : The Psychology of the Offender 
(New york : Planum,1980) p. 18-19. 

5 Walker , Richard, The Family Guide to Sex and Relationship (New York : Macmillan ,1996) 
p 301 อางในสุธีระ ฤกษวัลย, “การนิยามความหมายใหมของการขมขืนในสังคมไทยกับประเด็นสิทธิมนุษยชน” 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ.2545) ,หนา 56. 
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 แรงจูงใจหลักที่อยูเบื้องหลังการขมขืนกระทําชําเราอันเนื่องมา จาก
การใชอํานาจ คือ ตองการที่จะขมขูการกระทําชําเราผูที่ตกเปนเหยื่อ ซึ่งผูกระทํามักจะขูบังคับวา
จะทํารายรางกายผูถูกกระทําอยางรุนแรง ผูชายสวนหนึ่งที่ขมขืนกระทําชําเราในลักษณะนี้ มักจะ
เคยมีความพึงพอใจกับการไดมีความสัมพันธใกลชิดกับผูหญิง แตเพราะขาดทักษะทางสังคม 
(Social Skill) จึงเลือกใชวิธีการทางอํานาจเปนปจจัยทําใหสามารถใกลชิดกับผูหญิงได 
 

 2.1.2.1.3 การขมขืนกระทําชําเราเพ่ือการแกแคน (Vindictive Rape) 
  

 ผูที่ขมขืนกระทําชําเราในลักษณะนี้ มักมีแรงจูงใจอยูที่ความอาฆาต
พยาบาท ผูกระทําหลายคนที่มีความฝงใจวาเกลียดผูหญิงทุกคน หรืออาจเกลียดผูหญิงบาง
ประเภท ผูชายเหลานี้มักจะไมไดรับความพึงพอใจทางเพศ หรือไดรับเพียงเล็กนอยจากการขมขืน
กระทําชําเรา แตการใชความรุนแรงและการทํารายรวมถึงการใชคําพูดที่ทํารายความรูสึกของฝาย
ตรงขาม เปนวิธีที่ใชแสดงออกถึงความพึงพอใจและสรางความสุขที่ไดกระทําการแกแคน 
 
 2.1.2.1.4 การขมขืนกระทําชําเราโดยใชความรุนแรง (Sadistic Rape)
  
 เปนการขมขืนที่ผูกระทําตองการปลดปลอยความตองการทางเพศ 
โดยการบังคับใหผูถูกกระทํานั้นไดรับความทุกขทรมาน และจะมีความสุขทางเพศอยางมากที่ได
เห็นอีกฝายมีความทุกขทรมานจากการกระทําของตน ความสุขที่เกิดขึ้นจึงไมไดเกิดจากการได
ปลดปลอยความปรารถนาทางเพศ แตเกิดจากการไดเห็นความทุกขทรมานที่เกิดกับผูถูกกระทํา 
   

 2.1.2.2 ประเภทของการขมขืนกระทําชําเรา 
 
  ประเภทของการขมขืนกระทําชําเรานั้นสามารถแบงออกไดเปน6 
 
 2.1.2.2.1 การขมขืนตัวตอตัว (Single Rape)  
 

            อาจเปนการขมขืนที่หญิงไมรูเห็นเปนใจดวย หรือมีสวนรูเห็นเปนใจ
ดวยก็ได และจะโดยคนที่คุนเคยกันมากอนก็ได กรณีที่ผูหญิงไมมีสวนรูเห็นเปนใจดวยการขมขืนก็

                                                 
6 บุญสวย เชิดเกียรติกุล,นพ., “ขมขืนกระทําชําเรา” วารสารอัยการ  3 (มีนาคม 2523) หนา 61-63. 
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จะรุนแรง ยิ่งหากเปนคนที่รูจักหนากัน ผูหญิงมักจะสูเต็มที่และจะไดรับอันตรายมาก สวนกรณีที่
หญิงมีสวนรูเห็นเปนใจดวย เปนสิ่งที่เกิดขึ้นไดมากที่สุด กลาวตามหลักวิชาวา “ผูหญิงใหทา” เปน
หญิงประเภทที่มีความโนมเอียงในทางเพศอยูมาก เชน มีอาชีพเปนโสเภณี หมอนวด พารตเนอร 
หรือเปนผูหญิงที่เปลี่ยนผูชายบอย ๆ เปนตน 

 
 2.1.2.2.2 การโทรมหญิง (Multiple Rape)  
 
  คือ การกระทําโดยผูชายสองคนหรือมากกวานั้น มักจะมีเหลารวม

ดวยและมีคนใดคนหนึ่งเปนตัวการ แบงไดเปนสองอยางคือ การขมขืนคู (Pair Rape) โดยผูชาย
สองคนและ การขมขืนหมู (Group Rape) คือ ผูชายมากกวาสองคนขึ้นไป  

 
  2.1.2.2.3 การขมขืนแลวฆา (Felony Rape) 
 
  มักจะเปนแบบตัวตอตัวโดยสวนใหญ เหตุผลที่ตองฆา เนื่องจาก

ตองการปดปาก มีนอยรายที่เปนการกระทํารุนแรงเกินกวาเหตุโดยไมไดตั้งใจ และมีอีกพวกหนึ่ง 
คือ ฆาแลวขมขืน มักจะเกิดจากกรณีที่หญิงตอสูขัดขืน 

 
 นอกจากนี้ยังมีการแบงประเภทของการขมขืนกระทําชําเราไวอยาง
กวาง ๆ ดังนี้7 

1. การขมขืนเดี่ยว (Single rape) เกิดขึ้นระหวางนักขมขืนคนเดียว 
และผูเสียหายคนเดียว  

2. การขมขืนโดยอํานาจหนาที่ (Authority rape) เกิดขึ้นแกผูสืบสันดาน 
ศิษยซึ่งอยูในความดูแลผูอยูในความควบคุมหนาที่ราชการหรือผูอยูในปกครองในความพิทักษหรืออนุบาล 

3. การขมขืนในสถานการณสงคราม (Rape during wartime) คือ
การขมขืนเกิดขึ้นในสงครามปราศจากศาสนา เขน สลครามครูเสด ในสงครามปลดแอกทางชนชั้น
และประเทศชาติ ไดแก ตอนที่กองทัพแดงรัสเซียบุกเยอรมันในสงครามโลกครั้งที่สอง หรือสงคราม
กลางเมืองในยุโรปตะวันออกที่ชาวมุสลิมถูกขมขืนในบอสเนีย 

4. การโทรมหญิง (Gang rape) เกิดขึ้นโดยมีนักขมขืนมากกวาหนึง่คน
และผูเสียหายเพียงคนเดียว การโทรมหญิงโดยทั่วไปจะมีการวางแผนและมีการเตรียมตัวลวงหนา 

                                                 
7 สุชีลา ตันชัยนันท, “เศรษฐศาสตรการเมืองวาดวยวิธีวิเคราะหปญหาขมขืนและรูปแบบความรุนแรง

ทางเพศ”, วารสารเศรษฐศาสตรการเมือง 4 (กรกฎาคม 2528) หนา 91-92. 
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5. การขมขืนภายในครอบครัว (incest) เกิดขึ้นในหมูสมาชิกของ
ครอบครัวเดียวกัน เชน พอ-ลูกสาว ปู-หลาน อาผูชาย-หลานสาว เปนตน 

6.  การขมขืนในสถาบันการสมรส (Rape within Marriage) เกิดขึ้น
ระหวางคูสมรส เชน ประเทศฮอลแลนด เคยมีกรณีที่สามีขมขูวาจะไมใหความชวยเหลือทาง
เศรษฐกิจแกภรรยา หากภรรยาไมยอมมีเพศสัมพันธดวย  
 7. การขมขืนหมู (Mass rape) เกิดขึ้นในประเทศแถบเอเชียใต 
โดยเฉพาะประเทศบังคลาเทศและประเทศอินเดีย การขมขืนหมูเปนเครื่องมือทางการเมืองของ
ฝายปกครองที่ใชควบคุมขบวนการเคลื่อนไหวของชาวนารับจางที่ตอรองเร่ืองสิทธิประโยชน 
รูปแบบที่เกิดขึ้นคือ ผูหญิงทุกคนในสังคมนั้นจะถูกขมขืนโดยผูชายที่ถูกเกณฑมาจากชุมชนอ่ืน  
 
          2.1.3 ความเชื่อที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเรา  

 
 นักวิชาการไดนําเสนอความคิดหรือความเชื่อที่เกี่ยวของกับการขมขืนกระทําชําเราไวดังนี8้ 

                      
 2.1.3.1 ความเชื่อวาผูหญิงเปนฝายผดิ   
 
 เมื่อเกิดปญหาขมขืนขึ้น หลายคนโดยสามัญสํานึกจะคิดถึงฝายหญิงกอนเปน
อันดับแรก และเชื่อวาหญิงโดนขมขืนเพราะฝายหญิง “ใหทา” หลาย ๆคนวิพากษวิจารณเร่ืองการ
แตงตัวของหญิงวาเปดเผยมากเกินไป บางคนตําหนิผูเสียหายวาไปอยูในที่ที่ผิดที่ผิดเวลา เชน 
กลับบานดึก เดินผานในที่เปลี่ยว สรุปคือ ฝายหญิงตองเปนฝายรับผิดชอบในเรื่องรายๆที่เกิดขึ้น 
เพราะอยากไปอยูในที่เปลี่ยว และไมรีบกลับบานเมื่อถึงเวลา เพราะผูหญิงดีๆตองรีบกลับบาน 
  
 2.1.3.2 ความเชื่อวาผูชายมีปญหาทางจิต 
 
 เมื่อคนทั่วไปคิดถึงผูกระทําความผิด สามัญสํานึกจะทําใหคิดวาผูกระทําผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราตองเปนพวกมีปญหาทางจิต ไมสามารถควบคุมความตองการของตนเองได 
โดยหากมีความตองการทางเพศ ก็จะตองไดรับการตอบสนองทันที หรือการเปนโสด ทําใหไมมี
เพื่อนทางเพศที่จะปลดปลอยความใครของตนไดตามความเหมาะสม 
 

                                                 
8 สุชีลา ตันชัยนันท ,ขมขืน : ปญหาความรุนแรงทางเพศ (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพผลึก , 2535) หนา 17-21. 
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 2.1.3.3 ความเชื่อวาผูหญิงสนุกและมีความสุขกับการถูกขมขืน 
 
 การมองการขมขืนของนักจิตวิทยายังคงมีผลตอการพิจารณาคดีขมขืน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในสหรัฐอเมริกาและในยุโรป ผูพิพากษาสวนมากมีความเชื่อวา ผูหญิงมี
ธรรมชาติที่ชอบการทารุณกรรทางเพศ ผูหญิงจะไมมีอารมณทางเพศเลยนอกเสียจากเธอถูกบังคับ
ใหรวมเพศ ทัศนะนี้ยังกนิความไปถึงการที่ผูหญิงชอบใหผูชายใชกําลังทุบตี 
 
 2.1.3.4 ความเชื่อวาการขมขืนตองเกิดขึ้นพรอมกับความรุนแรง 
 
 ความเชื่อที่วาการขมขืนตองเกิดขึ้นพรอมกับความรุนแรงนี้ไดนําไปสูความคดิทีว่า 
ถาหากปราศจากความรุนแรงแลว เหตุการณที่เกิดขึ้นถือเปนการสมยอม ทั้งนี้เนื่องจากตัวความ
รุนแรงจะเปนสวนทําใหความผิดฐานกระทําชําเรานั้นมีความสมบูรณ และแมวากระบวนการ
พิจารณาคดีในประเทศอังกฤษภายหลัง ศตวรรษที่ 19 ไดมีการเปลี่ยนแปลงวิธีการสืบ
พยานหลักฐานจาก “การขมขืนโดยใชกําลัง” ไปเปนการสืบพยานในลักษณะ “การสมยอม” ก็ตาม
ที อยางไรก็ตามในความเปนจริง การสืบพยานหลักฐานในคดีขมขืน ยังคงตั้งอยูบนสมมติฐานเรื่อง 
ความรุนแรง นั้นหมายความวา ผูหญิงตองพิสูจนวาเธอไดพยายามตอสูอยางเต็มที่ ซึ่งลักษณะนี้
ไดกลายเปนภาระหนักสําหรับการสืบพยานอยางยิ่ง และจะพบวาผูหญิงหลายคนถูกฆาตาย
เพราะเธอตอสูขัดขืนนั่นเอง 
 
 2.1.3.5 ความเชื่อวาสาวบริสุทธิ์เทานั้นที่เปนเหยื่อขมขืน 
  
 ในการพิสูจนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ตํารวจและผูพิพากษาสวนใหญ
มักจะตองการหลักฐานเรื่องความบริสุทธิ์ ทั้งนี้เพราะหลักฐานดังกลาว จะเปนเครื่องยืนยันวาหญิง
ผูเสียหายเปนคนดี และมิไดยินยอมกับการรวมประเวณีที่เกิดขึ้น หญิงที่ไมบริสุทธิ์สวนใหญจะถูกต้ัง
ขอสงสัยทันทีที่มีการสืบพยานซึ่งรวมถึงหญิงอาชีพบริการพิเศษและโสเภณี แมวาความประพฤติเร่ือง
เพศของฝายหญิงนี้ถือวาเปนพยานแวดลอม มิใชพยานโดยตรง อยางไรก็ตามเมื่อมีการพิจารณาในชั้น
ศาลปรากฏวา ไดมีการนําสืบเกี่ยวกับความประพฤติเร่ืองเพศของฝายหญิงและขอมูลดังกลาวได
กลายเปนสวนที่มีอิทธิพลตอการตีความพยานโดยตรง นอกจากนี้ประวัติความสัมพันธทางเพศของ
ฝายหญิงและผูขมขืนกอนเกิดคดีสามารถนําไปสูหลักฐานที่ฝายหญิงยินยอมกับการลวงประเวณีได9
ซึ่งในเรื่องนี้มีการวิพากษวิจารณวาเปนกรณีที่กฎหมายมิไดใหความคุมครองหญิงจากฝายชายคนรัก 
                                                 

9 ประมวลวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226/4 บัญญัติวา “ในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ หามมิให
จําเลยนําสืบดวยพยานหลักฐานหรือถามคานดวยคําถามอันเกี่ยวกับพฤติกรรมทางเพศของผูเสียหายกับบุคคล
อื่นนอกจากจําเลย เวนแตจะไดรับอนุญาตจากศาลตามคําขอศาลจะอนุญาตตามคําขอในวรรคหนึ่ง เฉพาะใน
กรณีที่ศาลเห็นวาจะกอใหเกิดความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี” 
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 2.1.3.6 ความเชื่อเกี่ยวกับความหมายของการขมขืนกระทําชําเรา 
 
 กฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศตีความความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา วา
หมายถึงการบังคับรวมประเวณีเฉพาะการที่อวัยวะเพศชายลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญงิเทานัน้ 
แตในขณะที่มีการบังคับใหลวงประเวณีในกรณีอ่ืนๆ จะถือวาเขาขายเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจาร ทั้งๆที่มีหลายกรณีที่การกระทําอนาจารที่เกิดขึ้นมีความรุนแรงมากกวาการขมขืนกระทํา
ชําเรา เชน การสอดใสสิ่งของเขาไปในชองคลอด เปนตน  
 
 2.1.3.7 ความเชื่อวาสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาไดโดยไมผิดกฎหมาย 
 
 กฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศของหลายประเทศ ระบุวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาตน.....” นั่นหมายความวา หากหญิงที่ถูกขมขืนกระทําชําเรานั้นเปน
ภรรยาของผูกระทํา การกระทําจะไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะกฎหมาย
ครอบครัวสันนิษฐานวา การรวมประเวณีระหวางสามีและภริยานั้นเปนเรื่องของความยินยอม
พรอมใจของทั้งสองฝาย 
 
  จากประวัติศาสตรของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะพบวา การขมขืน
กระทําชําเราเปนปรากฏการณที่เกิดในสังคมมนุษยมาอยางชานาน โดยในสมัยโบราณการขมขืน
กระทําชําเราถือวาเปนประเพณีปฏิบัติตอหญิงชั้นต่ํา หรือหญิงที่อยูในประเทศแพสงคราม 
นอกจากนี้จากกประวัติศาสตรจะพบวาหญิงมีฐานะเปนเพียงสมบัติของชาย ดังนั้นการขมขืน
กระทําชําเราหญิงจึงเปนเพียงการทําลายกรรมสิทธิ์สวนหนึ่งของฝายชายเทานั้น แตเมื่อสังคมมี
ความพัฒนามากขึ้น ดวยอิทธิพลของแนวความคิดในเรื่องความเสมอภาคของผูชายและผูหญิง
สงผลใหสังคมเกิดความเปลี่ยนแปลงในหลาย ๆ ดานไมวาจะเปนมุมมองที่มีตอผูหญิง หรือ
บทบาทหนาที่ของผูหญิงในสังคมก็เร่ิมมีความสําคัญมากขึ้น หรือผลกระทบที่มีตอกฎหมายที่
เกี่ยวของ โดยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราก็เปนหนึ่งในความผิดที่ไดรับผลกระทบอันสงผลให
วัตถุประสงคของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเริ่มมีความเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่เปนการ
คุมครองสิทธิในตัวผูหญิงในฐานะที่ผูหญิงเปรียบเสมือนทรัพยสินของผูชาย เปนการปกปอง
ศักดิ์ศรีและเกียรติยศของหญิงในเนื้อตัวรางกายมากขึ้น และเปนการคุมครองผูหญิงซึ่งโดยสรีระ
โครงสรางทางรางกายเปนเพศที่มีความออนแอ จากการบังคับขูเข็ญโดยผูชายที่มีความแข็งแรง
กวา และเปนความผิดที่มีลักษณะของการที่ผูชายใชกําลังบังคับขมขืนใจผูหญิงเพื่อที่จะมี
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เพศสัมพันธดวย ดังนั้นแนวความคิดของการคุมครองชายจากการลวงละเมิดหญิงซึ่งถือเปน
ทรัพยสินของตน มาเปนการคุมครองเสรีภาพของฝายหญิงอยางชัดเจนมากขึ้น 
 
2.2  พัฒนาการของบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทย 
 
 เนื่องจากประเทศไทยนั้นมีพระพุทธศาสนาเปนศาสนาประจําชาติซึ่งการขมขืนกระทํา
ชําเรานั้นถือเปนการละเมิดขอหามทางพระพุทธศาสนาประการหนึ่ง นั่นคือศีลขอ 3 ที่วา “กาเมสุ
มิจฉาจารา เวรมณี สิกขาปทํ สมาธิยามิ” อันมีความหมายวา “พึงงดเวนจากการลวงเกินบุตร
ภรรยาผูอ่ืน”10 ดวยเหตุนี้ พระราชกําหนดของไทยแตโบราณ จึงลงโทษผูกระทําผิดฐานลวงเกินบุตร
ภรรยาผูอ่ืนในทางอนาจาร หรือประเวณี โดยนอกจากจะเปนความผิดตอเสรีภาพและชื่อเสียงเกียรติ
คุณของผูอ่ืนแลว ยังเปนการลวงละเมิดศีลในทางศาสนา และเปนการทําลายขนบธรรมเนียม
ประเพณีและวัฒนธรรมของไทยอยางรายแรงอีกดวยเพราะตามประเพณีของไทยนั้น แมเพียงจบัตอง
เนื้อตัวกันก็ถือเปนที่เสียหายแกสตรีแลว และถาถึงขนาดยุดมือถือแขน หรือลักลอบพูดจากับภรรยา
ผูอ่ืน กฎหมายลักษณะผัวเมียถือวามีความผิดฐาน “ผิดภรรยาทาน” ตองโทษปรบัไหม11 ยิง่ไปกวานัน้ 
ในบางทองถิ่นถึงกับถือวา ถาชายถูกเนื้อตองตัวหญิงใด ตองถือวา หญิงนั้นไดเสียเปนภรรยาชาย
แลว ตองเอาหญิงใสตะกราลางน้ํา จนกระทั่งมีประกาศรัชกาลที่ 4 ปฉลู 1227 วา “ซึ่งถือลัทธิวาชาย
ถูกตองแลวเปนเมียนั้นใชไมได” ลัทธินิยมดังกลาวจึงไดเลิกราไป12  
 

ทั้งนี้ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นไดมีมาตั้งแตสมัยกอนที่จะมีการจัดทํากฎหมาย
ตราสามดวงซึ่งกฎหมายที่ถือเปนกฎหมายแมบทของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของไทย
เรียกกันวา “พระราชกําหนดใหม” ซึ่งไดมีการตราขึ้น ณ วันพฤหัสบดี เดือน 8 แรม 8 ค่ํา จุลศักราช 
1144 โดยพระราชกําหนดใหมนี้ยึดเอาศีลขอ 3 ในทางพุทธศาสนาเปนแมบท และจากพระราช
กําหนดใหมนั้นเองไดมีการวางหลักกฎหมายที่สําคัญอันสงผลอยางใหญหลวงตอแนวความคิด
ของกฎหมายไทยในเวลาตอมาในเรื่องดังตอไปนี้ 

                                                 
10ประสิทธิ์ พัฒนอมร , ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา , วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิต

วิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2522 หนา 13. 
11 พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์ , กฎหมายลักษณะผัวเมีย , (กรุงเทพฯ : โรงพิมพกองลหุ

โทษ , ร.ศ. 120) , หนา 294. 
12 พระเจาลูกยาเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์ , วาดวยกฎหมาย , พิมพในงานศพ นายแสวง เตชะยา

นนท (พระนคร : โรงพิมพบรรหาร, 2507) , หนา 122. 
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1.  การหามขมขืนกระทําชําเราหญิงอื่นซึ่งมิใชบุตรภรรยาของตน เวนแตหญิงนั้นจะ
ยินยอมสมัครใจดวย 

2.  ในกรณีที่หญิงยินยอมสมัครใจ กฎหมายก็สามารถเอาผิดกับชายไดหากหญงินัน้เปนเดก็ทีย่งั
ไมมีความตองการทางเพศ หรือกรณีที่หญิงยินยอมสมัครใจเนื่องจากเขาใจผิดคิดวาชายเปนสามีตนเอง 

3.  พระราชกําหนดใหมถือวาการรวมประเวณี หรือเสพเมถุนทางอวัยวะ 3 แหง กลาวคือ
การรวมประเวณีทางทวารปาก, ทวารเบา, และทวารหนัก ถือเปน “อกุศลจิต” และ “ขาดศีล” โดย
การรวมประเวณีลักษณะเชนนี้ แมตามกฎหมายของยุโรปและสหรัฐอเมริกา ก็ถือวาเปนความผิด
อาญา เพราะเปนการกระทําอันวิตถารผิดธรรมดามนุษย13 
 
 2.2.1 ความผิดฐานกระทําชําเราตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย 
 
 ตามกฎหมายลักษณะผัวเมียตั้งแตคร้ังสมัยอยุธยาตอนตน การขมขืนกระทําชําเราถือ
เปนความผิด เพราะการลวงเกินบุตร หญิงของผูอ่ืนเปนการละเมิดอํานาจปกครอง หรืออํานาจ
อิสระของบิดามารดา และการลวงเกินภรรยาของผูอ่ืนเปนการละเมิดอํานาจปกครองหรืออํานาจ
อิสระของสามี จึงไดจัดเอาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราลงไวในกฎหมายลักษณะผัวเมีย ซึ่ง
เปนกฎหมายอันเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางสามีและภรรยา ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายลักษณะผัวเมียสามารถแยกออกเปน 
    

2.2.1.1 การขมขืนยังมิถึงชําเรา เปนความผิดที่ใกลเคียงกับความผิดฐานอนาจาร
หรือพยายามขมขืนกระทําชําเรา โดยมีบทบัญญัติวา 

“อันวาลักษณะผิดภรรยาทานยังมิถึงชําเรามี 5 ประการ 
ประการที่ 1 ชายยุดมือถือนมหยอกเมียทาน 
ประการที่ 2 สามีทานมิอยูขึ้นไปหาเมียทานถึงในเรือน 
ประการที่ 3 ไปหาเมียทานในที่ลับ 
ประการที่ 4 ชายลักลอบพูดจาดวยเมียทาน 
ประการที่ 5 ไปหาเมียทานในหองที่นอน ทั้งหาประการนี้ไดชื่อวาผิดภรรยา

ทานยังมิถึงชําเรา ใหปรับไหมโดยอันดับ” โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวของ ไดแก 
มาตรา 1 ชายใดขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 

ถาขมขืนมิไดถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมีย 

                                                 
13 ประสิทธิ์ พัฒนอมร , ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา , วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิต

วิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2522 หนา 14. 
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มาตรา 2 ผูใดเลาโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียทานก็ดี....ใหไหมชายนั้นกึ่ง
เบี้ยชักมือถือนมกอดจูบนั้น 
 มาตรา 75 บุรุษผูใดจับขอมือหยอกบุตรีทานก็ดี ขึ้นไปถึงที่นอนบุตรีทานก็ดี 
แลฉุดลากบุตรีทานไปจูบกอด ทําชู และประการใดก็ดี ทานวาชายนั้นผดิใหลงโทษโดยโทษานุโทษ 
 มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาวหลานสาวทาน....ถาขมขืนมิถึง
ชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาวหลานสาวทาน....ถาขมขืนมิถึง
ชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 

 วัตถุประสงคของบทบัญญัติเกี่ยวกับการขมขืนมิถึงชําเรานั้นจึงมุงคุมครอง
เกียรติของชายผูปกครองหรือชายผูเปนสามีเพื่อมิใหถูกติฉินนินทาเพราะถูกหมิ่นเกียรติ 
    

       2.2.1.2 การขมขืนจนถึงชําเรา โดยกฎหมายแยกผูเสียหายออกเปนสองประเภท 
คือ หญิงภรรยาผูอ่ืน กับบุตรหญิงหรือหลานหญิงของผูอ่ืน โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวของไดแก 
 มาตรา 1 ชายใดขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคณู.... 
 มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเราใหไหม
ชายนั้นกึ่งประถมผิดเมีย.... 
 มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาวทานถึงชําเรา ใหไหมชายนั้นกึ่งเบี้ย
ชายมีเมียแลว 
    
 จากกฎหมายลักษณะผัวเมียดังกลาวสามารถสรุปไดวาพระอัยการลักษณะ
ผัวเมียน้ันไดรับอิทธิพลมาจากคัมภีรพระธรรมศาสตร ซึ่งสถานภาพของสตรีในคัมภีรพระ
ธรรมศาสตรถือวาผูหญิงเปนเพียงที่พัก เปนเพียงสวนประกอบของผูชายและเปนเพศที่ออนแอ 
โดยการขมขืนหญิงอื่นมิถึงขั้นชําเราหรือเทียบไดกับความผิดฐานอนาจารในปจจุบันเปนความผดิที่
มีโทษนอย ในขณะที่การขมขืนถึงชําเราผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น และกฎหมายมุงคุมครองชาย
ผูเปนสามีและบิดามารดาของหญิงผูเสียหายมากกวาที่จะคุมครองตัวหญิงผูเสียหายเองมีขอที่นา
สังเกตวาหญิงมีสถานะเปนเพียงผูรับใชโดยเมื่อยังอยูในวัยเยาวก็จะอยูในความควบคุมดูแลของ
บิดา และเมื่อแตงงานแลวก็จะอยูในความควบคุมดูแลของสามี14 นอกจากนี้ยังมีความเชื่อวา
ผูหญิงเปรียบเสมือนสิ่งของที่เปนของผูชาย และกฎหมายลักษณะผัวเมียยังไมมีประเด็นวาสามี

                                                 
14 ฉัตรสุมาลย กบิลสิงห, “ภาพลักษณของสตรีฮินดู: มานวธรรมศาสตร, “วารสารอินเดียศึกษา, 4 

(2542): 19. 
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ขมขืนภรรยาไดหรือไม แตโดยทั่วไปแลวสามีไมอาจขมขืนภรรยาได เพราะการสมรสคือการ
ยินยอมที่จะใชชีวิตรวมกันนั่นหมายถึงความยินยอมที่จะรวมประเวณีดวย 
  

2.2.2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 
  
 พระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ประกาศใชเมื่อวันที่ 9 เมษายน พ.ศ. 
2442 หรือ ร.ศ. 118 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 ซึ่งการ
ประกาศใชพระราชกําหนดนี้มาจากเหตุผลที่กฎหมายเดิมเกี่ยวกับการขมขืนลวงประเวณียังมี
ขอบกพรองหลายประการซึ่งสมควรไดรับการแกไข15 
   
 “....จึงมีพระบรมราชโองการดํารัสเหนือเกลาฯ ใหประกาศใหทราบทั่วกันวาพระราช
กําหนดกฎหมายเดิมที่วาดวยการขมขืนกระทําชําเราผูหญิงนั้นยังบกพรองอยูหลายประการ เปน
เหตุใหเกิดความสงสัยตางๆ ในการพิจารณาพิพากษาคดีที่กลาวหากันวา ขมขืนกระทําชําเรา     
จึงทรงดําริเห็นสมควรใหแกไขพระราชกําหนดนั้นเสียใหมใหชัดเจนดีขึ้นกวาแตกอน.... ” 
 
 ตามพระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณีไดกําหนดองคประกอบความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไวดังนี้ 
 มาตรา 3 “ชายใดทําชําเราดวยหญิง ในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไปขางลางนี้ 
ทานวาชายผูนั้นขมขืนกระทําชําเราหญิง คือ 

ขอ 1 ขนืใจหญิง 
ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความกลัวจึง

ยอม 
ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นมีอายุต่ํากวา 12 ปลงมา” 

 
 ในการประกาศใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 มีลักษณะเปน
การประกาศใชกฎหมายเปนเรื่องๆ ในชวงเวลาดังกลาว อันมีลักษณะเปนการแกไขปญหาเฉพาะ
หนาดวยอิทธิพลของอังกฤษที่มีตอไทยในสมัยนั้น ซึ่งจากบทบัญญัติมาตรา 3 จะเห็นวาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ยังคงไวซึ่ง
ลักษณะสําคัญดังเชนในพระอัยการลักษณะผัวเมีย กลาวคือ ผูกระทําความผิดจะตองเปนชาย 
ผูถูกกระทําความผิดจะตองเปนหญิงและการขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จหรือไมก็

                                                 
15 พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 , ราชกิจจานุเบกษา (9 เมษายน ร.ศ. 118)  
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ถือเอาการที่อวัยวะเพศชายลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิงเปนเกณฑ โดยในเรื่องนี้กรมหลวงง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงอธิบายไววา “ในการชําเรานี้ แตเพียงชายจดถึงทวารหญิงเทานั้นก็ใหถือวาถงึ
ชําเราทีเดียว”16 สวนในเรื่องสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองนั้นแมกฎหมายจะใชคําวา “หญิง” 
เทานั้นแตสามีก็ไมอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองได 

 นอกจากนี้พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ยังไดเพิ่มบทบัญญัติ
ความผิดสําหรับการกระทําชําเราที่ผิดธรรมดาไวดวยตามมาตรา 5 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดชําเราทาง
เวจมรรคก็ดี ฤๅทําชําเราดวยสัตวเดรัจฉานผิดธรรมดาโลกก็ดี ใหลงโทษจําคุก...” 
 

2.2.3 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
 
 ในป พ.ศ. 2440 ประเทศไทยมีความจําเปนตองแกไขปรับปรุงกฎหมายที่มีอยูเพื่อ

ปองกันการสูญเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขต โดยในการนี้พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา
เจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 ทรงตัดสินพระทัยเลือกการจัดทําประมวลกฎหมายตามแบบประเทศใน
ภาคพื้นยุโรป โดยในการดําเนินการจัดยกรางประมวลกฎหมายอาญานั้น พระบาทสมเด็จพระ
จุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 มีพระบรมราชโองการฯ แตงตั้งคณะกรรมการรางประมวล
กฎหมายในป พ.ศ. 2440 คณะกรรมการชุดนี้ทําหนาที่ตรวจพระราชกําหนด บทพระอัยการเปน
รางขึ้น โดยเพียงแตทําการรวบรวมและศึกษาปญหาและเรียบเรียงออกมาเปนรางกฎหมายเทานั้น 
และในป พ.ศ. 2448 ไดโปรดเกลาฯ แตงตั้งคณะกรรมการขึ้นใหมอีกชุดหนึ่ง มีหนาที่ในการยกราง
แกไขและสงไปใหกระทรวง ทบวง กรม ที่มีหนาที่ทําการพิจารณา17 

 
 ความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศจะปรากฏอยูในภาค 2 วาดวยลักษณะความผิด แบงเปน 

2 หมวด หมวดที่ 1 ความผิดฐานกระทําอนาจารอันเกี่ยวแกสาธารณชน และหมวดที่ 2 ความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราโดยแบงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราออกเปน 2 ลักษณะ คือ การ
ขมขืนกระทําชําเราหญิง และ การกระทําชําเราเด็กหญิง ดังตอไปนี้ 

 

                                                 
16 พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระราชบัญญัติในปตยุบัน, (กรุงเทพ ฯ: โรงพิมพ       

กองลหุโทษ ร.ศ. 120), หนา 304. 
17 คณพล จันทรหอม , “วิเคราะหกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 : ศึกษากระบวนการรางกฎหมาย

และประเด็นความรับผิดในทางอาญา”,วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย 2545 ,หนา 113 
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         มาตรา 243 บัญญัติวา “ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทํา
ชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวามันผูนั้นขมขืนทําชําเรา ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต
ปหนึ่งขึ้นไปจนถึงสิบป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง  

    ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภรรยาของมันเอง ทานวามนัขมขืน
ทําชําเรา มีความผิดตองระวางโทษดุจกันกับที่วามานั้น 
 ถาแลในการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกขมขืนชําเรานั้นมีบาดเจ็บถึง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสองปข้ึนไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแต
หาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

       ถาแลหญิงนั้นตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบสองปขึ้นไป
จนถึงยี่สิบป แลใหปรับต้ังแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

 
      มาตรา 244 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชาํเราดวยเด็กหญิงอายุต่ํากวาสิบสามขวบ ถึง

หญิงนั้นยินยอมก็ตาม หรือมิไดยินยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิดตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสอง
ปข้ึนไปจนถึงสิบป แลใหปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

ถาแลกการกระทําผิดเชนวามาในมาตรานี้ เด็กหญิงที่ถูกชําเรานั้นมีบาดเจ็บอยาง
สาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสามปขึ้นไปจนถึงสิบหาป และให
ปรับต้ังแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง 

ถาแลเด็กหญิงนั้นตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาป
ขึ้นไปจนถึงยี่สิบป และใหปรับต้ังแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ดวยอีกโสดหนึ่ง” 

 
ความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดมีการแกไขเพิ่มเติมอีก

คร้ังหนึ่งในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 7 ตามพระราชบัญญตัแิกไข
เพิ่มเติมกฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2474 และจะเห็นวาการยกรางกฎหมายอาญา ร.ศ. 127   
ขึ้นนั้นเปนไปเพื่อการแกไขปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต โดยยึดแนวความคิดตามประมวล
กฎหมายของประเทศภาคพื้นยุโรปเปนหลัก ซึ่งสามารถนําไปใชกับขอเท็จจริงไดอยางครอบคลุม 

 
2.2.4 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา 
 

ในป พ.ศ. 2482 รัฐบาลของพันเอกหลวงพิบูลสงคราม ไดมีแนวความคิดที่จะปรับปรุง
กฎหมายลักษณะอาญาใหเปนระบบโดยไดมีการแตงตั้งอนุกรรมการพิจารณาแกไขประมวลกฎหมาย
อาญาขึ้นชุดหนึ่ง   โดยมีการตรวจสอบกฎหมายลักษณะอาญาที่ใชอยู เดิมวามีขอบกพรอง       
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หรือไมประการใด และผูรางยังเพิ่มเติมบทบัญญัติตางๆเพื่อเปนการนําเอาแนวคิดแบบใหมมา
บัญญัติไวเพื่อใหสอดคลองกับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป18 

 
ความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศบัญญัติอยูในภาค 2 ความผิด ลักษณะ 9 ความผิด

เกี่ยวกับเพศ ทั้งนี้ในสวนของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตั้งแตประกาศใชประมวลกฎหมาย
อาญาจนถึงปจจุบัน ไดมีการแกไขเพิ่มเติมรวมทั้งสิ้น 4 คร้ัง คือ 

 
 คร้ังที่ 1 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร เปนหัวหนาคณะปฏิวัติ ไดออก

ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 11 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 21พฤศจิกายน พ.ศ. 
2514 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมเพราะคณะปฏิวัติมีความปรารถนาจะใหประชาชนไดรับ
ความสงบสุขและปลอดภัยจากอาชญากรรม ในการนี้คณะปฏิวัติเห็นวาอัตราโทษที่กําหนดไว
สําหรับความผิดบางประเภทตามประมวลกฎหมายอาญายังไมเพียงพอตอการปองกันและ
ปราบปราม สมควรแกไขใหสูงขึ้นเพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณปจจุบัน ดังนั้นจึงมีการเพิ่มโทษ
สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

 
คร้ังที่ 2 ในสมัยพลเอกเปรม ติณสูลานนทเปนนายกรัฐมนตรีมีการแกไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ประกาศในราช   
กิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 โดยเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัตินี้เปน
เพราะสภาพอาชญากรรมบางประเภทโดยเฉพาะอยางยิ่งอาชญากรรมที่เปนความผิดเกี่ยวกับเพศ
ไดทวีความรุนแรงซึ่งแมไดมีการเพิ่มอัตราโทษมาแลวครั้งหนึ่งตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 
แตเห็นสมควรเพิ่มอัตราโทษสําหรับผูกระทําผิดใหสูงขึ้นเพื่อปองกันและปราบปรามการกระทํา
ความผิดดังกลาว  

 
คร้ังที่ 3 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 

2530 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพราะ
บทบัญญัติมาตรา 277 มาตรา 278 มาตรา 279 และมาตรา 282 กําหนดอายุเด็กที่จะไดรับความ
คุมครองเปนพิเศษตามกฎหมายจากการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอเด็กไวเพียงอายุไมเกินสิบ
สามปเทานั้น ผูกระทําผิดตามบทมาตราดังกลาวจึงสามารถอางความยินยอมของเด็กอายุกวาสิบ
สามปขึ้นเปนเหตุยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายได นับเปนการเปดโอกาสใหมีการ

                                                 
18 คณพล จันทรหอม, เพิ่งอาง , หนา 181-183. 
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แสวงหาประโยชนในทางมิชอบจากเด็กอายุระหวางสิบสามถึงสิบหาปซึ่งสวนใหญยังมีความ
เจริญเติบโตและพัฒนาการทางดานตางๆ เชน รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษา อบรมและ
ประสบการณไมเพียงพอได จึงมีการแกไขอายุเด็กที่กฎหมายคุมครองจากสิบสามปเปนสิบหาป  

 
ครั้งที่ 4 ในการแกไขครั้งลาสุดตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 สมัยรัฐบาลพลเอกสุรยุทธ จุลานนท เปนนายกรัฐมนตรี ถือ
ไดวาเปนการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราครั้งใหญ โดยเหตุผลในการประกาศใช
พระราชบัญญัตินี้คือ โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 
2549 ใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาว
ไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย
ทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 มาตรา277 และมาตรา 286 แหงประมวลกฎหมายอาญา
เปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ 
สมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง
และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ
ที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 
 
2.3    บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 
 เมื่อจะศึกษาผลกระทบจากการบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตอความผิดฐาน
อนาจารนั้น ส่ิงที่จําเปนตองทราบคือ บทบัญญัติกฎหมายที่กําหนดองคประกอบความผิดและ
บัญญัติโทษที่จะลงแกผูกระทําผิด ทั้งในประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามมาตรา 276 มาตรา 277 (เดิม) และมาตรา 276 และมาตรา 277 ที่ไดแกไขใหมตาม
ความของพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 รวมถึง
ความผิดฐานอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 และมาตรา 279 
 
 2.3.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 
(เดิม) 
  
 ความผิดฐานนี้สามารถแยกพิจารณาออกเปน ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใน
กรณีทั่วไป และความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 
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 2.3.1.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีทั่วไป 
 

            ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 (เดิม) บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา
หญิงซึ่งมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะ
ที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต
สี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษจําคุก
ต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต”  

 
องคประกอบความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก19 
องคประกอบภายนอก 

1. ขมขืน 
2. กระทําชําเรา 
3. หญิงซึ่งมิใชภริยาตน 
4. โดยวิธีใดวิธีหนึ่งดังตอไปนี้ 

ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
ข) โดยใชกําลังประทุษราย 
ค) โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
ง) โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 
                                    

 องคประกอบความผิดตามมาตรา 276 วรรคสอง 
1. ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือ 
2. โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 

 
 จากมาตรา 276 ขางตน สามารถแยกอธิบายองคประกอบความผิดหลัก ๆ ไดดังนี้ 

 
ก. ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

 ในสวนของผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากฎหมายใชคําวา “ผูใด” 
ซึ่งมีนักวิชาการหลายทานไดใหความเห็นเกี่ยวกับผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไว 
ยกตัวอยางเชน 
                                                 

19 หยุด แสงอุทัย , กฎหมายอาญาภาค 2-3 , ฉบับพิมพครั้งที่ 9 แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2542 ) , หนา 166-167. 
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ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย20 มีความเห็นวา “โดยสภาพผูลงมือกระทํามีได
แตชาย การกระทําระหวางหญิงตอหญิง หรือชายตอชายจึงไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราแตก็มิไดหมายความวาเปนความผิดไดแตเฉพาะชายเทานั้น หากมีผูรวมกระทําความผิด
ผูอ่ืนก็อาจเปนตัวการดวยได” 

 
ศาสตราจารยดร.หยุด แสงอุทัย21 มีความเห็นวา “กรณีที่กฎหมายไมไดกําหนด

คุณสมบัติไวโดยกฎหมายใชคําวา “ผูใด” มิไดใชคําวา “ชายใด” ตองถือวาหญิงหรือชายก็เปนตัวการ
ไดเทาเทียมกันเปนลักษณะของการแบงงานแบงหนาที่กันทํา เมื่อรวมกระทําความผิดดวยกันและมี
เจตนากระทําความผิดรวมกัน กฎหมายถือการกระทําของตัวการคนหนึ่งเสมือนเทากับเปนการ
กระทําของตัวการทุกคน โดยนัยนี้หญิงจึงเปนตัวการในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได” 

 
ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร22 มีความเห็นวา “ถอยคําในมาตรา 276 

ที่วา “...กระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตน...” ถอยคํานี้ชัดเจนวาผูใดนี้เฉพาะผูกระทําชําเรา
ตองเปนชายเทานั้น สวนหญิงไมสามารถลงมือขมขืนกระทําชําเราเองได ซึ่งเปนไปตามลักษณะ
ทางกายภาพของหญิง” 

 
รองศาสตราจารยดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ23 มีความเห็นวา “อยางไรก็ตาม

แมโดยสภาพชายเทานั้นที่เปนผูกระทําชําเราหญิงได แตหญิงก็สามารถเปนตัวการรวมกับชายโดย
ชวยจับแขนจับขาหญิงใหชายกระทําชําเราได” 

 
อาจารยสุปน พูลพัฒน24 มีความเห็นวา “โดยหลักแลวหญิงในฐานะสวนตัว

ไมสามารถกระทําชําเราไดเลยและชายจะเปนผูเสียหายเพราะถูกหญิงกระทําชําเราไมไดดุจกัน” 
 

                                                 
20 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, จัดพิมพโดยสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑติยสภา

, 2543, หนา 718. 
21 หยุด แสงอุทัย,บุคคลที่ไมสามารถเปนตัวการไดในทางอาญา, บทบัณฑิตย, เลม 20 ตอน 4, หนา 785-786. 
22 ธานินทร กรัยวิเชียร, ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา, วารสารนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, เลม 2 

ตอน 4, หนา 70-71. 
23 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,กฎหมายอาญาภาคความผิด,สํานักพิมพวิญูชน, พิมพครั้งที่ 6,2550,หนา 196. 
24 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายกฎหมายอาญาเรียงมาตรา, นิติบรรณาคาร พิมพครั้งที่ 16, 2521, หนา 120. 
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ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นแมตามถอยคําในตัวบทกฎหมายและ
ความหมายของการกระทําชําเราจะแสดงวาผูกระทําความผิดฐานนี้จะตองเปนชายลงมือกระทํา
ตอหญิงเทานั้น แตทั้งนี้ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามิใชความผิดที่มีผูกระทําความผิดไดเพียง
คนเดียว ดังนั้นผูที่ไมไดลงมือกระทําชําเราก็อาจมีความผิดฐานนี้ไดในฐานะที่เปนตัวการและไม
จําเปนตองเปนชายเสมอไป หญิงก็อาจเปนตัวการในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ไดเพราะไมมีกฎหมายกําหนดคุณสมบัติของผูกระทําความผิดไววาผูที่รวมกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราตองเปนชายทุกคนเสมอไป * 

 
กลาวโดยสรุป ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา

(กอนปรับปรุงความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา) ในสวนของผูกระทําความผิดนั้นกฎหมายใชคําวา 
“ผูใด” อันแสดงใหเห็นวาผูกระทําความผิดจะเปนชายหรือหญิงก็ได แตโดยสภาพของการกระทํา
ชําเราที่จะตองปรากฏวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอดหรือ 
อวัยวะสืบพันธุของหญิงจึงจะถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูลงมือกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราโดยตรงจึงมีไดแตผูชายเทานั้นแตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอาจมีผูรวม
กระทําความผิดที่มิไดลงมือกระทําชําเราไดในกรณีที่หญิงชวยจับแขนจับขาผูเสียหายเพื่อใหชาย
ขมขืนกระทําชําเรา 

 
ข. ความหมายของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” 
ความหมายของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” นั้น ประมวลกฎหมายอาญา

มิไดใหคํานิยามไว แตตามพจนานุกรม คําวา “ขมขนื” หมายถึง “ใชกําลังใหตามใจ25” และไดมี
นักนิติศาสตรไดใหความหมายดังนี้ 

 
                                                 

* คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 805/2490 หญิงชวยจับแขนขาหญิงใหชายอื่นกระทําชําเรานั้นถือวาเปน
ตัวการในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 250/2510 (ประชุมใหญ) ความผิดในเรื่องขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดที่
รวมกันกระทําได โดยผูรวมกระทําความผิดมิตองเปนผูลงมือกระทําชําเราดวยกันทุกคน เพียงแตคนใดคนหนึ่ง
กระทําชําเรา ผูที่รวมกระทําความผิดทุกคนก็มีความผิดฐานเปนตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 
แลว และตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 หาไดบัญญัติใหลงโทษแตเฉพาะผูชายเทานั้น ฉะนั้นแม
จําเลยที่ 2 จะเปนหญิงเมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 รวมกันกระทําความผิด ศาลก็ลงโทษฐานเปนตัวการได 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 29/2524 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ผูรวมกระทําความผิดไมจําตองลง
มือกระทําชําเราดวยกันทุกคน หาไดบัญญัติลงโทษเฉพาะชายเทานั้นไม หญิงซึ่งรวมกระทําความผิดกับชาย
ผูกระทําชําเราก็เปนตัวการดวย 

25  พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ. 2542. 
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หมายถึง การขมขืนใจ คือไดกระทําชําเราโดยหญิงไมสมัครใจ26 
หมายถึง การที่ชายใหกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตัวเอง โดยหญิงมิได

ยินยอมโดยสมัครใจ27    
หมายถึง การขมขืนใจ คือ การกระทําชําเราโดยเขาไมสมัครใจดวย28    
หมายถึง ไดกระทําชําเราโดยหญิงมิไดสมัครใจ กรณีหญิงยินยอมยอมไมเปน

ความผิด แตความยินยอมของหญิงวิกลจริตยอมไมมีผล หรือความยินยอมสําหรับหญิงที่เมาสุรา 
หรือติดสุราอาจมีปญหาเรื่องความยินยอม คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้คือ เสรีภาพ
ในทางเพศ (Sexual Liberty) หมายถึง เสรีภาพในการที่กําหนดความสัมพันธทางเพศดวยตนเอง29 

 
คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) ของความผิดฐานนี้คือ เสรีภาพทางเพศ ดังนั้น 

ถามีการฝนใจหรือบังคับหญิงดวยเจตนาเพื่อกระทําชําเราแลวยอมเขาองคประกอบความผิดฐานนี้แลว30 
 
ความยินยอม ถือเปนสาระสําคัญของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอีก

ประการหนึ่ง เพราะการจะเรียกวาขมขืนไดนั้น ตองเปนการกระทําที่ปราศจากการยินยอม การ
พิจารณาเรื ่องความยินยอมของหญิงนั ้น ตองสังเกตจากกริยาวาจาของหญิงและพฤติเหตุ
ทั้งหลายประกอบกันในกรณีนั้นๆ แลวยังสันนิษฐานชี้ขาดตามพฤติการณที่ปรากฏ และความ
ยินยอมของหญิงนั้นตองใหในขณะที่มีการกระทําชําเรานั้นเอง31 

 
ความยินยอมเปนหลักสําคัญที่จะทําใหการกระทําอันควรเปนความผิดตาม

กฎหมายกลายเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย และการกระทําอันผิดกฎหมายแลวเปนการ
กระทําอันไมตองรับโทษ สําหรับความยินยอมประการแรกนั้น กฎหมายเรียกวาเปนความยินยอม 
                                                 

26 หยุด แสงอุทัย , กฎหมายอาญาภาค 2-3 , หนา 167 
27 จิตติ ตังศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนที่ 1, หนา 722 . 
28สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และความผิด

เกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276 - ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 2. 
29 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2532), หนา 182,190. 
30 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ , “การพยายามขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร” , รพีสาร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 

,2527 หนา 79. 
31 ธานินทร กรัยวิเชียร . “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” , วารสารนิติศาสตร เลม 2 ตอน 4 พ.ศ. 2514

หนา 51. 
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(Consent) ซึ่งทําใหความผิดขาดองคประกอบ ผูกระทําจึงไมมีความผิด เชน การรวมประเวณีกับ
หญิงอื่นอันมิใชภรรยาของตน โดยไดรับความยินยอมของหญิงนั้น ทําใหการกระทํานั้นไมเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา สวนความยินยอมประการหลัง ซึ่งทําใหผูกระทําผิดไมตองรับ
โทษนั้น เปนความยินยอมภายหลังที่การกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว กฎหมายเรียกวาเปนการ
ยอมความ (Compoundable act) ซึ่งทําใหคดีอาญาระงับไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

 
มีสุภาษิตกฎหมายบทหนึ่งวา “Volenti non fit injuria” ซึ่งหมายความวา 

“การยินยอมไมทําใหเกิดละเมิด” ขอความนี้หมายความวา ความยินยอมของผูเสียหายหรือผูมี
อํานาจใหความยินยอมแทนผูเสียหายทําใหความเสียหาย (Injuria) ระงับลง จึงไมเปนเหตุให
ฟองรองกันตอไป หลักขอนี้ ใชไดในกฎหมายลักษณะละเมิดเพราะถือเอาความเสียหายเปน
องคประกอบสําคัญ เพราะกฎหมายกําหนดเอาแลววาเมื่อมีการกระทําฝาฝนกฎหมายเกิดขึ้น
ผูกระทําตองรับผิด ความยินยอมจึงไมเปนเหตุใหพนจากความรับผิดทางอาญา เวนแตความ
ยินยอมจะเปนผลเปนการปฏิเสธองคประกอบความผิด หรือเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจทําได
โดยชอบ หรือเมื่อกฎหมายยกเวนความรับผิดไวโดยชัดแจง เชนกรณีตามมาตรา 27632  

 
 วิธีการใหความยินยอมนั้นผูเสียหายตองใหกอนการกระทําผิด ซึ่งอาจทําได 2 วิธี 

1. ใหความยินยอมโดยตรง ชัดแจง โดยการพูดดวยวาจา เขียน กริยาทาทาง 
ไมขัดขวางทั้งที่สามารถกระทําได เชน ยอมใหผูอ่ืนเอาทรัพยไป ยอมใหชายรวมประเวณี ฯลฯ 

2. ใหความยินยอมโดยปริยาย แสดงออกไมชัดเจนแตวิญูชนเขาใจวายินยอม 
 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายพิจารณาตีความวาหญิงยินยอม
หรือไมจากกริยาอาการของผูกระทําผิด ดังที่กําหนดไวในองคประกอบความผิด “โดยขูเข็ญดวย
ประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือทําใหหญิง
เขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” นั้นเปนการมองความยินยอมของผูเสียหายในลักษณะภาพสะทอน
แหงความยินยอม (Reflection of consent) ไมไดมองจากการกระทําของหญิงผูเสียหายโดยตรง 
“อยางไรก็ตามการพิจารณาเรื่องความยินยอมของหญิงนั้น ก็ยังตองสังเกตจากกริยาวาจาของ
หญิง และพฤติกรรมทั้งหลายประกอบกับการสันนิษฐานชี้ขาดตามพฤติกรรมที่ปรากฏ”33  

                                                 
32 จิตติ  ติงศภัทิย ,“ความยินยอมไมทําใหเปนความผิด,” วารสารกฎหมาย, ปที่ 3 ฉบับที่ 2, พ.ศ.2520, หนาที่ 

52–57 : วิษณุ เครืองาม, “ความยินยอม-ยอมความตามกฎหมายอาญา สหรัฐอเมริกา” วารสารกฎหมาย, ปที่ 1, ฉบับที่ 
2, พ.ศ. 2517, หนา 154-160 . 

33 พระอินทปรีชา (เหยียน เลขวนิช), คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญาภาค 2 ตอน 2 เลม 3, (พระนคร :      
โรงพิมพโสภณพิพรรฒธนากร, 2468), หนา 1108. 
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  คําวา  “กระทําชําเรา” ตามพจนานุกรม34 หมายถึง การทําใหของลับของ
ชายลวงล้ําเขาไปในของลับหญิง 

 หมายถึง  การที่ชายรวมประเวณีกับหญิง35  
 หมายถึง  ของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอด

ของลับ หรืออวัยวะสืบพันธุของหญิงแลวไมวาจะลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใด ขอสําคัญให 
ลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดสําเร็จแลว สวนการจะสําเร็จความใครของชายหรอืไมไมสําคัญ36   

 หมายถึง  การกระทําที่พิสูจนไดวาอวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปในชอง
คลอดของหญิง แมจะเขาไปเพียงเล็กนอยก็ตาม โดยไมตองคํานึงวาชายไดสําเร็จความใครหลั่ง
อสุจิหรือเยื่อพรหมจารีของหญิงจะฉีกขาดหรือไม 

   
 “ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การมีความสัมพันธทางเพศโดย

ปราศจากความยินยอมของอีกฝายหนึ่งโดยการบังคับใหมีเพศสัมพันธกับอีกบุคคลหนึ่งซึ ่งมี
อํานาจเหนือกวาและเปนผูไดเปรียบ 

 
  “ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเยี่ยงปฏิปกษและใชกําลัง

ของบุคคลหนึ่งกระทําตออีกบุคคลหนึ่ง โดยมุงประสงคอํานาจเหนือกวาดวยความเลวทรามเปน
การละเมิดและประทุษรายตอรางกายและชีวิตของบุคคลอื่น      

 
 “ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การพยายามรวมเพศโดยฝายหญิงไม

ยินยอมอันเปนการทํารายรางกายทางเพศอยางหนึ่ง  
  
 การขมขืนกระทําชําเราอาจโดยเปนวิธีอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้ 

 
 
 

                                                 
34 พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 
35 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276 - 333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 2. 
36 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายเรียงมาตรา ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3 ความผิด-ลหุโทษ มาตรา 276 ถึง 

มาตรา 398 ประกอบดวยคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2500 ถึง พ.ศ.2535, (กรุงเทพ ฯ: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2537), หนา 1-2. 
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ก. โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ   
 คําวา ขูเข็ญ หมายความวา ทําใหกลัววาจะไดรับภยันตรายในอนาคต 

ซึ่งอาจเปน การขูที่จะกระทําตอหญิงเองหรือตอผูอ่ืนซึ่งเกี่ยวของกับหญิงนั้น เชนขูจะฆาบุตรก็ได
และอาจเปนการขูท่ีกระทําตอทรัพยสิน เชน เอาไฟจุดเผาบานของหญิงหรือบิดาของหญิงก็ได37 

     คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา การแสดงวาจะทําใหผูถูกขูเข็ญเปน
อันตราย การขูเข็ญตามมาตรานี้ไมจํากัดเฉพาะขูวาจะใชกําลังประทุษราย จึงหมายความรวมถึง
อันตรายทั้งปวงซึ่งผูถูกกระทําการขูแสดงวาจะทําใหเกิดแกผูถูกขูเข็ญ และผูถูกขูเข็ญกลัววาจะถูก
กระทําใหเปนอันตรายตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสิน สิทธิ ฐานะในสังคม หรือฐานทาง
เศรษฐกิจก็ได กฎหมายมิไดจํากัดวาผูที่ถูกขูวาจะไดรับอันตรายจะตองเปนตัวหญิงนั้นเอง38  

 
     “โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ” มิไดจํากัดเฉพาะการขูเข็ญตอหญิงนั้น

โดยตรงแตอยางเดียว อาจจะเปนการขูเข็ญอยางอื่นดวย การขูเข็ญนี้อาจจะกระทาํดวยวาจาหรือ
กิริยาก็ได39  

 
 ทั้งนี้ในทางทฤษฎีนั้น การขูเข็ญที่มีผลนั้นจะตองเปนการบังคับหญิง 

ผูเสียหายใหหมดอิสระในทางเลือกของตนเอง ถาหญิงนั้นยังมีโอกาสเลือกอยูก็ยอมไมถึงขั้นขูเข็ญที่
จะทําให ผูถูกขูเข็ญรูสึกกลัววาจะเกิดเปนอันตราย เชน ถาไมยอมใหรวมประเวณีก็จะไมเลื่อน
ตําแหนงให กรณีนี้ ผูถูกขูมีทางเลือกที่จะไมรับขอเสนอไดโดยไมจําเปนตองยอมใหรวมประเวณีก็ได 

 
 ข.  โดยใชกําลังประทุษราย 

   ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(6) บัญญัติวา “ใชกําลังประทุษราย” 
หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพ
หรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําการใดๆซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใด
อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยา ทําใหมึนเมา สะกดจิต หรือใชวธิีอื่นใดอัน
คลายคลึงกัน” 
 

                                                 
37 หยุด แสงอุทัย,กฎหมายอาญาภาค 2-3 , หนา 167. 
38 จิตติ   ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723. 
39 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายเรียงมาตรา ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3  ความผิด-ลหุโทษ มาตรา 276 ถึง 

มาตรา 398 ประกอบดวยคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2500 ถึง พ.ศ.2535,  หนา  4. 
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“โดยใชกําลังประทุษราย” เปนการกระทําอันตรายแกกายหรือจิตใจ 
ตัวอยาง เชน ใชกําลังจับแขนขาของหญิงแลวกระทําชําเรา ไมรวมถึงกระทําแกเสรีภาพชื่อเสียง 
หรือทรัพยสินซึ่งอาจทําใหเปนความผิดได ในลักษณะที่เปนการขูเข็ญวาจะทําอันตรายตอสิ่ง
เหลานั้น ตัวอยางเชน กักขังหญิงไวเปนการขูวาจะทําอันตรายตอเสรีภาพอยูตอไปตลอดเวลาที่
ยังไมปลอยหญิงเปนอิสระ40  

 
“โดยใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกาย

หรือจิตใจของบุคคลไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพ หรือดวยวิธีอื่นใด และใหหมายความรวมถึง
การกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดย
ใชยาทําใหมึนเมาสะกดจิต หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน41 

 
ทั้งนี้การใชกําลังประทุษรายมีความหมายแตกตางกับการขูเข็ญดวย

ประการอื่นใดตรงที่วา การใชกําลังประทุษรายนั้นเปนการกระทําอันตรายแกกายหรือจิตใจโดย
อันตรายเกิดขึ้นแลวแกผูถูกกระทํา สวนการขูเข็ญดวยประการอื่นใด  อันตรายที่ผูถูกขูเข็ญกลัว
นั้นยังไมเกิดขึ้น เพียงแตถูกขูเข็ญใหกลัววาจะเกิดอันตรายขึ้นเทานั้น และวัตถุที่กระทําตอนั้น 
กรณีของการใหกําลังประทุษรายมีแตเฉพาะเปนการกระทําตอรางกายและจิตใจเทานั ้น ไม
รวมถึงเสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสินดวย ดังนั้นในกรณีของการขูเข็ญดวยประการใดๆ วัตถุที่ถูก
กระทําตอมีมากกวากรณีของการใชกําลังประทุษราย 

 
ค. โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 

                                    ความหมายของคําวา “โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” มี
นักนิติศาสตรหลายทานไดใหความหมายของคําวา “โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” 
ไวดังตัวอยางที่จะกลาวตอไปนี้ 

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา การที่หญิง
จํายอมประการหนึ่งอันมิใชโดยสมัครใจ ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดนี้จะเกิดขึ้นเอง หรือผูใด
กระทําไมสําคัญ มีความหมายกวางกวาภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดในการใชกําลังประทุษราย 
ตามมาตรา 1(6) แหงประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งผูกระทําเปนผูกอใหเกิดขึ้นโดยใชยาทําใหมึน
เมาสะกดจิต แมจะใชวิธีอ่ืนใดก็ตองเปนวิธีคลายคลึงกัน42  

                                                 
40 จิตติ ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723-724. 
41 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 3. 
42 จิตติ  ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723-724. 
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“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” นั้น คําวา “ภาวะที่ไม
สามารถขัดขืนได” นี้ หมายความวา ไมเพียงแตกรณีที่หญิงนั้นปราศจากเจตจํานงโดยสิ้นเชิง 
ตัวอยางเชน เนื ่องจากช็อกหรือออนเพลียจนหมดกําลัง หรือการที่หญิงไมสามารถจะแสดง
เจตจํานงออกมาได ตัวอยางเชน เนื่องจากพูดไมได แตหมายถึงกรณีที่หญิงนั้นไมสามารถที่จะ
ยืนยันเจตนาจํานงไดดวย ตัวอยางเชน เนื่องจากถูกผูกมัด และหมายความรวมตลอดถึงกรณีที่
หญิงวิกลจริต หรือปญญาออนดวยถาหญิงนั้นไมรูความหมายของการรวมประเวณี43  

 
                   “โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา กรณีที่อาจ
เปนภาวะที่หญิงมีอยูกอนกระทําการ ตัวอยางเชน เปนโรค มีรางกายออนเพลียอยูแลว หรือ
ผูกระทําเปนฝายทําใหเกิดภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดขึ้น ตัวอยางเชน วางยาสลบหญิง หรือ
หลอกหญิงคนใชใหสําคัญผิดวากระทําชําเราเปนการปฏิบัติการทางแพทย44  
 
 นอกจากนี้ คําพิพากษาฎีกาที่ 2759/2532 ตัดสินวา ความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรานั้น แมจําเลยจะไมไดพูดหรือมีอาวุธขู เข็ญผูเสียหาย ถาตามพฤติการณ
ผูเสียหายกลัวจําเลย ตกอยูในอํานาจบังคับของจําเลย ตกอยูในภาวะจํายอม ไมกลาขัดขืนจะถือ
วาผูเสียหายยินยอมไมได จําเลยตองมีความผิด 

 
ง.  โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 
ความหมายของคําวา “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” นี้มีนัก

นิติศาสตรหลายทานไดใหความหมายไวดังตัวอยางตอไปนี้ 
  “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” หมายความวา การสําคัญผิด

ในตัวบุคคลเปนคนละคนตางกันไมใชคุณสมบัติของบุคคลผูนั้นเอง45  
  “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” ตัวอยางเชน หญิงเขาใจวา

เปนสามีหรือคูรักจึงยอมใหกระทําชําเรา46  
 
  ขอสําคัญคือ การเขาใจผิดของหญิงจะตองเปนความสําคัญผิดในตัว

บุคคลวาเปนคนละคนกัน ไมใชความสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคล เชน หญิงยอมใหชายรวม

                                                 
43 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 183. 
44 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 167. 
45 จิตติ  ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 725. 
46 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 167. 
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ประเวณี โดยที่หญิงคิดวาชายนั้นมีฐานะร่ํารวย เพื่อที่จะไดแตงงานดวยในภายหนา แตปรากฏ
วาในความเปนจริงชายมีฐานะยากจนมาก กรณีนี้จะถือวาเปนการที่ชายทําใหหญิงเขาใจผิดวา
ตนเปนบุคคลอื่นไมได 

 
จ. หญิงซ่ึงมิใชภริยาตน 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 7144/2545 ไดตัดสินวา “หญิง” หมายความวา หญิงที่
แทจริง ที่สามารถคลอดบุตรไดโดยไมรวมถึงชายที่ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง47 ดังนั้นกรณีชาย
ขมขืนกระทําชําเราชายหรือเพศที่สามจึงไมมีความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) 

 
ภริยา ในที่นี้ยอมหมายถึงภริยาที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น นั่นคือตองมี

การจดทะเบียนสมรสโดยถูกตองตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย “แต
ความสําคัญผิดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คอื คิดวาหญิงที่อยูกินกับตนฉันสามีภริยา
ตลอดมาเปน “ภริยา” ยอมถือเปนขอแกตัวได นอกจากนี้ถาผูกระทําสําคัญผิดในขอเท็จจริง 
ตัวอยางเชน สําคัญผิดวาเปนภริยาของตนเพราะหญิงมานอนอยูในมุงภริยาของตน ผูกระทาํก็ไม
มีความผิดเพราะเปนความ สําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดตามที่บัญญัติ
ในมาตรา 59 วรรคสาม48  กลาวโดยสรุป คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา ผูกระทํา
ตองกระทําชําเราหญิง หากเปนการกระทํากับเพศเดียวกันจะไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา49

หากเปนการขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองก็จะไมมีความผิดตาม มาตรา 276 (เดิม) แตอาจเปน
เปนความผิดตอเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 ความผิดฐานใชกําลังทํารายไม
ถึงกับไดรับอันตรายแกรางกายและจิตใจตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 

 
ฉ. เจตนา  
เจตนา นั้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 2 บัญญัติวา “กระทํา

โดยเจตนา ไดแก กระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทํา และในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล หรือ
ยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” การกระทําที่เรียกวาโดยเจตนานั้น ผูกระทําตองรูสํานึก รูสึก
รับผิดชอบในขณะกระทํา และตองกระทําโดยผูกระทําประสงคตอผลของการกระทํา หรือยอมเลง็เหน็
ผลการกระทํานั้น นอกจากนี้ผูกระทําตองรูขอเท็จจริงหรือพฤติการณแหงการกระทํา ซึ่งเปนหลัก

                                                 
47 ฎีกาที่ 7144/2545 
48 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3,พิมพครั้งที่ 10,(กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

,2544),  หนา 1677-168. 
49 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ”, วารสารนิติศาสตร 13, ฉบับที่2, (2526) :  หนา 119. 
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อันหนึ่งของเจตนา ตามมาตรา 59 วรรค 3 บัญญัติวา “ถาผูกระทํามิไดรูขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบแหงความผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น
มิได” ดังนั้นผูกระทําตองรูวาหญิงนั้นมิใชเปนภริยาของตน และหญิงมิไดยินยอม หากเขาใจวาหญิง
เปนภริยาของตน หรือเขาใจวาหญิงยินยอม ก็เปนการมิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของ
ความผิด และเปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริง ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ผูกระทํายอม
ไมมีความผิด  

 
 ทั้งนี้มาตรา 276 วรรคสอง เปนบทเพิ่มโทษใหหนักขึ้น ในกรณีที่การกระทํา

ความผิดตามวรรคแรก ไดกระทําโดย  
1) ไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือ 
2) โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 

 
2.3.2.2 ความผิดฐานกระทําชําเราเด็ก 

 
   ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  277(เดิม) บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเรา

เด็กหญิง ซึ่งมิใชภริยาตน โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีป
ถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันถึงสี่หมื่นบาท 
                              ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก เปนการกระทําแกเดก็หญิงอายยุังไม
เกินสิบสามปตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตหนึง่หมืน่สีพ่นับาทถงึสี่หมืน่
บาทหรือจําคกุตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสอง ไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง และเด็กหญิงนั้นไมยินยอม หรือไดกระทํา
โดยมีอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

 ความผิดตามที่บัญญัติในวรรคแรก ถาเปนการกระทําที่ชายกระทํากับเด็กหญิง
อายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตใหชาย
และเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางท่ีผูกระทํา
ผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาลปลอยผูกระทําผิดนั้นไป” 

 
องคประกอบความผิดตามมาตรา 277 วรรคแรก 
องคประกอบภายนอก 

1) กระทําชําเรา 
2) เด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาตน 
3) โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม 
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องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 
 
องคประกอบความผิดตามมาตรา 277 วรรคสอง เปนการเพิ่มโทษหนักขึ้นใน

กรณีที่เปนการกระทําตอเด็กหญิงอายุไมเกินสิบสามป 
 
  องคประกอบความผิดตามมาตรา 277 วรรคสาม เปนการเพิ่มโทษใหหนักขึ้นอีก 

เมื ่อมีการการทําความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสองโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมี
ลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง และเด็กหญิงนั้นไมยินยอม หรือโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
หรือโดยใชอาวุธ 

 
  องคประกอบความผิดตามมาตรา 277 วรรคสี ่  กรณีความผิดตามที่บัญญัติใน

วรรคแรก ถาเปนการกระทําที่ชายกระทํากับเด็กหญิงอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดย
เด็กหญิงนั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทาํผดิไมตอง
รับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาล
ปลอยผูกระทําผิดนั้นไป 

 
คําวา การกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 (เดิม) นี้มี

ความหมายทํานองเดียวกับการกระทําชําเราตามมาตรา 276 (เดิม) ตามที่กลาวไปขางตน โดย
ผูถูกกระทําความผิดในมาตรานี้ตองเปนเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป โดยความผิดมาตรานี้แตกตางจาก
มาตรา 276 คือ ความยินยอมของเด็กหญิงไมถือเปนสาระสําคัญ กลาวคือไมวาเด็กหญิงนั้นจะยินยอม
หรือไมผูกระทําก็มีความผิดตามมาตรา 277 เพราะกฎหมายถือวาเด็กหญิงมีความออนเยาวทั้งในดาน
สภาพรางกาย จิตใจ และประสบการณ จึงถือวาไมมีความรูผิดชอบชั่วดีเพียงพอที่จะใหความยินยอม 
จึงมีความจําเปนตองกําหนดความรับผิดของผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวตางหาก โดย
เหตุยกเวนโทษจะเปนไปตาม วรรคทายที่บัญญัติวา “ความผิดตามที่บัญญัติในวรรคแรก ถาเปนการ
กระทําท่ีชายกระทํากับเด็กหญิงอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอม และ
ภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตให
สมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาลปลอยผูกระทําผิดนั้นไป” 
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2.3.2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา แกไขโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
 
 ความผ ิดฐานข มข ืนกระทําชํา เ ราตามประมวลกฎหมายอาญา  แก ไขโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 สามารถแยก
พิจารณาออกเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปและการขมขืนกระทําชําเราเด็ก 
 

2.3.2.1 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไป 
 

            ในปพุทธศักราช 2550 ไดมีการแกไขบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศตาม
ประมวลกฎหมายอาญาครั้งสําคัญ โดยมีเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมดังนี ้ “ดวยเหตุผลตาม 
มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ซึ่งใหความ
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคบรรดาที่ชนชาวไทยเคย
ไดรับความคุ มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข จึงสมควรแกไขบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล
เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ ใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวาง
ชายหญิง และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล เพราะเหตุแหงความ
แตกตางในเรื่องเพศที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 

 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ที่แกไขใหมบัญญัติวา  

 
“ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง

ประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจ
ผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท 

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทาํเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

การกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะโทรมหญิง หรือกระทํากับชายใน
ลักษณะเดียวกัน 
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ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคู
สมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพิ่มคุมความประพฤติแทนการ
ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจาํคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจง
ใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 

 
องคประกอบความผิดกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 แกไขใหม 
องคประกอบภายนอก 

(1) ผูใด 
(2) ขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน  
(3) โดยวิธีการดังตอไปนี้ 

(ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
(ข)  โดยใชกําลังประทุษราย  
(ค)  โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ 
(ง)   โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 
 

ก. ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 
ในสวนของผูกระทําความผิดกฎหมายใชคําวา “ผูใด” ดังนั้นผูกระทํา

ความผิดตามมาตรานี้จึงเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง ทํานองเดียวกับบทบัญญตัิมาตรา 276 
เดิม สวนผูถูกกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายใชคําวา “ผูอื่น” ดังนั้นผูถูกขมขืน
กระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได แตกตางจากบทบัญญัติเดิมที่ผู ถูกขมขืนกระทํา
ชําเราตองเปนหญิงเทานั ้น50 นอกจากนี้ผู ถ ูกขมขืนกระทําชําเราอาจเปนภริยาหรือสามีของ
ผูกระทําผิดก็ได แตตามบทบัญญัติเดิม ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําตอ
หญิงอื ่นที ่มิใชภริยาของตน หากสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิดตาม
มาตรา 276 (เดิม) 

  
 

                                                 
50 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง, พิมพครั้งที่ 17 แกไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพ ฯ : 

บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2548), หนา 375. 
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 ในสวนของการกระทําชําเรา บทบัญญัติมาตรา 276 วรรคสอง บัญญัติคํา
นิยามของการกระทําชําเราวา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” 

 
 การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม จึงมีความหมายกวางขวางมาก

ข้ึน อันไดแกกรณีดังตอไปนี้ 
1. ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน 

           กรณีการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน ไดแก
กรณีการใชอวัยวะเพศชายกับชาย อวัยวะเพศชายกับหญิง อวัยวะเพศหญิงกับหญิง อวัยวะเพศ
หญิงกับชาย และการกระทําชําเราตามกฎหมายใหมนี้ไมจําเปนตองมีการลวงล้ําหรือสอดใส 
เพราะมาตรา 276 วรรคสองใชคําวา กระทํากับ อวัยวะเพศของผูอ่ืน ซึ่งขอเท็จจริงเชนนี้ตาม
กฎหมายเดิมเปนเพียงความผิดฐานพยามยามขมขืนกระทําชําเราหรือฐานอนาจารเทานั้น เชน
หรืออวัยวะเพศของจําเลยเพียงแตจรดอยูบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงล้ําเขาไป
ในชองคลอด   จําเลยผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา (คําพิพากษาฎีกาที่ 85/2504) หรือ
จําเลยเพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลย ถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ดานนอก จนสําเร็จ
ความใครโดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จําเลยไมมีความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา แตผิดฐานกระทําอนาจาร  (คําพิพากษาฎีกาที่ 117/2534) 

 
   ดังนั้นโดยผลจากคํานิยามของการกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรค

สองที่แกไขใหม การขมขืนกระทําชําเราที่ชายกระทํากับหญิงการกระทําเปนความผิดสําเร็จโดย
ไมตองสอดใสเขาไป เพียงแคใชอวัยวะเพศถูไถอวัยวะเพศหญิงก็เปนความผิดสําเร็จฐานขมขืน
กระทําชําเราแลว ไมใชเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา หรือฐานกระทําอนาจาร
ตามแนวฎีกาเดิมอีกตอไป ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว  

 
2. ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักของผูอ่ืน 

  การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักของผูอ่ืน ไดแก   การที่
ชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักชายหรือหญิง หรืออาจเปนการที่หญิงใชอวัยวะเพศหญิง
กระทํากับทวารหนักชายหรือหญิง  ซึ่งตามบทบัญญัติใหม ไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึง
แคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ51อันจะสงผลใหเกิดปญหาดานการตีความกฎหมาย 

 
 

                                                 
51 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), หนา 7. 
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 3. ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับชองปากของผูอ่ืน 
   การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับชองปากของผูอื่น ไดแก การใช

อวัยวะเพศชายสอดใสหรือกระทํากับชองปากของชายหรือหญิง หรือใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ
ชองปากของชายหรือหญิง ซึ่งกอใหเกิดปญหาในการตีความอยางมากวา แคไหน หรือเพียงใดจึง
ถือวาเปนการใชอวัยวะเพศกระทํากับชองปากของผูอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีการใชอวัยวะเพศ
หญิงกระทํากับชองปากของผูอ่ืนวาเปนไปไดจริงหรือไมในทางปฏิบัติ 

 
    4. ใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน  

  การใชสิ่งอ่ืนใด (ที่ไมใชอวัยวะเพศ) กระทาํกับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอ่ืน ก็ไมรูวาเอาอะไร มาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ 
แสดงวา “เอานิ้วหรือเอาตะเกียบจิ้มกน” ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว52 ผูเขียนเห็นวาการที่
กฎหมายกําหนดใหการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนเปนความผิดฐาน
กระทําชําเรานั้นกอใหเกิดความยุงยากในการตีความอยางมากและจะเปนการเพิ่มสถิติความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราใหมากขึ้น 

 
จากความหมายของคําวากระทําชําเราดังกลาว พอจะแยกประเภทของ

ความผิดจากเพศของผูถูกกระทํา กับลักษณะการกระทําดังนี้ 
 
 การกระทําที่หญิงเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําไดดังนี้ 

1) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับ
อวัยวะเพศหญิง 

2) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากหญิง 
3) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับ

ทวารหนักหญิง 
4) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

อวัยวะเพศหญิง 
5) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

ปากหญิง 
6) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยใชหญิงอวัยวะเพศหญงิกระทํากับ

ทวารหนักหญิง 

                                                 
52 เพิ่งอาง 
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7) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหญิง 

8) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
ทวารหนักหญิง 

 
  การกระทําที่ชายเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 

1) ชายถกูขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับ
อวัยวะเพศชาย 

2) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากชาย 
3) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับ

ทวารหนักชาย 
4) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

อวัยวะเพศชาย 
5) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

ปากชาย 
6) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยใชหญิงอวัยวะเพศหญิงกระทํากับ

ทวารหนักชาย 
7) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ

อวัยวะเพศชาย 
8) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ

ทวารหนักชาย53 
 

ข. โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้น
อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

ลักษณะของการกระทํา โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย 
โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น
นั้นมีความหมายทํานองเดียวกับที่ไดอธิบายไปในมาตรา 276 

 
 

                                                 
53 เจนณรงค สมเสถียร , “ความรับผิดทางอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราศึกษากรณีสามีขมขืนภริยา
ของตน”,วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 2552 ,หนา 52. 
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ค. เจตนา 
                 ความรับผิดในทางอาญาสําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ก็เชนเดียวกัน

กับความผิดในฐานอื่นๆ ซึ่งผูกระทําจะตองมีเจตนาในการกระทําตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
59 และจะตองมีเจตนาพิเศษคือตองเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา หากเปนการเพื่อ
สนองความใครของผูถูกกระทําแลวก็จะไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

 
2.3.2.2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 

 
            ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วาดวยการขมขืนกระทําชําเด็กก็ไดถูก

เปลี่ยนแปลงโดยผลจากการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาตามความของพระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 โดยมาตรา 277 ที่แกไขใหม
บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยงัไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดย
เด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแต
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทาํเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําความผิดแกเด็กอายุ
ไมเกินสิบสามปตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบปและปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นสี่หมื่น
บาทหรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวม
กระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายใน
ลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุ
ไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็กอายุไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลังศาล
อนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสใน
ระหวางที ่ผู กระทําความผิดกําลังรับโทษในความผิดนั ้นอยู  ใหศาลปลอยผู กระทํา
ความผิดนั้นไป” 
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องคประกอบความผิดกระทําชําเราเด็ก ตามมาตรา 277 วรรคแรก ที่แกไขใหม 
องคประกอบภายนอก 
 (1) ผูใด 
 (2) ขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป  
 (3) ซึ่งไมใชสามีหรือภรรยาของตน 
 (4) โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม  

  
องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 

 
ก.  ผูใดขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป 

 ในสวนของผูกระทําความผิดกฎหมายใชคําวา “ผูใด” ดังนั้นผูกระทํา
ความผิดตามมาตรานี้จึงเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง ทํานองเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 276  
สวนผูถูกกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายใชคําวา “เด็กอายยุังไมเกินสิบหาป” 
ดังนั้นผูถูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนเด็กหญิงหรือเปนเด็กชายก็ได แตกตางจากบทบัญญัติ
เดิมที่ผูถูกขมขืนกระทําชําเราตองเปนเด็กหญิงเทานั้น  

 
 ในสวนของการกระทําชําเรา บทบัญญัติมาตรา 277 วรรคสอง บัญญัติคํา

นิยามของการกระทําชําเราวา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” 

 
 ดังนั้นความหมายของการกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคสองจึงมี

ความหมายทํานองเดียวกับการกระทําชําเราในกรณีทั่วไปตามมาตรา 276 วรรคสองดังที่ไดกลาวไปขางตน 
 
 ข. ซ่ึงไมใชสามีหรือภรรยาของตนโดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม  

                  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ที่แกไขใหมมีขอความวา “ผูใดกระทํา
ชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม...” 

        
จากมาตรา 277 ขางตน จะเห็นวาไมมีการตัดขอความวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีตน” 

ออกไปซึ่งตางจากความผิดตามมาตรา 276 ที่มีการตัดขอความลักษณะนี้ออกไปแลว สาเหตุที่
มาตรา 277 มิไดตัดขอความนี้ออกไปก็เนื่องมาจาก ความผิดตามมาตรานี้เปนการเอาผิดกับผูที่
รวมประเวณีกับเด็กอายุไมเกิน 15 ปโดยไมคํานึงวาเด็กจะยินยอมใหรวมประเวณีหรือไมก็       
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ตาม กลาวคือ ความยินยอมของเด็กไมเปนสาระสําคัญในการวินิจฉัยความผิดมาตรานี้ ดังนั้น
กฎหมายจึงกําหนดเปนมาตรการพิเศษขึ้นเพื่อตองการจะคุมครองเด็กจากการกระทําชําเรากอนวัย
อันควร ดังนั้น หากผูใดกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป ก็ถือเปนความผิดตามมาตรานี้ทันทีโดยไม
ตองพิจารณาวาเด็กจะยินยอมหรือไมเพราะกฎหมายใชคําวา “โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” 

 
2.4  แนวความคิดในการกําหนดความผิดฐานอนาจาร 

 
ความผิดฐานกระทําอนาจารถือเปนความผิดที่เกิดจากแนวความคิดที่สะทอนถึงสภาพ

ของสังคมและไดมีการแกไขปรับปรุงใหสอดคลองกับความตองการและความเหมาะสมในสังคม
อยูหลายกรณีดวยกัน ซึ่งแนวความคิดตางๆ ยอมมีผลสําคัญที่จะสะทอนใหเห็นเจตนารมณของ
การบัญญัติกฎหมาย ดังนั้นการศึกษาแนวความคิดดังกลาวจะเปนประโยชนตอการตีความ
กฎหมายและการบังคับใชกฎหมาย 

 
2.4.1 ประวัติของความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 
 อนาจาร หมายความวา การกระทําที่ไมสมควรทางประเพณีนิยมตามกาลเทศะ หรือ
การกระทําใด ๆ ที่ไมสมควรทางเพศ การกระทําใหอับอายขายหนาทางเพศ เชน กอดจูบ จับของ
ตองสงวน ฉุดแขนหญิง โดยหญิงไมยินยอมในที่สาธารณะ เปดกระโปรงหญิง ซึ่งตองเปนการ
กระทําโดยเจตนา แตหากเปนการกระทําในทางประเพณีนิยมตามกาลเทศะหรือโดยความยินยอม 
เชน กอดจูบ หรือแสดงความรักใครเอ็นดูลูกหลาน หรือ จับ ฉุดมือหยอกลอเพราะชอบพอและ
คุนเคยกนั เหลานี้ไมถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร  
 
 การกระทําอนาจารตองเปนการกระทําตอเนื้อตัวบุคคลโดยตรง ถาเปนการกระทําตอ
ตัวบุคคลแลว แมจะใหผูอ่ืนใชเนื้อตัวของเขากระทําตอผูกระทําก็เปนความผิดฐานกระทําอนาจาร
ได54 เชน ผูกระทําบังคับใหผูเสียหายจับของลับของผูกระทํา ดังนั้น หากการกระทําไมเปนการ
กระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูอ่ืนแตเปนการกระทําดวยคําพูด ภาพวาดหรือภาพเขียน จะไมถือวา
เปนความผิดฐานกระทําอนาจารแตจะถือวาการกระทําเหลานั้นเปนการลวงเกินทางเพศ (Sexual 
Harassment) เทานั้น ทั้งนี้การกระทําใดที่จะมีพฤติการณหรือลักษณะที่ไมสมควรทางเพศนั้น
จะตองพิจารณาจากประเพณีนิยม หรือ กาลเทศะ ไมไดพิจารณาจากมูลเหตูจูงใจของผูกระทํา 
และความสมัครใจหรือไมสมัครใจของผูถูกกระทําเปนขอสําคัญประการหนึ่งที่จะทําใหการกระทํา

                                                 
54 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง, หนา 409. 
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นั้นเปนความผิดฐานกระทําอนาจารหรือไม เพราะการกระทําความผิดฐานอนาจารนี้ ผูที่ไดรับ
ความเสียหายโดยตรงคือตัวผูถูกกระทําเอง ดังนั้นหากผูถูกกระทํายินยอมหรือสมัครใจยอมไม
กอใหเกิดความเสียหายและไมเปนการลวงเกินจึงไมเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร 
 

2.4.2 รูปแบบและประเภทของการกระทําอนาจาร 
 

 การกระทําอนาจาร หมายถึง การกระทําแกเนื้อตัวรางกายของผูอ่ืนในทางที่ไมสมควร
ทางเพศ โดยผูกระทําและผูถูกกระทําเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง แตยังไมถึงขั้นกระทําชําเรา 
หรือพยายามขมขืนกระทําชําเรา การกระทําใดที่จะมีพฤติการณหรือลักษณะที่บุคคลทั่วไปเห็นวา
ตามประเพณีหรือวัฒนธรรมเปนการกระทําที่ทําใหอับอายขายหนาในทางเพศแลว ก็เปนความผิด
ฐานกระทําอนาจาร แมผูกระทําจะมิไดมีความประสงคในเร่ืองความใครหรือการประเวณีเลย เชน 
การจับหนาอกหญิงโดยแรงเพื่อใหผูหญิงเจ็บ การกระทําดังกลาวแมผูกระทําประสงคเพียงทําราย
หญิงหรือเพื่อแกแคน โดยไมมีมูลเหตุจูงใจในทางเพศเลย แตการกระทําดังกลาวก็ถือวาเปนการ
กระทําอนาจาร แตการกระทําในลักษณะเดียวกันนั้น หากตามประเพณีนิยมคนทั่วไปเห็นวาไมได
มีลักษณะที่ไมเปนการไมสมควรทางเพศ ก็จะไมเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร เชน นายแพทย
ชายจับหนาอกหญิงเพื่อความจําเปนในการรักษาโรค 
 
 อยางไรก็ตาม การกระทําทั้งหลายที่จะถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นไมมี
คํานิยามกําหนดไวในกฎหมาย แตพอจะอนุมานโดยการรวบรวมจากคําพิพากษาฎีกาที่ศาลได
ตัดสินถึงรูปแบบและประเภทของการกระทําที่ถือวาเขาขายเปนการอนาจารไวดังนี้ 

1. การจับมือหรือดึงแขน 
2. การกอด ปลํ้า สัมผัส จับตองอวัยวะทางเพศอยางใดอยางหนึ่งของฝายหญิง 
3. การลูบบริเวณ แขน หัวไหล หนาทอง 
4. การบังคับใหผูอ่ืนจับของลับของตนเอง 
5. ใชมือลูบคลํารางกายเปลือยของหญิง โดยอางวาเปนการรักษาโรค 
6. บังคับใหหญิงถอดเสื้อผาออก มิฉะนั้นจะเอาไฟฟาชอต55 
 

 จากที่กลาวมาจะเห็นวา การกระทําที่จะถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจารตอง
เปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูเสียหายโดยตรง หากเปนการลวงเกินโดยคําพูดแพละโลม 
หรือ โดยสายตา จะไมถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจารแตอยางใด 
                                                 

55ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, เพิ่งอาง , หนา 410. 
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2.5.1 พัฒนาการของบทบัญญติัความผิดฐานอนาจารของประเทศไทย 
 

ตามขนบธรรมเนียมประเพณีและวัฒนธรรมของไทยนั้นการลวงละเมิดเนื้อตัวรางกายของ
ฝายหญิงนั้นถือเปนความผิดอยางรายแรงเพราะตามประเพณีของไทยนั้น แมเพียงจับตองเนื้อตัว
กันก็ถือเปนที่เสียหายแกสตรีแลว และถาถึงขนาดยุดมือถือแขน หรือลักลอบพดูจากับภรรยาผูอ่ืน 
กฎหมายลักษณะผัวเมียถือวามีความผิดฐาน “ผิดภรรยาทาน” ตองโทษปรับไหม56 ยิ่งไปกวานั้น 
ในบางทองถิ่นถึงกับถือวา ถาชายถูกเนื้อตองตัวหญิงใด ตองถือวา หญิงนั้นไดเสียเปนภรรยาชาย
แลว ตองเอาหญิงใสตะกราลางน้ํา จนกระทั่งมีประกาศรัชกาลที่ 4 ปฉลู 1227 วา “ซึ่งถือลัทธิวา
ชายถูกตองแลวเปนเมียนั้นใชไมได” ลัทธินิยมดังกลาวจึงไดเลิกราไป57 ซึ่งความผิดฐานกระทํา
อนาจารนั้นเปนความผิดที่ปรากฏในสังคมไทยมาเปนเวลาชานาน ตั้งแตกฎหมายตราสามดวงมา
จนถึงประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน 

 
2.5.1 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

 
ลักษณะการกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารปรากฏในกฎหมายตราสามดวงใน

พระอัยการลักษณะผัวเมีย มาตรา 2 มาตรา 41 มาตรา 46 มาตรา 76 และมาตรา 77 โดยคําวา 
“อนาจาร” นั้นไมปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมีย แตปรากฏคําวา “ทุราจาร” และ “จับมือถือ
นมกอดจูบ” “เลาโลม” “หยอก” “พูดจาแพละโลม” “ไปหาถึงในเรือน” เปนตน อันมีลักษณะ
ดังตอไปนี้ 

 
มาตรา 2 ปรากฏลักษณะคือ ผูใดไปกระทําการเลาโลม จับมือ ถือนม กอดจูบ 

ภรรยาของผูอื่น หรือไปกาภรรยาของผูอื่นในบานเรือนหรือในที่ลับสองตอสอง หรือไปหาภรรยา
ของผูอื่นในหองนอนสองตอสอง ก็เปนความผิดแลว ใหปรับไหมกึ่งหนึ่งเบี้ยประถมผิดเมีย และ
หากกลาวคําพูดฉันทชูสาวกับภรรยาของผูอื่น หรือลักลอบพูดจากับภรรยาของผูอื่น ปรับไหมกึ่ง
หนึ่งของจับมือถือนมกอดจูบนั้น จะเห็นวาในยุคนี้มองวา หากหญิงมีสามีแลว หามมิใหชายอื่น
กระทําการอันเปนการไมสมควรทางเพศตอหญิงนั้น ทั้งนี้ไมจํากัดแตเพียงการกระทําตอเนือ้ตัว
รางกายของหญิงเทานั้น แตรวมไปถึงการหามพบปะพูดคุยกันในที่ลับ ในหองนอนหรือแมแตการ

                                                 
56 พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์ , กฎหมายลักษณะผัวเมีย , (กรุงเทพฯ : โรงพิมพกองลหุ

โทษ , ร.ศ. 120) , หนา 294. 
57 พระเจาลูกยาเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์ , วาดวยกฎหมาย , พิมพในงานศพ นายแสวง เตชะยา

นนท (พระนคร : โรงพิมพบรรหาร, 2507) , หนา 122. 
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อยูดวยกันเพียงสองตอสอง หรือคําพูดหรือลักลอบพูดจาในทํานองชูสาว ซึ่งเหตุที่เปนเชนนี้นาจะ
เปนเพราะวาเปนการดูหมิ่นชายผูเปนสามี มิไดมีลักษณะเปนการคุมครองเสรีภาพของฝายหญิง
แตอยางใด  

 
มาตรา 46 นายทาสหรือพี่นองของนายทาส ไปจับมือถือนม กอดจูบ ขมขืนยงมิถึง

ชําเราแกหญิงทาส ใหแบงคาตัวใหหญิงเปน 4 สวน ลด 1 สวน ใหแกทาส อีก 3 สวนใหแกนาย
ทาสนั้น จากบทบัญญัตินี้เห็นวา หญิงแมนเปนทาส แตก็ยังมีอิสระในเรื่องความสัมพันธทางเพศ
ของตน หากหญิงทาสนั้นไมยินยอม นายทาสก็ไมมีสิทธิลวงละเมิดทางเพศได  

 
มาตรา 76 ชายที่ไมไดสูขอหญิงโสดลักลอบไปกระทําการไมสมควรทางเพศโดยกฎหมาย

ใชคําวา “ทุราจาร” “ลักลอบทําชู” ตอหญิงซึ่งอยูกับผูปกครอง คือ หญิงที่อยูกับบิดามารดา วงศสกุล
เผาพันธุ พี่ชายพี่สาว ญาติหรือผูใดผูหนึ่ง ซึ่งลักษณะเชนนี้เปนเชนเดียวกับ “ภรรยาของผูอ่ืน” คือ เปน
การลวงละเมิดอํานาจปกครองของผูปกครองหญิงโสดนั้น และพฤติการณเชนนี้ในยุคนั้นมองวา เปน
ความผิดชายนั้นมีโทษ และมองวาเปนการไมสมควรทางเพศ นาอับอายขายหนา แมหญิงจะยินยอม
ใหชายกระทําก็ตาม นั่นหมายความวาในยุคนั้นหญิงไมมีอิสระทางเพศแมวาจะมีอายุเทาใด  

 
 มาตรา 77  ชายจับมือ หยอก ข้ึนไปถึงที่นอนบุตรหญิง หรือกอดจูบบุตรหญิง หรือทํา

พฤติการณใด ๆ ก็ตามแกบุตรหญิงของคนอื่น ตองรับโทษโดยโทษานุโทษ อันมีลักษณะเปนการ
กระทําที่ไมสมควรตอเนื้อตัวและรางกายของหญิง และกฎหมายในยุคนั้นก็ใหความคุมครองอันมี
ลักษณะทํานองเดียวกับความผิดฐานกระทําอนาจารในปจจุบัน ยกเวน การขึ้นไปถึงที่นอนของ
หญิง กรณีเดียวเทานั้นที่มุงหมายลงโทษผูกระทําเพื่อคุมครองอํานาจปกครองของผูปกครองหญิง 

 
สรุปไดวา บทบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจารในยุคกฎหมายตราสามดวงตาม

พระอัยการลักษณะผัวเมียนั้น กฎหมายมุงคุมครองพฤติการณที่ไมสมควรทางเพศที่เปนการไมให
เกียรติชายผูเปนสามี หรือ ผูปกครองของหญิง โดยรวมไปถึงการกระทําในการลักลอบพูดจา หรือ
อยูกันสองตอสอง ก็ถือวาเปนการไมสมควร และการอนาจารเด็กหญิงไมเปนเหตุใหผูกระทําผิด
ตองรับโทษหนักขึ้นตามกฎหมายตราสามดวงแตอยางใด 
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2.5.2 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามพระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 
 
ตามพระราชกําหนดขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิด

ฐานกระทําอนาจารแตอยางใด ในสมัยนั้นจึงตองใชบังคับพระอัยการลักษณะผัวเมียกับความผิด
ฐานกระทําอนาจารในสมัยนั้น 

 
2.5.3 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

 
               ลักษณะการกระทําความผิดปรากฏในมาตรา 245 เร่ืองการกระทําอนาจารเด็กและ
มาตรา 246 เร่ืองการกระทําอนาจารผูใหญ ดังตอไปนี้ 
  การกระทําอนาจารเด็กตาม มาตรา 245 มีองคประกอบคือ 

1) กระทําอนาจาร 
2) แกเด็กอายุต่ํากวา 12 ขวบ 
3) เจตนาราย 

                การกระทําอนาจารคือการกระทําลามกแกเด็ก อันเปนการนาเกลียด นาอาย นาขาย
หนา ซึ่งบุคคลสุภาพทั้งหลายจะไมกระทําเชนนั้นและจากบทบัญญัติมาตรา 245 ขางตนนั้นมิได
กลาวถึงเรื่องความยินยอมของเด็กแตอยางใด ดังนั้นจึงถือไดวา แมเด็กจะยินยอมหรือไม การ
กระทําก็เปนความผิด โดยเด็กผูถูกกระทําอาจเปนเพศหญิงหรือเพศชายก็ได โดยมีเหตุรับโทษหนัก
ขึ้นในกรณีที่ผูกระทํานั้นเปนบิดา มารดา ปูยา ตายาย ครูบาอาจารยที่รับเลี้ยงผูถูกกระทําไว 
 การกระทําอนาจารผูใหญ ตามมาตรา 246 มีองคประกอบดังนี้ 

1) กระทําอนาจาร 
2) แกบุคคลอายุเกินกวา 12 ป 
3) โดยใชอํานาจดวยกําลังหรือดวยวาจาขูเข็ญ หรือใชอุบายหลอกลวง 
4) เจตนาราย 

 ทั้งนี้เหตุที่ทําใหตองรับโทษหนักขึ้นไดแกกรณีที่ผูกระทําผิดเปนบิดา มารดา ปูยาตา
ยาย ครูบาอาจารยที่รับเลี้ยงผูถูกกระทาํ  

 
2.5.4 ความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 

 
  ในป พ.ศ. 2482 รัฐบาลของพันเอกหลวงพิบูลสงคราม ไดมีแนวความคิดที่จะปรับปรุง

กฎหมายลักษณะอาญาใหเปนระบบโดยไดมีการแตงตั้งอนุกรรมการพิจารณาแกไขประมวล
กฎหมายอาญาขึ้นชุดหนึ่ง โดยมีการ ตรวจสอบกฎหมายลักษณะอาญาที่ใชอยู เดิมวามี
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ขอบกพรองหรือไมประการใด และผูรางยังเพิ่มเติมบทบัญญัติตางๆเพื่อเปนการนําเอาแนวคิดแบบ
ใหมมาบัญญัติไวเพื่อใหสอดคลองกับบริบทของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป58 

 
ความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศบัญญัติอยูในภาค 2 ความผิด ลักษณะ 9 ความผิด

เกี่ยวกับเพศ ทั้งนี้ในสวนของความผิดฐานกระทําอนาจารตั้งแตประกาศใชประมวลกฎหมาย
อาญาจนถึงปจจุบัน ไดมีการแกไขเพิ่มเติมรวมทั้งสิ้น 3 คร้ัง คือ 

 
 คร้ังที่ 1 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร เปนหัวหนาคณะปฏิวัติ ไดออก

ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 11 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 21พฤศจิกายน พ.ศ. 
2514 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมเพราะคณะปฏิวัติมีความปรารถนาจะใหประชาชนไดรับ
ความสงบสุขและปลอดภัยจากอาชญากรรม ในการนี้คณะปฏิวัติเห็นวาอัตราโทษที่กําหนดไว
สําหรับความผิดบางประเภทตามประมวลกฎหมายอาญายังไมเพียงพอตอการปองกันและ
ปราบปราม สมควรแกไขใหสูงขึ้นเพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณปจจุบัน ดังนั้นจึงมีการเพิ่มโทษ
สําหรับความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 
 คร้ังที่ 2 ในสมัยพลเอกเปรม ติณสูลานนทเปนนายกรัฐมนตรีมีการแกไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2525 ประกาศในราช  
กิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 โดยเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัตินี้เปน
เพราะสภาพอาชญากรรมบางประเภทโดยเฉพาะอยางยิ่งอาชญากรรมที่เปนความผิดเกี่ยวกับเพศ
ไดทวีความรุนแรงซึ่งแมไดมีการเพิ่มอัตราโทษมาแลวครั้งหนึ่งตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 
แตเห็นสมควรเพิ่มอัตราโทษสําหรับผูกระทําผิดใหสูงขึ้นเพื่อปองกันและปราบปรามการกระทํา
ความผิดดังกลาว ดังนั้นจึงมีผลเปนการเพิ่มโทษแกการกระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 
 คร้ังที่ 3 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 

2530 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพราะ
บทบัญญัติมาตรา 277 มาตรา 278 มาตรา 279 และมาตรา 282 กําหนดอายุเด็กที่จะไดรับความ
คุมครองเปนพิเศษตามกฎหมายจากการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอเด็กไวเพียงอายุไมเกินสิบ
สามปเทานั้น ผูกระทําผิดตามบทมาตราดังกลาวจึงสามารถอางความยินยอมของเด็กอายุกวาสิบ
สามปข้ึนเปนเหตุยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายได นับเปนการเปดโอกาสใหมกีาร
แสวงหาประโยชนในทางมิชอบจากเด็กอายุระหวางสิบสามถึงสิบหาปซึ่งสวนใหญยังมีความ
เจริญเติบโตและพัฒนาการทางดานตางๆ เชน รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษา อบรมและ
ประสบการณไมเพียงพอได จึงมีการแกไขอายุเด็กที่กฎหมายคุมครองจากสิบสามปเปนสิบหาป  

                                                 
58 พระเจาลูกยาเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์ , เพิ่งอาง , หนา 181-183 
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2.6   บทบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา  
 

 ความผิดฐานนี้สามารถแยกพิจารณาออกเปน ความผิดฐานกระทําอนาจารในกรณีทั่วไป 
และความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก 
    
 2.6.2.1 ความผิดฐานกระทําอนาจารในกรณีทั่วไป 
 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคล
อายุกวาสิบหาป โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษรายโดยบุคคลนั้นอยูในภาวะทีไ่ม
สามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษไมเกินสิบป 
หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
  
 องคประกอบความผิดตามมาตรา 278 มีดังนี ้
 
 องคประกอบภายนอก 

 1) กระทําอนาจาร 
 2) แกบุคคลอายุเกินกวาสิบหาป 
 3) โดยวิธีการอยางหนึ่งอยางใดตอไปนี้ 

ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
ข) โดยใชกําลังประทุษราย 
ค) โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
ง) โดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 องคประกอบภายใน ไดแก เจตนา 
 

จากมาตรา 278 ขางตน สามารถแยกอธิบายองคประกอบความผิดหลักๆ ได
ดังนี้ 

 
ก. ผูกระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 ในสวนของผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากฎหมายใชคําวา “ผูใด” ดังนั้นในสวนของ
ผูกระทําความผิดฐานกระทําอนาจารจึงหมายความรวมทั้งเพศชายและเพศหญิง มิไดจํากัดเฉพาะ
เพศชาย เพราะโดยลักษณะของการกระทําอนาจารนั้นหญิงสามารถเปนผูกระทําความผิดได 
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   ข. กระทําอนาจาร 
  คําวา กระทําอนาจาร หมายถึงการกระทําที่ไมสมควรทางเพศตอรางกายของ

บุคคลอื่น เชน กอด จูบ ลูบ คลํา รางกายของหญิงและชายเพื่อแสดงความใคร อันเปนการกระทํา
ที่มุงหมายไปในทางเพศหรือความใครของผูกระทํา ทั้งนี้การกระทําใดจะเปนการอนาจารหรือไม
นั้นตองพิจารณาจิตใจของผูกระทําเปนสําคัญ  เชน แพทยที่ตรวจคนไขที่เปนหญิง ถาแพทยเอามือ
สัมผัสกับนมหญิง แพทยมีความรูสึกทางเพศขึ้นก็ไมเปนอนาจาร แตถาการสัมผัสนมหญิงนั้นไมมี
ความจําเปนในการตรวจโรค แตแพทยไดถือโอกาสเอาการตรวจโรคนั้นเปนเหตุใหตนไดสัมผัสกับนม
หญิง การกระทํานั้นก็เปนการอนาจาร เชนเดียวกับกรณีญาติผูใหญกอดจูบหญิงที่เปนลูกหลาน ถา
กอดจูบดวยอารมณใครก็เปนอนาจาร กอดจูบดวยเอ็นดูในฐานะญาติก็ไมเปนอนาจาร59 โดยการ
หยอกลอเลนกันก็ไมถือเปนการลวงเกิน จึงไมเปนความผิดฐานอนาจาร เชน จําเลยกับผูเสียหายรูจัก
คุนเคยกัน คืนเกิดเหตุจําเลยเขาไปดูหนังตะลุงกับผูเสียหาย จําเลยสะกิดผูเสียหายขอหมาก
ผูเสียหายไมให จําเลยจับขอมือผูเสียหายพูดวาไปกันเถิด ผูเสียหายรองเอะอะโวยวายขึ้น จําเลย
ปลอยมือผูเสียหายทันที ศาลฎีกาวินิจฉัยวากิริยาที่จําเลยทํานั้นนาจะเกิดจากการหยอกลอเลนกนัใน
ฐานะคนรูจักคุนเคยกัน ไมมีความผิดฐานกระทําอนาจาร (คําพิพากษาฎีกาที่ 699-700/2468) 

 
                ค. แกบุคคลอายุกวาสิบหาป 
 บุคคล หมายถึงบุคคลทั้งสองเพศไมวาจะเปนชายหรือหญิงซึ่งมีอายุกวาสิบหาป  
 
 ง. โดยวิธีอยางหนึ่งอยางใดตอไปนี้ 

ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ หมายความวาทําใหกลัวโดยบังคับ ซึ่ง
อาจกระทําดวยกิริยาหรือวาจาก็ไดและอาจขูเข็ญเรื่องอะไรก็ได แตการขูเข็ญจะตองมีลกัษณะทีท่าํ
ใหผูถูกขูเข็ญเกิดความกลัวถึงขนาดบังคับจิตใจ 

                
ข)  โดยใชกําลังประทุษราย  คือการกระทําตามที่บัญญัติไวในประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 1(6) ซึ่งบัญญัติวา“ใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการ
ประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอื่นใด และให
หมายความรวมถึงการกระทําการใด ๆซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะทีไ่มสามารถ
ขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยา ทําใหมึนเมา สะกดจิต หรือใชวิธีอื่นใดอันคลายคลึงกัน เชนคํา
พิพากษาฎีกาที่ 1620/2536 จําเลยถอดกางเกงนอกและกางเกงในผูเสียหายแลวจับอวัยวะเพศ
ของผู เสียหายโดยผูเสียหาย พยายามตอสูเปนการใชแรงกายกระทําตอผู เสียหาย ถือไดวา 
จําเลยกระทําอนาจารแกผูเสียหายโดยใชกําลงประทุษราย 

                                                 
59 หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3 ,หนา 170. 
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ค) โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ความหมายทํานอง
เดียวกับโดยหญิงนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ตาม มาตรา 276 โดยบุคคลตามมาตรา 
277 นี้รวมทั้งเพศชายและเพศหญิง 

                   
   ง) โดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น  ความหมายทํานอง

เดียวกับ โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตามมาตรา 276 
 
 จ. เจตนา 
  ผูกระทําผิดฐานกระทําอนาจารตองมีเจตนาตามหลักทั่วไปตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 59 โดยเจตนาในการกระทําความผิดฐานอนาจารตองเปนเพียงแตกระทํา
ภายนอกรางกายของผูเสียหายเทานั้น หากกรณีชายเปนผูกระทําความผิด ชายนั้นตองไมมีความ
ประสงคใหของลับลวงล้ําเขาไปภายในของลับของฝายหญิง มิเชนนั้นจะเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา แตในกรฯแมวาผูกระทําจะมีเจตนาใหของลับลวงล้ําเขาไปในของลับของหญิงก็ตาม 
แตถาไมอยูในวิสัยที่จะทําได ผูกระทําก็มีความผิดฐานอนาจารเชนกัน 
 
 2.6.2 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก 
 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุ
ไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปปรือปรับไมเกิน
สองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการ
ใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 
 องคประกอบความผิดตามมาตรา 279 วรรคแรก 
 องคประกอบภายนอก 

1) กระทําอนาจาร 
2) แกเด็กอายุไมเกินสิบหาป 
3) โดยเด็กนั้นยินยอมหรือไมก็ตาม 

 
องคประกอบภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 



 56

องคประกอบความผิดตามมาตรา 279 วรรคสอง 
องคประกอบภายนอก 

1) การกระทําความผิดตามวรรคแรก 
2) โดยวิธีอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ 

(ก) โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
(ข) โดยใชกําลังประทุษราย 
(ค) โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
(ง) โดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 
 องคประกอยภายใน ไดแก เจตนาธรรมดา 
 
 กรณีการกรทําอนาจารเด็กตามมาตรา 279 นี้มีความหมายและลักษณะของ
การกระทําทํานองเดียวกับการกระทําอนาจารในกรณีทั่วไปตามมาตรา 278 โดยการกระทํา
อนาจารเด็กตามมาตรา 279 นี้เปนการกระทําอนาจารแกเด็กไมวาจะเปนเด็กชายหรือเด็กหญิงที่
อายุยังไมเกิน 15 ป ไมวาเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ดังนั้นความยินยอมของเด็กจึงไมเปน
สาระสําคัญ โดยความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตามมาตรา 279 นี้มีระวางโทษเชนเดียวกันกับ
ความผิดฐานกระทําอนาจารผูใหญตามมาตรา 278 และผูกระทําความผิดจะตองรับโทษหนักขึ้น
หากเปนการกระทําความผิดตามมาตรา 278 วรรคสองซึ่งบัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตาม
วรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กน้ันอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุก
ไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสามหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 
 ตัวอยางความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตามมาตรา 279 คือคําพิพากษา
ฎีกาที่ 1218/2530 จําเลยชวนผูเสียหายซึ่งเปนเด็กอายุ 4 ปเศษไปดูการตูนที่บานจาํเลยแลวพา
จําเลยไปนอนบนกระดาน ถอดกางเกงของผูเสียหายและของจําเลยออก แลวจําเลยใชอวัยวะเพศ
ดันไปตรงอวัยวะเพศของผูเสียหายเพียงครั้งเดียว บริเวณอวัยวะเพศของผูเสียหายไมมีบาดแผล 
จําเลยไมไดกระทําซ้ําตอไปเพื่อใหสําเร็จความใคร ทั้งที่จําเลยมีโอกาสจะทําไดนับวาเปนการยับยั้ง
เสียเองไมกระทําใหตลอด จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไม
เกิน 13 ป ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรกประกอบดวยมาตรา 80 และมาตรา 
82 แมผูเสียหายไมมีชองคลอดผิดปกติตั้งแตกําเนิดอันเปนเหตุประกอบใหเห็นวาโดยสภาพวัตถุที่
มุงหมายกระทําตอ ทําใหการกระทําของจําเลยไมสามารถบรรลุผลไดอยางแนแทก็ตาม ก็ไม
ปรากฏวาจําเลยหยุดการกระทําตอผูเสียหาย เพราะไดเห็นหรือทราบขอเท็จจริงอันนี้ เมื่อจําเลย
ยับยั้งเสียเองได จําเลยก็ไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น คงมีความผิดเทาที่
ตองตามกฎหมายบัญญัติไวเปนความผิด คือกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 



 
บทที่ 3 

 
ขอบเขตและความเหมาะสมของความผิดฐานขมขนืกระทาํชําเรา 

และความผิดฐานอนาจารในปจจุบัน 
 

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารเปนบทบัญญัติที่กฎหมาย
อาญาไดกําหนดใหเปนความผิดมาตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันดังที่ไดกลาวไปแลวในบทที่ 2 แตการ
แกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 เปนการแกไขสาระสําคัญในสวนที่เกี่ยวกับผูกระทําความผิด ผูเสียหาย
และความหมายของการกระทําความผิดจึงกอใหเกิดผลกระทบในการบังคับใชกฎหมายหลาย
ประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งผลกระทบในการวินิจฉัยความแตกตางระหวางการกระทําความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราและการกระทําความผิดฐานอนาจาร ซึ่งสามารถพิจารณาไดจากขอบเขต
ของความผิดทั้งสองฐานดังกลาว และเมื่อศึกษาแนวความคิดและพัฒนาการของบทบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันแลววาการ
กระทําอยางใดจึงจะจัดเขาเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร อันเปน
เหตุใหผูกระทําความผิดตองรับโทษ ส่ิงที่จะทําการศึกษาตอมาคือ ขอบเขตของการบังคับใช
กฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจารวามีการเอาผิดกับบุคคลใด 
การกระทําใดถือเปนความผิด และผูใดบางเปนผูเสียหาย โดยในบทนี้จะแยกพิจารณาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
 
3.1  ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในปจจุบัน 
 
 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแยกพิจารณาออกเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราในกรณีทั่วไปและความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 
 

3.1.1 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไป 
 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดย
ขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัด
ขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ป
ถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
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การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทาํเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือ
วัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะโทรมหญิง หรือกระทํากับ
ชายในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสาม
หมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทาํความผิดระหวางคูสมรส
และคู สมรสนั ้นยังประสงคจะอยู กินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่
กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพิ่มคุมความประพฤติแทนการ
ลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจง
ใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 

 
 ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปตามมาตรา 276 แยกพิจารณา

ออกเปนกรณีผูกระทําผดิ กรณีผูเสียหาย และการกระทําชําเรา ไดดังนี้ 
  

3.1.1.1 กรณีผูกระทําผิด 
 
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่แกไขใหมนี้ใชคํา

วา “ผูใด” ความหมายของคําวา “ผูใด” ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือเปนหญิงก็ได ซึง่มี
ลักษณะทํานองเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 276 เดิมกอนมีการแกไข 

 
 ตามบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิม) ที่บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง 

ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทษุราย โดยหญิงอยูในภาวะที่
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจาํคุกตั้งแตส่ี
ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” ซึ่งกรณีที่หญิงเปนผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรานั้นมีคําพิพากษาฎีกาที่ 250/2501 (ประชุมใหญ) ตัดสินเปนบรรทัดฐานวา 
ความผิดในเรื ่องการขมขืนกระทําชําเรา เปนความผิดที่รวมกันกระทําความผิดได โดยผูรวม
กระทําผิดไมตองเปนผูลงมือกระทําชาํเราทุกคน เพียงแตคนใดคนหนึ่งกระทําชําเรา ผูที่รวม
กระทําความผิดทุกคนก็มีความผิดฐานเปนตัวการ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 
แลว และตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 หาไดบัญญัติใหลงโทษเฉพาะชายเทานั้นไม 
เพราะในบทบัญญัติมาตรานี้บัญญัติเพียงวา “ผูใดกระทําความผิด” เทานั้น แมจําเลยที่ 2            
จะเปนหญิง เมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 รวมกันกระทําความผิด ศาลก็ลงโทษจําเลยฐานเปน
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ตัวการตามมาตรา  83 ได ซึ่งตามขอเท็จจริงในคําพิพากษาฎีกานี้มีขอเท็จจริงวา จําเลยที่ 2  ได
ทําการหลอกลวงผู เสียหายซึ ่งเปนคนรับใชใหขึ ้นไปนวดจําเลยที ่ 1 ซึ ่งเปนสามีในหองนอน 
จากนั้นจําเลยที่  2  ก็จับมือผูเสียหายไปวางไวบนของลับของจําเลยที่ 1 ซึ่งผูเสียหายไมยอมทํา
ตามจะลุกหนี จําเลยที่  2  เอามือจับไว แลวชวยถอดเสื้อผาผูเสียหายออก พรอมกับชวยปูผาและ
วางหมอนที่พื้นขางเตียง จากนั้นก็บังคับผูเสียหายใหยอมใหจําเลยที่ 1 ทําการขมขืนกระทํา
ชําเรา  โดยพูดขูตลอดเวลาถึงขนาดผูเสียหายเกิดความกลัวไมกลาขัดขืน จําเลยที่ 2 มีความผิด
ฐานเปนตัวการรวมกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
 
 จากคําพิพากษาฎีกาที่  250/2501 (ประชุมใหญ) ซึ่งตัดสินตามบทบัญญัติ
มาตรา 276 (เดิม) ขางตน นั้นแสดงใหเห็นวาหญิงนั้นเปนผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราไดโดยรับผิดในฐานเปนตัวการรวมกับชายผูกระทําความผิด ซึ่งบทบัญญัติเรื่องผูกระทํา
ความผิดดวยกันหรือที่เรียกวา ตัวการ1 นั้นเปนหลักการในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 ซึ่ง
บัญญัติวา “ในกรณีความผิดใดเกิดขึ้นโดยการกระทําของบุคคลตั้งแตสองคนขึ้นไป ผูที่
ไดกระทําความผิดรวมกันนั้นเปนตัวการ” 
 
  จากบทบัญญัติมาตรา 83 สามารถสรุปไดวา ตัวการรวมนั้นมีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
 
                      1.  การกระทํานั้นเปนความผิดและเปนการกระทําความผิดโดยเจตนา หาก
การกระทํานั้นไมเปนความผิด ผูที่รวมกระทําก็ไมเปนตัวการ เพราะตัวบทใชคําวา “รวมกระทํา
ผิดดวยกัน” ตัวอยางเชน ก.เปนสามีของ ข. ข. ไมยอมให ก. รวมประเวณี ก. จึงใชกําลังบังคับให 
ข. รวมประเวณีดวย ค. เพื่อนของ ก. ชวย ก. ดูตนทางอยูหนาหอง เชนนี้ ไมถือวา ก. และ ค. เปน
ตัวการรวมตามมาตรา 83 ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะการกระทํา
ของก. ตอ ข.ไมเปนความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) * แตอาจเปนตัวการในความผิดฐานทําราย
รางกายและความผิดตอเสรีภาพได  
 

                                                 
1 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพครั้งที่ 10 , หนา 600. 
* มาตรา 276 (เดิม) บัญญัติวา  “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการ

ใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคล
อื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท” ดังนั้นสามีขมขืนภริยาจึงไม
เปนความผิด 
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 ขอสังเกต ตัวอยางขางตนนี้ เปนการพิจารณาตามมาตรา 276 (เดิม) แตตาม
มาตรา 276 ที่แกไขเพิ่มเติม** สามีกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองได ดังนั้น
การกระทําของ ก. สามีของ ข. ดังกลาวจึงเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ที่
แกไขเพิ่มเติม ดังนั้น ค. จึงเปนตัวการในการกระทําความผิดตามมาตรา 276 ที่กระทําตอ ข.ได 2 
 
  2.  ตองมีบุคคลต้ังแตสองคนขึ้นไป โดยมีคําพิพากษาฎีกาที่ 59/2507 ตัดสินวา 
ตัวการตามมาตรา 83 หมายถึง บุคคลต้ังแตสองคนขึ้นไปรวมกระทําความผิดดวยกัน หากคน ๆ
เดียวกระทําผิด ไมถือวาเปนตัวการตามมาตรา 83 

 
3.  มีการกระทํารวมกันในขณะกระทําความผิด กลาวคือ 

 
  3.1  มีการรวมกระทําสวนหนึ่งสวนใดของการกระทําทั้งหมดที่รวมกันเปน
ความผิดขึ้น 
  กลาวคือ ผูกระทําแตละคนไดกระทําการถึงขั้นเปนความผิดในตัวเอง เชน ได
รวมในการลงมือกระทําความผิดดวย เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1202/2529 ตัดสินวาจําเลยที่ 1 
ขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายเพียงคนเดียว จําเลยที่ 2 ยังไมไดขมขืนกระทําชําเราดวย เพียงแต
กอดจูบและกดผูเสียหายใหจําเลยที่ 1 ขมขืนกระทําชําเราเทานั้น จําเลยทั้งสองเปนตัวการรวม
กระทําความผิดตามมาตรา 276วรรคแรก และมาตรา 83 แตไมเขาลักษณะเปนการโทรมหญิง
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง เพราะจะเขาลักษณะเปนการโทรมหญิง3ได 
ตองมีการรวมผลัดเปลี่ยนขมขืนกระทําชําเราตั้งแตสองคนขึ้นไป และคําพิพากษาฎีกาที่  
227/2529 ตัดสินวา แมจําเลยทั้งสองจะไมไดรวมกันขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย อันมีลักษณะ
เปนการโทรมหญิง เพราะจําเลยที่ 2 ไดใชมีดขูจะทํารายและไดขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายแต
เพียงผูเดียว สวนจําเลยที่ 1 ไดใชปนขูบังคับผูเสียหายดวย ดังนี้จําเลยทั้งสองก็ยังมีความผิดฐาน
รวมกันขมขืนกระทําชําเราโดยใชอาวุธปนตามมาตรา 276 วรรคสอง (ขอสังเกต ความผิดฐาน
                                                 

** มาตรา 276 (แกไขเพิ่มเติม)บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท” ดังนั้นสามีขมขืนภริยาจึงไมเปน
ความผิด” โดยผลจากการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาตน” ออก กรณีสามีขมขืนภริยาตนเองจึงเปนความผิดตามมาตรา 
276 ที่แกไขใหมนี้ 

2 อางแลวในเชิงอรรถที่ 1 
3 มาตรา 276 วรรคสอง (เดิม) บัญญัติวา “ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมี หรือใช

อาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
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โทรมหญิงตามมาตรา 276 ที่แกไขเพิ่มเติมเปนความผิดตามมาตรา 276 วรรคสาม)  และคํา
พิพากษาฎีกาที่ 1558/2543 จําเลยชวยกันฉุดผูเสียหายและชวยกันกดคอและตบตีผูเสียหาย 
เพื่อใหพวกของจําเลยขมขืนผูเสียหายในลักษณะโทรมหญิง จําเลยเปนตัวการโทรมหญิงตาม
มาตรา 276 วรรคสอง(เดิม) และมาตรา 83 แมจําเลยจะมิไดลงมือขมขืนดวยก็ตาม 

 
  3.2  มีการแบงหนาที่กันทํา 

  กลาวคือ ผูรวมกระทําคนหนึ่งลงมือกระทําการอันเปนความผิดในตัวเอง 
ในขณะที่ผูรวมกระทําอีกคนหนึ่งไดทําหนาที่อยางอื่นๆ เชน คอยดูตนทาง สงสัญญาณ ติดเครื่อง
รถจักรยานยนตรออยูเพื่อใหความชวยเหลือและพาหลบหนี4 โปรดสังเกตคําพิพากษาฎีกาตอไปนี้ 
คําพิพากษาฎีกาที่ 6984/2544  จําเลยชักพาผูเสียหายและ ส. คนรักผูเสียหายไปยังกระทอมที่เกิด
เหตุ ตอมา ส. กลัววาจะเกิดเรื่องไมดีจึงคิดจะกลับ ขณะที่ ส. กําลังติดเครื่องรถจักรยานยนตและ
ผูเสียหายจะนั่งซอนทาย จําเลยไดเขามาลอกคอผูเสียหายลากลงมาและกอดปล้ําผูเสียหาย 
จากนั้นมี ต. จ. และ ช. เขามาจับแขนขาผูเสียหายพาไปที่แครขากระทอมแลวชวยกัน  ถอดกางเกง
ผูเสียหาย ส. จะเขาไปชวยเหลือแตถูก ช. ขัดขวาง ต. ขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายเปนคนแรกโดย
มี ช. ชวยจับแขนขาผูเสียหาย ระหวางนั้นจําเลยซึ่งอยูบริเวณแครไดตะโกนบอกให จ. ไป  ตามหา 
ส. ซึ่งหนีออกไปหาคนชวยเหลือ แลวจําเลยและ จ. วิ่งออกไปเพื่อหวังสกัดกั้นมิให ส. ไปรองขอ
ความชวยเหลือหลังจาก ต. ขมขืนกระทําชําเราเสร็จแลว ช. ไดขมขืนกระทําชําเราผูเสยีหายเปนคน
ตอไป ดังนี้ แมจําเลยจะมิไดชวยจับแขนขาผูเสียหายระหวางที่ ต. หรือ ช. ขมขืนกระทําชําเราก็
ตาม แตการกระทําของจําเลยดังกลาวนับไดวาเปนตัวการในการรวมกันขมขืนกระทําชําเรา
ผูเสียหายอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง แลว 
 

              3.3  มีการอยูรวมหรือใกลเคียงกับที่เกิดเหตุ ในลักษณะที่พรอมจะใหความ
ชวยเหลือกันไดทันที  

               เชน คําพิพากษาฎีกาที่  975/2508 จําเลยกับพวกรวมกันฉุดคราผูเสียหายเพื่อ
ประโยชนของจําเลยที่จะกระทําอนาจารและกระทําชําเรา ขณะที่การกระทําความผิดฐานฉุดครายังไม
สําเร็จ บิดาของผูเสียหายวิ่งติดตามไปเพื่อขัดขวาง จําเลยส่ังใหพวกของจําเลยใชอาวุธปนยิงบิดา
ผูเสียหายถึงแกความตาย ดังนี้จําเลยผิดฐานเปนตัวการฆาเพื่อใหเกิดความสะดวกในการที่จําเลยกับ
พวกจะทําการฉุดคราผูเสียหาย และเพื่อจําเลยจะไดตัวผูเสียหายไวเพื่อกระทําอนาจารและขมขืน
กระทําชําเรา อันเปนประโยชนอันเกิดจากการกรทําผิดตามมาตรา  289 (6) และ (7) 
                                                 

4 มัทยา จิตติรัตน , เอกสารประกอบคําบรรยายกฎหมายอาญาหลักทั่วไป , โครงการตําราคณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย , 2550 , หนา 142.  
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 3.4 มีการอยูรวมในที่เกิดเหตุและกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด 
              หลักในเรื่องนี้มีอยูวา การอยูรวมในที่เกิดเหตุและกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด

อาจจะเปนตัวการหรือผูใชก็ได การที่จะเปนตัวการตองไดความวาการอยูในที่เกิดเหตุดังกลาว
จะตองอยูในลักษณะท่ีจะชวยดวยตนเองใหการกระทําความผิดสําเร็จ ถาหากจําเปนจะตองชวย
มิฉะนั้นก็คงเปนผูใช เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 383/2512  จําเลยที่ 1 ทะเลาะกับผูตายอยูที่ริมร้ัว 
จําเลยที่ 2 ถือมีดพราวิ่งลงจากบานพรอมกับรองวาฟนใหตายๆ การแสดงออกดวยกิริยาและ
คําพูดของของจําเลยที่ 2 สอแสดงใหเห็นวาจําเลยที่ 2 มีเจตนาจะฆาผูตาย ฉะนั้นเมื่อจําเลยที่ 1 
ความีดพราจากมือจําเลยที่ 2 แหวกรั้วเขาไปฟนถึงแกความตาย จึงเปนการกระทําที่สมเจตนาของ
จําเลยที่ 2 เมื่อจําเลยที่ 1 ฟนผูตายแลวโยนมีดพราขามร้ัวมาใหจําเลยที่ 2  จําเลยที่ 2 ก็เปนผูพา
มีดพราหนีไป การกระทําของจําเลยที่ 2ดังกลาวแลวจึงถือไดวาเปนการรวมกับจําเลยที่ 1ฆาผูตาย 
จําเลยที่ 2 จึงมีความผิดฐานเปนตัวการรวมกับจําเลยที่ 1 ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 
จําเลยที่ 3 ไดวิ่งมายุยงใหจําเลยที่ 1 ฟนผูตายใหตาย หลังจากที่จําเลยที่ 1ลงมือทํารายผูตายได
หนึ่งแผล จึงเห็นไดวาจําเลยที่ 3 มิไดเปนผูกอใหจําเลยที่ 1 กระทําผิดเพราะจําเลยที่ 1 ไดเร่ิมลงมอื
กระทําความผิดไปแลว คํายุยงของจําเลยที่ 3จึงเปนเพียงการสนับสนุนเราใจใหจําเลยที่ 1 มุง
กระทํารายตอผูเสียหายใหถึงตายหนักแนนยิ่งขึ้นเทานั้น การกระทําของจําเลยที่ 3จึงฟงไดเพียงวา
เปนการสนับสนุนใหจําเลยที่  1 กระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 

 
ทั้งนี้ หากการกระทํารวมกันสิ้นสุดลงเมื่อใด การเปนตัวการตามมาตรา 83 ก็

ยุติลงเมื่อนั้น ดวยเหตุนี้ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 875 จึงบัญญัติขอบเขตความรับผิดเฉพาะ
                                                 

5ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 87 บัญญัติวา ในกรณีที่มีการกระทําความผิดเพราะมีผูใชใหกระทําตาม 
มาตรา 84 เพราะมีผูโฆษณาหรือประกาศแกบุคคลทั่วไปให กระทําความผิดตาม มาตรา 85 หรือโดยมีผูสนับสนุนตาม 
มาตรา 86 ถาความผิดที่เกิดขึ้นนั้นผูกระทําไดกระทําไปเกินขอบเขตที่ใชหรือที่ โฆษณาหรือประกาศ หรือเกินไปจาก
เจตนาของผูสนับสนุน ผูใชให กระทําความผิดผูโฆษณาหรือประกาศแกบุคคลทั่วไปใหกระทําความ ผิด หรือ
ผูสนับสนุนการกระทําความผิด แลวแตกรณีตองรับผิดทาง อาญาเพียงสําหรับความผิดเทาที่อยูในขอบเขตที่ใชหรือที่
โฆษณาหรือ ประกาศ หรืออยูในขอบเขตแหงเจตนาของผูสนับสนุนการกระทํา ความผิดเทานั้น แตถาโดยพฤติการณ
อาจเล็งเห็นไดวาอาจเกิดการ กระทําความผิดเชนที่เกิดขึ้นนั้นไดจากการใชการโฆษณาหรือประกาศ หรือการ
สนับสนุน ผูใชใหกระทําความผิด ผูโฆษณาหรือประกาศแก บุคคลทั่วไปใหกระทําความผิดหรือผูสนับสนุนการกระทํา
ความผิด แลวแตกรณี ตองรับผิดทางอาญาตามความผิดที่เกิดขึ้นนั้น 

ในกรณีที่ผูถูกใช ผูกระทําตามคําโฆษณาหรือประกาศแกบุคคล ทั่วไปใหกระทําความผิด หรือตัวการใน
ความผิด จะตองรับผิด ทางอาญามีกําหนดโทษสูงขึ้นเพราะอาศัยผลที่เกิดจากการกระทํา ความผิดผูใชใหกระทํา
ความผิด ผูโฆษณาหรือประกาศแกบุคคลทั่วไป ใหกระทําความผิด หรือผูสนับสนุนการกระทําความผิด แลวแตกรณี 
ตองรับผิดทางอาญาตามความผิดที่มีกําหนดโทษสูงขึ้นนั้นดวย แตถา โดยลักษณะของความผิด ผูกระทําจะตองรับ
ผิดทางอาญามีกําหนด โทษสูงขึ้นเฉพาะเมื่อผูกระทําตองรู หรืออาจเล็งเห็นไดวาจะเกิดผล เชนนั้นขึ้น ผูใชใหกระทํา
ความผิด ผูโฆษณาหรือประกาศแกบุคคล ทั่วไปใหกระทําความผิด หรือผูสนับสนุนการกระทําความผิด จะ ตองรับผิด
ทางอาญาตามความผิดที่มีกําหนดโทษสูงขึ้นก็เฉพาะเมื่อ ตนไดรู หรืออาจเล็งเห็นไดวาจะเกิดผลเชนที่เกิดขึ้นนั้น  
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ผูใช ผูโฆษณา และผูสนับสนุนเทานั้น แตไมไดบัญญัติถึงขอบเขตความรับผิดของตัวการดวย 
เพราะมีหลักทั่วไปอยูวา รวมกระทําเพียงใดก็เปนตัวการรวมกันเพียงนั้น6 

 จากหลักเกณฑของตัวการรวมที่ไดกลาวไปขางตน เมื่อนํามาปรับใช
กับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ในมุมมองของผูกระทําความผิดนั้น สามารถแยก
พิจารณาไดดังนี้ 

  
(ก)  ผูกระทําผิดตามมาตรา 276 (เดิม) ทั้งนี้ มาตรา 276 (เดิม) บัญญัติ

วา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปน
บุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี ่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” 
สังเกตวากฎหมายใชคําวา “ผูใด”ขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน  
 
  ดังนั้น ในสวนของผูกระทําความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) ไดแกบุคคล
ดังตอไปนี้ 

1. ชาย (ที่มิใชสามีของหญิงผูเสียหาย) 
2. หญิงในฐานะตัวการรวม 

 
  ทั้งนี้จะเห็นวาลักษณะของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น
ประกอบดวยสองสวน คือ 
   สวนแรก ขมขืนดวยวิธีใดวิธีหนึ่งดังตอไปนี้  

- โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
- โดยใชกําลังประทุษราย 
- โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
- โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

   สวนที่สอง กระทําชําเรา จะเห็นวาแมโดยสภาพหญิงนั้นไมอาจกระทํา
ชําเราหญิงดวยกันได แตในสวนของการกระทําการขมขืนนั้น หญิงอาจมีสวนรวมในการกระทํา
สวนนี้ได เชน กรณีคําพิพากษาฎีกาที่  250/2510 (ประชุมใหญ) ที่จําเลยที่ 2ซึ่งเปนหญิงไดทํา
การบังคับขูเข็ญใหผูเสียหายกลัวจนตองยอมใหจําเลยที่ 1ผูเปนสามีของจําเลยที่ 2กระทําชําเรา 
จําเลยที่  2 ก็เปนตัวการรวมในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 
 
                                                 

6 อางแลว , เชิงอรรถที่ 1 
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(ข) ผูกระทําผิดตามมาตรา 276 (แกไขเพ่ิมเติม) ทั้งนี้ มาตรา 276 ที่
แกไขเพิ่มเติม บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
สังเกตวา กฎหมายใชคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น” โดยผลของการแกไขบทบัญญัติ
ดังกลาวสงผลใหผูกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ที่แกไขใหม ไดแก
บุคคลดังตอไปนี้ 
    

1.  ชายที่เปนสามีของหญิง 
2.  ชายที่ไมไดเปนสามีของหญิง 
3. หญิงในฐานะตัวการรวม 

 
 จะเห็นวา กฎหมายไดตัดคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ออกมาเปน “ผูอื่น” 
ทําใหกรณีที่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา อยางไรก็
ตามหญิงก็เปนตัวการรวมในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดทํานองเดียวกับมาตรา 276 
(เดิม) และรวมถึงกรณีหญิงเปนตัวการรวมกับชายในการขมขืนกระทําชําเราภริยาของชาย หญิง
ก็จะมีความผิดฐานเปนตัวการรวมในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้เพราะการขมขืนภริยา
ของชายเปนความผิด เชน ก.เปนสามีของ ข. ข. ไมยอมให ก. รวมประเวณี ก. จึงใชกําลังบังคับ
ให ข. รวมประเวณีดวย ค. เพื่อนของ ก. ชวย ก. ดูตนทางอยูหนาหอง เชนนี้ ไมถือวา ก. และ ค. 
เปนตัวการรวมตามมาตรา 83 ในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะการกระทํา
ของก. ตอ ข.ไมเปนความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) แตอาจเปนตัวการในความผิดฐานทําราย
รางกายและความผิดตอเสรีภาพ 
 

 อยางไรก็ตามจากตัวอยางขางตนนี้ เปนการพิจารณาตามมาตรา 276(เดิม) แต
ตามมาตรา 276 ที่แกไขเพิ่มเติมสามีกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองได ดังนั้น
การกระทําของ ก. สามีของ ข. ดังกลาวจึงเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ที่
แกไขเพิ่มเติม ดังนั้น ค. จึงเปนตัวการในการกระทําความผิดตามมาตรา 276 ที่กระทําตอ ข.ได 
 

3.1.1.2 กรณีผูถูกกระทํา 
 

            ตามบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิม) ที่บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง      
ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่
ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจาํคุกตั้งแตสี่
ปถึงยี่สิบป และปรบัตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” เมื่อตามมาตรา 276 (เดิม) ในสวนของ
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ผูถูกกระทําใชคําวา “หญิงซึ่งไมใชภริยาตน” ดังนั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้มุงคุมครอง
บุคคล ดังตอไปนี้ 

 
 1. หญิง ซึ่งหญิงที่กฎหมายมุงคุมครองนี้เปนเพศของบุคคลธรรมดาตาม

สภาพที่ถือกําเนิด เปนเพศที่สามารถออกลูกได ไมใชชายที่แปลงเพศเปนหญิง โดยมีคําพิพากษา
ฎีกาที่ 157/2524 ตัดสินวา เพศของบุคคลธรรมดากฎหมายรับรองและถือเอาตามกําเนิดหญิง
ตามพจนานุกรม คือคนที่ออกลูกได ผูรองเปนชายรับการผาตัดเปลี่ยนแปลงอวัยวะเพศ แตก็ไม
สามารถมีลูกได ไมมีกฎหมายใหผูรองของเปลี่ยนแปลงเพศโดยใชสิทธิทางศาล  

 
 ตามกฎหมายมาตรา 276 (เดิม) นั้นความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะไม
คุมครองไปถึงเพศชาย รวมถึงชายที่แปลงเพศเปนหญิง ดังนั้นผูใดขมขืนกระทําชําเราชายหรือ
ชายที่แปลงเพศเปนหญิงก็จะไมเปนความผิดตามมาตรา 276 (เดิม) นี้ และในทางกลับกันถึงแม
ผูถูกบังคับขืนใจตอการลวงละเมิดทางเพศจะเปนหญิงก็ตาม แตหากผูกระทําการลวงละเมิดทาง
เพศเปนหญิงดวยกันแลว จะเห็นวา โดยสภาพแลวหญิงไมอาจกระทําชําเราหญิงดวยกันเองได 
แมหญิงกระทํากริยาอาการคลายชายตอหญิงอีกผูหนึ่ง จนหญิงผูถูกกระทํานั้นมีความรูสึกคลาย
ถูกชายกระทําชําเราก็ตาม ก็ไมใชเปนการกระทําชําเรา และไมตองตามตัวบทอันเปนความผิด
ตามมาตรา 276 (เดิม) นี้เชนเดียวกัน 7 
 
 2. หญิงที่มาตรา 276(เดิม) คุมครองนั้น ตองเปนหญิงที่มิใชภริยาของ
ผูกระทํา เนื่องจากกฎหมายใชคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ดังนั้นเมื่อผูถูกกระทําเปนหญิงก็
จะตองดูตอไปวามีความสัมพันธกับผูกระทําหรือไม ถาหญิงนั้นมิไดมีความสัมพันธเปนภริยาของ
ผูกระทํา หญิงก็จะไดรับความคุมครองตามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตหากหญิงเปน
ภริยาของผูกระทํา8 ในกรณีหญิงเปนภริยาโดยพฤตินัย เชน หญิงอยูกินฉันสามีภรรยากับชายแต
ไมไดจดทะเบียนสมรสกัน หากชายบังคับขืนใจใหหญิงรวมประเวณีนั้น ชายก็จะมีความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา  แตการที่ชายเขาใจวาหญิงที่อยูกินกับตนฉันสามีภริยาตลอดเวลาตลอดมา
แตมิไดจดทะเบียนสมรสกันอยางถูกตองนั้นเปนภริยาของตน ยอมถือเปนขอแกตัวได 

                                                 
7 จิน ดารา , “ขมขืนกระทําชําเรา” , หนา  69. 
8 ภริยาในที่นี้ หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย โดยถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1457 ซึ่งบัญญัติวา “การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีไดเฉพาะเมื่อจดทะเบียนแลวเทานั้น” นั่นคือ ตองเปน
ภริยาที่จดทะเบียนสมรสกันอยางถูกตองตามกฎหมายเทานั้น เวนแตการสมรสนั้นจะทําขึ้นกอนใชบรรพ 5 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ถึงแมจะไมมีการจดทะเบียนสมรสก็ตาม ก็ถือไดวาเปนภริยาโดยชอบดวย
กฎหมายเชนกัน 
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 เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 430/2532 ตัดสินวา จําเลยกับผูเสียหายเคยอยูกิน
ฉันสามีภริยากันโดยทําพิธีแตงงานกันตามลัทธิศาสนาอิสลามและมีบุตรดวยกันหนึ่งคน ตอมาได
แยกกันอยูขอเท็จจริงไมปรากฏชัดเจนวาจําเลยไดอยาขาดกับผูเสียหายตามกฎหมายอิสลาม 
การที่จําเลยกระทําไปโดยเขาใจวามีสิทธิกระทําไดกับภริยาซึ่งมีบุตรดวยกันอันเสมือนกับเปนการ
ทําโดยวิสาสะ ยอมไมเขาลักษณะกระทําโดยมีเจตนารายความก็ไมเปนความผิดฐานพาหญิงไป
เพื่อการอนาจาร หนวงเหนี่ยวกักขังและขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย หรือกรณีศาลมีคําสั่งให
สามีภริยาแยกกันอยูก็เชนเดียวกัน หากสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาที่แยกกันอยู ก็ไมสามารถ
เอาผิดกับสามีได แตสามีอาจมีความผิดฐานอื่น เชน ความผิดตอเสรีภาพ ตามมาตรา 309 
ความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 หรือ มาตรา 297 หรือความผิดฐานใชกําลังทําราย
ตามมาตรา 391 อันเปนความผิดลหุโทษ 
 

 ในสวนของผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที ่แกไขใหม    
ตามมาตรา 276 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทาํใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวา
ตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่น
บาท” ผูถูกกระทําตามกฎหมายขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมนี้ มีขอสังเกต 2 ประการ กลาวคือ 

 
 ประการแรก ผู ถ ูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได  

แตกตางจากบทบัญญัติเดิมที่ผูถูกขมขืนกระทําชําเราตองเปนหญิงเทานั้น รวมความแลวมาตรา 
276 ที่แกไขใหม  อาจเปนการกระทําของชายตอหญิง หรือชายตอชาย หรือหญิงตอชาย หรือ
หญิงตอหญิงก็ได 

 
 ประการที่สอง ผูถูกขมขืนกระทําชําเราอาจเปนภริยาหรือสามีของผูกระทํา

ผิดก็ได แตตามบทบัญญัติเดิม ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทาํตอหญิงอื่นที่
มิใชภริยาของตน ถาขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิด 
 

3.1.1.3 การกระทําชําเรา 
 
ตามบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิม) มิไดบัญญัติคํานิยามหรือความหมายของ

การกระทําวาการกระทําอยางไรจึงจะเปนการกระทําชําเรา โดยมาตรา 276 (เดิม) เพียงแต
บัญญัติว า ผู ใด ขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ ่งมิใชภริยาของตน ทั ้งนี ้ตามพจนานุกรมฉบับ
ราชบัญฑิตยสถาน คําวา “ชําเรา” หมายความวา การรวมประเวณี และการรวมประเวณี 
หมายถึง การที่อวัยวะเพศชายผานเขาไปในชองคลอดของหญิงโดยวิธีธรรมชาติ แมจะเขาไป
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เล็กนอยเพียงใดก็ตาม โดยไมคํานึงวาชายจะสําเร็จความใครหรือไม จะมีน้ําอสุจิอยูในชอง
คลอดหรือไม ทั้งนี้บทบัญญัติมาตรา 276  (เดิม) ก็จะเอาผิดกับผูกระทําที่กระทําการเขาลักษณะ
ตามความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” ดังกลาวขางตน โดยคําพิพากษาฎีกาที่ใชเปนบรรทัด
ฐานมาตลอดในเรื่องความหมายของการกระทําชําเรา มีดังตอไปนี้ คําพิพากษาฎีกาที่ 474/2491 
ตัดสินวาการกระทําชําเราสําเร็จเมื่อของลับของฝายชายผานเขาไปในชองสังวาสของหญิง คํา
พิพากษาฎีกาที่ 1133/2509 ตัดสินวาแมอวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปเพียงบางสวน เยื่อพรม
จารีของหญิงไมขาด หรือน้ําอสุจิไมเคลื่อนก็ตาม    ก็เปนความผิดสําเร็จ คําพิพากษาฎีกาที่  
2009/2494 ตัดสินวาถาอวัยวะเพศชายผานเขาไปไมได   แมน้ําอสุจิเคลื่อน เยื่อพรหมจารีขาดก็
เปนเพียงพยายาม คําพิพากษาฎีกาที่ 1646/2532 ตัดสินวาอวัยวะเพศของจําเลยลวงล้ําเขาไป
ในอวัยวะเพศของผูเสียหายแลว แมจําเลยไมสําเร็จความใคร จําเลยก็มีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา และคําพิพากษาฎีกาที่ 6345/2537 ตัดสินวา อวัยวะเพศของจําเลยเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหายประมาณหนึ่งนิ้ว ถือวาการกรทะชําเราสําเร็จแลว  มิใชเปนเพียงการ
พยายามกระทําชําเรา หรือเปนเพียงการกระทําอนาจารเทานั้น 

 
 ดังนั้นสรุปวาแตเดิมการที่จะพิจารณาวาการกระทําของผูกระทําเปนการกระทํา

ชําเราผูเสียหายหรือไม ตองถือตามบรรทัดฐานที่ศาลฎีกาไดตัดสินตลอดมา นั่นคือ   การกระทํา
ชําเรา หมายถึง  การกระทําที่พิสูจนไดวาอวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอดของหญิง 
แมจะเขาไปเพียงเล็กนอยก็ตาม โดยไมตองคํานึงวาชายไดสําเร็จความใครหลัง่อสุจิหรือเยื่อ
พรหมจารีของหญิงจะฉีกขาดหรือไม ตามกฎหมายเดิมมีขอสังเกตวา การกระทําทางเพศใน
ลักษณะอื่นๆ เชน การลวงล้ําอวัยวะเพศชายเขาไปในชองปากของหญิงหรือทางทวารหนัก หรือ
การใชวัตถุอื่นใดลวงล้ําเขาไปในชองคลอด หรือทางทวารหนักของหญิง การกระทําตางๆเหลานี้
ไมถือเปนการกระทําชําเราตามกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 (เดิม)    
แตมักจะถูกจัดอยูในความผิดฐานกระทําอนาจารเทานั้น เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1048/2518 
ศาลฎีกาเห็นวา จะเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย ตองปรากฏวาของลับหรืออวัยวะสืบพันธ
ของชายลวงจึงล้ําเขาไปในชองสังวาส หรืออวัยวะสืบพันธของผูเสียหาย ดังนั้นการกระทําของ
จําเลยจึงไมเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย คงผิดเฉพาะกระทําอนาจาร และคําพิพากษา
ฎีกาที่ 2752/2540 ตัดสินวาการที่จําเลยใชมือดึงกางเกงผูเสียหายลงมาถึงหนาแขง แลวใชนิ้ว
แหยเขาไปในชองคลอดของผูเสียหาย โดยผูเสียหายมิไดสมัครใจยินยอมใหกระทํา แมจะเปน
วิธีการกระทําอนาจารผูเสียหาย แตก็เปนการใชแรงกายภาพตอผูเสียหาย เปนการใชกําลัง
ประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6) แลว การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิด
ฐานอนาจารโดยใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 วรรคสอง         
จากแนวคําพิพากษาฎีกาขางตน จะเห็นวา ผูใดจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดนั้น ตอง
เปนการกระทําชําเราตามธรรมชาติเทานั้น หากมีการลวงล้ําดวยประการอื่น นอกเหนือจากการ
กระทําโดยวิธีธรรมชาติ   การกระทําเหลานั้นจะถูกจัดไวในความผิดฐานกระทําอนาจาร 
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 ตอมาเมื่อมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญาตามความพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา      
โดยนอกจากจะมีการแกไขในสวนของตัวผู กระทําที่เปนไดทั ้งหญิงและชาย และสวนของตัว
ผูเสียหายที่เปนไดทั้งหญิงและชายทัง้ที่เปนภริยาหรือสามีของตนหรือที่ไมไดเปนภริยาและสามี
ของตนแลว ในสวนของการกระทําชําเรา ไดมีการบัญญัติคํานิยามของการกระทําชําเราไวอยาง
ชัดแจงในมาตรา 276 วรรคสอง วา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทํา
เพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทาํกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน” 

 
 จากบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคสองขางตนจึงมีผลเปนการเปลี ่ยนแปลง

ความหมายของการกระทําชําเราตามแนวคําพิพากษาฎีกาที่ศาลเคยไดใชเปนบรรทัดฐานตลอด
มาวาการกระทําชําเราคือ การที่อวัยวะเพศชายผานเขาไปในชองคลอดของหญิงโดยวิธีธรรมชาติ    
แมจะเขาไปเล็กนอยเพียงใดก็ตาม โดยไมคํานึงวาชายจะสําเร็จความใครหรือไม จะมีน้ําอสุจิอยู
ในชองคลอดหรือไม ซึ่งตองเปนวิธีการรวมเพศตามธรรมชาติดวยวิธีปกติเทานั้น มาเปนการ
ขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม ซึ่งมีความหมายครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น ไดแก การใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น และการใชสิ่งอื่น
ใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู อื ่นซึ ่งจากความหมายของคําวากระทําชําเรา
ดังกลาว พอจะแยกประเภทของความผิดจากเพศของผูถูกกระทํา กับลักษณะการกระทําดังนี้ 

 
การกระทําที่หญิงเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําไดดังนี้9 

1. หญิงถกูขมขืนกระทาํชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทาํกับอวยัวะเพศหญิง 
2. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากหญงิ 
3. หญิงถกูขมขืนกระทาํชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทาํกับทวารหนกัหญิง 
4. หญงิถูกขมขืนกระทําชาํเรา โดยหญิงใชอวยัวะเพศหญงิกระทํากับอวัยวะเพศหญงิ 
5. หญิงถกูขมขืนกระทาํชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากบัปากหญงิ 
6. หญิงถกูขมขืนกระทาํชําเรา โดยใชหญิงอวัยวะเพศหญิงกระทํากบัทวารหนกัหญิง 
7. หญงิถกูขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายหรือหญิงใชสิง่อืน่ใดกระทาํกบัอวยัวะเพศหญงิ 
8. หญงิถกูขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายหรือหญิงใชสิง่อืน่ใดกระทาํกบัทวารหนักหญงิ 

                                                 
9 เจนณรงค สมเสถียร , “ความรับผิดทางอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีสามีขมขืน

ภริยาของตน” วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 2551 ,หนา 90” 
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การกระทําที่ชายเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 
                                 1.  ชายถกูขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายใชอวยัวะเพศชายกระทาํกบัอวยัวะเพศชาย 

2.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายใชอวยัวะเพศชายกระทํากับปากชาย 
3.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายใชอวยัวะเพศชายกระทํากับทวารหนกัชาย 
4.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยหญงิใชอวยัวะเพศหญิงกระทาํกบัอวัยวะเพศชาย 
5.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยหญงิใชอวยัวะเพศหญิงกระทาํกบัปากชาย 
6.   ชายถูกขมขืนกระทาํชําเรา โดยใชหญงิอวัยวะเพศหญงิกระทาํกบัทวารหนักชาย 
7.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายหรือหญิงใชสิง่อืน่ใดกระทาํกบัอวยัวะเพศชาย 
8.  ชายถูกขมขืนกระทาํชาํเรา โดยชายหรือหญิงใชส่ิงอืน่ใดกระทาํกบัทวารหนักชาย 

 
ดังนั้นตามกฎหมายมาตรา 276ที่แกไขใหม การกระทําชําเรา มีความหมายตาม

มาตรา 276วรรคสอง กลาวคือ การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทาํ โดยการใชอวัยวะเพศ
ของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํา
กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู อื ่น  การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม จึงมี
ความหมายครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น กลาวคือ 

1. ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน 
2.  ใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 
แตกตางกับบทบัญญัติเดิม ในประเด็นที ่การกระทําชําเราไดแกการสอดใส

อวัยวะเพศชายเขาไปในชองคลอดของหญิงเทานั้น 
 
3.1.2   ขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก 

 

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไม
เกินสิบหาปซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวาง
โทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบ
สามป ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่
หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 
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 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะ
เดียวกันและเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใช
อาวุธ ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 
 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกิน
สิบแปดปกระทําตอเด็กซ่ึงอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอม และ
ภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาต
ใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทํา
ความผิดนั้นไป” 
 
 โดยขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 แยกพิจารณา
ออกเปนกรณีผูกระทําผิด กรณีผูเสียหาย และการกระทําชําเรา ไดดังนี้ 

 
 3.1.2.1  กรณีผูกระทําผิด 

 
             บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ตามมาตรา 277 ที่ไดแกไขใหม 

นั้นกฎหมายใชคําวา “ผูใด” กระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป เชนเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 
277 กอนมีการแกไขเพิ่มเติมที่บัญญัติวา “ผูใด” กระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ดังนั้น
ผูกระทําผิดตามมาตรา 277 ที่แกไขใหมนี้จึงเปนไดทั้งเพศชายหรือเพศหญิงก็ไดทํานองเดียวกับ
ผูกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีทั่วไปดังที่ไดกลาวไปขางตน ทั้งนี้ในกรณีที่ชายเปน
ผูกระทําผิดก็เปนไปตามสภาพธรรมชาติในการที่ชายเปนเพศที่สามารถกระทําชําเราไดอยูแลว 
และในสวนของผูกระทําความผิดที่เปนเพศหญิงก็สามารถเอาผิดไดในฐานะตัวการรวมดังที่ได
กลาวไปแลว และนอกจากนี้ ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหมจะเปน
เพศชายหรือเพศหญิงก็ได โดยสามารถเปนผูลงมือกระทําความผิดโดยตรงไดทั้งชายและหญิง 
ดังนั้นผูหญิงจึงสามารถกระทําความผิดฐานนี้ไดโดยลําพังไมจําเปนตองรวมกระทําความผิดกับ
ชายเหมือนเดิมอีกตอไป  
 
 3.1.2.2 กรณีผูถูกกระทํา  
 

             ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคแรก ทีแ่กไขใหมนัน้ 
กฎหมายใชคําวา “เด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ในวรรคแรกและใชคํา
วา  “เด็กอายุยังไมเกินสิบสามปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ในวรรคสาม นั่นหมายความวาเด็ก
ที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กนั้นอาจเปนเด็กเพศ
หญิงหรือเพศชายก็ได และตองเปนเด็กหญิงหรือเด็กชายที่มีอายุไมเกินสิบหาป และผูกระทําผิด
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จะตองรับโทษหนักขึ้นหากเด็กหญิงนั้นมีอายุไมเกินสิบสามป ดังนั้นบุคคลใดมีอายุเกินสิบหาปก็
จะไมไดรับความคุมครองในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็ก ตามบทบัญญัติมาตรา 277แตก็
จะไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติมาตรา 276 แทน ทั้งน้ีความแตกตางระหวางมาตรา 276 
และ 277 คือ บทบัญญัติมาตรา 277 จะไมคํานึงถึงความยินยอมของผูเสียหาย เพราะไมวาเด็ก
ผูเสียหายจะยินยอมหรือไมก็ตาม สังเกตจากถอยคําที่กฎหมายใชในมาตรา 277 วรรคแรกวา 
“โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม” ดังนั้นการกระทําชําเราตามมาตรานี้จึงไมตองคํานึงวาเดก็จะ
ยินยอมหรอืไม แมเด็กจะสมัครใจยินยอมรวมประเสณี การกระทําของผูกระทําก็เปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากเด็กอายุไมเกินสิบหาปนั้น กฎหมายถือวายังไมมีวุฒิภาวะเพียง
พอที่จะเขาใจสาระการกระทํา และยังออนดอยประสบการณ ไมสามารถตัดสินใจไดโดยลําพังดวย
ตนเองในการที่จะใหความยินยอมหรือไมยินยอมใหมีการรวมประเวณีได 
 
 อยางไรก็ตามบทบัญญัติมาตรา 277 ที่แกไขใหมใชคําวา “ผูใดกระทําชําเราเด็ก
อายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ดังนั้นการกระทําจะเปนความผิดตามมาตรา 
277 ที่แกไขใหมก็ตอเมื่อเด็กผูถูกกระทําไมใชสามีหรือภริยาของผูกระทําความผิด หากเด็กเปนสามี
หรือภริยาของผูกระทําความผิด การกระทําก็จะไมเปนความผิดตามมาตรา 277 ที่แกไขใหม ซึ่งใน
เร่ืองนี้มีขอสังเกตวาในการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 276 นั้นไดมีการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของ
ตน” สงผลใหการขมขืนกระทําเราภริยาหรือสามีของตนเปนความผิด แตในมาตรา 277 อันวาดวย
เร่ืองการขมขืนกระทําชําเราเด็กไดมีการคงไวซึ่งคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ไวทําใหการ
ขมขืนกระทําชําเราเด็กซึ่งเปนภริยาหรือสามีของตนไมเปนความผิด ทั้งที่การแกไปบทบัญญัติทั้งสอง
มาตรานั้นควรจะสอดคลองกันเนื่องจากไดแกไขเพิ่มเติมมาในคราวเดียวกัน ซึ่งในประเด็นนี้         
รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ไดใหความเห็นวา “ตามกฎหมายใหม การขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาที่อายุเกิน 15 ปแลว เปนความผิด สามีอาจติดคุก แตหากขมขืนกระทําชําเราภริยาเด็ก
อายุต่ํากวา 15  ป ไมมีความผิด เพราะมาตรา 277 ที่มีการแกไขใหมยังคงมีขอความวา “ผูใดกระทํา
ชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม...”10 
 

             ดังนั้นในกรณีที่ผูถูกกระทําเปนเด็กอายุไมเกิน 15 ปและศาลไดอนุญาตใหทํา
การสมรสได หากคูสมรสของเด็กกระทําชําเราเด็กโดยเด็กยินยอม การกระทําก็ไมมีความผิดทั้ง
ตามหลักความจริงและตามหลักกฎหมาย แตหากคูสมรสของเด็กกระทําชําเราเด็กโดยที่เด็กไม
ยินยอม ตามหลักความจริงแลวการกระทําเชนนี้ควรจะเปนความผิด แตเมื่อพิจารณาตามหลัก

                                                 
10 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” วารสารกฎหมายใหม ปที่ 5 (ฉบับที่ 

86, สิงหาคม 2550) : หนา  58-61. 
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กฎหมายแลวจะพบวาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277  บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็ก
อายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม...” ดังนั้น
กรณีตามปญหา คูสมรสของเด็กแมวาจะกระทําชําเราเด็กโดยที่เด็กไมยินยอมก็จะไมมีความผิด
ฐานนี้เพราะเด็กเปนภริยาหรือสามีของผูกระทํา ซึ่งการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวอาจ
เกิดผลประหลาดในทางปฏิบัติ 
 

3.1.2.3 การกระทําชําเรา 
 

            บทบัญญัติมาตรา 277 วรรคสองที่แกไขใหม บัญญัติวา การกระทําชําเราตาม
วรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศ
หรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 
 ดังนั้นการกระทําชําเราเด็กตามมาตรา 277 จึงมีความหมายเชนเดียวกับ         

การกระทําชําเราในกรณีทั่วไปตามมาตรา 276 ซึ่งมีความหมายครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น ไดแก 
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน และการใช
ส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ดังที่ไดกลาวไปแลวในมาตรา 276 ขางตน 

 
      จากขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่ไดมีการแกไขเพิ่มเติมตามความ

ของพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ทั้งในเรื่อง
ผูกระทํา ผูถูกระทํา และการกระทําชําเราที่ไดกลาวไปขางตน สามารถสรุปขอบเขตของความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดดงันี้ ผูกระทําความผิด ตามมาตรา 276ใชคําวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราผูอ่ืน....” ดังนี้ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ได แตหญิงเปนตัวการไดเองไมตอง
กระทําผิดรวมกับชาย และ ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา มีขอสังเกต 2 ประการ ประการแรก ผูถูก
ขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได แตกตางจากบทบัญญัติเดิมซึ่งตองเปนหญิง
เทานั้น รวมความกันแลว ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหม อาจเปนการกระทําของ
ชายตอหญิง หรือชายตอชาย หรือหญิงตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็ได ประการที่สอง ผูถูกขมขืน
กระทําชําเรา อาจเปนภริยาหรือสามีของผูกระทําผิดก็ได แตตามบทบัญญัติเดิมความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ตองเปนการกระทําตอหญิงอื่นที่มิใชภริยาของตน ถาเปนการขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิด และการกระทําชําเรา มีความหมายตามมาตรา 276 วรรค
สองที่แกไขใหม กลาวคือ การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะ
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เพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม จึงมีความหมายครอบคลุม
กวางขวางยิ่งขึ้น ไดแกการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปาก
ของผูอ่ืนและการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ซึ่งแตกตางกับบทบัญญัติ
เดิม ในประเด็นการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในชองคลอดของหญิงเทานั้น  
 
3.2  ขอบเขตความผิดฐานกระทําอนาจารในปจจุบัน 
 

ขอบเขตความผิดฐานกระทําอนาจารแยกพิจารณาออกเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร
ในกรณีทั่วไปและความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก 
 

3.2.1   ขอบเขตความผิดฐานกระทําอนาจารในกรณีทั่วไป 
 

        ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคล
อายุกวาสิบหาป โดยขูเขญ็ดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 
 จากบทบัญญัติเร่ืองการกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาปขางตน สามารถ
พิจารณาขอบเขตการบังคับใชกฎหมายในความผิดดังกลาวไดดังตอไปนี้ 
 
        3.2.1.1 กรณีผูกระทําผิด 
 
  ในสวนของตัวผูกระทําผิดนั้น บทบัญญัติ มาตรา 278 ใชถอยคําวา “ผูใด” ดังนั้น
ผูกระทําผิดตามมาตรานี้จึงเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง โดยเฉพาะกรณีของหญิงในการกระทํา
ความผิดฐานกระทําอนาจารนี้ หญิงอาจเปนผูกระทําผิดไดโดยตรงดวยตัวของหญิงเอง เนื่องจาก
การกระทําอนาจารนั้นกระทําไดโดยไมจํากัดวิธี  
 
 3.2.1.2 กรณีผูถูกกระทํา 
 

  ในสวนของผูถูกกระทํานั้น บทบัญญัติมาตรา 278 ใชถอยคําวา “บุคคลอายุกวา
สิบหาป” ดังนั้นบุคคลผูถูกกระทําในความผิดฐานกระทําอนาจารนี้จึงเปนไดทั้งเพศชายและเพศ
หญิง กฎหมายฐานอนาจารนี้จึงคุมครองบุคคลทั้งสองเพศ ซึ่งแตเดิมกอนมีการแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
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กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 การกระทําความผิดตอเพศเดียวกันจะไมเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา แตจะเปนความผิดฐานอนาจาร11 ยกตัวอยางเชน นางสาวแดงเปนหญิง
แตมีจิตใจเปนชาย ใชนิ้วแหยเขาไปในชองคลอดของนางสาวเขียว กรณีนี้หากเปนกรณีที่ความผิด
เกิดขึ้นกอนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมใชบังคับ การกระทําของนางสาวแดงจะ
เปนความผิดฐานกระทําอนาจารตามมาตรา 278 แตหากการกระทําดังกลาวเกิดขึ้นในปจจุบันที่
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหมใชบังคับแลว การกระทําของนางสาวแดงจะ
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่แกไขใหมทันที เพราะมาตรา 276 วรรค
สอง บัญญัติวา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น” ดังนั้นการที่หญิงใชนิ้วแหย
ชองคลอดของหญิงอีกคนหนึ่งจึงถือวาเปนการใชสิง่อื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศของผูอื่น เปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว อยางไรก็ตามสาระสําคัญที่จะเปนความผิดฐาน
อนาจารนี้ไดคือ ตองปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทําดวย เนื่องจากการกระทําอนาจารที่
จะถือวาเปนความผิดตามมาตรา 278 นี้ได ตองเปนการกระทําโดยวิธีการใดวิธีการหนึ่งตอไปนี้ 

1)  โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
2)  โดยใชกําลังประทุษราย 
3) โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
4) โดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 
ทั้งนี้สิ่งที่นาสังเกตคือ ผูถูกกระทําตามมาตรา 278 นี้ใชคําวา “บุคคลอายุ

กวาสิบหาป” โดยกฎหมายไมไดระบุวาบุคคลนั้นตองมีความสัมพันธฉันสามีภรรยากับผูกระทํา 
ดังเชนที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 276 และมาตรา 277 ทําใหมีประเด็นวา ในกรณีที่ผูถูกกระทาํเปน
ภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของผูกระทําผู ถูกกระทําจะไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติ
มาตรา 278  นี้ดวยหรือไม ในเรื่องนี้มีคําพิพากษาฎีกาที่ 353/2476 มีขอเท็จจริงวา นางเบาอายุ 
19 ป ภริยาจําเลยหนจีําเลยไปอยูบานนายหนอมเพราะทนจําเลยเฆี่ยนตีไมไหว วันเกิดเหตุเวลา
ย่ําค่ําจําเลยกับพวกอีกคนหนึ่งไปตามพบนางเบาจึงเขาฉุดตัวมาตามถนนจนถึงหองจําเลย ใน
ระหวางเดินทางนั้นจําเลยใชกําลังกายแกผานางเบาใหคนทั้งหลายดูเพื่อใหไดรับความอับอาย 
ศาลฎกีาวินิจฉัยวา ความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นตองเปนความผิดเกี่ยวดวยการประเวณีหรือ
เพื ่อความใคร แตมีความตั ้งใจเพียงจะลงโทษภริยาเพื ่อความอับอายเทานั ้น จําเลยจึงไมมี
ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

                                                 
11 กิตติศักดิ์ ปรกติ , “ตํานานรักรวมเพศ” วารสารนิติศาสตร ปที่ 13 ฉบับที่ 2,2526 หนา 119. 
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3.2.1.3 การกระทําอนาจาร 
 

                           คําวา การกระทําอนาจารนี้ ไมมีคําจํากัดความที่ชัดเจน แตเปนที่เขาใจโดยทั่ว
กันวา การกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรทางเพศ ไดแก การกระทําใหอับอายในทาง
เพศ โดยเปนการกระทําตอเนื ้อตัวรางกายโดยตรง12 ที่ยังไมถึงขั ้นกระทําชําเรา ตัวอยางคํา
พิพากษาฎีกาที่ถือวาการกระทําเปนการอนาจาร เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1289/2506 จําเลยจับ
นมผูเสียหายในรถประจําทางซึ่งมีคนโดยสารหนาแนนเปนการกระทําตอหนาธารกํานัล การจับ
นมไมปรากฏวาผู เสียหายไดอนุญาตหรือยินยอม เปนการใชกําลังประทุษรายตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 278 และการกระทําอนาจารตอหนาธารกํานัลเปนความผิดอันไมอาจ
ยอมความได คําพิพากษาฎีกาที่ 4024/2534 ตัดสินวาการกระทําอนาจารคือการกระทําที่ไม
สมควรทางเพศ เพียงแตกอดจูบลูบคลํา แตะเนื้อตองตัวรางกายในทางไมสมควรทางเพศก็เปน
ความผิดสําเร็จแลว และคําพิพากษาฎีกาที่ 3752/2540 กรณีที่ผูเสียหายกับจําเลยอยูกินกันโดย
ไมจดทะเบียนสมรสเพียงสองเดือนก็เลิกกัน ตอมาจําเลยฟองเรียกคาสินสอดคืนจากผูเสียหาย 
ศาลพิพากษายกฟอง แสดงวาจําเลยแสดงเจตนาเลิกกับผูเสยีหายโดยเด็ดขาดแลว ผูเสียหายหา
มีความสัมพันธฉันสามีภริยากับจําเลยอีกไม ผูเสียหายขี่จักรยานยนตมีคนนั่งซอนทายมาดวย 
จําเลยเขามาขวางกระชากแขนผูเสียหายลงจากรถเขากอดปล้ําและพยายามฉุดใหไปกับจําเลย 
จําเลยผิดฐานกระทําอนาจาร 
 
 ทั้งนี้เดิมกอนมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดเรื่องการขมขืนกระทาํชาํเรา
ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 การกระทําที่
มีลักษณะดังตอไปนี้ถือวาเปนความผิดฐานอนาจาร 
 
 ก. การลวงล้ําดวยวิธีอ่ืนใด ที่นอกเหนือจากการกระทําชําเรา สังเกตวา การ
กระทําอนาจารในลักษณะเชนนี้ จะมีลักษณะใกลเคียงกับการกระทําชําเรามากเพราะมีการลวงล้ํา จะ
แตกตางกันตรงที่ผูถูกกระทําในกรณีของการกระทําอนาจารนั้นไมตองเสี่ยงตอการตั้งครรภ เชน คํา
พิพากษาฎีกาที่ 3752/2540 การที่จําเลยใชมือดึงกางเกงของผูเสียหายลงมาถึงหนาแขง แลวใชนิ้ว
แหยเขาไปในชองคลอดของผูเสียหายโดยผูเสียหายมิไดสมัครใจยินยอมใหกระทํา แมจะเปนวิธีการ
กระทําอนาจารผูเสียหาย แตเปนการใชแรงกายภาพตอผูเสียหาย  เปนการใชกําลังประทุษรายตาม

                                                 
12 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ . ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง, หนา 375. 
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ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6) แลว การกระทําของจําเลยจึงเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารโดยใชกําลังประทุษรายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคสอง* 

 
ข. การกระทําที่ไมอยูในวิสัยที่จะกระทําชําเราได ตัวอยางเชน คําพิพากษา

ฎีกาที่ 2878/2522 คดีมีขอเท็จจริงวา ผูเสียหายอายุ 5 ขวบ จําเลยเห็นพี่เขยบิดาผูเสียหายอยู
บานใกลกัน วันเกิดเหตุผูเสียหายไปเลนที่บานจําเลย จําเลยเรียกผูเสียหายขึ้นไปบนบาน แลวพา
ผูเสียหายเขาไปในครัว จําเลยนั่งบนโตะแลวเอาผูเสียหายใสเอวดานหนาขาทาบเอวจําเลย และ
จับกนของผูเสียหายกระแทกเขาออก อวัยวะเพศของผูเสียหายช้ําบวมเล็กนอย และไมมีน้ําอสุจิ
ของชายในชองคลอดผูเสียหาย แสดงวา จําเลยมิไดเอาอวัยวะเพศจอที่ชองคลอดผูเสียหาย    
การกระทําของจําเลยไมเปนการพยายามขมขืนกระทําชําเรา แตเปนความผิดฐานอนาจาร
เทานั้น และคําพิพากษาฎีกาที่ 1316/2508 มีขอเท็จจริงวา จําเลยเรียกผูเสียหายซึ่งเปนเด็กหญงิ
มีอายุ 4 ขวบ เขาไปในหองแลวจําเลยปดประตู บอกใหผูเสียหายไปนอน จําเลยถอดกางเกงของ
ผูเสียหายและของจําเลยอกแลวใหผูเสียหายนอนตะแคง ตัวจําเลยก็นอนตะแคงหันหนาเขาหา
ผูเสียหายและกอดผูเสียหาย แลวจําเลยเอาของลับทิ่มของลับของผูเสียหายสองครั้ง ผูเสยีหาย
รองจําเลยก็ลุกขึ้นเปดประตู ปรากฏวาอวัยวะสืบพันธุของผูเสียหายแคมใหญดานขวาบวมและมี
รอยถลอก เยื่อพรมจารีปกติ ในชองคลอดไมมีเชื้ออสุจิ มีคราบน้ําอสุจิมนุษยติดอยูที่กางเกงของ
ผูเสียหาย ศาลฎีกาวินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญวา ลักษณะการกระทําของจําเลยยังไมอยูในวิสัยที่
จะกระทําชําเราได แตกลับแสดงใหเห็นเจตนาวาตั้งใจจะกระทําอนาจารเทานั้น จึงเปนเพียง
ความผิดฐานกระทําอนาจาร 

 
 อยางไรก็ตามหากขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกาที่ 2878/2522 และคํา

พิพากษาฎีกาที่ 1316/2508 เกิดข้ึนหลังจากที่ไดมีการบังคับใชบทบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราตามมาตรา 276 ที่แกไขใหมตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 การกระทําของจําเลยโดยวิธีการลวงล้ําดวยวิธีอื่นใด
นอกเหนือจากการกระทําชําเรา และการกระทําที่ไมอยูในวิสัยที่จะกระทาํชาํเราได ที่ศาลฎีกาเคย
ถือวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร ก็จะกลายเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้
ตามที่ มาตรา 276 วรรคสอง ที่แกไขเพิ่มเติมไดบัญญัติไววา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง 
หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวาร

                                                 
*  มาตรา 279 วรรคสองบัญญัติวาถาการกระทําความผิด วรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดย ขูเข็ญดวย

ประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูใน ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้นเขาใจผิดวา
ตน เปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกิน สามหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 



 77

หนักของผูอื่น” ดังนั้นการที่จําเลยใชนิ้วแหยเขาไปในชองคลอดของผูเสียหายจึงมีผลเทากับเปน
การใชสิ่งอื ่นใดกระทํากับอวัยวะเพศของผูอื ่น อันถือวาเขาองคประกอบความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราแลว และกรณีจําเลยกอดผูเสียหายแลวเอาของลับของจําเลยทิ ่มของลับของ
ผู เสียหาย กรณีนี ้ก็ถือวาเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสําเร็จเชนกันโดยผลจากบท 
บัญญัติมาตรา 276 วรรคสอง กลาวคือเปน การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศของ
ผูอ่ืน ดังนั้นแมยังไมมีการลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว 
 

3.2.2 ขอบเขตความผิดฐานกระทําอนาจารเด็ก 
 

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายยุงั
ไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบปหรือ
ปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
  ถาการกระทําผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาปหรือปรับไมเกินสามหมื่น
บาทหรือทั้งจําทั้งปรับ ” 
 
 ความผิดฐานกระทําอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 นี้มี
ขอบเขตการบังคับใชกฎหมายโดยสามารถแยกพิจารณาออกเปน กรณีผูกระทําความผิด กรณี
ผูถูกกระทําความผิด และการกระทําอนาจาร 
 
 3.2.2.1 กรณีผูกระทําความผิด 
 
  ในสวนของผูกระทําความผิด บทบัญญัติมาตรา 279 ใชถอยคําวา “ผูใด” ดังนั้น 
ผูกระทําความผิดตามมาตรานี้เปนอาจเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิงดังที่ไดกลาวไปแลวใน
กรณีของการกระทําอนาจารในกรณีทั่วไปขางตน 
 
 3.2.2.2 กรณีผูถูกกระทํา  

     
 ในสวนของผูถูกกระทําที่จะไดรับความคุมครองตามมาตรา 279 นี้ ตองเปนเด็ก
อายุไมเกินสิบหาป แตโดยที่กฎหมายมาตรานี้ใชคําวา “เด็ก” ไมใช “เด็กหญิง” สงผลใหทั้ง
เด็กหญิงและเด็กชายที่อายุไมเกินสิบหาปไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติมาตรานี้ และจาก
ถอยคําวา โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ทําใหความยินยอมของเด็กไมเปนสาระสําคัญ 
กลาวคือแมเด็กจะยินยอมผูกระทําก็ตองรับผิด เนื่องจากเด็กในวัยอายุไมเกินสิบหาปนี้ยังไมมี
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วุฒิภาวะเพียงพอที่จะเขาใจสาระสําคัญของการอนาจาร ซึ่งมีหลากหลายวิธีการ แตหากการ
กระทําอนาจารนั้นไดกระทําโดยวิธีการใดวิธีการหนึ่ง ดังตอไปนี้ 

 1)  โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
2)  โดยใชกําลังประทุษราย 

 3)  โดยทําใหเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
 4)  โดยทําใหเด็กนั้นเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น 

 
ถือวาเปนการกระทําโดยปราศจากความยินยอมของเด็ก อันมีผลทําใหผูกระทํา

ตองรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 279 วรรคสอง 
 
 3.2.2.3 การกระทําอนาจาร 

 
  มีลักษณะเชนเดียวกับการกระทําอนาจารในกรณีทั ่วไปที่ไดกลาวไปแลวใน
มาตรา 278 ขางตน 

 
  จะเห็นวาเดิมทีนั้นความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นมีขอบเขตกวางขวางมาในการ
บังคับใชกฎหมายที่ใหความคุมครองบุคคลทั้งสองเพศ ไมวาจะเปนเพศชายหรือเพศหญิง เด็กชาย
หรือเด็กหญิงก็ตาม รวมถึงลักษณะของการกระทําที่ไมมีการระบุชัดเจนวาการกระทําอยางใดจึงจะ
เปนการกระทําอนาจาร ดังนั้นการกระทําอนาจารจึงมีตั้งแตการสัมผัสแตเพียงภายนอก ไปจนถึงการ
ลวงล้ําดวยวิธีการใด ๆ ที่นอกเหนือจากการกระทําชําเรา นอกจากนี้ขอสังเกตคือ ไมวาจะเปนกรณี
ของการกระทําอนาจารบุคคลอายุกวาสิบหาปตามมาตรา 278 หรือกรณีกระทําอนาจารแกเด็กอายุ
ไมเกินสิบหาปตามมาตรา 279 ตางก็ไมมีการกําหนดอัตราโทษจําคุกขั้นต่ําไว คือมีระวางโทษจําคุก
ไมเกินสิบปและสิบหาปตามลําดับ ในขณะที่ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 และ 
277 ที่มีการกําหนดอัตราโทษจําคุกขั้นต่ําไวดวย คือตั้งแตส่ีปหรือตั้งแตเจ็ดปตามลําดับ 

 
จากการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายในเรื่องความผิดฐานขมขืนกระทํา

ชําเราดังกลาวขางตน จึงขอเสนอกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศ
ตางๆมาประกอบการพิจารณา 
 

1. ประเทศอังกฤษ 
ความผิดเกี่ยวกับเพศกรณีการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของ

ประเทศอังกฤษเกิดขึ้นตั้งแตสมัยนอรแมนและเมื่อประมาณคริสศตวรรษที่ 16-17 ศาลของประเทศ
อังกฤษไดบัญญัติองคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ข้ึน โดยนักกฎหมายของ
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ประเทศอังกฤษเชื่อวาศาลอาจสรางความผิดฐานนี้ข้ึนในคอมมอนลอว (Common law) พรอม ๆ 
กันกับความผิดฐานฆาผูอ่ืน ความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย ความผิดเกี่ยวกับทรัพย ความผิด
ฐานทํารายรางกาย ความผิดฐานเบิกความเท็จ และความผิดฐานรวมเพศผิดธรรมดามนุษย    
โดยนักกฎหมายของประเทศอังกฤษ เรียกความผิดเหลานี้วา “ความผิดอาญาตามกฎหมาย    
คอมมอนลอว (Common law crimes)”13 โดยนักกฎหมายคอมมอนลอวถือวาความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเปนความผิดในตัวเอง หรือที่เรียกวา “mala in se” มิใชความผิดประเภทที่ผิดเพราะมี
กฎหมายหาม หรือที่เรียกวา “mala prohibita” โดยความผิดที่เปนความผิดในตัวเองหรือความผิด
ที่เห็นไดในตัวเอง ตัวอยางเชน ความผิดฐานฆาคน ความผิดฐานทํารายรางกาย ความผิดฐานลัก
ทรัพย ความผิดฐานวางเพลิง ความผิดฐานยักยอก ความผิดฐานฉอโกง และความผิดฐานหมิ่น
ประมาท เหลานี้เปนความผิดชนิดนี้เปนความผิดที่ละเมิดกฎแหงศีลธรรมจึงสามารถเห็นไดชัดใน
ตัวเอง สวนความผิดประเภทที่เปนความผิดเพราะมีกฎหมายหามนั้นเปนความผิดที่กฎหมาย
บัญญัติขึ้นเพ่ือความเปนระเบียบเรียบรอยของสังคม ตัวอยางเชน ความผิดฐานขับรถยนตโดยไม
มีใบอนุญาตขับข่ี ความผิดฐานไมแจงคนเกิด ไมแจงยาย ไมแจงคนตาย เปนตน 

 
ตามที่ไดมีการวางหลักเอาไวในกฎหมายคอมมอนลอว ความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเรามีองคประกอบความผิดอยู  2 ประการ14 ดังตอไปนี้ 
1. สวนของการกระทํา (Actus Reus) หรือองคประกอบภายนอก คือ การ

กอใหเกิดผลอยางใดอยางหนึ่งไมวาจะเปนการกระทําโดยการเคลื่อนไหวทางกายภาพหรือกระทํา
โดยการงดเวนการเคลื่อนไหว โดยการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีลักษณะของการ
กระทําคือ การกระทําชําเรา (Sexual intercourses) อันเปนการเคลื่อนไหวทางกายภาพประการหนึ่ง 
และการกระทําชําเรานี้จะตองมีลักษณะเปนการกระทําชําเราซึ่งผิดกฎหมาย (unlawful sexual 
intercourses) หมายความวา เปนการที่ชายไดรวมประเวณกีบัหญงิโดยฝาฝนความยนิยอมของหญงิ
และหญิงนั้นมิใชคูสมรสของชาย การกระทําจึงจะถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

2. สวนของเจตนา (Mens Rea) หรือองคประกอบภายใน คือ เจตนาที่
จะกระทําชําเราหญิงโดยรูอยูวาหญิงนั้นมิไดยินยอมหรือควรจะเล็งเห็นไดวาหญิงนั้นไมยินยอม 

 
ในปจจุบันกฎหมายของประเทศอังกฤษ Criminal Justice and Public 

Order Act 1994 มาตรา 142 บัญญัติวา “For section 1 of the [1956 c.69.] Sexual 
Offences Act 1956 (rape of a woman) there shall be substituted the following section- 

                                                 
13 Wayne R.La Fave and Austin W.Scott, Criminal law (Minnesota: West Publishing Co., 1972), p. 

58-59. 
14 J.C. Smith and Brian Hogan, Criminal law, 3rd ed. (London: Butterworths, 1973), p. 324-330. 
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 1) It is an offence for a man to rape a woman or another man.
 2)  A man commits rape if – 

 (a) he has sexual intercourse with a person (whether vaginal 
or anal) who at the time of the intercourse does not consent to it : and  

 (b) at the time he knows that the person does not consent to 
the intercourse or is reckless as to whether that person consents to it. 

 3) A man also commits rape if he induces a married woman to 
have sexual intercourse with him by impersonating her husband. 

 4)  Subsection (2) applies for purpose of any enactment. 
 

ดังนั้น การกระทําที่ถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามกฎหมาย
ประเทศอังกฤษนั้น ผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้น โดยที่ชายผูนั้นไดกระทํา
การขมขืนกระทําชําเราหญิงหรือชาย  ดังนั้นผูถูกกระทําในกรณีนี้อาจเปนชายดวยก็ได ทั้งนี้
เพราะกฎหมายของประเทศอังกฤษไดใชคําวา “another man” นอกจากนี้ผูกระทําจะมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ผูกระทําตองกระทําการขมขืนกระทําชําเราโดยปราศจากความ
ยินยอมของผู ถ ูกกระทําในขณะกระทํา และผู กระทําการขมขืนกระทําชําเราไดทราบดีว า
ผูถูกกระทําไมยินยอมใหกระทําชําเรา หรือผูกระทํานั้นเพิกเฉยตอความยินยอมนั้น กลาวคือ 
ผูกระทําไดตัดสินใจกระทําชําเราโดยผูกระทําไมสนใจหรือไมคํานึงวาผูกระทาํจะใหความยินยอม
หรือไม หรือการทําใหหญิงเขาใจผิดวาผูกระทํานั้นเปนสามีของหญิง  หญิงจึงยอมใหกระทํา
ชําเราดวย นอกจากนี้การกระทําที่ถือวาปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํานั้นอาจเปนการ
ใชกําลังประทุษราย การขูเข็ญทําใหกลัว การใชกลฉอฉลตางๆ  สรุปไดวา กฎหมายความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราของประเทศอังกฤษนั้นคุมครองบุคคลทั้งเพศชายและเพศหญิง รวมถึงหญิง
ซึ่งมิใชภริยาของชายเนื่องจากกฎหมายใชคําวา “a woman” และเนื่องจากความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราตาม The Criminal Justice and Public Order Act 1994 บัญญัติใหผูชายอาจเปน
ผูถูกกระทําไดดวย สงผลใหลักษณะของการกระทําชําเราจึงมิไดจํากัดอยูเพียงการลวงล้ําอวัยวะ
เพศหญิงโดยอวัยวะเพศชายอีกตอไป แตยังหมายความรวมถึงกรณีของการลวงล้ําในกรณีอ่ืน ๆ 
นอกจากกรณีตามธรรมชาติดวย โดยที่กฎหมายใชคําวา “whether vaginal or anal” ซึ่ง
หมายความวาไมวาจะเปนการลวงล้ําทางอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักก็ถือเปนความผิดฐานนี้
ไดทั้งสิ้น จะเห็นไดวากฎหมายฉบับนี้กอใหเกิดความเปลี่ยนแปลงที่สําคัญตอความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของประเทศอังกฤษ กลาวคือ เปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดของความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราจากการมุงคุมครองเพศหญิงเนื่องจากเปนเพศที่ออนแอจากการถูกผูชายที่
แข็งแรงกวาบังคับ ขูเข็ญ ใหรวมประเวณีกับตน เปนการมุงคุมครองบุคคลไมวาจะเปนเพศหญิง
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หรือเพศชายจากการขมขืนกระทําชําเรา นอกจากนั้นกฎหมายฉบับนี้ยังมุงคุมครองหญิงซึ่งเปน
ภริยาจากการถูกสามีของตนกระทําชําเราโดยปราศจากความยินยอม โดยสามีอาจมีความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองไดอันถือเปนการยกเลิกแนวความคิดในเรื่องอํานาจที่สามีมีเหนือ
ภริยาในการบังคับภริยาของตนใหรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพนัธกับตนไดตามหลักภูมิคุมกันของ
สามีที่ทําใหสามีไดรับการยกเวนมิใหตองรับผิดในทางอาญากรณีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตน 
(marital rape exemption)  
 

 ปจจุบันประเทศอังกฤษไดมีกฎหมายเกี่ยวกับความผิดเกี่ยวกับเพศฉบับ
ลาสุด คือ Sexual Offence Act 2003 ซึ่งเปนการแกไขปรับปรุงความผิดเกี่ยวกับเพศใหมีความ
ทันสมัยและมีความสอดคลองกับสภาพสังคมมากขึ้น โดยในสวนของความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราไดกําหนดความหมายใหมของการขมขืนกระทําชําเราไวใน Section 1 ซึ่งมีการขยายความ
คุมครองความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราออกไปใหครอบคลุมการกระทําอื่นๆ ที่เปนการลวงล้ํา
โดยอวัยวะเพศชายที่ไมใชการลวงล้ําทางอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักแตกอใหเกิดความ
เจ็บปวด ความนารังเกียจ นาขยะแขยง เทียบเทากับการขมขืนกระทําชําเราทางอวัยวะเพศหญิง
หรือทางทวารหนัก โดย Section 1 บัญญัติวา 

 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. 
 

 ปจจุบันตาม Sexual Offence Act 2003 การกระทําอันจะถือเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นจะตองมีลักษณะของการลวงล้ําอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของผูถูกกระทํา โดยอวัยวะเพศชายและเปนการกระทําโดยปราศจากความยินยอมของ
ผูถูกกระทํา การลวงล้ําโดยใชวัตถุหรือสวนอื่นๆ ของรางกายนอกจากอวัยวะเพศชาย ไมถือเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตอาจเปนความผิดฐานอื่นได เชน ความผิดฐานทํารายโดยการ
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สอดใส (Assault by penetration) สวนการลวงล้ําอันจะถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
จะตองมากนอยเพียงใดจึงจะเปนความผิดสําเร็จนั้น มาตรา 79 (9)15 ไดอธิบายไววาอวัยวะเพศ
ของหญิงหรือชองคลอดของหญิงนั้นรวมถึงปากอวัยวะเพศหรือปากชองคลอดดวย แสดงใหเหน็วา
การลวงล้ําเขาไปแมจะเพียงแคเล็กนอยก็เพียงพอที่จะถือเปนความผิดสําเร็จฐานขมขืนกระทํา
ชําเราแลว ไมจําเปนตองมีการฉีกขาดของเยื่อพรหมจารีหรือตองมีการหลั่งแตอยางใด แตหาก
ผูกระทําความผิดพยายามที่จะสอดใสอวัยวะเพศของตนเขาไปแตไมสามารถทําได ก็อาจเปน
ความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราได 

 
 สําหรับเร่ืองความยินยอมของผูถูกกระทํานั้น การจะเปนความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราจะตองเปนการกระทําโดยปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํา โดยมาตรา 74 ได
ใหคําจาํกัดความของความยินยอมไววา “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.” หมายความวาการจะถือวาบุคคลยินยอมจะตองปรากฏวาบุคคลนั้นมีเสรีภาพและมี
ความสามารถที่จะใหความยินยอมไดและเลือกที่จะยินยอมดวยตนเอง มิใชยินยอมเนื่องจากถูก
บังคับขูเข็ญ ในสวนของบุคคลที่มีความสามารถที่จะใหความยินยอมไดจะตองไมเปนบุคคล
วิกลจริต หรือไมเปนบุคคลที่ไมสามารถเขาใจวาการกระทําของตนมีสภาพหรือสาระสําคัญ
อยางไร หรือในกรณีผูถูกกระทําเปนเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ความยินยอมของเด็กก็ไมถือเปน
สาระสําคัญของความผิด กลาวคือ เด็กจะยินยอมใหกระทําชาํเราหรือไม ผูกระทําก็ยังมีความผิด
อยู เนื่องจากเด็กยังไมมีความสามารถพอที่จะใหความยินยอมในเรื่องการมีเพศสัมพันธได โดยมี
การกําหนดฐานความผิดพิเศษเพื่อคุมครองเด็กอายุต่ํากวา 13 ปจากการกระทําชําเราไวใน 
Section 5 บัญญัติวา  

 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. 
 

                                                 
15 Part 1: general interpretation: (9) "Vagina" includes vulva. 
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ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป มีองคประกอบหลักเปน
อยางเดียวกันกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากรณีผูถูกกระทํามีอายุ 13 ปขึ้นไป แตจะมีขอ
แตกตางอยู ๒ ประการ คือ ประการแรก ผูกระทําความผิดไมตองมีเจตนาที่จะกระทําแกเด็กอายุ
ต่ํากวา 13 ป กลาวคือ ไมจําเปนจะตองพิสูจนใหเห็นวาจําเลยรูขอเท็จจริงวาเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
ประการที่สอง ความยินยอมของเด็กไมเปนสาระสําคัญของการกระทําความผิด กลาวคือ เด็กจะ
ยินยอมใหกระทําชําเราหรือไมก็ถือเปนความผิด ตางจากกรณีผูถูกกระทําเปนบุคคลอายุ 13 ปขึ้น
ไปที่จะตองเปนการกระทําโดยปราศจากความยินยอมจึงจะถือเปนความผิด  

 
นอกจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว Sexual Offence Act 2003 ยัง

บัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธในกรณีอ่ืนที่ไมเขาองคประกอบของความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราไวอีกดวย คือ ความผิดฐานทํารายโดยการสอดใส (Assault by penetration) ตามมาตรา 2 
และความผิดฐานกระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความยินยอม (Causing a 
person to engage in sexual activity without consent) ตามมาตรา 4 ซึ่งจะขอแยกอธิบายดังนี้ 

1. ความผิดฐานทํารายโดยการสอดใส (Assault by penetration) 
บัญญัติไวใน มาตรา 2 ความวา 

 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. 

 
 ความผิดฐานทํารายโดยการสอดใสนี้เปนการเอาผิดกับผูที่กระทําการลวงล้ํา
อวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักของผูอ่ืนโดยการสอดใสอวัยวะสวนอื่นของรางกายนอกจากอวัยวะ
เพศชาย เชน นิ้ว หรือส่ิงของอยางอื่น เชน ขวด โดยปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํา และ
การกระทํานี้ตองมีความเกี่ยวของกับเร่ืองเพศ ดังนั้นหากหมอใชอุปกรณทางการแพทยสอดใสเขา
ไปในอวัยวะเพศหญิง หรือทวารหนักของคนไขเพื่อการรักษาโรค แมวาจะกระทําโดยปราศจาก
ความยินยอมของคนไข การกระทําก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอาจเปนความผิด
ฐานทํารายรางกายได โดยผูกระทําความผิดตามมาตรานี้อาจเปนไดทั้งผูชายและผูหญิง ตางจาก
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่ผูกระทําความผิดจะตองเปนผูชายเทานั้น สวนผูถูกกระทํา
ความผิดก็เปนไดทั้งผูชายและผูหญิงเชนเดียวกัน ขอแตกตางของความผิดฐานนี้กับความผิดฐาน
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ขมขืนกระทําชําเราอีกอยางก็คือ ความผิดฐานทํารายโดยการสอดใสไมคุมครองการใชสวนของ
รางกายหรือวัตถุอยางอื่นสอดใสเขาไปในปากของผูอ่ืน 
 
 หากการกระทําความผิดตามมาตรานี้เปนการกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
Sexual Offence Act 2003 ไดบัญญัติฐานความผิดเฉพาะไวในมาตรา 6 โดยองคประกอบหลัก
เหมือนกับมาตรา 2 ทุกอยาง ตางกันเพยีงแคเปนการกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ดังนั้นแมเด็ก
จะยินยอมใหกระทําหรือไม การกระทําก็ยังถือเปนความผิดทํานองเดียวกับความผิดฐานกระทํา
ชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
 

2. ความผิดฐานกระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจาก
ความยินยอม (Causing a person to engage in sexual activity without consent) บัญญัติไวใน
มาตรา 4 ความวา  

 Causing a person to engage in sexual activity without consent 
 1) A person (A) commits an offence if- 

 (a) he intentionally causes another person (B) to engage in an 
activity, 

 (b) the activity is sexual, 
 (c) B does not consent to engaging in the activity, and 
 (d) A does not reasonably believe that B consents. 

 
 ความผิดฐานกระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความ
ยินยอม เปนการเอาผิดกับบุคคลที่กระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความ
ยินยอม และการกระทํานี้ก็ตองมีความเกี่ยวของกับเร่ืองเพศ โดยการกระทําความผิดตามมาตรานี้
ไมจําเปนตองมีการแตะเนื้อตองตัวกันก็ได และไมจําเปนตองมีการลวงล้ํา ตัวอยางเชน จําเลย
บังคับใหชายคนหนึ่งสําเร็จความใครดวยตนเอง (Masturbate) จําเลยก็มีความผิดฐานนี้ได และใน
สวนของผูกระทําความผิดฐานนี้สามารถเปนไดทั้งผูชายและผูหญิง ในขณะเดียวกันผูถูกกระทํา
ความผิดก็อาจเปนไดทั้งผูชายและผูหญิง 
 
 หากการกระทําความผิดตามมาตรานี้เปนการกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
Sexual Offence Act 2003 ไดบัญญัติฐานความผิดเฉพาะไวในมาตรา 8 โดยองคประกอบหลัก
เหมือนกับมาตรา 4 ทุกอยาง ตางกันเพียงแคเปนการกระทําตอเด็กอายุต่ํากวา 13 ป ดังนั้นแมเด็ก
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จะยินยอมใหกระทําหรือไม การกระทําก็ยังถือเปนความผิดทํานองเดียวกับความผิดฐานกระทํา
ชําเราเด็กอายุต่ํากวา 13 ป 
 
 กลาวโดยสรุป ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศอังกฤษในปจจุบัน
ในสวนของผูกระทําความผิดจะตองเปนผูชายเทานั้นเพราะองคประกอบขอหนึ่งของความผิดฐานนี้
คอื ตองเปนการกระทําโดยใชอวัยวะเพศชาย สวนผูถูกกระทําความผิดอาจเปนผูหญิงหรือผูชายก็ได 
และหากสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาก็มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได สวนลักษณะของการ
ขมขืนกระทําชําเรานอกจากการใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนกัแลว 
Sexual Offence Act 2003 ยังไดขยายความคุมครองออกไปใหรวมถึงการสอดใสอวัยวะเพศชายเขา
ไปในปากของผูอ่ืนดวย และการจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะตองเปนการกระทําโดย
ปราศจากความยินยอม แตในกรณีที่ผูถูกกระทําเปนเด็กอายุต่ํากวา 13 ป แมเด็กจะยินยอมให
กระทําชําเรา การกระทําก็ยังถือเปนความผิดอยู ในกรณีที่ผูกระทําความผิดเปนผูหญิง หรือเปน
ผูชายแตไมไดกระทําโดยการใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือปาก
ของผูอ่ืน ก็ไมใชความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตอาจเปนความผิดฐานทํารายโดยการสอดใส 
(Assault by penetration) หรือความผิดฐานกระทําใหผูอ่ืนประกอบกิจกรรมทางเพศโดยปราศจาก
ความยินยอม (Causing a person to engage in sexual activity without consent) แลวแตกรณี 
  

2. ประเทศฝรั่งเศส 
  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศฝรั่งเศสบัญญัติไวใน Code Penal 
Art 322 บัญญัติวา “Tout acte de penetration sexuelle , de quelque nature qu’it soit , commis 
sur la personne d’autrui , par violence , constrainte ou surprise , constitur un viol” 
 
  “การขมขืนกระทําชําเรา (Viol) คือ การกระทําทุกอยางที่มีการลวงล้ํา สอดใส 
ไมวาโดยวิธีธรรมชาติ หรือวิธีอ่ืนใด ตอบุคคลอื่น โดยใชกําลังประทุษราย โดยการบังคับขูเข็ญ หรอื
โดยวิธีอ่ืนใดประกอบกัน” 
 
  ดังนี้การขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น คือ การกระทําทุกอยาง
ที่มีการลวงล้ําไมวาดวยวิธีใดแกผูอ่ืน ซึ่งหมายความวาผูกระทําและผูถูกกระทําเปนไดทั้งเพศชาย
และเพศหญิง และไมจํากัดวาตองเปนการกระทําชําเราดวยวิธีการตามธรรมชาติเทานั้น แต
สาระสําคัญของความผิดตามมาตรานี้อยูที่คําวา “penetration” ซึ่งหมายความวา การลวงล้ํานั้น
สามารถทําไดโดยไมจํากัดรูปแบบ เชน การใชอวัยวะเพศเทียม รวมไปถึงการลวงล้ําทางทวารหนัก 
ก็ถือวาเปนการกระทําชําเราตามกฎหมายฝรั่งเศสเชนกัน ทั้งนี้ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา     
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ก็จะมีผลเปนการคุมครองบุคคลทั้งสองเพศ และมีความหมายกวางขวางครอบคลุมถึงการกระทํา
ชําเราโดยการลวงล้ํานอกเหนือจากการกระทําชําเราตามธรรมชาติ 
 
  จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศอังกฤษและ
ประเทศฝรั่งเศสขางตน จะเห็นวาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยที่มีการ
แกไขใหมตามความของพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 
2550 นั้นมีความคลายคลึงกัน ทั้งนี้เนื่องจากวัตถุประสงคที่จะใหบทบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราของไทยนั้นมีผลใชบังคับในการที่จะใหความคุมครองในกรณีดังตอไปนี้ดวย คือ 
 
  1) เพื่อใหกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมนี้มีผล
เปนการคุมครองเด็กชายดวย เพราะในปจจุบันมิใชเพียงแตเด็กหญิงเทานั้นที่จะถูกทํารายและ
แสวงหาผลประโยชนทางเพศในรูปแบบตางๆ อันเปนผลใหตองถูกกระทบกระเทือนตอรางกาย
และจิตใจ แตเด็กชายก็ตองตกเปนเหยื่อของการกระทําดังกลาวดวยเชนกัน ทั้งนี้การแสวงหา
ผลประโยชนทางเพศจากเด็กก็ไดทวีความรุนแรงและซับซอนมากยิ่งขึ้น เนื่องจากมีลักษณะเปน
การกระทําความผิดขามชาติ ถึงแมวาประเทศไทยจะไดมีความพยายามในการปราบปรามการ
ละเมิดกฎหมายดังกลาว แตก็ยังคงไมประสบความสําเร็จและสถานการณกลับยิ่งเลวรายลง
กวาเดิม สาเหตุสําคัญเนื่องจากประเทศไทยขาดกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติก็
ยังมีขอบกพรองอยู เชน ประมวลกฎหมายอาญามิไดบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราเด็กชาย
เปนความผิด ทั้งที่สภาพทางสังคมเปลี่ยนแปลงไปทําใหมีกลุมที่มีความผิดปกติทางเพศตองการ
รวมเพศกับผูชาย และยิ่งกวานั้นบางคนยังตองการเฉพาเด็กชายเทานั้นเนื่องจากเขาไมสามารถมี
ความสุขทางเพศกับผูใหญได (Pedophile) จึงมีกรณีที่เด็กชายถูกขมขืนกระทําชําเราหรือถูกบังคับ
ใหขายบริการทางเพศมากขึ้น แตประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบันนี้บัญญัติใหการ
กระทําความผิดดังกลาวเปนเพียงความผิดฐานกระทําอนาจารซึ่งมีโทษไมรุนแรงนัก จึงเปนเหตุให
การปราบปรามการกระทําดังกลาวไมไดผลเทาที่ควร* 
   
  2) เพื่อคุมครองหญิงซึ่งเปนภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย ในกรณีที่ถูก
สามีขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากในอดีตกฎหมายไดเอาผิดกับการกระทําดังกลาวกับชายผูเปน
สามี ก็นาจะสืบเนื่องมาจากวา การรวมประเวณีระหวางสามีและภริยา เปนเรื่องที่นาจะเปนสิทธิ
ของสามีอันพึงกระทําได เพราะการอยูกินเปนสามีภริยากันนั้นหมายความรวมถึงการรวมประเวณี

                                                 
* สถาบันกฎหมายอาญา สํานักงานอัยการสูงสุดรวมกับองคการทุนเพื่อเด็กแหงสหประชาชาติ (UNCEF) 

สรุปผลรายงานการสัมมนาวิชาการเรื่อง “มาตรการใหมทางกฎหมาย : รูปธรรมในการคุมครองเด็กที่เปนเหยื่อ
อาชญากรรมทางเพศ” วันที่  13  มกราคม 2541  หนา 4. 
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ดวยเพื่อที่จะสรางสถาบันครอบครัว มีบุตรหลานสืบตอไป แตการที่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยา
นั้นเปนสภาพครอบครัวที่ไมอาจยอมรับได และจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคม มีผูหญิงจํานวนไม
นอยที่จองทนจากการขมเหงทางเพศของสามี นอกจากนี้จากการวิจัยพบวา อาชญากรทางเพศ
กลุมหนึ่ง เปนผูที่อยูในวยัเด็กอยูในสภาพแวดลอมหรือมีประสบการณที่เห็นการถูกลวงละเมิดทาง
เพศ โดยเฉพาะในครอบครัวระหวางพอและแม จึงจําเปนตองมีกฎหมายมาคุมครองอยางยิ่ง 16 
 
  3) สภาวการณปจจุบันที่มีการแสวงหาประโยชนทางเพศในหลายรปูแบบ
มากขึ้นโดยการใชอวัยวะเพศ อวัยวะอื่นๆ หรือวัตถุตางๆ สวมใสเขาไปในอวัยวะเพศหรอืทวารหนกั 
หรือ ใชวิธีการอื่นทั้งนี้เพื่อสนองความใครของผูกระทําหรือของผู อ่ืน จนเปนเหตุใหเด็กหรือ
ผูถูกกระทําไดรับการกระทบกระเทือนทั้งทางรางกายหรือจิตใจ ยากลําบากในการบําบัดรักษา
เยียวยาใหกลับสูสภาพเดิมได ดังนั้นเพื่อการปราบปรามหรือแกไขปญหาดังกลาว   ซึ่งจากเดิม   
คําวา “ชําเรา” หมายความเฉพาะการรวมประเวณีตามธรรมชาติเทานั้น โดยเปลี่ยนมาเปนการ
ขยายความหมายใหกวางขวางครอบคลุมมากขึ้น 
 

 ทั้งนี้จากวัตถุประสงคดังกลาวขางตนอันนําไปสูการแกไขประมวล
กฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276 ที่วา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่น
โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได 
หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 

 
 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนอง

ความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน…….” 

 
 สําหรับกฎหมายไทยนั้น การบัญญัติใหความหมายของ “การกระทํา

ชําเรา” ใหมีความหมายกวางขึ้นและในสวนของผูกระทําและผูถูกกระทําที่เปนไดทั้งเพศชายและ
เพศหญิง ดวยความเขาใจวาจะเปนการคุมครองผูเสียหายไดอยางเต็มที่นั้น ตองอาศัยเจาหนาที่
รัฐหรือพนักงานสอบสวนจํานวนมากที่มีความสามารถและมีความเชี ่ยวชาญในการพิสูจน
พยานหลักฐาน ซึ ่งในทางปฏิบัติพิสูจนไดยากวาบุคคลเพศใดเปนผู กระทําหรือผูถูกกระทํา 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่มีการตอสูขัดขืนกันอยางรุนแรง ยอมจะมีบาดแผลเกิดขึ้นไดทั้งกับ
ผูกระทําและผูถูกกระทํา เพศหญิงที่เคยไดรับความคุมครองจะเสียเปรียบ ทั้งนี้เพราะโดยสภาพ

                                                 
16 เรื่องเดิม , หนา 94. 
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สตรีมีโอกาสตั้งครรภ นอกจากนี้ในความเปนจริงเปนการยากที่หญิงจะกระทําการขมขืนชายได 
เนื่องจากสภาพรางกายและจิตใจที่ออนแอกวา หญิงจะใชกําลังตอสูในการบังคับชายคงทําได
ยากเพราะคงจะสูพละกําลังของชายไมได เวนแตหญิงจะใชวิธีการอื่น เชน ใชยาหรือสิ่งมอมเมา       
ซึ่งเปนการทําใหชายอยูในสภาวะที่ไมอาจขัดขืนได หรือกรณีหญิงหลายคนรวมมือรวมใจกัน
ขมขืนกระทําชําเราชายคนเดียว ซึ่งเปนไดยากในความเปนจริง ซึ่งในประเด็นนี้ รศ.ดร.สุพัตรา 
สุภาพ อาจารยอาวุโสดานสังคมวิทยาและการบริหารงานสมัยใหม จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยระบุ
วา “ผูเสนอคงตระหนักถึงความเสมอภาคและความเทาเทียมกันระหวางชายและหญิง แตใน
ขอเท็จจริงแลวควรคํานึงดวยวา โอกาสที่ฝายหญิงจะขมขืนฝายชายนั้นเปนไปไดนอยมาก 
เนื่องจากพละกําลังมีนอยกวา หากผูหญงิหนาตา รูปรางไมดี ฝายชายก็ไมมีอารมณรวมการขมขืน
ก็จะไมสําเร็จ ตางกับกรณีของผูหญิงถูกขมขืน เพราะขณะที่ผูชายลงมือจะตองมีอารมณกอน”17 

 
 นอกจากนี้การบัญญัติคํานิยามของคําวา “การกระทําชําเรา” วาการกระทํา

ชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทาํ โดยการใชอวัยวะ
เพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื ่นหรือการใชสิ ่งอื ่นใด
กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” ตามมาตรา 276 วรรคสองที่แกไขเพิ่มเติมนั้น มีผล
ทําใหการกระทําชําเรามีความหมายกวางขวางออกไปมาก โดยเฉพาะอยางยิ่งการที่กฎหมายใช
ถอยคําวา “กระทํากับ” นั่นหมายความวา ไมจําเปนตองมีการลวงล้ําเขาไป ทําใหเกิดขอสงสัยวาใน
กรณีที่ความหมายของการกระทําชําเราไดเปลี่ยนแปลงไปเชนนี้ แทจริงแลวใหความคุมครองไดอยาง
เต็มที่ตรงตามวัตถุประสงคหรือไม เพราะฉะนั้นผูเขียนจึงไมเห็นดวยกับการเปลี่ยนแปลงความหมาย
ของคําวากระทําชําเราดังกลาว เพราะหากจะบัญญัติใหการกระทําชําเรามีความหมายในแนวกวาง
นั้น ยังตองอาศัยความพรอมในดานตางๆ ไมวาจะเปนจํานวนบุคลากร รวมถึงความพรอมในการ
บังคับใชกฎหมายวิธีสบัญญัติโดยเฉพาะในเรื่องพยานหลักฐานทางวิทยาศาสตร รวมถึงวิธีการใน
การสืบหาพยานหลักฐานตางๆไมวาในทางการแพทยหรือในทางคดี เนื่องจากการกระทําชําเรานั้นไม
จํากัดเพศของผูกระทําและวิธีการกระทํา ดวยเหตุผลที่กลาวไปขางตน เพื่อใหกฎหมายความผดิฐาน
ขมขืนกระทําชําเราสามารถคุมครองผูเสียหายไดอยางเต็มที่และเพื่อความเหมาะสมที่จะนํากฎหมาย
ดังกลาวมาใชในทางปฏิบัติ  
 

 

                                                 
17 คมชัดลึก 17 ม.ค. 50. 



 
บทที่ 4 

 
วิเคราะหผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญติัความผิดฐานขมขนืกระทําชําเราตาม

พระราชบัญญัติแกไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่19) พ.ศ. 2550  
 
 จากการศึกษาพบวาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน 
กลาวคือต้ังแตกฎหมายตราสามดวงมาจนถึงประมวลกฎหมายอาญากอนที่จะมีการแกไขเพิ่มเติม
ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 นั้น จะเห็นวา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราถูกบัญญัติขึ้นโดยมีวัตถุประสงคมุงคุมครองเพศหญิงซึ่งเปนเพศที่
ออนแอกวาทั้งทางรายกายและจิตใจจากการถูกบังคับใหมีเพศสัมพันธโดยหญิงนั้นไมสมัครใจ 
ดังนั้นจะพบวาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตั้งแตอดีตจนถึงประมวลกฎมาย
อาญากอนที่จะมีการแกไขปรับปรุงจึงมีลักษณะเหมือนกัน กลาวคือ การกระทําที่จะถือเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นผูกระทําความผิดตองเปนเพศชายกระทําการขมขืนกระทํา
ชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาตน โดยหญิงนั้นไมยินยอม ทั้งนี้หญิงอาจเปนตัวการรวมในการกระทํา
ความผิดฐานกระทําชําเราได โดยลักษณะของการกระทําชําเราตองเปนการที่อวัยวะเพศชายได
ลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิง ไมวาจะมากนอยเพียงใด และไมวาชายจะสําเร็จความใครหรือไม
ก็ตาม ดังนั้นการกระทําในรูปแบบอื่น เชน การใชวัตถุใด ๆ หรือกรณีที่หญิงกระทําตอชายหรือ
กระทําตอหญิงดวยกัน หรือกรณีที่ชายกระทําตอชายดวยกันเอง การกระทําเหลานั้นไมเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด แตหากการกระทําดังกลาวนั้นเปนการกระทําที่มี
ลักษณะไมสมควรทางเพศก็อาจถือเปนความผิดฐานกระทาํอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 278 หรือ มาตรา 279 แลวแตกรณี ซึ่งการกระทําอันกฎหมายถือวาเปนการไมสมควรทาง
เพศตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา ไดแก คําพิพากษาฎีกาที่ 4024/2534 ตัดสินวาการกระทําอนาจาร
คือการกระทําที่ไมสมควรทางเพศ เพียงแตกอดจูบลูบคลํา แตะเนื้อตองตัวรางกายในทางไมสมควร
ทางเพศก็เปนความผิดสําเร็จแลว หรือ คําพิพากษาฎีกาที่ 1627/2539 การกระทําอนาจารตาม
ประมวลกฎหมายอาญา หมายถึง การกระทําที่ไมสมควรทางเพศตอรางกายของบุคคลอืน่ เชน กอดจบู 
ลูบคลํา รางกายของชายหรือหญิง อันมีลักษณะเปนการแสดงความใครทางเพศซึ่งตองเปนการกระทํา
ตอเนื้อตัวรางกายของบุคคลโดยตรง และคําพิพากษาฎีกาที่ 3752/2540 กรณีที่ผูเสียหายกับจาํเลย
อยูกินกันโดยไมจดทะเบียนสมรสเพียงสองเดือนก็เลิกกัน ตอมาจําเลยฟองเรียกคาสินสอดคืน
จากผูเสียหาย ศาลพิพากษายกฟอง แสดงวาจําเลยแสดงเจตนาเลิกกับผูเสียหายโดยเด็ดขาด
แลว ผูเสียหายหามีความสัมพันธฉันสามีภริยากับจําเลยอีกไม ผูเสียหายขี่จักรยานยนตมีคนนั่ง
ซอนทายมาดวย จําเลยเขามาขวางกระชากแขนผูเสียหายลงจากรถเขากอดปล้าํและพยายามฉุด
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ใหไปกับจําเลย จําเลยผิดฐานกระทําอนาจาร จากคําพิพากษาฎีกา ดังกลาวขางตนจะเห็นวา
ความผิดฐานกระทําอนาจารนั้นเดิมทีมีขอบเขตกวางขวาง มุงคุมครองบุคคลทั้งสองเพศจากการ
กระทําอันเปนการไมสมควรทางเพศ โดยกฎหมายคุมครองตั้งแตการสัมผัส กอดจูบลูบคลํา
ภายนอกไปจนถึงการกระทําที่เปนการสอดใสหรือลวงล้ํา 
  
 ตอมาเมื่ อมีการแก ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีผลทําใหเกิดความ
เปลี่ยนแปลงขึ้นหลายประการ กลาวคือ ผูกระทําความผิดและผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรานั้นเปนไดทั้งเพศชายและเพศหญิง และโดยผลของการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาตน” ออกไป สงผล
ใหสามีหรือภริยาที่บังคับขืนใจคูสมรสของตนใหรวมประเวณีดวยอาจมีความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราได นอกจากนี้การเพิ่มเติมนิยามศัพทของคําวา “กระทําชําเรา” ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 
วรรคสอง*   นั้นถือเปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดของบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่
มีมาแตเดิม ดังนั้นผูเขียนจะทําการวิเคราะหถึงปญหาและผลกระทบอันเกิดจากการแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดังกลาววามีความเหมาะสมหรือไม เพียงใด 
 
4.1  ความเปนมาและวัตถุประสงคในการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา (ฉบับแกไขปรับปรุง) 
  
 ในการที่ศึกษาผลกระทบอันเนื่องมาจากการบังคับใชบทบัญญัติความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
ผูเขียนเห็นวามีความจําเปนที่จะตองศึกษาความเปนมาและวัตถุประสงคในการแกไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติความผิดดังกลาวเสียกอน ทั้งนี้เพื่อที่จะไดทราบเจตนารมณของผูรางกฎหมาย 
 
 4.1.1 ความเปนมาในการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา (ฉบับแกไข
ปรับปรุง) 
   
  ตั้งแตมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2500 มาจนถึง พ.ศ. 2550 
ความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศบัญญัติอยูในภาค 2 ความผิด ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ ทั้งนี้

                                                 
* มาตรา 276 วรรคสอง บัญญัติวา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนอง

ความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือ
การใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น” 
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ในสวนของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตั้งแตประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาจนถึง
ปจจุบัน ไดมีการแกไขเพิ่มเติมรวมทั้งสิ้น 3 คร้ัง กลาวคือ 
  
 คร้ังที่ 1 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร เปนหัวหนาคณะปฏิวัติ ไดออก
ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 11 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่  21 พฤศจิกายน พ.ศ. 
2514 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมเพราะคณะปฏิวัติมีความปรารถนาจะใหประชาชนไดรับ
ความสงบสุขและปลอดภัยจากอาชญากรรม ในการนี้คณะปฏิวัติเห็นวาอัตราโทษที่กําหนดไว
สําหรับความผิดบางประเภทตามประมวลกฎหมายอาญายังไมเพียงพอตอการปองกันและ
ปราบปราม สมควรแกไขใหสูงขึ้นเพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณปจจุบัน ดังนั้นจึงมีการเพิ่มโทษ
สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  
  
 ครั้งที่ 2 ในสมัยพลเอกเปรม ติณสูลานนทเปนนายกรัฐมนตรีมีการแกไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเมื่อวันที่ 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 โดยเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัตินี้เปนเพราะ
สภาพอาชญากรรมบางประเภทโดยเฉพาะอยางย่ิงอาชญากรรมที่เปนความผิดเกี่ยวกับเพศไดทวี
ความรุนแรงซึ่งแมไดมีการเพิ่มอัตราโทษมาแลวครั้งหนึ่งตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11         
แตเห็นสมควรเพิ่มอัตราโทษสําหรับผูกระทําผิดใหสูงขึ้นเพื่อปองกันและปราบปรามการกระทํา
ความผิดดังกลาว  
  
 คร้ังที่ 3 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 
2530 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530 โดยมีเหตุผลในการแกไขเพราะ
บทบัญญัติมาตรา  277 มาตรา 278 มาตรา 279 และมาตรา 282 กําหนดอายุเด็กที่จะไดรับความ
คุมครองเปนพิเศษตามกฎหมายจากการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศตอเด็กไวเพียงอายุไมเกินสิบ
สามปเทานั้น ผูกระทําผิดตามบทมาตราดังกลาวจึงสามารถอางความยินยอมของเด็กอายุกวาสิบ
สามปข้ึนเปนเหตุยกเวนความผิดหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายได นับเปนการเปดโอกาสใหมีการ
แสวงหาประโยชนในทางมิชอบจากเด็กอายุระหวางสิบสามถึงสิบหาปซึ่งสวนใหญยังมีความ
เจริญเติบโตและพัฒนาการทางดานตาง ๆ เชน รางกาย จิตใจ สติปญญา การศึกษา อบรมและ
ประสบการณไมเพียงพอได จึงมีการแกไขอายุเด็กที่กฎหมายคุมครองจากสิบสามปเปนสิบหาป  

 
 จะเห็นวาจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทั้งสาม

คร้ังนั้นเปนไปเพื่อใหบทบัญญัติกฎหมายมีความสอดคลองกับบริบทของสังคมในชวงเวลานั้นๆ 
เพื่อ การบังคับใชกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพยกตัวอยางเชน มีการเพิ่มโทษสําหรับความผิดฐาน
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ขมขืนกระทําชําเราในชวงเวลาที่ความผิดเกี่ยวกับเพศมีทวีความรุนแรงมากขึ้นหรือไดมีการลดอายุ
เด็กที่กฎหมายใหความคุมครองเพื่อเปนการคุมครองเด็กซึ่งมีความออนดอยทั้งในทางวัยวุฒิและ
คุณวุฒิ และเพื่อปองกันมิใหมีการหาประโยชนอันมิชอบจากเด็ก 
   
  ในปจจุบัน ไดเกิดปรากฏการณเรียกรองสิทธิเสรีภาพและความเทาเทียมกนัระหวางหญิง
และชายเกิดขึ้นในสังคม ทําใหเจตนารมณในการรางกฎหมายตองใหความสําคัญกับความเทาเทียมกัน
ระหวางหญิงและชาย ดังจะเห็นไดจากการแกไขบทบัญญัติกฎหมายในประเด็นตางๆ เพื่อสนับสนุน
ความเสมอภาคระหวางหญิงและชาย เชน ใน พ.ศ. 2551 ไดมีการบังคับใชพระราชบัญญตัิคํานําหนา
นาม หญิง พ.ศ. 2551 เปนตน เชนเดียวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่มีการแกไขเพิ่มเติมโดยมี
ความมุงหมายเพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางหญิงและชาย จึงเปนการแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเปนครั้งที่ 4 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ซึ่งถือเปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดและ
เจตนารมณของบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจากอดีตที่ไดมีแนวคําพิพากษาฎีกาวาง
หลักมาอยางมั่นคงและชัดเจนแลว 
  
 4.1.2  วัตถุประสงคในการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
(ฉบับแกไขปรับปรุง) 
   
  พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ได
บัญญัติความเปนมาและวัตถุประสงคในการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวดังนี้ 

 “โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 
2549 ใหความคุมครองศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค บรรดาทีช่น
ชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 มาตรา 277 และมาตรา 278 แหง
ประมวลกฎหมายอาญาเปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุ
แหงความแตกตางในเรื่องเพศ สมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวใหสอดคลองกับหลักการมี
สิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงและหลักการหามมิใหเลอืกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ
บุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการ
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 
  
  จากเหตุผลดังกลาวจะเห็นวาการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นมี
ความมุงหมายเพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางเพศชายและเพศหญิงเปนหลักนั่นคือหลักการ
วาดวยความเสมอภาค เนื่องจากในปจจุบันไดมีขอเท็จจริงอันเปนปรากฏการณของสังคมไทยที่มี
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การถกเถียงและวิพากษวิจารณเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมหรือการปฏิบัติที่ไมเสมอ
ภาคกันในหลายกรณี เชน การเลือกปฏิบัติเพราะความแตกตางทางเพศ  แตในการแกไข
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่กําหนดใหหญิงเปนผูกระทําผิดไดน้ันเปนไปเพื่อ
ความเสมอภาคระหวางชายและหญิงจริงหรือไม เพราะเมื่อพิจารณาความหมายของหลักความ
เสมอภาคแลวจะเห็นวา หลักความเสมอภาคหรือที่เรียกวาหลักความเสมอภาคตอหนากฎหมาย 
(Equality before the law) หรืออีกนัยหนึ่งสิทธิของราษฎรที่จะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทา
เทียมกัน กลาวไดวามีบัญญัติรับรองอยูในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ หลัก
ความเสมอภาคดังกลาวนั้นหมายความวาองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายตองปฏิบัติตอบุคคลที่
เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันและปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญให
แตกตางกันก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญใหเหมือนกันก็ดียอมขัดตอหลัก
ความเสมอภาค1 
   
  หลักความเสมอภาคจึงมิไดหมายถึงความเทาเทียมกันในทุกกรณี แตสาระสําคัญคือ 
เปนหลักการที่เรียกรองให ตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน และ
จะตองปฏิบัติตอบุคคลที่มีสาระสําคัญไมเหมือนกันใหแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของ
เร่ืองนั้นๆ2 และหากจะมีการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันตอส่ิงที่มีสาระสําคัญเหมือนกัน หรือปฏิบัติ
อยางเทาเทียมกันในสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตางกันซึ่งถือเปนการเลือกปฏิบัตินั้นจะกระทําได
ตอเมื่อเปนเหตุผลอันสืบเนื่องมาจากธรรมชาติของเรื่องนั้นเอง หรือเปนกรณีที่ถือไดวาการปฏิบัติ
ใหแตกตางกันนั้นมีเหตุผลอันหนักแนนสมควรรับฟงไดตอการปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง นอกจากนี ้
การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นจะตองมุงหมายเพื่อวัตถุประสงคในทางที่ชอบธรรมและจะตอง
เปนไปตามหลักความไดสัดสวนดวย นั่นคือการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นจะตองเปนไปตาม
วัตถุประสงคของกฎหมาย และตองเปนวิธีการที่มีความเหมาะสมและจําเปน3 ดังนั้นหากปรากฏ
วาการปฏิบัติใหแตกตางกันดังกลาวนั้นไดตั้งอยูบนเหตุผลอันสมควร กรณีจึงอาจถือไดวาเปนการ
ปฏิบัติที่ไมขัดแยงกับหลักความเสมอภาค 
   
                                                 

1 วรพจน วิศรุตพิชญ,หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง,(กรุงเทพ ฯ : บริษัทธรรมสาร จํากัด,2538)      
หนา 34-35. 

2 บรรเจิด สิงคเนติ, โครงการเฉลิมพระเกียรติสารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 เรื่องหลักความเสมอภาค, (กรุงเทพ ฯ : องคการคุรุสภา,2543)  หนา 3 . 

3 บรรเจิด สิงคเนติ, หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ , พิมพครั้งที่ 2 , 
(กรุงเทพ ฯ : วิญูชน,2547 ) หนา 107-110. 
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  ดังนั้นการแกไขความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใหหญิงเปนผูกระทําความผิดเพื่อ
คุมครองชายผูเสียหายนั้นผูเขียนเห็นวาการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวไมถือเปนการ
บัญญัติกฎหมายเพื่อรองรับหลักความเสมอภาคแตอยางใด ทั้งนี้ในประเด็นดังกลาว รองศาสตราจารย               
ดร. ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ ไดใหความเห็นวา “ความเปนธรรมนั้น ไมใชการใหเทาๆกัน แตเปนการให
ในสิ่งที่เขาควรจะได แมวาจะไมเหมือนกับคนอื่นก็ตาม โดยกฎหมายที่ไมเปนธรรม หมายถึง
กฎหมายที่เลือกปฏิบัติในเมื่อไมควรเลือกปฏิบัติ และกฎหมายที่ไมเลือกปฏิบัติในเมื่อจําตองเลือก
ปฏิบัติ”4 ความเทาเทียมกันระหวางบุคคล แมจะเปนเรื่องที่มีความสําคัญแตก็ตองตั้งอยูบน
พื้นฐานของความจริงที่วาการกระทําบางอยางโดยสภาพของการกระทําก็ไมใชวาทุกคนจะกระทํา
ได เชน ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 บัญญัติวา “หญิงใดทําใหตนแทงลูก 
หรือยินยอมใหผูอ่ืนทําใหตนแทงลูก ตองระวางโทษ.....” จะเห็นวาความผิดฐานนี้ เพศหญิงเทานั้น
ที่จะเปนผูกระทําความผิดไดและตองเปนหญิงที่ตั้งครรภเองดวย ดังนั้น หญิงหรือชายที่มิได
ตั้งครรภไมมีทางที่จะเปนผูกระทําความผิดฐานนี้ได แตหากชายหรือหญิงดังกลาวทําใหหญิงใด
แทงลูกก็จะถือเปนการกระทําความผิดฐานอื่น นั่นคือ ความผิดฐานทําใหแทงลูกโดยหญิงนั้น
ยินยอมตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  302 หรือหากเปนการทําใหหญิงนั้นแทงลูกโดยหญิง
นั้นไมยินยอมก็จะเปนความผิดตามมาตรา  303 เปนตน ทํานองเดียวกับความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา  ที่ “การกระทําชําเรา” หมายความถึงการรวมประเวณีตามธรรมชาติ คือการรวมเพศ
ระหวางชายหญิง ดังความหมายของคําวา “ชําเรา” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 
2525  ที่ชําเราหมายความวา การรวมประเวณี ซึ่ง “การรวมประเวณี” หมายถึง การเสพสังวาส    
ซึ่งการเสพสังวาส หรือ การผสมเพศซึ่งกันและกันระหวางชายหญิง ดังนั้นการมีเพศสัมพันธ
ระหวางบุคคลเพศเดียวกัน ไมวาจะเปนชายตอชาย หญิงตอหญิง กรณีหญิงกระทําตอชาย หรือ
กรณีการใชวัตถุอ่ืนใดสอดใสเขาไปในรางกายของผูอ่ืนนั้น โดยสภาพไมถือวาเปนการกระทําชําเรา 
ดังนั้นผูเขียนเห็นวาการบัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราจึงเปนการบัญญัติกฎหมายที่มีความ
ขัดแยงกับความเปนจริงและไมทําใหเกิดความเสมอภาคระหวางชายและหญิงดังเชนวัตถุประสงค
ของการแกไขบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด 
 
4.2  ผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
  
 ภายหลังจากการแกไขบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  276 ตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 
2550 ลงวันที่  19 กันยายน พ.ศ. 2550 ซึ่งถือเปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเกี่ยวกับความผิดฐาน

                                                 
4 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “ขมขืนอยางไร....ไมผิดกฎหมาย,”  มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), หนา 7. 
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ขมขืนกระทําชําเราที่มีแตเดิมอยางสิ้นเชิง อันกอใหเกิดผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
กฎหมายดังกลาวหลายประการ ผูเขียนเห็นควรที่จะทําการวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบ   
ตาง ๆ ภายหลังที่บทบัญญัติมาตรา  276 (ฉบับแกไขปรับปรุง) ไดมีการบังคับใช 
 
 4.2.1  ผลกระทบอันเกิดจากความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” 
   
   จากการแกไขเพิ่มเติมคํานิยามของคําวา “กระทําชําเรา” ตามมาตรา  276 วรรค
สอง วา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” นั้นจึงเปนการ
ใหนิยามความหมายของการกระทําชําเราอยางกวางขวาง สงผลใหการกระทําที่เปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา หมายถึง การใชอวัยวะเพศผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชอง
ปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน จึงเปนการใหคํา
นิยามของการขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “กระทํากับ” อันถือเปนการเปลี่ยนแปลงหลักเรื่องคํา
นิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราที่มีมาแตเดิม  
   
  แตเดิมนั้นกฎหมายไมเคยกําหนดคํานิยามของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไวแตใน
การตัดสินขอพิพาทของศาล ศาลจะถือตามบรรทัดฐานที่เคยยึดถือกันมา ทั้งนี้ตั้งแตอดีต ศาลฎีกา
ไดวางบรรทัดฐานของการขมขืนกระทําชําเราวาหมายความถึง การที่ของลับของฝายชายผานเขา
ไปในชองสังวาสของฝายหญิง(คําพิพากษาฎีกาที่  874/2491) แมจะลวงล้ําเขาไปเพียง 1 องคุลี                
(คําพิพากษาฎีกาที่ 1133/2509) เยื่อพรหมจารียังไมขาดหรือน้ําอสุจิยังไมเคลื่อนก็ตามก็เปนความ 
ผิดสําเร็จ(คําพิพากษาฎีกาที่ 1646/2532) โดยการกระทําแกชองทางอวัยวะอื่นของหญิง เชน 
กระทําแกทวารหนักแตเดิม (กอนมีการปรับปรุง) ถือวาเปนการกระทําความผิดฐานกระทําอนาจาร             
(คําพิพากษาฎีกาที่ 1038/2518) จะเห็นวาการกระทําอันจะถือเปนการขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายเดิม(กอนมีการแกไขปรับปรุง) นั้น ตองมี “การลวงล้ํา” ของอวัยวะเพศชายเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิง ซึ่งมีลักษณะทํานองเดียวกับประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส         
ซึ่งบัญญัติวา “ทุกการลวงประเวณี ทุกทางตามธรรมชาติที่จะเปนได   ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอื่น
โดยการใชความรุนแรง การบังคับ การขูเข็ญ หรือการทําใหไมรูตัว เปนการขมขืน”* ถึงกระนั้นคําวา 
การสอดใสหรือการลวงผานก็ยังคงเปนปญหาในการตีความแมในประเทศฝรั่งเศสเอง เชน ในกรณี
                                                 

* Code pénal dans l’artacle 222-23 Tout acre de pènètration  sexualle , de quelque nature 
quelque nature qu’il soit, commis sur la personne d’autrui par violence, comtrainte, menace ou surprise 
est un viol 
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หญิงผูกระทําใชปาก หรืออวัยวะเพศ หรือทวารหนักของตนกับอวัยวะเพศของชายเพื่อลวง
ประเวณีจะเห็นวาการกระทําในลักษณะดังกลาวมิไดมีการสอดใสใดๆเกิดขึ้นเลย การกระทําจึงไม
ครบองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ในกรณีเชนนี้หญิงในประเทศฝรั่งเศสจึงขมขืน
กระทําชําเราชายไมไดเวนเสียแตในกรณีที่หญิงผูกระทําใชวัตถุอ่ืนใดกับทวารหนักของฝายชายที่
ถูกกระทําเพื่อลวงประเวณี 

   
ปญหาที่ตามมาก็คือตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหมนั้น ใหคํา

นิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไดอยางกวางขวาง แตไมไดใหคํานิยามคําจํากัดความของคําวา 
“กระทํากับ” ซึ่งคําวา “กระทํากับ” น้ันมีความหมายกวางมากจนไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และตอง
ทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ5 ผลจากการที่มาตรา  276 วรรคสองใชคําวา “กระทํากับ” ทํา
ใหเกิดปญหาในการตีความกฎหมายวาแคไหน อยางไรจึงจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ปญหาอีกประการหนึ่งที่เกิดขึ้น คือ การกระทําชําเรานั้นตองเปนการกระทํา “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” จึงตองพิจารณาวาอยางไรเปนการกระทําเพ่ือสนองความใครของผูกระทํา และหากเปน
กรณีกระทําเพื่อสนองความใครของผูเสียหายเอง ผูกระทํายอมไมมีความผิดฐานนี้ เพราะหากกรณีที่
จําเลยตอสูวาเด็ก “ขอรอง” ใหชวยกระทํา ผูกระทํายอมไมมีความผิดฐานนี้เพราะไมไดทําเพื่อสนอง
ความใครของผูกระทําเอง แตทําเพื่อสนองความใครของผูเสียหาย  

 
อยางไรก็ตามอาจสรุปไดวา การกระทําที่จะถือเปนการกระทําชําเราตามกฎหมาย

ใหมมีความหมายถึงการกระทําตางๆ ดังตอไปนี้ 
1. การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทํา

สัมผัสแตะตองหรือสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน 
2. การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยใชส่ิงอื่นใดนอกจากอวัยวะ       

เพศของผูกระทําสัมผัสหรือแตะตองหรือสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 
               ในประเด็นที่เกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหม และนิยามของคําวา 
“กระทําชําเรา” นี้มีนักวิชาการหลายทานไดใหความเห็นเอาไว ตัวอยางเชน 

                                                 
5 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), 

หนา 7. 
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                     ทานอาจารยวิฑูรย อ้ึงประพันธ ไดใหความเห็นไวในการสัมมนาทางวิชาการ เร่ือง 
“ขมขืนอยางไร...ไมผิดกฎหมาย” วา “การแกไขกฎหมายในครั้งนี้มุงที่จะแกไขกฎหมายใหเกิด
ความเทาเทียมกัน แตมิไดคํานึงถึงเรื่องธรรมชาติของการกระทํา ดังนั้นกฎหมายที่แกไขออกมา    
จึงเปนกฎหมายที่ผิดธรรมชาติ”** 
 

            ทานศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส ใหความเห็นไวในการสัมมนาทาง
วิชาการเรื่อง “ขมขืนอยางไร...ไมผิดกฎหมาย” วา “แมกฎหมายอาญาจะตองมีความชัดเจนแตคํา
บางคํา หรือองคประกอบบางอยางก็ไมสมควรกําหนดคํานิยามเอาไว เชน คําวา “กระทําชําเรา” 
หรือคําวา “การกระทําอนาจาร” เปนตน โดยในทางกฎหมายเรียกคําหรือองคประกอบที่ไมอาจ
กําหนดคํานิยามไดวา องคประกอบเปด”* 
 
 จะเห็นไดวาตามบทบัญญัติมาตรา 276 ใหม ใหคํานิยามการ “ขมขืนกระทําชําเรา” 
โดยใชคําวา “กระทํากับ” ซึ่งการขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 เดิมหมายความถึง การที่
อวัยวะสืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงไมวาลวงล้ําเขาไปมากนอย
เพียงใด เพียงใหลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดสําเร็จแลว โดยไมตองคํานึงวาเยื่อพรหมจารีจะขาด
หรือไม หรือฝายชายจะสําเร็จความใครหรือไม แมลวงล้ําเขาไปบางสวนเพียงเล็กนอยเยื ่อ
พรหมจารไีมขาด หรือชายยังไมสําเร็จความใครน้ําอสุจิยังไมเคลื่อน  กรณีนี้ก็ถือวาเปนความผิด
สําเร็จแลว ปญหาที่ตามมาก็คือตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276ใหมนั้น ให
คํานิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชาํเรา” ไดอยางครอบคลุม แตไมไดใหคํานิยามคําจํากัดความของ
คําวา “กระทํากับ” หากพิจารณาคําวา “สอดใส” ตามมาตรา 276 เดิมนั้น คงเปนที่เขาใจงายกวา
วาจะตองมีการกระทําลอดผานในการรวมประเวณี สวนคําวา “กระทํากับ” นัน้มีความหมาย
กวางมากจนไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ6 ในสวนนี้ 
ศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ อธิบายไววา7 ในแงของการกระทําชําเราตามบทบัญญัติ
ที่แกไขใหมนี้ การกระทําไมจําตองมีการ “ลวงล้ํา” (หรือ “สอดใส”) ก็ไดเพราะมาตรา 276 วรรค
สองใชคําวา “กระทํากับ” ดังนั้นหากชายใชอวัยวะเพศของตน “ถูไถ” อยูที่ปากชองคลอดดานนอก 
โดยยังไมทันไดลวง ล้ําเขาไปก็ถือเปนการกระทําชําเราอันเปนความผิดสําเร็จแลว เพราะเปนการ 

                                                 
** ขอมูลบางสวนจากการสัมมนาเรื่อง “ขมขืนอยางไร...ไมผิดกฎหมาย”, วันที่ 30 พฤศจิกายน 2550 , 

จัดขึ้นที่คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
 

6  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม  2550), หนา 7. 
7 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เลม 2, พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพ ฯ : หางหุนสวน

จํากัด จิรรัชการพิมพ, 2550), หนา  307-308. 
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“ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ...ของผูอ่ืน” ซึ่งขอเท็จจริงเชนนี้ ตามกฎหมายเดิม
ถือวาเปนเพียงพยายามกระทําชําเราเทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 874 /2491) 

 
  จากที่กลาวมาจะพบวาความหมายของการกระทําชําเราตามบทบัญญัติมาตรา 276 ทีแ่กไข
ใหมนี้ถือเปนการเปลี่ยนแปลงและยกเลิกแนวคําพิพากษาฎีกาที่ศาลไดถือเปนบรรทัดฐานมาตลอด
เกี่ยวกับความหมายของการกระทําชําเรา สงผลใหเกิดความคลาดเคลื่อนในการตีความและในการบังคับ
ใชกฎหมายอาญามาตราอื่น ๆ  โดยเฉพาะอยางยิ่งสงผลกระทบตอการบังคับใชความผิดฐานอนาจาร 
   
  นอกจากนี้โดยผลจากการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นมี
ผลทําใหคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอันมีมาแตดั้งเดิมที่มุงคุมครอง
เสรีภาพทางเพศของหญิง สิทธิในเนื้อตัวรางกายของหญิง รวมถึงสถาบันครอบครัวเนื่องจากกฎหมาย
บัญญัติใหการขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเองไมเปนความผิดไดเปลี่ยนแปลงไป กลาวคือเมื่อพิจารณา
เจตนารมณของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมที่วา “โดยที่มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 ใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ
เสรีภาพและความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข แตบทบัญญัติมาตรา 276 
มาตรา 277 และมาตรา 278 แหงประมวลกฎหมายอาญาเปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองเพศ สมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวให
สอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงและหลักการหามมิให
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศที่เคยไดรับ
ความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย
ทรงเปนประมุข” ซึ่งจะเห็นวาคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได
เปลี่ยนเปนการคุมครองความเสมอภาคระหวางหญิงและชาย โดยผลจากการบัญญัติใหทั้งหญิง
และชายเปนผูกระทําผิดหรือผูเสียหายได ซึ่งในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาการบัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะดังกลาวมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดและเจตนารมณของบทบัญญัติความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราที่มีมาแตดั้งเดิม 
  
 4.2.2  ผลกระทบที่เกิดตอสถาบันครอบครัว  

  
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  276 (เดิม) นั้นกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาไม

เปนความผิด ทั้งนี้เพราะความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา  276 (เดิม) นั้นวางหลัก
กฎหมายใหความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําตอ “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” โดยขูเขญ็
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ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในฐานะไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
หญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่นและตองเปนการกระทําโดยเจตนา จึงเปนวาหากผูกระทําเปนหญิง
ภริยา การกระทํานั้นยอมไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้ดวยเหตุผลที่วาการสมรสเปน
การแสดงวาภริยาไดใหสิทธิแกสามีที่จะรวมประเวณีไดในระหวางที่ยังเปนสามีภริยากันอยู ทั้งนี้มีนัก
นิติศาสตรหลายทาน ไดใหความหมายของคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ไวดังนี้ 

 “หญิง” หมายความวา หญิงที่แทจริงซึ่งสามารถคลอดบุตรไดโดยไมรวมถึงชายที่
ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง อนึ่งหญิงตามความหมายดังกลาวตองเปนหญิงที่มีชีวิตอยู ไมใชศพ การ
ชําเราศพหญิงจึงไมเปนความผิดตามมาตรานี้8 

 
“ภริยา” หมายความวา ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย9 
 
“ภริยา” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย แตความสําคัญผิดในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย คือ คิดวาหญิงที่อยูกินกับตนฉันสามีกับตนตลอดมาเปนภริยา ยอมถือ
เปนขอแกตัวได นอกจากนี้ถาผูกระทําสําคัญผิดในขอเท็จจริง ตัวอยางเชน สําคัญผิดวาเปนภริยา
ของตนเพราะหญิงมานอนอยูในมุงภริยาของตน ผูกระทําก็ไมผิดเพราะเปนความสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดดังที่บัญญัติไวในมาตรา 59 วรรคสาม10 

 
“ภริยา” หมายความวา ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย กลาวคือไดจดทะเบียนสมรส

ถูกตองตามกฎหมาย แตถาหากวาชายหญิงมิไดจดทะเบียนสมรสกัน แมจะอยูกนิดวยกนัจนมบีตุร
แลวก็ตามไมถือวาเปนภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย11 

 
“หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา หมายความวา หญิงอื่นซึ่งมิใชเปน

ภริยาของผูกระทําการขมขืนกระทําชําเรา การกระทําชําเราภริยาตนเองแมหญิงจะไมยินยอมก็ไม
เปนความผิดตามมาตรานี1้2 

                                                 
8 สุวัฒน  ศรีพงษสุวรรณ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398) , หนา 353. 
9 คณิต ณ นคร , กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 183. 
10 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 183. 
11 เพิ่งอางในเชิงอรรถที่ 9 
12 สุวันชัย ใจหาญ , คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ชีวิตและรางกาย 

และความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-333พรอมตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ , หนา 5-6. 
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“หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย ฉะนั้นการขมขืน
กระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาแมจะกระทําการขูเข็ญหรือประทุษรายหรือกระทําการอื่นใดตามที่
ระบุไวก็ยอมไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด กรณีอาจมีปญหาวาหญิงซึ่งเปน
ภริยาของชายนั้นไดเสียกันเองและอยูกินรวมกันมาโดยเปดเผยซึ่งประชาชนโดยทั่วไปทราบวา
หญิงนั้นเปนภริยาของชายนั้นแตมิไดจดทะเบียนสมรสกัน หากวันใดวันหนึ่งหญิงนั้นไมยอมรวม
ประเวณีดังที่เคยอยูรวมกันมา ชายผูถือวาตนเปนสามีนั้นจึงขูเข็ญหรือประทุษรายขมขืนกระทํา
ชําเราจนสําเร็จจะเปนความผิดหรือไม ในกรณีเชนนี้เห็นวาการกระทําของชายนาจะไมเปน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเพราะการอยูรวมกันโดยเปดเผย คนทั่วไปก็ทราบวาหญิงเปน
ภริยาชายและการรวมประเวณีกันมาก็เปนความยินยอมของหญิง การจดทะเบียนสมรสเปนเพียง
การรับรองของกฎหมายกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ในทางแพงเทานั้น แตโดยพฤตินัยแลวยอม
ปฏิเสธไมได การที่ชายขมขืนกระทําชําเราก็โดยถือวาหญิงนั้นเปนภริยาของตนโดยสุจริตเพราะอยู
กินดวยกันฉันสามีภริยาโดยความยินยอมตลอดมาจึงไดกระทําเชนนั้น นับวาการกระทําของชายผู
ถือวาตนเปนสามีนั้นเปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบความผิดตามมาตรา 59 
วรรคสามและมาตรา 62 แหงประมวลกฎหมายอาญา จึงเปนการขาดเจตนาไป13 

 
“หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” หมายความวา ผูถูกกระทําตองเปนหญิงเทานั้นและตองมี

สภาพบุคคลอยูในขณะที่ถูกกระทํา “ภริยา” หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย ดังนั้นหากการ
กระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาของตนโดยมิชอบดวยกฎหมาย โดยหญิงไมยินยอมก็จะเปน
ความผิด ในทํานองกลับกันหากกระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตนแม
หญิงนั้นจะไมยินยอมผูกระทําก็ไมมีความผิดเพราะความผิดไมเกิดขึ้น14 

 
ดังนั้นสรุปไดวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ตามมาตรา 276 (เดิม) นั้นหมายความวา 

ผูกระทําตองกระทําชําเราตอหญิง หากเปนการกระทําเพศเดียวกันจะไมมีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา15 และหญิงนั้นตองมิใชภริยาของผูกระทํา นอกจากนี้เมื่อบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 ไดบัญญัติโดยใชคําวา “ภริยา” และมิไดใหคํานิยามไวตางหากยอม
ตองถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ หมายความถึงภริยาซึ่งไดจดทะเบียนสมรสโดย
ชอบดวยกฎหมาย16 
                                                 

13 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2-3ความผิด-ลหุโทษ มาตรา 
276 มาตรา 398 ประกอบดวยคําพิพากษาฎีกา พ.ศ. 2500 -พ.ศ. 2535 , หนา 3-4. 

14 ปริญญา จิตรการนทีกิจ, ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร, หนา 4. 
15 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ” วารสารนิติศาสตร 13 , ฉบับที่  2 (2526) : 119. 
16 จิน ดารา, “ขมขืนกระทําชําเรา”บทบัณฑิตย 25 , ตอนที่ 1 (มกราคม 2511) หนา 66. 
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โดยหลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอันวาดวยเรื่องความสัมพันธระหวาง
สามีภริยาตามมาตรา 1461 วรรคแรก บัญญัติวา “สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา” 
ดังนั้นจะเห็นวาการอยูกินดวยกันฉันสามีภริยานั้นจะตองมีลักษณะประกอบกันหลายประการ  เชน 
ตองแสดงตนในการเปนสามีภรรยากันโดยเปดเผยกลาวคือสามีภรรยาพึงแสดงออกตอกันอยาง
เปดเผยไมปดบังซอนเรนในการเปนสามีภรรยากันเพื่อใหผูอ่ืนเขาใจผิด เชน สามีภรรยาเมื่อไปใน
งานสังคมสามีและภรรยาตางคนตางไปสามีขับรถไปงานเองไมยอมใหภรรยารวมเดินทางไปดวย
ภรรยาตองนั่งรถยนตรับจางไปงานเอง เมื่อไปถึงงานก็ไมยอมเดินใกลกัน เพราะเกรงคนอื่นจะรูวา
เปนสามีภรรยากันสามีไมยอมแนะนําภรรยาตนเองใหเพื่อนรูจักภรรยาก็ไมยอมแนะนําสามีตนให
เพื่อนรูจักซึ่งตามลักษณะที่ยกกลาวมาเปนลักษณะที่สามีภรรยาไมแสดงตนเปนสามีภรรยากนัโดย
เปดเผยเปนการไมสมควรที่สามีภรรยาพึงกระทําตอกันเพราะจะเปนปรปกษตอการอยูรวมกันฉัน
สามีภรรยา นอกจากนี้ในการอยูรวมกันฉันทสามีภริยานั้นสามีและภริยาตองมีสัมพันธทางเพศตอ
กัน ดังนั้นจะเห็นวาการมีเพศสัมพันธระหวางสามีภริยาที่ถูกตองตามกฎหมายถือเปนสาระสําคัญ
ของการอยูกินกันฉันสามีภริยาดวย หรืออาจกลาวไดวาการมีความสัมพันธทางเพศตอกันนั้นถือ
เปนจุดประสงคหนึ่งของการสมรส และนอกจากนี้การที่เดิม กฎหมายอาญาของประเทศไทยไม
บัญญัติวากรณีที่สามีขมขืนภริยาเปนความผิด เนื่องจากจารีตประเพณีสังคมยอมรับวาการสมรส
เปนการแสดงออกซึ่งความยินยอมของภริยาที่จะรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธกับชายผูเปนสามี
ทั้งนี้เพราะการสมรสระหวางชายและหญิงคือการประกาศใหสังคมรับรูและยอมรับการใชชีวิต
รวมกันระหวางชายหญิงอันกอใหเกิดสถานภาพการเปนสามีภริยา ความสัมพันธทางเพศและ
ความสัมพันธทางกฎหมาย17 หรืออาจกลาวไดวาการสมรสระหวางชายหญิงเปนการสนองตอบ
ความตองการทางเพศที่ถูกตองตามทํานองคลองธรรม ดังนั้นสังคมจึงยอมรับการมีสัมพันธทาง
เพศระหวางสามีภริยาวาเปนสิ่งที่เหมาะสมอยางยิ่ง18 

 
อยางไรก็ตามการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสถือเปนประเด็นที่ไดรับการ

ถกเถียงกันอยางมากในชวงเวลาที่ผานมา เนื่องจากมีหลายฝายไมเห็นดวยกับกฎหมายที่ไม
คุมครองภริยาจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและถือเปนประเด็นสําคัญที่เปนเหตุใหมีการ
เรียกรองใหมีการแกไขกฎหมายเกี่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพื่อใหความคุมครอง
หญิงผูเปนภริยา โดยทางมูลนิธิผูหญิงเห็นวาแมจะมีการเปลี่ยนแปลงกฎหมายใหสิทธิแกหญิงเทา
เทียมกับชายแลวแตความเชื่อที่วาหญิงเปนสมบัติของสามีอยู จนกระทั่งไดมีการแกไขเพิ่มเติม

                                                 
17 ยศ สันตสมบัติ , มนุษยกับวัฒนธรรม, พิมพครั้งที่  3(กรุงเทพ ฯ  : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  

2544) ,หนา  118. 
18 กอ สวัสดิพาณิชย, ความสัมพันธในครอบครัว (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิชย , 2519) หนา  126. 
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ประมวลกฎหมายอาญาในหลายๆประเด็นรวมถึงประเด็นในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราระหวางคู
สมรสดวย โดยมีการตัดถอยคําวา “มิใชภริยาตน” ออกไปและใชถอยคําวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราผูอ่ืน” ประกอบกับนิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราสงผลใหปจจุบันสามีอาจมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาได และในทางกลับกันภริยากาจมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
สามีไดเชนเดียวกัน ซึ่งในประเด็นนี้มีการถกเถียงกันอยางมาก 

 
โดยนักวิชาการที่เห็นดวยใหการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสเปนความผิด 

ไดแก ศาสตราจารยนายแพทยวิฑูรย อ้ึงประพันธ ไดใหความเห็นวา “การบัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะเชนนี้เปนการสะทอนใหเห็นถึงสภาพสังคมวาสังคมเรายอมรับการที่สามีสามารถขมขืน
กระทําชําเราภริยาของตนเองได ซึ่งถือเปนความไมเสมอภาคและแสดงถึงการไมใหเกียรติผูหญิง 
ดังนั้นการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาตน”ออกไปแลวจะเปนการเพิ่มเกียรติภูมิใหกับผูหญิงในบานใน
เมืองเรามากขึ้นและเปนการใหเกียรติกับผูหญิงมากขึ้น”* 

 
ในขณะที่นายสุชาย จอแกว (ผูพิพากษาศาลแพง) ไดใหความเห็นในเรื่องนี้วา “การ

บัญญัติกฎหมายเอาผิดคูสมรสที่อยูกินดวยกันจะเปนการสรางความบาดหมางใจกันเปลาๆดังนั้น
ไมตองไปเอาผิดฐานขมขืนกระทําชําเรากับคูสมรสที่อยูกินดวยกัน หากทั้งคูไมยอมมีเพศสัมพันธ
กันและอยูรวมกันไมไดแลวก็ชอบที่จะแยกทางกันได และหากฝายใดฝายหนึ่งไมยอมไปจด
ทะเบียนอยาก็ออกกฎหมายมาบังคับใหไปจดทะเบียนอยา หากไมยอมอยาอีกก็อาจถือวายอม
หยากันโดยปริยาย    ซึ่งนาจะมีการบัญญัติกฎหมายเปนการเฉพาะสําหรับกรณีนี้และควรเปน
เร่ืองทางแพงมากกวาที่จะเปนเรื่องทางอาญา”19 

 
โดยในเรื่องนี้คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาไดใหความเห็น

วา** “การกระทําชําเรา” โดยความหมายในตัวเองประกอบกับแนวของคําพิพากษาฎีกาได
กําหนดใหการกระทําชําเราหมายถึง การรวมประเวณี ดังนั้นการกําหนดคํานิยาม “การกระทํา
ชําเรา” ใหขยายขอบเขตไปอยางกวางขวางเพื่อประสงคจะลงโทษบุคคลดังกลาวทั้งที่ลักษณะของ

                                                 
* ขอมูลบางสวนจากการสัมมนาเรื่อง “ขมขืนกระทําอยางไร.....ไมผิดกฎหมาย” , วันที่ 30 พฤศจิกายน  

2550 , จัดที่คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
19 สุชาย จอแกว, “ระวัง...เรื่องเพศ(ตอน 2) ขมขืนอยางไร ไมตองติดคุก” , จุลนิติ ปที่ 4  ฉบับที่  6  

(พฤศจิกายน-ธันวาคม 2550) ,หนา 60. 
** บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่...) พ.ศ. .... เรื่องเสร็จที่  271-272/2550. 
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การกระทําเปนการอนาจารมิใชการรวมประเวณี จึงไมนาจะตรงกับเจตนารมณของกฎหมาย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการกําหนดใหชายขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนโดยภริยาไมยินยอมเปน
ความผิด อาจมีผลกระทบตอความสงบสุขของสถาบันครอบครัวเปนอยางยิ่ง การกําหนดฐานความผิด
ดังกลาวใหกวางขึ้นตามที่หนวยงานเสนอนาจะเปนผลเสียมากกวาผลดี อยางไรก็ตามคณะกรรมการฯ
เห็นควรกําหนดใหการขมขืนกระทําภริยาเปนความผิด โดยมีเงื่อนไขวาถาไดกระทําในขณะที่ตนเปน
โรคติดตอทางเพศอยางรายแรงอันอาจเปนภัยแกอีกฝายหนึ่งหรือกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความ
สมัครใจของทั้งสองฝายดวยสาเหตุที่ไมอาจอยูรวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของ
ศาลซึ่งเปนเหตุอยาตามมาตรา  1516 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากําหนดเปนเงือ่นไขให
ผูกระทําตองรับโทษ (เพิ่มเติมมาตรา  276/1) และกําหนดใหการกระทําดังกลาวถามิไดกระทําโดยมี
หรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือมิไดเกิดตอหนาธารกํานัลหรือไมเปนเหตุใหผูถูกกระทํารับ
อันตรายสาหสั เปนความผิดอันยอมความได (แกไขเพิ่มเติมมาตรา  281) 

 
ในประเด็นเรื่องการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา  276 ใหสามีขมขืนภริยานั้น

ผูเขียนเห็นวาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในปจจุบันนั้นกรณีที่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยาเปน
ขอเท็จจริงที่เปนปญหาที่ไมอาจยอมรับได โดยมีผูหญิงหลายคนประสบปญหาเชนนี้ ดังนั้นการ
กําหนดใหสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาโดยภริยาไมยินยอมนั้นเปนเรื่องที่สมควร แตทั้งนี้ควรจะ
แยกความผิดดังกลาวออกมาจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปและควรจะกําหนด
เงื่อนไปโดยชัดเจนลงไปวาตองกระทําในขณะที่ตนเปนโรคติดตอทางเพศอยางรายแรงอันอาจเปน
ภัยแกอีกฝายหนึ่งหรือกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของทั้งสองฝายดวยสาเหตุที่
ไมอาจอยูรวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําสั่งของศาล ซึ่งเปนเหตุอยาตามาตรา 1516  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมากําหนดเปนเงื่อนไขใหผูกระทําตองรับโทษ  เพราะ
ขอเท็จจริงประการหนึ่งที่ตองยอมรับคือ ขอเท็จจริงในเรื่องความยินยอมของภริยานั้นเปนเรื่องยาก
ตอการพิสูจน ดังนั้นผูเขียนเห็นวาการกําหนดใหกรณีสามีขมขืนภริยาเปนความผิดเปนการบัญญัติ
กฎหมายที่ไมสามารถบังคับใชไดในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งในทางกลับกันที่กฎหมาย
กําหนดใหภริยาขมขืนกระทําชําเราสามีเปนความผิดนั้นยิ่งเปนไปไดยากเพราะกรณีหญิงขมขืน
กระทําชําเราชายนั้นผูเขียนเห็นวาเปนไปไดยากในสภาพความเปนจริง 
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4.2.3  ผลกระทบตอการพิสูจนพยานหลักฐาน 
  
 โดยผลจากการแกไขคํานิยามเปลี่ยนนิยาม คําวา "ชําเรา" ใหมีความหมายวา เปนการ
กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
                     
 ดังนั้นจึงกลาวไดวาการกระทําชําเราตามกฎหมายใหมมีความหมายที่กวางกวา
กฎหมายเดิมไดรวมการกระทําที่หญิงกระทําตอชาย หรือชายกระทําตอชายดวย ทั้งนี้หมายความ
รวมตลอดถึงเพศที่สามอีกดวย ดังนั้น คําวา "ชําเรา" ตามกฎหมายใหม ผูกระทําตองใชอวัยวะเพศ
ของตนกระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน ถาหากเปนการกระทําที่ชายกระทํา
ตอชาย โดยใชอวัยวะเพศสอดใสในทวารหนักของชาย และยังหมายความรวมตลอดถึงการใช
อวัยวะเพศสอดใสในชองปากอีกดวย สวนการใชสิ่งอื่นใด อาจหมายความรวมถึงอวัยวะเพศเทียม
หรือนิ้วมือ กระทําตออวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ทั้งนี้การกระทําดังกลาวทั้งหมด ตองเปน
การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา  
  
  กลาวไดวาในคดีขมขืนกระทําชําเรานั้นมักเปนอาชญากรรมที่เกิดในทีล่บัตาคนมเีพยีง
ผูกระทําผิดและผูเสียหายเทานั้นที่รูเห็นเหตุการณที่แทจริง และเปนประจักษพยานอยางไรก็ตาม
ในกรณีที่ผูเสียหายเปนพยานนั้นก็ไมอาจรับรองไดวาจะเปนพยานที่ดีที่สุด เพราะผูเสียหายอาจมี
สภาพจิตใจที่ผิดปกติหลังจากเหตุการณที่ตนถูกขมขืนกระทําชําเราและไมอยูในสภาพที่พรอมจะ
เลาเหตุการณที่เกิดขึ้นได ดังนั้นการพิสูจนขอเท็จจริงในคดีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงตอง
อาศัยพยานวัตถุเปนสําคัญ ซึ่งโดยสวนใหญแลวพฤติการณของคดีขมขืนกระทําชําเรามักจะมี
พยานวัตถุหลงเหลืออยูมาก เพราะพฤติการณของคดีมักจะเปนการใชกําลังบังคับขมขืนใจอยาง
รุนแรงเพื่อกระทําชําเรา จึงมักปรากฏรองรอยพยานหลักฐานที่เกี่ยวกับการขมขืนใจโดยสามารถ
พบไดในที่เกิดเหตุ ที่ตัวผูกระทําผิดหรือที่ตัวผูเสียหายเอง เชน รองรอยการตอสูขัดขืน รอยเขียวช้ํา
ตามรางกาย รอยขีดขวนจากเล็บมือ เศษเนื้อที่ติดกับเล็บผูเสียหาย คราบโลหิตตามเสื้อผาและเนื้อ
ตัวรางกาย เปนตน สวนรองรอยที่เปนพยานหลักฐานในการยืนยันถึงการกระทําชําเรา เชน 
บาดแผลฉีกขาดของอวัยวะสืบพันธุ คราบเลือด คราบอสุจิ เสนขนอวัยวะเพศ ซึ่งเหลานี้ลวนบงชี้
วามีการขมขืนกระทําชําเราหรือไม ทั้งนี้พยานวัตถุดังกลาวนั้นไมสามารถนํามาเปนประโยชนใน
การพิจารณาคดีไดทันทีแตตองใชผูมีความรูความเชี่ยวชาญตรวจพิสูจนพยานเหลานี้ดวยวิธีการ
ทางวิทยาศาสตร หรือ พยานทางวิทยาศาสตร ซึ่งการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานโดยผูเชี่ยวชาญ
หรือผูชํานาญการพิเศษนั้นไดรับการยอมรับจากวงการทั่วไป รวมทั้งวงการกระบวนการยุติธรรม
และผลการตรวจพิสูจนเปนผลที่ถูกตองแทจริงและศาลอาจพิพากษาลงโทษจําเลยไดโดยที่ไม
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จําตองมีพยานบุคคลเปนประจักษพยานเลย ทั้งนี้เนื่องจากพยานหลักฐานทางวิทยาศาสตรเปน
วัตถุพยานอยางไรก็มีและเปนอยูอยางนั้น 
  
 ดังนั้นบทบาทของแพทยในฐานะพยานผูเชี่ยวชาญตามบทบัญญัติมาตรา  276 ที่แกไข
ใหมในการสืบคนพยานหลักฐานคดีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจึงกวางขวางมากขึ้น20 โดยบทบาท
ของแพทยในการตรวจพิสูจนพยานหลักฐานผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีดังนี้ 

1. การรักษาอาการบาดเจ็บ 
 การบาดเจ็บบริเวณอวัยวะสืบพันธุ สวนใหญมักไมใชบาดแผลที่เปนอันตรายตอ

ชีวิต สถิติที่พบในตางประเทศพบเพียงรอยละ 0.1  สวนการบาดเจ็บนอกอวัยวะสืบพันธุพบเพียง
รอยละ 5-10 เทานั้น บาดแผลบริเวณอวัยวะสืบพันธุมีเพียงรอยละ ๑ เทานั้น ที่ตองการการรักษา
โดยการผาตัด 

 
2. การซักประวัติ แบงเปนการซักประวัติทางการแพทย และการซักประวัติ

เกี่ยวกับการถูกลวงละเมิดทางเพศ 
ประวัติทางการแพทย ไดแก 
- ประจําเดือนครั้งสุดทาย 
- ประวัติการเจ็บปวยในอดีต, ปจจุบัน 

- ประวัติการแพยา, การไดรับวัคซีน โดยเฉพาะในรายที่มีการบาดเจ็บรวมดวย. 
- ประวัติโรคจิตเวช 

- ประวัติการใชสารเสพติด เชน สุรา, ยาบา, ยาเลิฟ เปนตน 

ประวัติเกี่ยวกับการถูกลวงละเมิดทางเพศ ไดแก 
- วันเวลาที่เกิดเหตุ 
- จํานวนผูรวมกระทําความผิด 

- มีการลวงละเมิดทางเพศผานทางใดบาง (ชองคลอด, ทวารหนัก, ปาก) 
- การใชอาวุธ 

- การบังคับขูเข็ญ 

- การหลั่งน้ําอสุจิ หรือการใชถุงยางอนามัย 

- ถูกทํารายรางกายบริเวณอื่นๆ อีก หรือไม เชน รอยฟนกัด 

- ไดมีการทําความสะอาดชองคลอด กอนพบแพทยหรือไม 
                                                 

20 อัมพร แจมสุวรรณ,ขมขืนกระทําชําเรา : บทบาทของแพทยตามกฎหมายใหม,คลินิก 24, 7(ก.ค.
2551): หนา 627-631.  
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- มีเพศสัมพันธโดยสมัครใจ 3 วัน กอนพบแพทยหรือไม 
- ถาผูปวยมาพบแพทยในวันเกิดเหตุ ใหสังเกตลักษณะเสื้อผาที่สวมใส 
 
3. การตรวจรางกายผูเสียหาย 
แพทยตองไดรับการยินยอมกอนการตรวจทุกครั้ง แบงเปนการตรวจรางกายทั่วไป 

และการตรวจบริเวณอวัยวะสืบพันธุรวมถึงชองปากและทวารหนัก 
 การตรวจรางกายทั่วไป 
- บริเวณศีรษะและใบหนา ใหสังเกตดูบริเวณหนังศีรษะ, คอดานหลัง, ใบหนา, จมูก. 
- บริเวณแขน ขา และลําตัว ใหสังเกตดูรองรอยการฟกช้ํา และรอยขีดขวน 

ตั้งแตสะโพกจนจรดปลายขา. 
- ตําแหนงที่พบบาดแผลไดบอย ไดแก แขน, ตนขา, คอ ตามลําดับ 

 การตรวจรางกายบริเวณอวัยวะเพศ โดยใชเครื่องมือที่มีภาพขยายรวมดวย 
พรอมกับการปายบริเวณดังกลาวดวย 1 % Toluidine blue(น้ํายาสําหรับตรวจบาดแผล) จะทําให
โอกาสตรวจพบรองรอยการบาดเจ็บไดมากยิ่งขึ้นกวาการดูดวยตาเปลาบาดแผลที่พบมากนอย 
เรียงตามลําดับดังนี้ Posterior fourchette (ชองที่อยูดานหลังชองคลอด) ฉีกขาด, Labia minora  
ถลอก, Hymen (เยื่อพรหมจรรย)ฟกช้ํา, Fossa navicularis ฉีกขาด 

 
การบาดเจ็บที่บริเวณอวัยวะเพศหญิง ในกรณีใชนิ้วสอดใสเขาไป พบวาลักษณะ

ของการบาดเจ็บจะพบการฉีกขาด posterior forchette และ fossa navicularis. รองลงมาคือ 
บาดแผลถลอกบริเวณ labia minora และรองลงมา ecchymosis(รอยชํ้า) บริเวณ hymen(เยื่อ
พรหมจรรย) และ cervix (ปากชองคลอด) ซึ่งไมแตกตางจากการบาดเจ็บแบบการลวงล้ําโดย
อวัยวะเพศชาย 

 
การตรวจบริเวณชองปาก 
การบาดเจ็บในชองปาก มักเกิดจากมีการบังคับสอดใสอวัยวะเพศในชองปากเพื่อ

กระตุนการแข็งตัวขององคชาต การบาดเจ็บเกิดจากการบาดเจ็บโดยตรง และจากการเกิดแรงดูด
อาจตรวจพบการบาดเจ็บที่เยื่อบุผิว (mucosa) และ vermilion (จงอยปาก) ของริมฝปากและ
เหงือก อาจพบรอยช้ํา, แดง, หลอดเลือดมาเลี้ยงมาก (hypervascularity) ที่เพดานออนและแข็ง 
(arch) และลิ้นไก (uvula) การฉีกขาดของ frenulum (พังผืดใตลิ้น) อาจแสดงถึงการพยายามสอด
ใสสิ่งแปลกปลอมเขาไปในปาก 
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            การสอดใสอวัยวะเพศเขาไปในชองปาก ถาเกิดจากการสมัครใจมักไมพบ
บาดแผลฉีกขาด แตอาจพบวามีบวมแดง หลอดเลือดขยายตัว จุดเลือดออกเล็กๆ ที่เพดานออน
และแข็งได เนื่องจากแรงดูด 

            เก็บตัวอยางสงตรวจจาก gum line(เหงือก), ใตล้ิน ตอมทอนซิล. 
 

การตรวจบริเวณทวารหนัก 
มักไมพบการบาดเจ็บที่รุนแรง เนื่องจากชองทวารหนักสามารถขยายตัวไดและอยู

ในอํานาจจิตใจ การหายจะเร็วเนื่องจากมีเลือดมาเลี้ยงมาก การบาดเจ็บที่รุนแรงมักเกิดเมื่อไมมี
การหลอล่ืน และมีการใชกําลังรุนแรง เชน การสอดใสมือ เก็บตัวอยางสงตรวจจากบริเวณ 
mucocutaneous junction (รอยระหวางเนื้อเยื่อทางทวารหนัก) 

 

การตรวจตัวอยางสงตรวจ 
- การดูสไลดแบบสดสําหรับดูตัวอสุจิที่กําลังเคลื่อนไหว 
- เอาสําลีปายเพื่อตรวจหา ACP (เอนไซมแอซิดฟอสฟาเทส ซึ่งสรางมาจาก

ตอมลูกหมาก (prostate gland) และ sperm (สกัดและยอมสี H&E) 
- ปายผนังทวารหนักสงเพาะหาเชื้อโกโนเรีย (หนองใน) 
- ตรวจเลือดคนหารองรอยการติดเชื้อ เชน ซิฟลิส, เอชไอวี 
- ตรวจหาหมูเลือด 

   
  กลาวโดยสรุป แพทยผูทําการตรวจผูเสียหายในคดีความผิดทางเพศ ตองตรวจ
ผูเสียหายที่เปนทั้งหญิงและชาย รวมเพศที่สาม ตําแหนงของรางกายที่ตองตรวจ คือ ตรวจรางกาย
ทั่วไป ตรวจภายใน ตรวจบริเวณชองปากและทวารหนัก โดยจําเปนตองซักประวัติใหละเอียดวามีการ
ลวงล้ําผานชองทางใดบาง กรณีผูกระทําเปนชายใชอวัยวะเพศลวงละเมิดชายหรือหญิง ผลการตรวจ 
ทางหองปฏิบัติการ เชน ตรวจหาตัวอสุจิและเอนไซมแอสิดฟอสฟาเตส เปนสิ่งที่พึงกระทาํ สวนการใช
สิ่งอื่นของรางกายกระทําตอผูอ่ืน การตรวจบาดแผลมีความจําเปน และมีความสําคัญมากกวา 
  
  จากที่กลาวมาจะเห็นวาการพิสูจนขอเท็จจริงในคดีขมขืนกระทําชําเรานั้นตองใช
พยานวัตถุประกอบกับพยานผูเชี่ยวชาญคือแพทยเปนสําคัญ ซึ่งการแกไขบทบญัญัติกฎหมายฐาน
ขมขืนกระทําชําเราที่กําหนดใหทั้งชายและหญิงเปนผูกระทําความผิดและเปนผูเสียหาย รวมถึง
การเพิ่มเติมลักษณะของการกระทําชําเราใหรวมถึงการกระทําโดยใชอวัยวะเพศของทั้งชายและ
หญิงหรือวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน ทําใหสงผลตอการ
ตรวจหาพยานหลักฐานในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของแพทย 
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  โดย นายแพทยธํารง จริยเวช แพทยแผนกนิติเวช โรงพยาบาลรามาธิบดี ไดให
ความเห็นเกี่ยวกับเร่ืองนี้วา “การตรวจพิสูจนวาผูชายถูกขมขืนนั้นเปนเรื่องยากกวากรณีหญิงถูก
ขมขืนมาก เนื่องจากชองคลอดของผูหญิงสามารถเก็บกักอสุจิของฝายชายที่ขมขืนกระทําชําเราเธอ 
ในขณะที่อวัยวะเพศของฝายชายที่ถูกผูหญิงขมขืนโดยวิธีปลุกเราอวัยวะเพศของเขานั้นอาจเหลือ
คราบหลังรวมเพศอยูเพียงเล็กนอยหรืออาจหายไปในระหวางปสสาวะหรือทําความสะอาดอวัยวะ
เพศ นอกจากนั้นยังอีกมีวิธีหนึ่งที่ตองกระทํารวมกันคือการสางเพื่อเกบ็ขนของฝายหญิงที่ติดอยูบน
บริเวณหัวเหนาของฝายชายเพื่อนําตรวจพิสูจน แตหากเปนการรวมเพศทางทวารหนักจะพิสูจนงาย
กวาโดยสามารถเก็บคราบอสุจิที่คางอยูภายในได รวมถึงพิจารณาถึงความบอบช้ําหรือฉีกขาด
บริเวณภายนอกเเละภายในทวารหนัก แตความบอบช้ํานั้นก็ไมสามารถยืนยันไดวาเปนการขมขืน
หรือไม เพราะในกรณีที่มีเพศสัมพันธอยางรุนแรงก็อาจทําใหเกิดความบอบช้ําหรือการฉีกขาดได ซึ่ง
กรณีที่ยากที่สุดคือการบังคับใหสําเร็จความใครดวยปาก เพราะผูที่ถูกขมขืนจะตองไมทําความ
สะอาดปากกอนที่จะมาใหแพทยตรวจ ซึ่งเปนไปไดยากและถึงจะตรวจพบเชื้ออสุจิในชองปากก็ไม
อาจยืนยันไดวาเปนการบังคับขืนใจเชนกัน เนื่องจากประเทศไทยยังไมเคนมีกฎหมายเอาผิดคนที่
ขมขืนผูชายมากอน จึงยังไมรูวาการพิจารณาคดีจะออกมาเปนอยางไร แตประเทศในแถบตะวันตก
นั้นเมื่อพิจารณาจากสถิติแลวพบวาคดีประเภทนี้ประมาณ  70 เปอรเซ็นตมักจะหลุดในชั้นศาล”* 
 
 จากปญหาในเรื่องการพิสูจนพยานหลักฐานในคดีขมขืนกระทําชําเราขางตนจะเหน็วา
โดยผลจากการแกไขบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นกอใหเกิดปญหาในการ
แสวงหาพยานหลักฐานเพื่อเอาผิดกับผูกระทําผิดอยางไรก็ตามเมื่อบทบัญญัติดังกลาวมีผลบังคับ
ใชแลว       จึงเปนหนาท่ีที่องคกรที่เกี่ยวของจะตองรวมมือกันหาวิธีการที่มีประสิทธิภาพในการ
ตรวจหาพยานหลักฐานตอไป 
                 
                    4.2.4 ผลกระทบตอการคุมครองเด็กในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ตามมาตรา 277 
  
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 แกไขตามความพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไม
เกินสิบหาปซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีตนโดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตแปดพันถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
                                                 

* คําใหสัมภาษณของนายแพทยธํารง จิรจริยาเวช ในหนังสือพิมพผูจัดการรายวัน วันที่  20  กุมภาพันธ  
พ.ศ.  2550. 
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ปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุไมเกินสิบสามป
ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะ
เดียวกันและเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรอืโดยใชอาวธุ 
ตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต” 
  
 ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสบิแปด
ปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาล
อนุญาตใหทั้งสองสมรสกัน ผูกระทําไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรส ผูกระทํา
ผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ใหศาลปลอย
ผูกระทําความผิดนั่นไป” 
  

 จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กที่ไดแกไขเพิ่มเติมดังกลาว
ขางตนจะเห็นวาไมมีการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีตน” ออกไปในขณะที่มาตรา 276 ไดตัด
ขอความดังกลาวไปแลว ปญหาที่เกิดขึ้นคือกรณีเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปและศาลอนุญาตใหทํา
การสมรสได หากคูสมรสของเด็กไดกระทําชําเราเด็กโดยเด็กยินยอม การกระทําดังกลาวไมถือวา
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา  277  แตหากคูสมรสของเด็กไดขมขืนกระทํา
ชําเราโดยเด็กนั้นไมยินยอม ซึ่งตามความเปนจริงแลวหากเด็กไมยินยอม การกระทําควรจะเปน
ความผิด แตจากบทบัญญัติกฎหมายมาตรา  277 ซึ่งบัญญัติวา  “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไม
เกินสิบหาปซึ่งมใิชภริยาหรือสามีตน.........”   ทําใหกรณีคูสมรสเด็กที่กระทําชําเราโดยเด็กไม
ยินยอมไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเพราะเด็กนั้นเปนสามีหรือภริยาของผูกระทํา อันถือ
เปนเรื่องที่ขัดตอเจตนารมณของกฎหมายอยางมากเพราะแทจริงแลวแตเดิมบทบัญญัติมาตรา  
277 นั้นมีเจตนารมณที่จะคุมครองเด็ก    ซึ่งมีวัยวุฒิและคุณวุฒิออนดอยกวาผูใหญ ซึ่งจะเห็นได
วาโดยผลของบทบัญญัติมาตรา 277 (ที่แกไขใหมนี้) ทําใหเด็กไดรับความคุมครองนอยกวาผูใหญ  
ในกรณีที่ผูถูกกระทําเปนเด็กอายุไมเกิน 15 ปและศาลไดอนุญาตใหทําการสมรสได หากคูสมรส
ของเด็กกระทําชําเราเด็กโดยเด็กยินยอม การกระทําก็ไมมีความผิดทั้งตามหลักความจริงและตาม
หลักกฎหมาย แตหากคูสมรสของเด็กกระทําชําเราเด็กโดยที่เด็กไมยินยอม ตามหลกัความจรงิแลว
การกระทําเชนนี้ควรจะเปนความผิด แตเมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายแลวจะพบวาประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 277  บัญญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป ซ่ึงมิใช
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ภริยาหรือสามีตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม...” ดังนั้นกรณีตามปญหา คูสมรสของเด็ก
แมวาจะกระทําชําเราเด็กโดยที่เด็กไมยินยอมก็จะไมมีความผิดฐานนี้เพราะเด็กเปนภริยาหรือสามี
ของผูกระทํา ซึ่งการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวอาจเกิดผลประหลาดในทางปฏิบัติ 
 
 ในประเด็นนี้ไดมีนักวิชาการใหความเห็นวา “ตามกฎหมายใหม การขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาที่อายุเกินสิบหาปแลวเปนความผิด สามีอาจติดคุก แตหากขมขืนกระทําชําเราภริยา
เด็กอายุต่ํากวาสิบหาป ไมมีความผิดเพราะมาตรา 277 ที่แกไขใหมยังคงมีขอความวา ผูใดกระทํา
ชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชหรือสามีภริยาตน.........”21 และผลในกรณีคูสมรสของเด็ก
อายุไมเกินสิบหาปรวมประเวณีกับเด็กโดยที่เด็กไมยินยอมนั้น ผลจะเปนเชนไร ในเรื่องนี้มี
นักวิชาการใหความเห็นวา “หากเด็กผูถูกกระทําเปนคูสมรสของผูกระทําและเด็กผูถูกกระทําไม
ยินยอม เชน ชายกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกินสิบหาป ซึ่งเปนคูสมรสของชาย (โดยศาล
อนุญาตใหทําการสมรสตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1448) โดยเด็กหญิงนั้นไม
ยินยอม การกระทําของชายไมเปนความผิดตามมาตรา 277 อยางไรก็ตามการกระทําดังกลาวก็
ครบองคประกอบความผิดตามมาตรา  276 ดังนั้นชายก็ผิดมาตรา 276 ได แมวาจะไมผิดมาตรา 
277  ก็ตาม ขอสําคัญคือ เด็กหญิงซึ่งเปนคูสมรสนั้นตองไมยินยอม หากยินยอมใหชายกระทําแลว
ชายก็ไมผิดมาตรา 276 (เพราะจะผิดมาตรา  276 ผูกระทําจะตองไมยินยอม) และชายก็ไมผิด
มาตรา  277  เพราะเด็กหญิงเปนคูสมรส ของชาย แมวากรณีตามมาตรา 277 จะไมคํานึงถึงความ
ยินยอมของเด็กผูกระทําก็ตาม เพราะการกระทําจะผิดมาตรา 277 ผูกระทําจะตองไมใชคูสมรส
ของผูกระทํา”22 
 
 4.2.5  ผลกระทบตอความสมัพันธของกฎหมายในการกระทําความผิดฐานกระทาํอนาจาร 
  
 เนื่องจากสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปในปจจุบันสงผลใหความผิดเกี่ยวกับเพศใน
รูปแบบอื่นๆ นอกจากการรวมประเวณีระหวางชายและหญิงตามธรรมชาติเปนปญหาที่ทวีความ
รุนแรงมากขึ้น ปญหารักรวมเพศมีใหเห็นโดยทั่วไปทําใหเกิดแนวความคิดในการแกไขบทบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเพื่อใหคุมครองการขมขืนกระทําชําเราทุกรูปแบบ ไมวาจะเปนการ
ขมขืนระหวางเพศเดียวกันหรือการใชวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือปากของผูอ่ืน
จนกระทั่งมีการประกาศใชบทบัญญัติมาตรา 276 (แกไขเพิ่มเติม) 
                                                 

21 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย...กฎหมายสะเทือนอารมณ”, วารสารกฎหมายใหม ปที่ 5 (ฉบับ
ที่ 86 , สิงหาคม  2550) : หนา  58-61. 

22 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เลม  2 , หนา  311-312. 
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 อยางไรก็ตามในประมวลกฎหมายอาญายังมีบทบัญญัติอ่ืนๆที่เกี่ยวของกับความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา นั่นคือความผิดฐานกระทําอนาจารตามมาตรา  278 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใด
กระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบหาป โดยใชกําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะท่ีไม
สามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน
สิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” ซึ่ง “การกระทําอนาจาร” ไดแก การกระทําให
อับอายขายหนาในทางเพศ โดยกระทําตอเนื้อตัวรางกายโดยตรง เชน จับมือ ดึงแขน  (คําพิพากษา
ฎีกาที่ 4836/2547) หรือ กอด ปลํ้า สัมผัสจับตองอวัยวะเพศอยางหนึ่งอยางใดของหญิง เชน จับ
หนาอก (คําพิพากษาฎีกาที่ 1316/2508) หรือลูบบริเวณแขน หัวไหล หนาทองซึ่งเปนการใชแรงกาย
ภาพถือไดวาใชกําลังประทุษราย (คําพพิากษาฎีกาที่ 7631/2549) หรือแมจะใหผูอ่ืนกระทาํตอตนเอง 
ก็เปนการกระทําอนาจารตอผูอ่ืนนั้นได เชน ก. บังคับให ข. จับของลับของ ก. เอง (คําพิพากษาฎีกาที่ 
2693-2695/2516) โดยบุคคลผูถูกกระทําตามมาตรานี้อาจไมตองเปนหญิง  อาจเปนการกระทําของ
ชายตอชายก็ได (คําพิพากษาฎีกาที่ 509/2529) แมกระทําในที่ลับก็เปนการอนาจาร (คําพิพากษา
ฎีกาที่  1627/2539)  โดยหากเปนการกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวา 15 ปจะเปนความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 แตหากเปนการกระทําอนาจารแกเด็กอายุไมเกินสิบหาป การ
กระทําจะเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจาร
แกเด็กอายุไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามตองระวางโทษจําคุกไมเกิน
สิบปหรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ถาการกระทําผิดตามวรรคแรก ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ 
โดยใชกําลังประทุษราย โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหเด็ก
นั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบหาป หรือปรับไมเกินสาม
หมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
  
 ทั้งนี้จะเห็นวาการกระทําอนาจารเปนความผิดที่เกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา คือถาผูกระทํามีเจตนากระทําชําเรา หากการเคลื่อนไหวรางกายนั้นถึงขั้นลงมือ
กระทําชําเราแลว แตกระทําไปไมตลอด ผูกระทํายอมมีความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา 
แตหากการเคลื่อนไหวรางกายนั้นยังไมถึงขั้นลงมือกระทําชําเรา ก็อาจเปนความผิดฐานกระทํา
อนาจารสําเร็จก็ได เพราะการแตะเนื้อตองตัวเพียงเล็กนอยก็เปนความผิดฐานอนาจารสําเร็จได
แลว และการที่จะกระทําชําเราก็จําตองมีการแตะตองเนื้อตัวรางกายอีกฝายเปนธรรมดา ทั้งเจตนา
กระทําชําเราก็คือเจตนากระทําอนาจารอยางหนึ่งนั่นเอง23 แตเดิมกอนมีการแกไขบทบัญญัติ
มาตรา 276 วรรคสองในสวนของคํานิยามของคําวากระทําชําเรานั้น การพิจารณาวาความผิดฐาน
กระทําอนาจารสําเร็จตองเปนการกระทําแคไหน เพียงใดนั้นไมมีปญหา ทั้งนี้ศาลฎีกาไดวาง    
                                                 

23 จิน ดารา , “ขมขืนกระทําชําเรา”, บทบัณฑิตย ,  25, (มกราคม  2511) :  66. 
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บรรทัดฐานตลอดมาวาการกระทําอนาจาร คือ การกระทําที่ไมสมควรทางเพศ เพียงแตกอดจูบ      
ลูบคลํา แตะตองเนื้อตัวรางกายในทางไมสมควรก็เปนการอนาจารแลว (คําพิพากษาฎีกาที่  
2049/2550) จนกระทั่งมีการเพิ่มเติมลักษณะของการกระทําชําเราตามมาตรา  276 (แกไขปรับปรุง) 
จึงถือเปนการสงผลตอการกําหนดขอบเขตของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐาน
กระทําอนาจาร ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาที่  2439/2521 นอนกับเดก็อาย ุ 8 ปถอดกางเกงเอา
อวัยวะสืบพันธุทิ่มแทงอวัยวะสืบพันธเด็กสองครั้ง เด็กเจ็บรองขึ้นจึงกลับไป เปนเพียงตั้งใจทํา
อนาจารผิดตามมาตรา  279 วรรคสอง และคําพิพากษาฎีกาที่  3752/2540 จําเลยดึงกางเกง
ผูเสียหายลงมาถึงหนาแขงแลวใชนิ้วแหยเขาไปในชองคลอดผูเสียหายโดยผูเสียหายไมยินยอม แม
เปนวิธีกระทําอนาจาร แตก็เปนการใชแรงกายภาพ เปนการกระทําอนาจารโดยใชกําลังประทุษราย
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  279 วรรคสอง  
 
 จากคําพิพากษาฎีกาขางตนจะเห็นวาวิธีการกระทําโดยการใชอวัยวะสืบพันธุหรือใช
นิ้วเขาไปในอวัยวะเพศผูเสียหาย ศาลตัดสินวาเปนความผิดฐานกระทําอนาจาร แตหากขอเท็จจริง
ดังกลาวไดเกิดขึ้นภายหลังการบังคับใชบทบัญญัติมาตรา  276 (แกไขปรับปรุง) การกระทํา
ดังกลาวจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทันที อันสงผลใหความผิดฐานกระทําอนาจารตาม
มาตรา 278 ไมมีที่ใชอีกตอไป 
  
 อยางไรก็ดีดวยเหตุผลที่ในปจจุบันการกระทําความผิดทางเพศที่ไมใชวิธีการปกติหรือ
ที่ไมใชการรวมเพศระหวางเพศชายและเพศหญิงโดยธรรมชาติเปนปญหาที่นับวันยิ่งจะทวีความ
รุนแรงมากขึ้นดังจะเห็นไดจากขาวสารเกี่ยวกับการกระทําผิดฐานลวงเกินทางเพศดวยวิธีการ   
ตาง ๆ แตอยางไรก็ตามผูเขียนเห็นดวยวาความผิดเกี่ยวกับเพศนั้นสมควรที่จะถูกแกไขเพื่อให
ครอบคลุมถึงการกระทําในลักษณะดังกลาว แมวากอนที่จะมีการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราในครั้งนี้ การกระทําเหลานั้นจะถือวาเปนความผิดฐานอนาจารอยูแลว แตการกระทํา
อนาจารหมายถึง การกระทําที่ไมสมควรทางเพศดวยวิธีการตาง ๆ เชน กอด จูบ ลูบคลํา ในขณะที่            
การกระทําบางอยางนั้นเปนการลวงเกินทางเพศที่มีความรุนแรงมากกวาการกอด จูบ ลูบคลํา เชน 
การบังคับใหผูเสียหายใชปากกับอวัยวะเพศ   ซึ่งการกระทําที่รุนแรงเชนนี้สมควรที่จะมีการแกไข
เพิ่มเติมความผิดฐานกระทําอนาจาร เชนบัญญัติใหการกระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุใสเขาไปใน
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน หรือใชปากกระทําแกอวัยวะเพศของผูอ่ืน หรือใชอวัยวะเพศ
กระทําแกปากของผู อ่ืน เปนความผิดตางหากซึ่งมีโทษสูงกวาความผิดฐานกระทําอนาจาร 
ตัวอยางของการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานอนาจารมีดังนี้ 
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  มาตรา  278  “ผูใดกระทําอนาจารผูอ่ืน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืน
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุก................................. 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุใส
เขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน หรือใชปากกระทําแกอวัยวะเพศของผูอ่ืน 
หรือใชอวัยวะเพศกระทําแกปากของผูอ่ืน ผูกระทําตองระวางโทษจําคุก..........................” 

   มาตรา  279 “ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะ
ยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินสองแสนบาทหรือ
ทั้งจําทั้งปรับ 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่ง ผูกระทําไดกระทําโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดย
ใชกําลังประทุษราย   โดยเด็กนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหเด็กนั้น
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินเปนสิบหาป หรือปรับไมเกินสาม
แสนบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําโดยมีลักษณะตามมาตรา 278 
วรรคสอง ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามปถึงสิบหาปและปรับต้ังแตหกหมื่นบาทถึง
สามแสนบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําที่ประกอบดวยลักษณะ
ดังที่บัญญัติไวในวรรคสองและวรรคสาม ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหาปถึงยี่สิบ
ปและปรับต้ังแตหนึ่งแสนบาทถึงสี่แสนบาท”* 
         

 การพิจารณาความผิดฐานอนาจารวากระทําขนาดไหนจะเปนความผิดสาํเร็จนั้นมิใช
ปญหา แตเนื่องจากนิยามคําวา “กระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม 
นั้นกวางและไมมีความชัดเจนในการตีความในการกําหนดขอบเขตของลักษณะการกระทําวา
กระทําแคไหนอยางไรจะไมเกินความผิดฐานอนาจาร กลาวคือ ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 เดิมน้ัน ไดนิยามวาการขมขืนกระทําชําเรานั้นตองมีการสอดใสอวัยวะเพศชายของ
ผูกระทําผานชองคลอดของผูถูกกระทํา เชนนี้ก็พอจะทําใหทราบถึงขอบเขตของลักษณะการ
กระทํา ปจจุบันจะเห็นวา เมื่อการตีความ คําวา “กระทํากับ” และ “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม นั้นกวางและไมมีความชัดเจน จึงทําให
การตีความเพื่อกําหนดขอบเขตของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276
ใหม คลาดเคลื่อนไมมีความชัดเจน ซึ่งจะสงผลตอความผิดฐานอนาจาร  

                                                 
* บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่...) พ.ศ. .... เรื่องเสร็จที่  271-272/2550. 



 
 บทที่ 5 

 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
 จากการศึกษาและวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตอความผิดฐานอนาจารและผลกระทบที่เกิดขึ้นภายหลังการ
บังคับใชบทบัญญัติดังกลาวโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
19) พ.ศ.2550 ผูเขียนขอสรุปและเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาดังนี้ 
 
5.1  บทสรุป 
 
 จากการศึกษาพบวาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทยไดมีการ
พัฒนาการทางแนวความคิดอยูหลายครั้งกวาที่จะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดังเชนใน
ปจจุบัน โดยในยุคแรกนั้นเปนความผิดที่มิไดมุงที่จะคุมครองผูหญิงในฐานะที่เปนผูเสียหายโดยตรง
จากการกระทําความผิดแตเปนการคุมครองผูชายที่เปนเจาของผูหญิงไมวาจะเปนบิดา หรือสามีจาก
การที่บุคคลอื่นลวงละเมิดผูหญิงอันเปรียบเสมือนทรัพยสินทางเพศของตน เนื่องจากในอดีตมีการยก
ยองใหเพศชายมีสถานภาพที่สูงกวาเพศหญิง ผูชายเปนหัวหนาครอบครัว มีบทบาทหนาที่ในการหา
เลี้ยงครอบครัว สวนผูหญิงหากยังไมแตงงานก็จะอยูในความควบคุมดูแลของบิดา หากแตงงานแลว
ก็จะอยูในความควบคุมดูแลของสามี และมีหนาที่ในการทํางานบาน อบรมดูแลบุตร และดูแลสามี 
ดังนั้นหญิงจึงเปรียบเสมือนทรัพยสินของชายผูปกครองหรือชายผูเปนสามีเทานั้น 

ตอมาเมื่อสังคมมีความเจริญ สถานภาพและบทบาทของผูหญิงจึงเปลี่ยนแปลงไป
เชนเดียวกันโดยผูหญิงเริ่มมีบทบาทในสังคมมากขึ้น ทําใหแนวความคิดที่วาผูหญิงเปรียบเสมือน
ทรัพยสมบัติของผูชายจึงไดเลือนหายไป และแนวความคิดในเรื่องของความเสมอภาคของเพศชาย
และเพศหญิงไดเขามาแทนที่จึงเริ่มมีแนวความความคิดที่จะใหความคุมครองหญิงในความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติมาตรา 276 (เดิมกอนมีการแกไขปรับปรุงในพ.ศ.
2550) ที่บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการ
ใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําให
หญิง เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแต
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท ถาการกระทําความผิดตาม วรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใช
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะ เปนการ
โทรมหญิง ตองระวางโทษ จําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่
หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 
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276 ดังกลาวจะเห็นวาวัตถุประสงคของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเริ่มเปลี่ยนแปลงจากการ
คุมครองชายผูเปนเจาของหญิงเปนการปกปองคุมครองศักดิ์ศรีและเกียรติยศของผูหญิงโดยตรง แต
ถึงอยางไรก็ยังคงมีรองรอยของแนวความคิดในเรื่องผูหญิงเปนเสมือนทรัพยสมบัติของผูชายหลง
เหลืออยูบางจากการที่ไมมีกฎหมายกําหนดความผิดตอสามีที่ขมขืนกระทําชําเราภรรยาตนเอง 

จนกระทั่งในปจจุบันที่ผูหญิงไดเขามามีบทบาทในสังคมเกือบจะเทาเทียมกับชายทั้ง
ทางดานเศรษฐกิจ สังคมและการเมือง ทําใหเกิดปรากฎการณการเรียกรองความเสมอภาคระหวาง
ชายและหญิงอยางกวางขวางทําใหสงผลกระทบตอบริบทสังคมในหลายๆ เร่ืองรวมถงึผลกระทบตอ
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาตามความ
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 การแกไขปรับปรุง
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในครั้งนี้มีผลเปนการขยายขอบเขตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ออกไปจากเดิมอยางมากซึ่งสามารถพอจะสรุปประเด็นที่เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมไดดังนี้ 

1.   ความหมายของการกระทําชําเราตามกฎหมายใหมที่มีการเพิ่มเติมเขาไปวาหมายความ
ถึง “การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักของผูอ่ืน” สงผลใหการกระทํานอกเหนือจากการรวมเพศดวยวิธีการปกติเปนความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา 

2.  ผูกระทําผิดและผูเสียหาย ในสวนของผูกระทําความผิด เมื่อพิจารณาถึงความหมาย
ของการกระทําชําเราแลว ไมเพียงแตผูชายเทานั้นที่จะเปนผูกระทําความผิดฐานนี้โดยตรงไดแต
ผูหญิงก็อาจเปนผูลงมือกระทําความผิดฐานนี้โดยตรงและโดยลําพังไดเชนเดียวกัน  และในสวน
ของผูเสียหายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหมไมจําเปนตองเปนผูหญิง
เทานั้นเพราะกฎหมายคุมครองไปถึงทวารหนักหรือชองปากดวย ดังนั้นผูถูกกระทําหรือผูเสียหาย
ตามกฎหมายใหมจึงอาจเปนผูชายหรือผูหญิงก็ไดโดยอาจเปนการกระทําตอเพศเดียวกันก็ได  

3. กรณีสามีโดยชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน เดิมสามีไมมีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราภรรยาตนเอง แตความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายใหมไดตัดคําวา “ซึ่ง
มิใชภรรยาตน” ออกไป และใชคําวา “ผูอ่ืน” สงผลใหในปจจุบันหากสามีขมขืนกระทําชําเราภรรยา
ตนเอง สามีก็มีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภรรยาตนเองดวย นอกจากนี้ภรรยาก็อาจมี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราสามตีนเองไดเชนเดียวกัน  

ดังนั้นจะเห็นวาการแก ไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในตามความ
พระราชบัญญัติแก เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่  19) พ.ศ. 2550 จึงถือเปนการ
เปลี่ยนแปลงแนวความคิดและเจตนารมณของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แตเดิมเปนความผดิที่
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ประสงคจะคุมครองเพศหญิง   ซึ่งเปนเพศที่ออนแอจากการถูกใชกําลังบังคับขูเข็ญโดยเพศชายที่มี
ความแข็งแรงมากกวาเพื่อที่มีเพศสัมพันธกับหญิงและเปนเพศที่ตองเสี่ยงตอการตั้งครรภเนื่องจากการ
มีเพศสัมพันธ กลายเปนความผิดที่มุงคุมครองบุคคลทุกเพศจากการกระทําของบุคคลทุกเพศ ซึ่งทําให
เกิดผลกระทบจากการบังคับใชกฎหมายหลายประการ ดังนี้ 

ประการแรก ผลกระทบจากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
จากการแกไขเพิ่มเติมคํานิยามของคําวา “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276 วรรคสอง วา “การ
กระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดย
การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” นั้นเปนการใหนิยาม
ความหมายของการกระทําชําเราอยางกวางขวางและครอบคลุมมากยิ่งขึ้น สงผลใหการกระทําที่
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หมายถึง การใชอวัยวะเพศผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
และเปนการใหคํานิยามของการขมขืนกระทําชําเราโดยใชคําวา “กระทํากับ” อันถือเปนการ
เปลี่ยนแปลงหลักเรื่องคํานิยามของคําวาขมขืนกระทําชําเราที่มีมาแตเดิม  
 
 ปญหาที่ตามมาก็คือตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหมนั้น ใหคํา
นิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไดอยางครอบคลุม แตไมไดใหคํานิยามคําจํากัดความของคําวา 
“กระทํากับ” ซึ่งคําวา “กระทํากับ” นั้นมีความหมายกวางมากจนไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และ
ตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ นอกจากนี้องคประกอบของการกระทําชําเราที่กฎหมาย
บัญญัติวาจะตองเปนการกระทําเพื่อ “สนองความใครของผูกระทํา” การกระทาํจึงจะเปนความผิด
นั้น หากเปนการกระทําเพื่อสนองความใครของตัวผูเสียหายการกระทํายอมไมเปนความผิด
เนื่องจากผูกระทํามิไดกระทําเพื่อสนองความใครของตนเอง ซึ่งจะเห็นวาการใหคํานิยาม
ความหมายของการกระทําชําเราตามบทบัญญัติมาตรา 276 ที่แกไขใหมนี้ถือเปนการเปลี่ยนแปลง
และยกเลิกแนวคําพิพากษาฎีกาที่ศาลไดถือเปนบรรทัดฐานมาตลอดเกี่ยวกับความหมายของการ
กระทําชําเรา สงผลใหเกิดความคลาดเคลื่อนในการตีความและในการบังคับใชกฎหมายอาญา
มาตราอื่นๆ เชน ผลกระทบตอความผิดฐานกระทําอนาจารและผลกระทบตอความผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเราดวย 
 

ประการที่สอง ผลกระทบที่เกิดตอสถาบันครอบครัว ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 
(กอนแกไขปรับปรุงในพ.ศ. 2550) นั้นวางหลักใหการกระทําที่จะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชาํเรา
ตองเปนการกระทําที่กระทําตอ“หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลัง
ประทุษราย โดยหญิงอยูในฐานะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคล
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อ่ืนและตองเปนการกระทําโดยเจตนา ดังนั้นหากผูถูกกระทําเปนหญิงซึ่งเปนภริยาของผูกระทํา 
การกระทํายอมไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้ดวยเหตุผลที่วาการสมรสเปนการ
แสดงวาภริยาไดใหสิทธิแกสามีในการที่จะรวมประเวณีไดในระหวางที่เปนสามีภริยากันอยู  

 
ตอมาเมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยมีการคําวา “ซึ่งมิใช

ภริยาตน” ออกและใชคําวา “ผูอ่ืน” แทนสงผลใหกรณีที่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยาหรือภริยา
ขมขืนกระทําชําเราสามีเปนความผิด ซึ่งในประเด็นนี้ไดมีการถกเถียงกันอยางมาก เนื่องมาจาก
หลังกฎหมายมาตรา 1461 วรรคแรกแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อันวาดวยเรื่อง
ความสัมพันธระหวางสามีภริยาบัญญัติวา “สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา” ทั้งนี้การ
อยูกินดวยกันฉันสามีภริยานั้นมีลักษณะประกอบกันหลายประการ ซึ่งแนนอนวายอมหมายความ
รวมถึงการรวมประเวณีดวยสงผลใหแตเดิมนั้นกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาจึงไมเปน
ความผิด เนื่องจากจารีตประเพณีของสังคมยอมรับวาการสมรสเปนการแสดงออกซึ่งความยินยอม
ของภริยาที่จะรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธกับชายผูเปนสามี ทั้งนี้เพราะการสมรสระหวางชายและ
หญิงเปนการประกาศใหสังคมรับรูและยอมรับการใชชีวิตรวมกันระหวางชายและหญิงอันกอใหเกิด
สถานภาพสามีภริยา รวมถึงความสัมพันธทางเพศและความสัมพันธทางกฎหมาย หรืออาจกลาวได
วาการสมรสระหวางชายและหญิงเปนการตอบสนองความตองการทางเพศที่ถูกทํานองคลองธรรม 
ดังนั้นสังคมจึงยอมรับการมีสัมพันธทางเพศระหวางสามีภริยาวาเปนสิ่งที่เหมาะสม ยิ่งไปกวานั้น
พิสูจนความยินยอมของภริยาเปนเรื่องที่เปนไปไดยาก ในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาจริงอยูที่ความเสมอ
ภาคเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงมีความสําคัญ แตแทจริงการบังคับใชกฎหมายเชนนี้จะทําให
การตีความกฎหมายคลาดเคลื่อนและสงผลกระทบตอสถาบันครอบครัว 

 
ประการที่สาม ผลกระทบตอการพิสูจนพยานหลักฐาน โดยผลจากการแกไขเพิ่มเติม

บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา สงผลใหการกระทําชําเราตามกฎหมายใหมมี
ความหมายกวางกวาการขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายเดิม เพราะตามกฎหมายใหมไดมีการ
รวมการกระทําที่หญิงกระทําตอชายหรือชายกระทําตอชายดวย ทั้งนี้จากคํานิยามของคาํวากระทาํ
ชําเรา การกระทําจะตองเปนการกระทําที่ผูกระทําตองใชอวัยวะเพศของตนกระทําตออวัยวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน โดยหากเปนการกระทําที่ชายกระทําตอชายจะตองเปนการใช
อวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักของชาย และยังหมายความรวมถึงการใชอวัยวะเพศสอดใสใน
ชองปากอีกดวย สวนการใชสิ่งอื่นใดอาจหมายความถึงการใชอวัยวะเพศเทียมหรือนิ้วมือกระทํา
ตออวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน ทั้งนี้การกระทําดังกลาวทั้งหมดจะตองเปนการกระทําเพื่อ
สนองความใครของผูกระทํา 
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อยางไรก็ตามเนื่องจากคดีขมขืนกระทําชําเรานั้นมักเปนสิ่งที่เกิดขึ้นในที่ลับหูลับตาคน 
ดังนั้นจึงกลาวไดวามีเพียงผูกระทําผิดและผูเสียหายเทานั้นที่เปนผูรูเห็นเหตุการณที่แทจริง แต
อยางไรก็ตามผูเสียหายกอ็าจไมใชพยานที่มีน้ําหนักนาเชื่อถือที่สุดในคดีความผิดฐานขมขืนกระทาํ 
ชําเรา เพราะผูเสียหายมักสภาพจิตใจที่ผิดปกติเพราะความหวาดกลัวหลังจากที่ตนถูกขมขืน
กระทําชําเราและไมพรอมที่จะใหการถึงเหตุการณตางๆที่เกิดขึ้นได ดังนั้นการพิสูจนขอเท็จจริงใน
คดีขมขืนกระทําชําเราจึงจําเปนตองอาศัยพยานวัตถุเปนสําคัญ ซึ่งโดยสวนใหญมกัจะมพียานวตัถุ
หลงเหลืออยูมากเพราะพฤติการณแหงคดีมักจะมีการใชกําลังบังคับอยางรุนแรงจึงมักจะพบ
พยานหลักฐานไดจากที่เกิดเหตุ   ที่ตัวผูกระทําผิดหรือแมเเตที่ตัวผูเสียหายเอง เชนรองรอยการ
ตอสูขัดขืน รอยเขียวช้ําตามรางกาย รอยขีดขวนจากเล็บมือ เศษเนื้อที่ติดอยูกับเล็บผูเสียหาย 
คราบโลหิตตามเสื้อผาและเนื้อตัวรางกาย เปนตน สวนรองรอยที่เปนพยานหลักฐานในการยืนยัน
ถึงการกระทําชําเรา เชน บาดแผลฉีกขาดของอวัยวะสืบพันธ คราบเลือด คราบอสุจิ เสนขนอวัยวะ
เพศ ซึ่งเหลานี้ลวนบงชี้วามีการขมขืนกระทําชําเราหรือไม อยางไรก็ตามพยานวัตถุดังกลาว
เหลานั้นไมสามารถนําไปใชประโยชนในการพิจารณาคดีไดทันทีแตตองใชผูมีความรูความ
เชี่ยวชาญตรวจพิสูจนพยานเหลานี้ดวยวธิีการทางวิทยาศาสตรหรือพยานทางวิทยาศาสตร ซึ่งเปน
พยานหลักฐานที่ศาลรับฟง โดยการพิสูจนขอเท็จจริงในคดีขมขืนกระทําชําเรานั้นตองใชพยานวตัถุ
ประกอบกับพยานผูเชี่ยวชาญคือแพทยเปนสําคัญ ซึ่งการแกไขบทบัญญัติกฎหมายความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราที่กําหนดใหทั้งชายและหญิงเปนผูกระทําผิดเเละผูเสียหาย รวมถึงการเพ่ิมเติม
ลักษณะการกระทําชําเราใหรวมถึงการกระทําโดยใชอวัยวะเพศของทั้งชายและหญิงหรือวัตถุอ่ืน
ใดกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผู อ่ืนทําใหการสงผลตอการตรวจหา
พยานหลักฐานในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของแพทย โดยผลจากการแกไขบัญญัติ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นกอใหเกิดปญหาในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อเอาผิดกับ
ผูกระทําความผิด อยางไรก็ตามเมื่อบทบัญญัติดังกลาวมีผลใชบังคับแลวจึงเปนหนาที่ที่องคกรที่
เกี่ยวของจะตองมือรวมมือหาวิธีการที่มีประสิทธิภาพในการตรวจหาพยานหลักฐานตอไป 

 
             ประการที่สี่ ผลกระทบตอการคุมครองเด็กในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 
277 จากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเด็กที่ไดแกไขเพิ่มเติมดังที่ไดกลาวไปจะเห็นวา
ในมาตรา 277 มิไดมีการตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาตน” ออกในขณะที่มาตรา 276 ไดตัดขอความ
ดังกลาวออกไปแลว ปญหาที่เกิดขึ้นคือกรณีเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปที่ศาลอนุญาตใหทําการสมรส 
ในกรณีที่คูสมรสของเด็กไดกระทําชําเราเด็กโดยเด็กยินยอม การกระทําดังกลาวไมถือเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 277 ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบ
หาปซ่ึงมิใชภริยาหรือสามีตน.................” ทําใหคูสมรสเด็กที่ขมขืนกระทําชําเราโดยเด็กไม
ยินยอมไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 เพราะเหตุที่
เด็กนั้นเปนสามีหรือภริยาของผูกระทํา อันเปนเรื่องที่ขัดกับเจตนารมณของกฎหมายอยางมาก
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เพราะแทจริงแลวแตเดิมบทบัญญัติมาตรา 277 ไดถูกบัญญัติขึ้นโดยมีเจตนารมณที่จะคุมครอง
เด็กที่มีทั้งวัยวุฒิและคุณวุฒิออนดวยกวาผูใหญ ซึ่งจะเห็นไดวาโดยผลของบทบัญญัติมาตรา 277 
ที่แกไขใหมนี้ทําใหเด็กไดรับความคุมครองตามกฎหมายนอยกวาผูใหญ ผูเขียนเห็นวาการบัญญัติ
กฎหมายในลักษณะนี้เปนการสงผลใหเจตนารมณของกฎหมายบิดเบือนไป 
 

ประการสุดทาย ผลกระทบตอความสัมพันธของกฎหมายในการกระทําความผิดฐาน
กระทําอนาจาร โดยเหตุที่ในปจจุบันการกระทําความผิดทางเพศที่มิใชการกระทําดวยวิธีการปกติ
หรือที่มิใชเพศชายรวมเพศกับเพศหญิงดวยวิธีการตามธรรมชาติน้ันถือเปนปญหาที่นับวันจะทวี
ความรุนแรงมาขึ้น ดังจะเห็นไดจากขาวสารเกี่ยวกับการลวงเกินทางเพศดวยวิธีการตางๆ แตอยางไร
ก็ตามผูเขียนเห็นดวยวาในสวนของความผิดเกี่ยวกับเพศนั้นสมควรที่จะถูกแกไขเพื่อใหครอบคลุมถึง
การกระทํากระทําในลักษณะดังกลาว ถึงแมวากอนที่จะมีการแกไขปรับปรุงบทบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา การกระทําลวงเกินทางเพศในลักษณะดังกลาวจะไดถูกจัดเปนความผิดฐาน
อนาจาร แตการกระทําอนาจารตามแนวคําพิพากษาฎีกานั้น หมายความถึง การกระทําที่ไมสมควร
ทางเพศดวยวิธีการตางๆ เชน กอด จูบ ลูบ คลํา ไปจนถึงการบังคับใหผูเสียหายใชปากกับอวัยวะเพศ
หรือกระทั่งมีการลวงล้ําอวัยวะเพศ ซึ่งการกระทําที่ลักษณะรุนแรงดังกลาวยอมสงผลตอสภาพจิตใจ
ของผูเสียหายทํานองเดียวกับการถูกกระทําชําเรานั้นเอง ซึ่งในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาหากจะมีการ
ลงโทษผูกระทําความผิดสําหรับการกระทําดังกลาวนั้นสมควรที่จะมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
ความผิดฐานอนาจารมากกวาการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ยกตัวอยางเชน การบัญญัติใหการกระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนัก หรือ การใชอวัยวะเพศกระทําแกปากของผูอ่ืนตามบทบัญญัติมาตรา 276 ทีแ่กไขเพิม่เตมินัน้ทาํ
ใหเกิดความสับสนวาการกระทําเพียงใดถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือเปนเพียงการ
อนาจารซึ่งในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวจะกอใหเกิดปญหาในการ
บังคับใชกฎหมายระหวางความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานอนาจาร 
 
5.2  ขอเสนอแนะ 
 
 จากการศึกษาและการวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบภายหลังการบังคับใช
บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่แกไขใหมตามพระราชบัญญัติแกไขประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ผูเขียนขอเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาดังนี้ 
 
 5.2.1 ควรใหมีการยกเลิกคํานิยาม “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276(แกไขใหม) ทั้งเพื่อให
มีความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมาย โดยกลับมาใชคํานิยามเดิมที่ศาลฎีกาไดเคยใชในการ
ตีความความหมายของการ “กระทําชําเรา” ในการตีความการกระทําที่เปนการขมขืนกระทํา   
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ชําเราสําเร็จ อันไดแก การที่อวัยวะเพศชายลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศหญิง อยางไรก็ตามสาํหรบัการ
กระทําใน ลักษณะอื่นนอกเหนือจากการรวมประเวณีดวยวิธีการปกติ ไมวาจะเปนการกระทําระหวาง
ผูชายกับผูชาย หรือผูหญิงกับผูหญิง หรือผูหญิงกระทํากับผูชาย หรือผูชายกระทํากับผูหญิงโดย
ชองทางอื่นนอกจากอวัยวะเพศหญิง หรือการกระทําโดยใชวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืนนั้น ผูเขียนเห็นวาการกระทําความผิดในลักษณะดังกลาวถือเปนปญหาสังคมที่นับวัน
จะทวีความรุนเเรงมากขึ้น สมควรที่จะมีการแกไขปรับปรุงความผิดเกี่ยวกับเพศในประมวลกฎหมาย
อาญาใหครอบคลุมถึงการกระทําดังกลาวโดยเฉพาะ ดังนั้นเพื่อแกไขปญหาดังกลาวจึงควรจะมีการ
กําหนดฐานความผิดข้ึนมาใหมโดยเฉพาะเพื่อใหครอบคลุมการกระทําเหลานี้แยกตางหากจาก
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ทั้งนี้เพื่อความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมาย 
 
 5.2.2 ควรใหมีการยกเลิกบทบัญญัติที่กําหนดใหกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยา หรือ
กรณีภริยาขมขืนกระทําชําเราสามีเปนความผิด ทั้งนี้เพราะแตเดิมการกระทําที่จะถือเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นตองพิจารณาความยินยอมของฝายหญิงเปนสําคัญและขอเท็จจริงเปน
การยากที่จะพิสูจนความยินยอมในการรวมประเวณีระหวางคูสมรส อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวา
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในปจจุบันนั้นกรณีสามีเปนขมขืนกระทําชําเราภริยาเปนขอเท็จจริงที่ไมอาจ
ยอมรับได โดยมีผูหญิงหลายคนที่กําลังประสบปญหานี้ ดังนั้นในการกําหนดใหสามีขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาโดยภริยาไมยินยอมนั้นเปนเรื่องสมควร แตทั้งนี้เพื่อความเหมาะสมควรจะเเยก
ความผิดดังกลาวออกมาจากบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกรณีทั่วไปและควรจะ
มีการกําหนดเงื่อนไขลงไปใหชัดเจนวาตองเปนการกระทําในขณะที่เปนโรคติดตอรายแรงอันอาจ
เปนภัยแกอีกฝายหนึ่ง หรือกระทําในขณะที่แยกกันอยูโดยความสมัครใจของท้ังสองฝายดวย
สาเหตุที่ไมอาจอยูรวมกันไดโดยปกติสุข หรือแยกกันอยูตามคําส่ังของศาลซึ่งเปนเหตุอยาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 มากําหนดเปนเงื่อนไขใหผูกระทํารับโทษ ทั้งนี้
อาจกระทําโดยแยกบทบัญญัติความผิดออกมาเปน มาตรา 276/1 เพื่อความชัดเจนในการกําหนด
องคประกอบของการกระทําแยกตางหากจากความผิดฐานขมขืนกระทําชาํเราในกรณีทั่วไป 
 
 5.2.3 ปญหากรณีการขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 15 ป โดยที่เปนเด็กนั้นเปนคูสมรส
ของผูกระทําซึ่งตามกฎหมายที่แกไขใหมไมถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากบทบัญญัติ
มาตราดังกลาวยังคงไวซึ่งคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” อยูอาจแกไขไดดวยการบัญญัติใหการ
กระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 กรณีท่ีผูถูก กระทาํ เปน เด็ก อายุไมเกิน 15 ป 
ถือเปนเหตุเพ่ิมโทษของมาตรา 276 สวนความผิดมาตรา 277 ก็บัญญัติใหเปนความผิดเฉพาะ 
กรณีท่ีเปนการกระทําชําเราเม่ือเด็กยินยอม  ซ่ึงจะทําใหการขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป 
แมวาเด็กนั้นจะเปนคูสมรสของผูกระทําก็ยังเปนความผิดตามมาตร 276 เพราะบทบัญญัติมาตรา 276     
ที่ไดตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ออกไปแลวจะทําใหกฎหมายมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 
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 5.2.4 ควรที่จะมีการแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานกระทําอนาจาร เชนบัญญัติใหการ
กระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุใสเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน หรือใชปากกระทําแก
อวัยวะเพศของผูอ่ืน หรือใชอวัยวะเพศกระทําแกปากของผูอ่ืน เปนความผิดตางหากซึ่งมีโทษสงูกวา
ความผิดฐานกระทําอนาจาร ตัวอยางของการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานอนาจารมีดังนี้ 
  มาตรา  278  “ผูใดกระทําอนาจารผูอ่ืน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยบุคคลนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืน
เขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุก................................. 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําโดยใชอวัยวะหรือวัตถุใสเขา
ไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน หรือใชปากกระทําแกอวัยวะเพศของผูอ่ืน หรือใช
อวัยวะเพศกระทําแกปากของผูอ่ืน ผูกระทําตองระวางโทษจําคุก..............................................” 

    
ทั้งนี้เพื่อปองกันการแสวงหาประโยชนทางเพศในรูปแบบอื่น เชน การใชอวัยวะเพศ อวัยวะ

อ่ืน ๆ หรือวัตถุตาง ๆ สวมใสเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนัก หรือ ใชวิธีการอื่นทั้งนี้เพื่อสนอง
ความใครของผูกระทําหรือของผูอ่ืน จนเปนเหตุใหผูถูกกระทําไดรับการกระทบกระเทือนทั้งทาง
รางกายหรือจิตใจ 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
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