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บทคัดย่อ

 ความผดิเกีย่วกบัเพศในประมวลกฎหมายอาญานัน้ ได้ถกูแก้ไขเพิม่เตมิมาแล้วด้วยกนั

หลายครั้ง ซึ่งการแก้ไขเพิ่มเติมในแต่ละครั้งนั้น นอกจากเพื่อความสมบูรณ์ของตัวบทกฎหมาย 

หรือเพื่อการใช้การตีความแล้ว ยังขึ้นอยู่กับบริบทของสังคม ตลอดจนการเปลี่ยนแปลงของ 

แนวความคิด ค่านิยาม และบรรทัดฐานทางสังคมอีกด้วย ทั้งนี้ เพื่อให้ประมวลกฎหมายอาญา

มีความทันสมัย และสามารถใช้บังคับได้เสมอ 

 ในการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งล่าสุดนั้น คือ คร้ังที่ 27 มีการแก้ไขเพิ่มเติมทั้งค�านิยาม 

ของการกระท�าช�าเรา ตลอดจนแก้ไขเพิ่มเติมในส่วนที่กระทบหรือเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบ

ความผิดอาญาในความผิดฐานนี้ 

 บทความนี้จึงมุ่งศึกษาความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราและรวบรวมปัญหาท่ีเกิดขึ้น 

จากการใช้การตคีวามตวับท แนวค�าพพิากษาศาลฎกีาท่ีเกีย่วข้อง ตลอดจนข้อสงัเกตในประเดน็

ปัญหาเรื่องการใช้การตีความกฎหมายฐานดังกล่าว 

ค�าส�าคัญ: ความผิดฐานข่มขืน การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 27

 1 อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร (Lecturer, Faculty of Law, Naresuan University).
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Abstract

 Provisions pertaining to sexual offences under Thai Penal Code has often been 

amended. Apart from benefits of legal fulfillment and construction, the amendment was 

made in line with currently social contexts (e.g., changes in belief, values, and social 

institutions). Such amendment is aimed to keep the statute updated and enforceable.

 Obviously, the recent amendment in relation thereto (27th Amendment), thereby 

definition of ‘raping’ was successfully reconsidered. This also covers element of (sex) 

crime.

 This paper is designed to scrutinize the rape crime, and collect relevant and 

problematic facts concerning the crime, court’s ruling.  The paper also raises awareness 

of legal interpretation governing the crime.

Keywords: rape offense, 27th amendment of penal code
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1.  บทน�า

 เมื่อพิจารณาย้อนกลับไปยังประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทย คือ กฎหมาย

ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ที่ประกาศใช้เมื่อปี พ.ศ. 2451 ซึ่งเป็นประมวลกฎหมายที่ถูกจัดท�า

ขึ้นตามรูปแบบการจัดท�าประมวลกฎหมาย (Codification) ของภาคพื้นยุโรป จึงเป็นประมวล

กฎหมายที่น�ากฎหมายของประเทศต่างๆมาเป็นแนวทางในการประกอบการร่างกฎหมาย 

ดงักล่าว ซึง่ปรากฏความผดิฐานข่มขนืท�าช�าเรา อยูใ่นหมวดที ่2 เรือ่งความผดิฐานข่มขนืท�าช�าเรา 

ในมาตรา 2432 โดยตลอดระยะเวลาทีย่าวนานน้ัน มกีารแก้ไขเพิม่เตมิความผดิฐานข่มขนืกระท�า

ช�าเรามาโดยตลอด จนถึงปัจจุบันได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ดังนี้ บทความนี้จึงมุ่งศึกษาความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา และความ

หมายใหม่ของการข่มขืนกระท�าช�าเรา ตลอดจนรวบรวมปัญหาที่เกิดขึ้นจากการใช้การตีความ

ตัวบท แนวค�าพิพากษาศาลฎีกาที่เกี่ยวข้องตลอดจนข้อสังเกตในประเด็นปัญหาเรื่องการใช ้

การตีความกฎหมายฐานดังกล่าว 

2. ความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา

 2.1 ค�านิยามของค�าว่า “กระท�าช�าเรา”

 ค�านยิามของค�าว่า กระท�าช�าเรานัน้ เดิมก่อนปี พ.ศ. 2550 มไิด้มกีารก�าหนดค�านยิามไว้ 

เป็นการเฉพาะ หากแต่อาศัยการตีความของนักกฎหมายหรือศาล โดยความหมายของการ 

กระท�าช�าเรามาจากแนวค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1646/2532 ซึ่งกล่าวโดยสรุปว่า ความผิด 

ฐานข่มขืนกระท�าช�าเรานั้น จะเป็นความผิดส�าเร็จเมื่ออวัยวะเพศชายได้ล่วงล�้าเข้าไปใน 

อวัยวะเพศหญิง แม้ชายยังไม่ส�าเร็จความใคร่ก็ตาม3

 2 หยุด แสงอุทัย, ค�าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. ๑๒๗, พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไขเพิ่มเติม (กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน, 2561), 357-359.
 3 ค�าพิพากษาน้ี เป็นการน�ามาตรา 276 ซึ่งถูกแก้ไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 มาวินิจฉัยปรับบท ซึ่งมีความว่า ผู้ใดข่มขืนกระท�าช�าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของ
ตนโดย ขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก�าลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท�าให้หญิง
เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท
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 หากแต่เมือ่ปี พ.ศ. 2550 สงัคมไทยมกีารยอมรบัเรือ่งความเท่าเทียมกนัทางเพศ ตลอดจน 

รสนิยมทางเพศที่หลากหลาย จึงจ�าต้องมีการก�าหนดค�านิยามของค�าดังกล่าวให้มีความชัดเจน

แน่นอน (Precision)4

 ดังนี้ ค�านิยามของค�าว่า กระท�าช�าเรา จึงปรากฏครั้งแรกในการแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276 วรรค 2 โดยมีความว่า การกระท�าช�าเรา 

ตามมาตรา 276 วรรค 1 หมายความว่า การกระท�าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท�า 

โดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท�ากระท�ากับอวัยวะเพศ ทวารหนกั หรอืช่องปากของผู้อืน่ 

หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท�ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น

 ซึ่งค�านิยามดังกล่าว เป็นการเปลี่ยนแปลงลักษณะการกระท�าและองค์ประกอบของ

การกระท�าความผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเราจากมาตรา 276 (เดมิ ก่อนการแก้ไขเพิม่เตมิ ปี พ.ศ. 

2550) ซึ่งปล่อยให้เป็นหน้าที่ของศาลในการอธิบาย ตลอดจนเป็นผู้วางบรรทัดฐานค�านิยาม 

ดังกล่าว กลายเป็นการก�าหนดค�านิยามไว้ในตัวบทกฎหมายอย่างชัดเจน อย่างไรก็ตาม  

แนวค�าพพิากษาศาลฎีกาทีพ่พิากษาภายหลงัจากมกีารแก้ไขเพิม่เตมิค�านยิามดงักล่าว กลบัยงัคง

พิพากษาไปตามมาตรา 276 (เดิม) คือ ต้องมีการล่วงล�้าหรือสอดใส่ในอวัยวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปาก5 ดังนี้ย่อมเห็นได้ว่า ศาลฎีกาเห็นว่า ค�าว่า กระท�ากับ ตามมาตรา 276 (แก้ไข 

เพิ่มเติม ปี พ.ศ. 2550) หมายถึง การสอดใส่ (penetration) นั้นเอง6 เช่น 

 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6816/2554 แม้ความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราหญิงซึ่ง 

มิใช่ภริยาของตน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก (เดิม) ซึ่งเป็นกฎหมาย 

ทีใ่ช้ในขณะจ�าเลยกระท�าความผดิ และต้องใช้บังคบัแก่คด ีประกอบกับกฎหมายทีแ่ก้ไขเพิม่เตมิ

ในภายหลงัไม่เป็นคณุแก่จ�าเลยและมไิด้ให้ค�านยิามของการกระท�าช�าเราไว้ แต่ตามบทบญัญตัิ

แห่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคสอง ที่แก้ไขในภายหลัง ให้ค�านิยามของ

การกระท�าช�าเราไว้ว่า หมายความว่าการกระท�าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท�าโดยการ

ใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�า กระท�ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ช่องปากของผู้อื่น หรือ 

 4 ดูหมายเหตุแห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ซึ่งมีสาระ
ส�าคญัว่า มาตรา 276 (ก่อนการแก้ไขเพิม่เตมิ)นัน้ เป็นบทบัญญัติทีเ่ลอืกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่ง
ความแตกต่างในเร่ืองเพศ จึงสมควรแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวให้สอดคล้องกับหลักการมีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างชาย
และหญิง และหลักการห้ามมิให้เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศที่เคยได้
รับความคุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
 5 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 41 แก้ไขเพิ่มเติม (กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน, 2562), 463. 
 6 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค�าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 6 แก้ไขเพิ่มเติม 
(กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง (ประเทศไทย), 2557), 437.
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การใช้สิ่งอื่นใดกระท�ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น ซึ่งเป็นเพียงการขยายความ

แต่กย็งัคงเทยีบเคียงการกระท�าช�าเราหญิงตามกฎหมายเดมิได้ ดงัน้ันความผิดฐานพยายาม

ข่มขืนกระท�าช�าเราหญิงนั้น ผู้กระท�าจะต้องใช้อวัยวะเพศของตนกระท�าในลักษณะใกล้ชิด 

พร้อมที่จะใช้อวัยวะเพศสอดใส่กับอวัยวะเพศของหญิงผู้ถูกกระท�า การกระท�าของจ�าเลยที่

ใช้แรงกายบังคับฉุดกระชากลากตัวผู้เสียหายเข้าไปในห้องน�้า ล๊อกประตูห้องน�้า ถอดกางเกง 

ชั้นนอกและกางเกงในของผู้เสียหายออก แล้วจับนมและอวัยวะเพศของผู้เสียหาย ซึ่งถือเป็น 

การกระท�าการลวนลามผู้เสียหายแล้ว แต่จ�าเลยยังไม่ได้ถอดกางเกงท่ีตนเองสวมใส่ออก  

การกระท�าของจ�าเลยจึงยังไม่ถึงขั้นท่ีพยายามใช้อวัยวะเพศของตนเองสอดใส่เข้าไป 

ในอวัยวะเพศของผู้เสียหาย จึงถือว่าลักษณะการกระท�าความผิดของจ�าเลยยังไม่อยู่ในวิสัย

ที่จะกระท�าการข่มขืนกระท�าช�าเราผู้เสียหายได้ การกระท�าของจ�าเลยจึงเป็นความผิดเพียง 

ฐานกระท�าอนาจารผู้เสียหายเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายสาหัสเท่านั้น

 นอกจากนี ้เมือ่พจิารณาจากค�านยิามนี ้ในส่วนของผูเ้สยีหายและผูก้ระท�าความผดินัน้

จะเป็นเพศใดกไ็ด้ มไิด้จ�ากดัเฉพาะชายกระท�าต่อหญงิอกีแล้ว หากแต่ทัง้หญงิและชายล้วนแล้ว

แต่เป็นผูก้ระท�าความผดิและเป็นผูเ้สยีหายได้ทัง้สิน้ เพือ่ให้สอดคล้องกบัสภาพสงัคมในปัจจบุนั

ที่เคารพความเท่าเทียมกันทางเพศและกิจกรรมทางเพศ7

 ส�าหรบัการแก้ไขเพิม่เตมิครัง้ล่าสดุนัน้ ได้มกีารก�าหนดค�านยิามไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 1 (18) ความว่า “กระท�าช�าเรา” หมายความว่า กระท�าเพื่อสนองความใคร่ของ 

ผูก้ระท�า โดยการใช้อวยัวะเพศของผู้กระท�าล่วงล�า้อวัยวะเพศ ทวารหนกั หรอืช่องปากของผูอ้ืน่”8  

ซึ่งจากค�านิยามใหม่นี้ย่อมเห็นได้ว่า มีการเปลี่ยนจากค�าว่า “กระท�ากับ” เป็นการ “ล่วงล�้า”  

และนอกจากนี้การล่วงล�้านั้นหมายความเฉพาะแต่การล่วงล�้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ

ช่องปากของผู้อื่น ส่วนการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท�ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่นนั้น  

ได้ย้ายไปเป็นเหตุฉกรรจ์ของการกระท�าอนาจารไป

 เมื่อการใช้สิ่งอื่นใดหรืออวัยวะอื่นใดล่วงล�้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู ้อ่ืน  

ได้ถูกย้ายไปเป็นเหตุฉกรรจ์ของอนาจาร ดังนั้น การท่ีผู้กระท�าใช้นิ้วสอดใส่อวัยวะเพศของ 

ผู้เสียหายจากเดิมผู้กระท�าความผิดมีความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา (rape) แต่ปัจจุบัน 

จะมีความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล�้า (sexual assault by penetration) ซึ่งเป็นอนาจารท่ี 

 

 7 Richard Card, Criminal Law, 19th ed. (Oxford University Press, 2010), 345-346.
 8 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 มาตรา 3 ให้เพิ่มความ 
ต่อไปนี้เป็น (18) ของมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญา “(18) “กระท�าช�าเรา” หมายความว่า กระท�าเพื่อสนอง 
ความใคร่ของผู้กระท�า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�าล่วงล�้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น”
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มีเหตุเพิ่มโทษ การแก้ไขดังกล่าวคล้ายกับความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล�้า (assault by  

penetration) ในกฎหมายอังกฤษ9

 นอกจากนี้ ความหมายของการข่มขืนกระท�าช�าเราตามกฎหมายเดิม สอดคล้อง 

กับความหมายของการข่มขืนกระท�าช�าเราในกฎหมายหลายประเทศและสอดคล้องหลักการ

เคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (General Principle of respect for human dignity) นอกจากนี้  

หากพิจาณาในแง่ความเสียหาย (harm) การที่ผู ้เสียหายถูกบังคับสอดใส่อวัยวะเพศหรือ 

ทวารหนกั ไม่ว่าด้วยสิง่ใดกต็าม น่าจะก่อให้เกดิความเสยีหายท่ีเท่ากนั ไม่ว่ามองจากผูเ้สยีหาย

หรือมองจากสังคม10

 2.2 องค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา

 เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรค 1 ซึ่งถูกแก้ไขเพ่ิมเติมโดย  

พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 (ฉบับเดิมก่อนมี

การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ปี พ.ศ. 2550) บัญญัติว่า

 “ผู้ใดข่มขืนกระท�าช�าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตนโดย ขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ 

โดยใช้ก�าลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท�าให้หญิง

เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่ 

แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท”

 ย่อมเห็นได้ว่า เดิมกฎหมายยังมิได้ให้ความคุ้มครองเรื่องความเท่าเทียมทางเพศและ

คุ้มครองความผาสุกในการกินอยู่ร่วมกันของสามีภริยา ดังนั้น กฎหมายจึงคุ้มครองเฉพาะ

การที่ชายกระท�าต่อหญิงอื่นที่มิใช่ภริยาตนเท่านั้น หากชายข่มขืนหญิงซ่ึงเป็นภริยาของ

ตนย่อมไม่ต้องด้วยองค์ประกอบภายนอกแห่งความผิดตามมาตรานี้ เช่น

 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6991/2549 ค�าว่า”ข่มขืนกระท�าช�าเรา” หมายถึงการ 

ร่วมประเวณีกับหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของตน เมื่อมีปัญหาท่ีต้องวินิจฉัยตามฎีกาของจ�าเลย

ประการแรกว่า ค�าฟ้องของโจทก์ไม่ครบองค์ประกอบความผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเราเนือ่งจาก

ไม่ได้บรรยายลักษณะของการข่มขืนกระท�าช�าเราหรือไม่ เห็นว่า ข้อความ “ข่มขืนกระท�าช�าเรา” 

หมายถึงการร่วมประเวณีกับหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของตนคือผู้เสียหาย โจทก์บรรยายข้อความ

ต่อว่า “จ�าเลยใช้ก�าลังประทุษร้าย... โดยผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้...” แม้โจทก์

ไม่บรรยายข้อเท็จจริงเกี่ยวกับลักษณะของการข่มขืนกระท�าช�าเรา แต่เป็นรายละเอียดท่ีโจทก์

 9 ปกป้อง ศรีสนิท, การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเรื่องเพศ: ความหมายใหม่และโทษของการข่มขืน 
กระท�าช�าเรา, สืบค้นเมื่อวันที่ 22 ตุลาคม 2562 จาก https://www.the101.world/rape-in-thai-law/.
 10 เรื่องเดียวกัน 
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น�าสืบในชั้นพิจารณาได้ ค�าฟ้องของโจทก์จึงครบองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก

 ต่อมาเมื่อสังคมมีการเปลี่ยนแปลงเรื่องการคุ้มครองความเท่าเทียมกันทางเพศและ 

สิทธิในครอบครัว จึงมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบความผิดใหม่ ปรากฏใน 

พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตามความใน  

มาตรา 3 ว่าให้ยกเลิกความในมาตรา 276 แห่งประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติม 

โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ซึ่งมาตรา 276 

วรรค 1 และวรรค 2 บัญญัติว่า

 “ผู้ใดข่มขืนกระท�าช�าเราผูอ้ืน่โดยขูเ่ขญ็ด้วยประการใดๆ โดยใช้ก�าลังประทษุร้าย

โดยผู้อื่นนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท�าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็น

บคุคลอ่ืนต้องระวางโทษจ�าคุกตัง้แต่ส่ีปีถงึยีส่บิปี และปรบัตัง้แต่แปดพนับาทถงึสีห่มืน่บาท

 การกระท�าช�าเราตามวรรคหนึง่ หมายความว่าการกระท�าเพือ่สนองความใคร่ของ

ผูก้ระท�าโดยการใช้อวยัวะเพศของผู้กระท�ากระท�ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรอืช่องปาก

ของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท�ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น”

 โดยจากค�าว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท�าช�าเราหญิงท่ีมิใช่ภริยาตน” เป็น “ผู้ใดข่มขืน

กระท�าช�าเราผู้อืน่” จงึท�าให้จากเดมิจ�ากดัเฉพาะเพศชายเท่านัน้ทีเ่ป็นผูก้ระท�าความผดิได้และ 

ต้องเป็นการกระท�าต่อหญิงอื่นที่มิใช่ภริยาของชายนั้น เป็นชายข่มขืนหญิงซึ่งแม้เป็นภริยาของ

ตนก็ถือเป็นความผิด รวมทั้งชายข่มขืนชาย หรือหญิงข่มขืนชาย รวมถึงหญิงข่มขืนหญิง ด้วย

 นอกจากนี้ มาตรา 276 วรรค 2 นี้ ยังได้มีการเพิ่มเติมลักษณะแห่งการกระท�าว่า  

การกระท�าใดเป็นการช�าเราอีกด้วย ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วค่อนข้างกว้างเพราะหมายรวมการใช้ 

สิ่งอื่นใดกระท�ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืนด้วย ซึ่งเป็นการกระท�าท่ีกฎหมาย 

ต่างประเทศถือเป็นเพียงการกระท�าอนาจารเท่านั้น11 เช่น

 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4355/2558 มีปัญหาต้องวินิจฉัยตามฎีกาของโจทก์ว่า จ�าเลย

ได้ข่มขนืกระท�าช�าเราโจทก์ร่วมในวนัเกดิเหตหุรอืไม่ เหน็ว่า ตามประมวลกฎหมายอาญาเดมิ 

ผู้ท่ีจะมีความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราต้องเป็นชายข่มขืนกระท�าช�าเราหญิงอื่นท่ีมิใช่

 11 เม่ือพิจารณาความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราตามกฎหมายในระบบ Common Law แล้ว การกระท�า
อันเป็นองค์ประกอบภายนอก (Actus reus Element) ของความผิดฐานนี้ คือ การสอดใส่ (Penetration) อวัยวะเพศ
ชายเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง (Vagina) ทวารหนัก (Anus) หรือช่องปาก (Mouth) ของผู้อื่น เท่านั้น ส่วนการใช้อวัยวะ
อื่นใดหรือวัตถุอื่นใดสอดใส่ในอวัยวะเพศหญิงหรือทวารหนักจะเป็นความผิดฐานอนาจารโดยการล่วงล�้า (Assault by 
Penetration) ดู Tony Storey, Unlocking Criminal Law, 6th ed. (UK: CPI Group, 2017), 413-433.
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ภรยิาตน แต่ตามประมวลกฎหมายอาญาทีแ่ก้ไขใหม่ ซึง่ใช้บังคบัขณะเกดิเหตทุัง้ชายและหญงิ 

อาจจะมีความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา แม้จะกระท�าต่อภริยาหรือสามีของตนเอง  

หากมีการขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ ดังที่บัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276

 และในการแก้ไขเพิ่มเติมครั้งล่าสุดในพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 256212 โดยมาตรา 276 วรรค 1 นั้น ยังมีองค์ประกอบเช่นเดิม 

เพียงแต่ความหมายของการกระท�าช�าเราได้เปล่ียนแปลงไป รวมถึงได้มีการน�าค�านิยาม 

ในมาตรา 276 วรรค 2 ไปบญัญตัไิว้ทีม่าตรา 1 (18) แทน13 และก�าหนดค�านยิามขึน้ใหม่ความว่า  

“กระท�าช�าเรา” หมายความว่า กระท�าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท�า โดยการใช้ 

อวัยวะเพศของผู้กระท�าล่วงล�้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น”

 ซึ่งการแก้ไขเพ่ิมเติมนี้ ท�าให้การกระท�าอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด

ฐานนี้เป็นไปตามแนวค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินเป็นบรรทัดฐานเสมอมา คือ ต้องเป็นการใช้

อวัยวะเพศล่วงล�้าเข้าไปในอวัยวะ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่นเท่านั้น ส่วนการใช้อวัยวะ

อื่นใดหรือวัตถุอื่นใดล่วงล�้าเข้าไปในอวัยวะ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น จะเป็นความผิด

ฐานอนาจารแทน14 เนื่องจากการใช้วัตถุอื่นใดท่ีไม่ใช่อวัยวะของมนุษย์ ไม่ใช่การกระท�าช�าเรา

ตามธรรมชาติ เช่น

 ค�าพพิากษาศาลฎกีาท่ี 1390/2555 การกระท�าช�าเราไม่ว่าเป็นการกระท�ากบัอวยัวะเพศ  

ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่นจึงยังคงต้องมีการสอดใส่อวัยวะเพศเข้าไปในอวัยวะเพศ 

ทวารหนักหรือช่องปากด้วย เพราะไม่เช่นนั้นแล้วเพียงการสัมผัสภายนอกกับอวัยวะเพศ  

ทวารหนักหรือช่องปากของผู้อื่นไม่ว่าด้วยอวัยวะส่วนใดหรือด้วยวัตถุส่ิงใดก็จะเป็นการ

กระท�าช�าเราไปเสียทั้งหมด คดีนี้จ�าเลยเพียงใช้อวัยวะเพศของจ�าเลยเสียดสีถูไถกับ 

อวัยวะเพศของผู้เสียหายท่ี 1 แม้โดยมีเจตนาเพ่ือสนองความใคร่ของจ�าเลย แต่เมื่อมิได้มี 

การสอดใส่เพ่ือที่จะให้อวัยวะเพศของจ�าเลยล่วงล�้าเข้าไปในอวัยวะเพศของผู้เสียหายท่ี 1  

 12 เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่เป็นการสมควรปรับปรุงบทนิยามค�าว่า  
“กระท�าช�าเรา” ในบทบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศและบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับศพในประมวลกฎหมายอาญาให้
ชัดเจนและสอดคล้องกับลักษณะการกระท�าช�าเราตามธรรมชาติ และปรับปรุงบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศบาง
ประการเพือ่เพิม่ประสทิธภิาพในการบงัคบัใช้กฎหมาย และเพือ่ให้ความคุม้ครองบุคคลซึง่ถกูกระท�าทางเพศกลุม่ต่างๆ 
มากยิ่งขึ้น เช่น เด็ก ผู้อยู่ภายใต้อ�านาจของผู้กระท�า และผู้ซึ่งไม่สามารถปกป้องตนเองได้ อีกทั้งเพื่อป้องปรามมิให ้
มีการกระท�าที่เป็นการเอาเปรียบหรือรับประโยชน์จากผู้ซึ่งค้าประเวณีหรือจากการค้าประเวณี จึงจ�าเป็นต้องตรา 
พระราชบัญญัตินี้
 13 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, สาระส�าคัญของการแก้ไขเพิ่มเติมความผิดเกี่ยวกับเพศในประมวล
กฎหมายอาญา (กรุงเทพฯ: ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา), 2.
 14 ดูประมวลกฎหมายอาญามาตรา 278 วรรค 2 และมาตรา 279 วรรค 4 (แก้ไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 4  
แห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562).
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จึงยังเรียกไม่ได้ว่าเป็นการกระท�าช�าเรา การกระท�าของจ�าเลยคงเป็นเพียงกระท�าอนาจาร 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 วรรคแรก

3.  บทสรุปและข้อเสนอแนะ

 3.1 บทสรุป

 ความผดิเกีย่วกบัเพศ โดยเฉพาะความผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเรานัน้ มกีารแก้ไขเพิม่เตมิ 

มาโดยตลอด เพื่อสอดคล้องกับบริบทของสังคมและค่านิยมของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป  

แม้ว่าบางเร่ืองเป็นเพียงการแก้ไขเล็กน้อย เช่น การน�าค�านิยามท่ีเดิมถูกบัญญัติไว้ใน 

มาตรา 276 วรรค 2 ไปนยิามไว้ในมาตรา 1 (18) เพือ่จัดหมวดหมูก่ฎหมายได้ถกูต้อง บางเรือ่งอาจ

เป็นการแก้ไขมากจนกระทบต่อองค์ประกอบความผดิ หรอืกระทบต่อการใช้การตคีวาม เช่น การ

ก�าหนดค�านยิามใหม่ของค�าว่ากระท�าช�าเราจากเดมิเป็นการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท�ากระท�ากบั 

อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้ส่ิงอ่ืนใดกระท�ากับอวัยวะเพศหรือ

ทวารหนักของผู้อื่น มาเป็นกระท�าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท�า โดยการใช้อวัยวะเพศของ

ผู้กระท�าล่วงล�้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น

 ส่วนการใช้อวัยวะอ่ืนใดหรือวัตถุอื่นใดล่วงล�้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ 

ช่องปากของผูอ่ื้น จะเป็นความผิดฐานอนาจารซึง่สอดคล้องกบัความหมายของการข่มขนืกระท�า

ช�าเรา (Rape) หลายประเทศ เช่น กฎหมาย Common Law ของประเทศอังกฤษ ซึ่งการกระท�า

จะเป็นการข่มขืนกระท�าช�าเราได้ต้องประกอบด้วย การสอดใส่ (Penetration) อวัยวะเพศชาย

เข้าไปในอวัยวะเพศหญิง (Vagina) ทวารหนัก (Anus) หรือช่องปาก (Mouth) ของผู้อื่น

 3.2 ข้อเสนอแนะ

 เนือ่งจากการแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญาฐานข่มขนืกระท�าช�าเราครัง้ล่าสดุนี ้

ได้มกีารแก้ไขในค�านยิามของค�าว่ากระท�าช�าเรา ซึง่ถอืเป็นการแก้ไขทีค่่อนข้างมาก เพราะท�าให้

องค์ประกอบความผิดนั้นเปลี่ยนแปลงไป จากเดิมการกระท�าจะเป็นความผิดส�าเร็จต้องมีใช้

อวัยวะเพศของผู้กระท�า “กระท�ากับ” เป็นการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�า “ล่วงล�้า” ผู้เขียน 

เห็นว่า อาจเป็นการคุ้มครองผู้เสียหายด้วยมาตรฐานที่ต�่ากว่าเดิม และจะเป็นความผิดส�าเร็จ

ยากขึ้น เพราะจะผิดส�าเร็จได้ต้องมีการล่วงล�้าเข้าไปเสียก่อน จากเดิมท่ีเป็นเพียงกระท�ากับก็

เพียงพอที่ความผิดนั้นจะส�าเร็จ
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 นอกจากนี ้การใช้อวัยวะอ่ืนใดหรอืวตัถอุืน่ใดกลับกลายเป็นเพยีงความผดิฐานอนาจาร

โดยการส่อดใส่เท่านั้น แม้ว่าความผิดฐานอนาจารโดยการสอดใส่ตามมาตรา 278 วรรค 2  

จะก�าหนดโทษเท่ากบัความผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเราตามมาตรา 276 กต็าม แต่จะถกูประณาม

จากสังคม เนื่องจากความแตกต่างระหว่างข้อหาข่มขืนกับอนาจาร กล่าวคือ ดูเหมือนข้อหา

อนาจารโดยการล่วงล�้าตามกฎหมายใหม่จะเบากว่าข้อหาข่มขืนกระท�าช�าเรา (เดิม) ซ่ึงผู้เขียน

เหน็ว่าการกระท�าดังกล่าวมคีวามรนุแรงดจุกนั จงึควรคงไว้เป็นความผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเรา

เช่นเดิม
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