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บทคัดยอ

บทความวิจยัฉบับนี ้มวีตัถปุระสงค คอื (1) เพือ่ศกึษาองคประกอบความผิดฐานขมขนื

กระทำชำเราตั้งแตอดีตถึงปจจุบันของประเทศไทย (2) เพ่ือศึกษาองคประกอบความผิดฐาน

ขมขืนกระทำชำเราของประเทศอังกฤษ (3) เพื่อศึกษาเปรียบเทียบองคประกอบความผิดฐาน

ขมขนืกระทำชำเราในปจจบุนัของประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ และ (4) เพือ่บรูณาการงานวิจยั

กบัการเรยีนการสอนในรายวิชากฎหมายอาญาภาคความผิด และปญหาพเิศษทางกฎหมายอาญา

ผลการวิจัย พบวา (1) การกำหนดคำนิยาม คำวา “กระทำชำเรา” ในประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 1(18) เปนการจำกัดลักษณะการกระทำท่ีหญิงจักกระทำชำเราผูอื่นได (2) ปญหา

การใชอวัยวะอ่ืนใดลวงล้ำอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น กลายเปนความผิดฐานอนาจาร

โดยการลวงล้ำตามมาตรา 278 วรรค 2 แมโทษจะเทากับมาตรา 276 แตชื่อฐานความผิดกลับ

เบากวาคำวา “ขมขืนกระทำชำเรา” และ (3) Sexual Offences Act 2003 มาตรา 1 ความผิด

ฐานขมขืนกระทำชำเรา (Rape) มีองคประกอบในสวน Mens Rea วา ผูกระทำตองไมมีเหตุอัน

ควรเช่ือไดวาผูเสียหายใหความยินยอม (No Reason Belief in Consent) ในขณะที่มาตรา 276 

มิไดกำหนดเอาไวเปนองคประกอบ ทำใหตองนำเรื่องความสำคัญผิดมาพิจารณา หากแตเรื่อง

ความสำคัญผิดนั้นกฎหมายไมไดกำหนดวาตองมีเหตุผล (Reason)

คำสำคัญ: ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276   ขมขืนกระทำชำเรา   การแกไขเพิ่มเติม 

 ประมวลกฎหมายอาญา พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003

1 อาจารยประจำคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร (Lecturer, Faculty of Law, Naresuan University).
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Abstract

The objectives of this research are (1) to study of development of the element 

of Rape Offence in Thai Penal Code (2) to study the element of Rape Offence in English 

Law (3) to compare the element of Rape Offence both Thailand and English Law and 

(4) to integrate this research into Criminal Law: Specific Offenses and Special Topic on 

Criminal Law courses.

 The results of this research found that (1) the definition “Penetrate” in Penal 

Code Section 1 (18) tends to limit the nature of the action that a woman can do for 

penetrating another person (2) The problem occurred when person who commits an offence 

by penetrating to the vagina or anus of another person with a part of his or her body or 

anything else constitutes Sexual Assault Offence (Section 278 paragraph 2), not Rape 

Offence  (Section 276). Although to offences have equal penalty, the former seems to be 

lighter than the latter. (3) Sexual Offences Act 2003 Section 1 “Rape” has the element of 

crime called Mens Rea that is, the person who commits an offence does not reasonably 

believe that the victim consents. If the offender penetrates the vagina, anus or mouth 

of another person with his penis and he reasonably believe that the victim consents, he 

will be lacked of Mens Rea. However section 276 does not provide that element, so it 

is necessary to bring the mistake of victim consents for considering. Unfortunately, the 

element of the reason is absent.    

Keywords:  Penal Code Section 276, Rape, Amending the Penal Code, Sexual Of 

 Fences Act 2003
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1.  บทนำ

เนื่องจากปจจุบันนี้ มีการแกไขเพ่ิมเติมความผิดทางอาญาอันเก่ียวกับความรับผิด

เกี่ยวกับเพศ (Sexual Offences) บอยครั้ง2 โดยเฉพาะอยางยิ่งความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา 

(Rape) อนัเปนความผดิทีก่ระทบตอสทิธขิองผูเสียหาย และยงัขดัตอหลกัการเคารพศกัดิศ์รคีวาม

เปนมนุษย (General Principle of Respect for Human Dignity)3 ตลอดจนความรูสึกของคนใน

สงัคมอยางยิง่ ประกอบกบักระแสเรือ่งความเทาเทยีมกนัทางเพศ (Gender Equality) ซึง่เปนสวน

สำคัญอนักอใหเกดิการแกไขเพ่ิมเติมความผิดอาญาฐานขมขนืกระทำชำเราจากเดิมท่ีเฉพาะชาย

เทานั้นที่ตองรับผิดเม่ือไดขมขืนกระทำชำเราหญิง กลายเปนแมวาการกระทำดังกลาวหญิงจะ

เปนผูกระทำตอชาย หรอืชายกระทำตอชาย หรอืหญงิกระทำตอหญงิ กล็วนเปนความผดิท้ังสิน้4

การศึกษาตัวบทกฎหมายความผิดฐานนี้ เริ่มตนศึกษาตั้งแต มาตรา 276 ซึ่งถูกแกไข

เพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 และ

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 และการแกไข

เพิ่มเติมครั้งลาสุด ตามพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 

2562 โดยการศึกษาเปรียบเทียบกับ Sexual Offences Act 2003 อันเปนกฎหมายของประเทศ

อังกฤษ ซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) และเปนประเทศท่ี

ประชาชนรวมกันผลักดันใหรัฐจำตองปฏิรูปกฎหมาย (Reform) ขึ้น เพื่อตอบสนองตอกระแส

สังคมเรื่องสิทธิมนุษยชน สิทธิสตรี และเร่ืองความเทาเทียมระหวางเพศ5 เฉกเชนประเทศไทย

ดังนั้น การศึกษาตัวบทกฎหมายความผิดฐานนี้ของประเทศไทย โดยเปรียบเทียบกับ

กฎหมายประเทศอังกฤษ ตลอดจนคำพิพากษาตาง ๆ ที่เกี่ยวของ จึงมีความสำคัญในการนำ

มาวิเคราะห พิจารณา วินิจฉัยองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทำชำเราตอไป เพ่ือทำให

2 มีการเพิ่มเติมคำนิยามของคำวา “กระทำชำเรา” ไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) ตลอดจนมี
การแกไขเพิ่มเติมความผิดฐานขมขืนกระทำชำเราครั้งลาสุดปรากฎในพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562.

3 หลักการเคารพศักด์ิศรีความเปนมนุษย (General Principle of respect for human dignity) ดู ปกปอง 
ศรสีนทิ, “การแกไขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ: ความหมายใหมและโทษใหมของการขมขนืกระทำชำเรา,” สบืคน
เมื่อ 1 มีนาคม 2565. https://www.the101.world/rape-in-thai-law/.

4 พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 มาตรา 3 ใหเพิ่มความตอ
ไปนี้เปน (18) ของมาตรา 1 แหงประมวลกฎหมายอาญา “(18) “กระทำชำเรา” หมายความวา กระทำเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทำ โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น”

5 Jesse Elvin, “The Concept of Consent under the Sexual Offences Act 2003,” Journal of Criminal 
Law 72, no.6 (2008): 519-521.  
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การวินิจฉัยความผิดฐานดังกลาวมีความทันสมัย มีความเทาเทียมกันทางเพศยิ่งขึ้น6

โดยบทความวิจัยฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาองคประกอบความผิดฐานขมขืน

กระทำชำเราตัง้แตอดตีถงึปจจบุนัของประเทศไทย โดยเริม่ตนตัง้แตมาตรา 276 ซึง่ถกูแกไขเพิม่

เติมโดย พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 เปนตน

ไป จนถึงการแกไขเพิ่มเติมคร้ังลาสุดในพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบบัที ่27) พ.ศ. 2562 นอกจากประเดน็ดงักลาวแลว บทความวจิยัฉบบันีย้งัมวีตัถปุระสงคเพือ่

ศึกษาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา (Rape) ของประเทศอังกฤษ ซึ่งบัญญัติใน 

Sexual Offences Act 2003 และเพ่ือศกึษาเปรียบเทียบองคประกอบความผิดฐานขมขนืกระทำ

ชำเราของประเทศไทยกับประเทศอังกฤษวามีขอเหมือนกันหรือตางกันอยางไร

บทความวิจัยฉบับนี้ เปนการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยศึกษาวิจัยเอกสารเปนหลัก 

(Documentary Base) โดยศึกษาประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย และ Sexual Offences 

Act 2003 ของประเทศอังกฤษ ตำรา หนงัสอื บทความ ตลอดจนคำพิพากษาทีเ่กีย่วของท้ังของ

ประเทศไทยและประเทศองักฤษ เพือ่นำขอมูลทีไ่ดมาศกึษาวเิคราะหเปรยีบเทยีบหาขอสรปุตาม

วัตถุประสงคของงานวิจัย

2.  ความหมายของคำวา ขมขืนกระทำชำเรา

คำวา “ขมขนืกระทำชำเรา” นัน้ ในการพจิารณาถอยคำดงักลาว ตองแยกพจิารณาเปน 

2 คำ คือ คำวา “ขมขืน” และ คำวา “กระทำชำเรา” ซึ่งการกระทำทั้งสองสวนนี้ตองประกอบ

กันเสมอ หากปรากฎวาลำพังผูกระทำความผิดมีการกระทำเพียงขมขืน (Doing Without the 

Consent of the Victim) การกระทำนั้น ยอมมิอาจเปนความผิดฐานนี้ได และในทางกลับกัน 

หากผูกระทำความผิดมีเพียงการกระทำชำเรา (Penetration) ก็ยอมมิอาจเปนความผิดฐานนี้ได

ดจุกนั ดงันัน้ การพจิารณาความหมายของคำวา “ขมขนืกระทำชำเรา” จงึตองแยกพจิารณาเปน 

คำวา “ขมขืน” ประการหนึ่งและ คำวา “กระทำชำเรา” อีกประการหนึ่ง

6 ดู หมายเหตุแหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ซึ่งมีสาระ
สำคัญวา มาตรา 276 (กอนการแกไขเพ่ิมเติม)นั้น เปนบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุ
แหงความแตกตางในเร่ืองเพศ จึงสมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวาง
ชายและหญิง และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศที่
เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน
ประมุข
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2.1 ความหมายของคำวา ขมขืน

คำวา “ขมขนื” ตามทีป่รากฎในมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญานัน้ มไิดกำหนด
คำนิยาม (Definition) ไวในประมวลกฎหมายอาญา หรือกฎหมายอ่ืนใดท่ีมีโทษอาญา 
อันเนื่องมาจาก คำวา “ขมขืน” นั้น หมายถึง ลักษณะของการกระทำของผูกระทำความผิด 
ตามที่ระบุไวในมาตรา 276 วรรค 1 วา การกระทำท่ีไดชื่อวา การขมขืนนั้น คือ การที่ผูกระทำ
กระทำชำเราผูอืน่โดยใชวธิกีารหรือมลีกัษณะการกระทำดงัตอไปนี ้คอื (1) ขูเขญ็ดวยประการใด ๆ  
(2) โดยใชกำลังประทุษราย (3) โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ (4) โดยทำให
ผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน

เมื่อพิจารณา วิธีการหรือลักษณะการกระทำทั้ง 4 ประการตามมาตรา 276 วรรค 1 
ประกอบกันแลว การขมขืนนั้นยอมมีความหมายวา การบังคับใจ ฝาฝนความยินยอมหรือ
กระทำทางกายภาพหรือวธิอีืน่ใดท่ีทำใหไมอาจขัดขนืได แมจะไมไดพดูหรือมอีาวุธมาขูเขญ็ผูเสยี
หาย หากแตตามพฤติการณผูเสยีหายตกอยูภายใตอทิธพิลหรอืเกรงกลวัผูกระทำความผดิ7 เชน 

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 7008/2554 ผูเสียหายเบิกความเปนพยานวา ขณะจำเลย
กระทำชำเราผูเสยีหาย ผูเสยีหายไมไดขดัขืนเพราะเห็นวาจำเลยเปนบดิา โดยขณะจำเลยกระทำ
ชำเราผูเสียหาย ผูเสียหายไดรองขอไมใหจำเลยทำ จำเลยไมฟงและผูเสียหายก็มีรางกายไมสม
ประกอบ ไมมแีรงท่ีจะขัดขนื ยอมเปนเร่ืองผิดปกติวสิยัท่ีบตุรจะยินยอมใหบดิากระทำชำเรา เชน
นี ้ยอมถือวา การกระทำของจำเลยยอมเปนการบงัคับใจ ฝาฝนความยนิยอมของผูเสียหายแลว 
โดยทำใหผูเสียหายตกอยูภายใตอิทธิพลหรือกลัวผูกระทำความผิด

อยางไรก็ตาม สำหรับความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรานี้ การที่ผูเสียหายใหความ
ยินยอมโดยสมัครใจ (Voluntary) ยอมทำใหการกระทำน้ันขาดองคประกอบความผิดไป
และไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา8 เชน 

คำพพิากษาศาลฎีกาที ่7841/2552 ขณะเกิดเหตผุูเสียหายมีอายเุกนิกวา 15 ปบรบิรูณ
แลว การกระทำของจำเลยที่ 1 และที่ 2 จึงขาดองคประกอบความผิดตาม ประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 277 จำเลยท่ี 1 และท่ี 2 ไมมีความผิดตามบทบัญญัติมาตราน้ี และแมจะมี
บทบัญญัติ ความผิดฐานขมขืนกระทำชำเราในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 แตเมื่อ
ผูเสยีหายยินยอมการกระทำของจำเลยท่ี 1 และท่ี 2 ยอมไมเปนความผิดตาม ประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 276 

7 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง, พิมพครั้งที่ 45 แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพฯ: 
วิญsชูน, ŚŝŞŜ), ŜŞš.

8 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพครั้งที่ 17 แกไขเพ่ิมเติม 
(กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2562), 201-202.
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การกระทำโดยใชวิธีการหรือมีลักษณะการกระทำอยางใดอยางหน่ึง หรือหลายอยาง
ประกอบกัน ตามมาตรา 276 วรรค 1 จึงจะไดชื่อวา เปนการขมขืน มีขอพิจารณาดังนี้

2.1.1 ขูเข็ญดวยประการใด ๆ

การขูเข็ญดวยประการใด ๆ นั้น มีลักษณะการกระทำคอนขางกวาง เพราะมิไดจำกัด
วธิกีารในการขูเขญ็ หากแตผูกระทำตองมกีารกระทำใด ๆ  อนัทำใหผูเสียหายกลวัจงึยอมจำนน 
ในบางกรณีอาจมีลักษณะของการใชกำลังประทุษรายรวมดวย เชน

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5793/2544 จำเลยไดขมขืนกระทำชำเราผูเสียหาย โดยใช
ปนพกอัดลมพลาสติก 1 กระบอก ขูเข็ญวาถาขัดขืนจะฆาใหตายโดยผูเสียหายอยูในภาวะที่
ไมสามารถขัดขืนได เพราะจำเลยแสดงตนเปนเจาพนักงานตำรวจ และกระทำการเปน
เจาพนกังานตำรวจ ผูเสยีหายเกดิความกลวัจงึยอมใหจำเลยกระทำชำเรา เชนนี ้การกระทำของ
จำเลยยอมเปนการขูเข็ญดวยประการใด ๆ อันฝาฝนความยินยอมของผูเสียหายแลว

จากขอเท็จจริงนี้ แมผูกระทำความผิดจะใชปนอัดลมอันเปนปนปลอม9 ขูเข็ญผูเสีย
หาย แตก็มิใชสาระสำคัญ เพราะการกระทำดังกลาวของจำเลย ทำใหผูเสียหายหวาดกลัว 
จนยอมจำนน ประกอบกับจำเลยแสดงตนและกระทำการเปนเจาพนักงานตำรวจ จึงทำให
ผูเสียหายยอมใหจำเลยชำเรา

2.1.2 โดยใชกำลังประทุษราย

การใชกำลังประทุษรายตามความในมาตรา 276 นั้น มีความหมายเดียวกับคำนิยาม
ใน มาตรา 1 (6) ซึ่งวางหลักวา “ใชกำลังประทุษราย” หมายความวา ทำการประทุษรายแกกาย
หรอืจติใจของบคุคล ไมวาจะทำดวยใชแรงกายภาพหรอืดวยวธิอีืน่ใด และใหหมายความ รวมถงึ 
การกระทำใด ๆ  ซึง่เปนเหตใุหบคุคลหนึง่บคุคลใดอยูในภาวะทีไ่มสามารถขดัขนืได ไมวาจะโดย
ใชยาทำใหมึนเมา สะกดจิต หรือใชวิธีอื่นใดอันคลายคลึงกัน ดังนั้น จากคำนิยามนี้ ยอมแสดง
ใหเห็นวา การขมขืนโดยการใชกำลังประทุษราย ตองมีลักษณะทำใหเกิดอันตรายแกกายหรือ
จิตใจของผูเสียหาย แมผูเสียหายจะไมไดรับอันตรายแกกายหรือจิตใจก็ยอมเปนการใชกำลัง
ประทุษราย เชน 

คำพิพากษาศาลฎีกาที ่80/2561 จำเลยกับผูเสียหายเปนคนรกักนั ขณะเกดิเหตจุำเลย
บอกรักผูเสียหายแลวดึงมือผูเสียหายขึ้นไปบนขนำ (กระทอมชั่วคราวในทุงนา) เพื่อขอรวม
ประเวณี แตผูเสียหายปฏิเสธ จำเลยใชกำลังปลุกปล้ำผูเสียหาย ซึ่งผูเสียหายก็ไดตอสูปดปอง

9 มาตรา 276 แกไขเพ่ิมเติมโดยมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ทำใหขอเท็จจริงนี้ หากเกิดขึ้นภายหลังการแกไขดังกลาว ผูกระทำความผิดตองระวางโทษ
หนักขึ้น ตามมาตรา 276 วรรค 2 เนื่องจากกระทำโดยทำใหผูเสียหายเขาใจวาผูกระทำมีอาวธปน
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รองหามและขอรองวาอยาทำ แตจำเลยไมสนใจและขมขืนกระทำชำเราผูเสียหาย

คดีนี้ จำเลยมีการขมขืนกระทำชำเราโดยการใชกำลังประทุษรายแลว เพราะการ

กระทำของจำเลยทีด่งึมอืผูเสยีหาย และใชกำลงัปลกุปลำ้ผูเสียหาย มลีกัษณะทำใหเกดิอนัตราย

แกกายของผูเสียหายแลว

2.1.3 โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได

การกระทำชำเราโดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได กรณีนี้อาจเกิดขึ้นได

สองกรณีคือ ผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดเอง อันเปนภาวะที่มีมากอนการถูก

ขมขืนกระทำชำเรา เชน การเจ็บปวย การมีรางกายไมสมประกอบ ทุพพลภาพ การมึนเมา 

เปนตน หรอืเปนกรณีทีผู่กระทำความผดิทำใหผูเสียหายตกอยูในภาวะทีไ่มสามารถขดัขนืได เชน 

การทำใหผูเสียหายกลัวโดยการใชอาวุธ หรือ การนำตัวผูเสียหายไปในที่เปลี่ยว เปนตน10

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5922/2562 ขณะเกิดเหตุแมผูเสียหายมีอายุ 20 ป ผูเสียหาย

เปนผูบกพรองทางสติปญญา ผูเสยีหายไมอาจประกอบอาชีพตามปกติและใชชวีติในสังคมตาม

ปกติได โดยจำเลยดึงแขนเส้ือชักชวนผูเสียหายมารวมมีเพศสัมพันธดวยกัน ผูเสียหายบอก

ไมเอา แตจำเลยก็ยงัเขามากระทำชำเราผูเสยีหาย ระหวางน้ัน ผูเสยีหายรองบอกตลอดเวลาวา

ไมเอา เชนนี้ ยอมแสดงใหเห็นวา ผูเสียหายมิไดยินยอมใหจำเลยกระทำชำเรา แมจะไมไดพูด

หรือมีอาวุธมาขูเข็ญผูเสียหาย ก็ตาม

คดนีี ้แมจำเลยจะมไิดบงัคับขูเขญ็ และในขณะกระทำจำเลยไมมอีาวธุ หากแตเมือ่ผูเสยี

หายเปนผูบกพรองทางสติปญญา ยอมเปนการทำใหผูอื่นนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได 

ซึ่งเกิดขึ้นเพราะผูเสียหายอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนไดเอง อันเนื่องมาจากภาวะของผูเสีย

หายที่เกิดขึ้นกอนการกระทำของจำเลย

2.1.4 โดยทำใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น

การทำใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นนั้น เปนกรณีที่ผูกระทำความผิด

กระทำชำเราผูเสยีหายได อนัเน่ืองจากทำใหผูเสยีหายเขาใจวาตนเปนบคุคลอ่ืน หรอือาจกลาว

ในทางกลับกันวา ผูเสียหายยินยอมใหผูกระทำความผิดชำเรา โดยความยินยอมนั้นเกิดขึ้น

เพราะความเขาใจผิด หากผูเสียหายรูวา ผูกระทำผิดเปนผูชำเราตน ยอมไมยอมใหผูกระทำผิด

ชำเรา เชน นางไก แตงงานกับ นายหมู ซึง่เปนฝาแฝดกับนายหนู คนืหน่ึง นายหนูแอบเขาหองท่ี

นางไก กำลังนอนอยู โดยแสดงตนและกระทำการวาตนเปนนายหมู ผูเปนสามี นางไก จึงยอม

10 ณัฐวรรณ ดวงกางใต, “ความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา: ศึกษาขอบเขตของการใหความยินยอม 
โดยผูเสียหาย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2557), 342.
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ใหนายหนูชำเรา เชนนี้ จะเห็นไดวา แมนางไกจะยินยอมใหชำเรา แตนางไกยินยอมใหนายหมู 

สามีตนชำเราเทานั้น ไมไดยอมให นายหนู ชำเรา ดังนี้ การกระทำของ นายหนู เปนการขมขืน

กระทำชำเรานางไกแลว โดยทำใหผูเสียหายเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน

2.2 ความหมายของคำวา กระทำชำเรา

เดมิกอนป พ.ศ. 2550 ประมวลกฎหมายอาญา มไิดกำหนดคำนยิามของคำวา “กระทำ

ชำเรา” ไวเปนการเฉพาะ เนื่องจากปลอยใหเปนไปตามลักษณะทางธรรมชาติ ลักษณะทาง

กายภาพของมนุษย และเปนไปตามการใหเหตุผลของศาล ตลอดจนการตีความของนักกฎหมาย 

โดยมีคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1646/2532 พิพากษาเปนบรรทัดฐานวา ความผิดฐานขมขืน

กระทำชำเราน้ัน จะเปนความผิดสำเร็จเมื่ออวัยวะเพศชายไดลวงล้ำเขาไปในอวัยวะเพศ

หญิง แมชายยังไมสำเร็จความใครก็ตาม11

ตอมาในภายหลังป พ.ศ. 2550 กฎหมายจึงไดกำหนดคำนิยาม คำวา “กระทำชำเรา” 

ไวเปนการเฉพาะ เพ่ือใหเกดิความชัดเจนแนนอน (Precision) ในการวินจิฉัยตคีวามและมีความ

หมายที่ตางจากความหมายของการกระทำชำเราตามพจนานุกรมเพื่อใหสอดคลองถึงการลวง

ละเมิดทางเพศในรูปแบบอื่น ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป โดยมีการบัญญัติคำนิยามเปนครั้งแรกไวที่

มาตรา 276 วรรค 212 วา “การกระทำชำเราตามมาตรา 276 วรรค 1 หมายความวา การกระทำ

เพื่อสนองความใครของผูกระทำโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทำกระทำกับอวัยวะเพศ 

 ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่นหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทำกับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของ

ผูอื่น”

ซึ่งการบัญญัติคำนิยามในลักษณะนี้ ทำใหการวินิจฉัยตีความของนักกฎหมายจำตอง

เปลีย่นแปลงไป เมือ่ระบบกฎหมายในประเทศไทยเปนระบบกฎหมายซีวลิลอว (Civil Law) หรอื

ระบบประมวลกฎหมาย จงึตองยดึถอืตวับทกฎหมายท่ีออกโดยรฐัสภาเปนหลกั อนัตรงขามกบั

ศาลประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซึ่งถือวาเมื่อกฎหมายประกาศ

ใชโดยรฐัสภาแลว กฎหมายยอมเปนอิสระ ศาลมอีำนาจมาก เพราะเมือ่มคีำพพิากษาในคดหีนึง่

แลว คำพิพากษาไมใชเปนกฎหมายเฉพาะคูความในคดีนั้นเทานั้น แตศาลอื่นตองดำเนินคดีที่

จะเกดิในอนาคต ทีม่ขีอเทจ็จรงิลกัษณะเดยีวกนัดวย จงึไดรบัการยอมรบัเปนบรรทดัฐานตามที่

11 คำพิพากษานี้ เปนการนำมาตรา 276 ซึ่งถูกแกไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 มาวินิจฉัยปรับบท ซึ่งมีความวา ผูใดขมขืนกระทำชำเราเราหญิงซึ่งมิใชภริยา
ของตนโดย ขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกำลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทำให
หญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจำคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท

12 การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276 วรรค 2
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เรียกวา “Judge Made Law”13 ดวยเหตุผลนี้ การวินิจฉัยคำวา การกระทำชำเรา จึงตองเปนไป

ตามตัวบทกฎหมายตามมาตรา 276 วรรค 2 อันสอดคลองกับระบบกฎหมายของประเทศไทย

นั้นเอง

2.3 การตีความคำวา กระทำชำเราตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกา

เนื่องจากแนวการวินิจฉัยตีความคำวา การขมขืนนั้น แทบไมมีการเปลี่ยนแปลงตลอด

ระยะเวลาหลายสิบปทีผ่านมา เพราะการขมขนืนัน้ เปนการกระทำโดยขัดตอความสมัครใจของ

ผูเสยีหาย หรอื กระทำโดยฝาฝนความยนิยอมของผูเสียหายน้ันเอง หากแตคำวา กระทำชำเรา

นั้น กลับมีการวินิจฉัยตีความแตกตางกันไปตามยุคสมัย เปล่ียนแปลงไปตามบริบทของสังคม 

ตลอดจนคานิยมเรื่องความหลากหลายทางเพศท่ีเกิดขึ้นในสังคมไทย

ผูวิจัยจึงไดแบงศึกษาการตีความคำวากระทำชำเราตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกา 

ออกเปน 3 ชวงเวลาดวยกัน คือ (1) แนวคำพิพากษาของศาลกอนป พ.ศ. 2550 (2) 

แนวคำพิพากษาของศาลหลังป พ.ศ. 2550 และ (3) แนวคำพิพากษาของศาลหลังป พ.ศ. 2562 

ดังตอไปนี้

2.3.1 คำพิพากษาศาลฎีกากอนป พ.ศ. 2550

เดิมความผิดฐานน้ี ปรากฏในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 243 วรรค 1 

บัญญัติไววา “ผูใดบังอาจใชอำนาจดวยกำลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทำชำเราขืนใจหญิง 

ซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวามันผูนั้นขมขืนกระทำชำเรา ตองระวางโทษจำคุกตั้งแตปหนึ่ง

ขึ้นไปถึงสิบป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทข้ึนไปจนถึงหารอยบาท ดวยอีกโสดหน่ึง” จะเห็นได

วา องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรานี้ แมจะแตกตางจากบทบัญญัติในปจจุบัน

ในองคประกอบสวน ผูกระทำ และวัตถุแหงการกระทำ14 หากแตแทบไมมีการเปลี่ยนแปลงใน

องคประกอบ 2 สวนในสาระสำคัญคือ ขมขืน และกระทำชำเรา

บทความวจิยัฉบบันีมุ้งศกึษา แนวคำพพิากษาศาลกอนป พ.ศ. 2550 โดยเริม่ตนศกึษา

ที่ มาตรา 276 ซึ่งไดแกไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 มาวินิจฉัยปรับบท ซึ่งบัญญัติวา 

13 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป, พิมพครั้งที่ 21 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพฯ: 
ธรรมศาสตร, 2560), 5-9.

14 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 243 เมื่อพิจารณาจากขอความวา “ผูใดบังอาจใชอำนาจดวย
กำลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญกระทำชำเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภริยาของมันเอง” ดังนั้น องคประกอบภายนอกในสวน
ผูกระทำจงึจำกดัเฉพาะ ชายซึง่ไมไดเปนสามขีองหญงิผูเสยีหาย และวตัถุแหงการกระทำจำกดัเฉพาะหญงิซึง่มใิชภรยิา
ของชายผูกระทำ.
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“ผูใดขมขืนกระทำชำเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนโดย ขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช

กำลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทำใหหญิงเขาใจผิดวาตน

เปนบคุคลอ่ืน ตองระวางโทษจำคุกตัง้แตสีป่ถงึยีส่บิป และปรับตัง้แตแปดพันบาทถึงส่ีหมืน่บาท”

แมมิไดกำหนดคำนิยามไว หากแตการกระทำใดจะเปนการชำเราได ตองปรากฎวา 

มีการทำใหของลับของชายลวงล้ำเขาไปในของลับของหญิง เชน การกระทำชำเราของลับ

ของชายตองลวงลำ้เขาไปในชองสงัวาสหรอือวยัวะสบืพันธุของหญงิ ไมใชทวารหนกั15 กลาวคอื 

ยึดถือเอาลักษณะการมีเพศสัมพันธตามธรรมชาติของมนุษยเปนหลัก และเนื่องจากกฎหมาย

บัญญัติโดยใชคำวา “ผูใดขมขืนกระทำชำเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” ดังนี้ การตีความคำวา

กระทำชำเราจึงจำกัดเฉพาะอวัยวะเพศชายลวงล้ำอวัยวะเพศหญิงเทานั้น เชน

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2518 การกระทำชำเราตามกฎหมายจะตองปรากฏ

วาของลับหรืออวัยวะสืบพันธุของชายลวงล้ำเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของหญิง 

การท่ีจำเลยขืนใจหญิงผูเสยีหายโดยใชของลับของจำเลยใสเขาไปในทางทวารหนักของผูเสยีหาย

จึงไมเปนการกระทำชำเราคงมีความผิดฐานกระทำอนาจารเทานั้น16

2.3.2 คำพิพากษาศาลฎีกาหลังป พ.ศ. 2550

เมื่อพิจารณา หมายเหตุแหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ซึ่งมีสาระสำคัญวา มาตรา 276 (กอนการแกไขเพิ่มเติม) นั้น 

เปนบทบญัญัตทิีเ่ลอืกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมตอบคุคลเพราะเหตแุหงความแตกตางในเรือ่งเพศ 

จึงสมควรแกไขบทบัญญัติดังกลาวใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางชาย

และหญิง และหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความ

แตกตางในเรื่องเพศที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

ผูวิจัยพบวา เหตุผลสำคัญในการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) 

พ.ศ. 2550 นัน้คอื เพือ่ขจดัปญหาเรือ่งความแตกตางทางเพศ และความเทาเทียมกนัระหวางเพศ

หญิงและเพศชาย อันเปนการบัญญัติกฎหมายใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 4 ที่บัญญัติวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอ

15 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผดิ, พิมพค์รัÊงทีÉ š แกไ้ขเพิÉมเตมิ (กรุงเทพฯ: วิญsชูน, ŚŝŜš), ŜŘŝ.
16 หากขอเท็จจริงนี้เกิดในปจจุบัน จะเปนความผิดฐานกระทำชำเรา มาตรา 276 หรือ มาตรา 277 แลวแต

กรณี เพราะ มาตรา 1 (18) (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2562) ไดกำหนดคำนิยามไววา กระทำชำเรา หมายความวา กระทำ
เพื่อสนองความใครของผูกระทำ โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ
ผูอื่น
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ภาคของบุคคล ยอมไดรับความคุมครอง”

ดังนี้ บทบัญญัติใหมของมาตรา 27617 จึงมีความวา

“ผูใดขมขืนกระทำชำเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกำลังประทุษราย โดย

ผูอื่นนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทำใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน 

ตองระวางโทษจำคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท

การกระทำชำเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทำเพื่อสนองความใครของ

ผูกระทำโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทำกระทำกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ

ผูอื่น หรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทำกับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น”

การแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 276 ในครั้งนี้ เปนการแกไขเพิ่มเติมมาก ถึงขนาด

ทำใหองคประกอบความผิดฐานน้ีเปลี่ยนไปในสาระสำคัญ ทำใหประชาชน นักวิชาการ ตลอด

จนนักกฎหมาย เกิดความสับสนในการปรับบทมาตรา 276 เพราะเมื่อพิจารณา คำนิยามคำวา 

“การกระทำชำเรา” ตามมาตรา 276 วรรค 2 แลว จะพบวา เปนคำนยิามทีก่อใหเกดิผล ดงัตอไปนี้

1) เปลี่ยนแปลงองคประกอบความผิด

กลาวคือ จากเดิม มาตรา 276 ซึ่งถูกแกไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติแกไขเพิ่ม

เติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ซึ่งวางหลักวา ผูใดขมขืนกระทำชำเรา

หญิงซึ่งมิใชภริยาของตนโดย ขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกำลังประทุษราย โดยหญิงอยู

ในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทำใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน ยอมเห็นไดวา 

เดมิมาตรา 276 มไิดกำหนดคำนยิามของคำวา กระทำชำเราไว ดงันี ้การตคีวามจงึอาศัยลกัษณะ

ทางธรรมชาติของมนุษย กลาวคือ เดิมจะเปนการชำเราได ชายผูกระทำตองใชอวัยวะเพศชาย

ลวงล้ำอวัยวะเพศหญิงเทานั้น และจำกัดเฉพาะตองกระทำตอหญิงอื่นซึ่งมิใชภริยาของชาย

ผูกระทำ

หลังจากการแกไขเพิ่มเติมคำนิยามดังกลาว ตามมาตรา 276 วรรค 2 การกระทำใด

จกัเปนการกระทำชำเราได ผูกระทำซ่ึงไมจำกดัเพศตองกระทำโดยการใชอวยัวะเพศของผูกระทำ

กระทำกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทำกับอวัยวะ

เพศหรือทวารหนักของผูอืน่ ดงันี ้ยอมเห็นไดวา เปนการเปล่ียนแปลงองคประกอบความผิดใน

สวน ผูกระทำจากเดิมตองเปนเพศชายเทานั้น กลายเปนไมจำกัดเพศผูกระทำ 

17 พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ตามความใน มาตรา 3 วา
ใหยกเลกิความใน มาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญาซึง่แกไขเพิม่เตมิ โดยพระราชบญัญตัแิกไขเพิม่เตมิประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525.



136 ปที่ 15 ฉบับที่ 1 มกราคม - มิถุนายน พ.ศ. 2565 วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร

การกระทำจากเดิมตองใชอวยัวะเพศชายลวงล้ำอวยัวะเพศหญิง เปนการใชอวยัวะเพศ

ของผูกระทำกระทำกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรอืชองปากของผูอืน่ หรอืการใชสิง่อืน่ใดกระทำ

กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น

วัตถุแหงการกระทำจากเดิมจำกัดเพียงหญิงซึ่งมิใชภริยาของชายผูกระทำความผิด 

กลายเปนไมจำกัดเพศผูถูกกระทำ

ผลแหงการกระทำจากเดิมจะเปนความผิดสำเร็จเม่ืออวัยวะเพศชายลวงล้ำอวัยวะ

เพศหญิงโดยไมจำตองสำเร็จความใคร กลายเปนเพียงใชอวัยวะเพศของผูกระทำกระทำกับ

อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทำกับอวัยวะเพศหรือ

ทวารหนักของผูอื่น

2) ทำใหไมอาจแยกการขมขืนกระทำชำเราออกจากการกระทำอนาจารได

การกระทำอนาจาร คือ การกระทำใหอับอายขายหนาในทางเพศ ไมหมายความ

เฉพาะเพื่อความใครหรือการประเวณีเทานั้น แมไมไดทำดวยความใคร เพียงสัมผัสใกลชิดเพื่อ

สรางความพึงพอใจในทางเพศก็ถือวาเปนการไมสมควรแลว18 เนื่องจากเดิมกอนการแกไขเพิ่ม

เติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276 นั้น จะเปนความผิดสำเร็จ

ไดเมื่อมีการใชอวัยวะเพศชายลวงล้ำอวัยวะเพศหญิง ตอมาเมื่อมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276 วรรค 2 โดยมีการกำหนดคำนิยาม วา 

การกระทำชำเรา หมายความวา การกระทำเพื่อสนองความใครของผูกระทำโดยการใชอวัยวะ

เพศของผูกระทำกระทำกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใด

กระทำกับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น

จากการกำหนดคำนิยามเชนนี้ ทำใหเกิดปญหาในการวินิจฉัยตีความวา การกระทำ

เพียงใดจะเปนการขมขืนกระทำชำเราและการกระทำใดจะเปนการกระทำอนาจาร เพราะ

กฎหมายบัญญตัโิดยใชคำวา “กระทำกับ” เมือ่ถอยคำในตัวบทกฎหมาย มปีญหาในการตีความ

ทำใหเกิดความไมชัดเจนแนนอนขึ้น วาการกระทำใดเปนการขมขืนกระทำชำเรา การกระทำใด

เปนการกระทำอนาจาร  เชน การที่ ก ใชอวัยวะเพศชายถูไถอวัยวะเพศหญิง กรณีเชนนี้ ยอม

เปนการใชอวยัวะเพศของ ก กระทำกบัอวยัวะเพศของหญงิผูเสยีหายแลว ยอมเปนความผดิฐาน

ขมขนืกระทำชำเรา อนัเปนความผดิสำเรจ็ จงึเกดิปญหาสำคญัทีต่องพเิคราะหตอไปวา การกระ

ทำใดคอืการพยายามขมขนืกระทำชำเรา และการกระทำใดคอืการกระทำอนาจาร เนือ่งจากเดมิ

พิจารณา มาตรา 276 ซึ่งถูกแกไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

18 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง, 479.
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อาญา (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2525 จะเปนพยายามขมขนืกระทำชำเราได ตองมกีารกระทำอนัใกลชดิ

ตอผลสำเร็จ19 คือ ตองมีการใชอวัยวะเพศของตนกระทำในลักษณะที่ใกลชิดพรอมที่จะสอดใส

เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายได หากการกระทำนั้นไมมีลักษณะใกลชิดพรอมท่ีจะสอดใส

เขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย เชน ผูเสียหายยังใสกางเกงชั้นใน ทำใหผูกระทำอยูในวิสัยที่

ไมอาจสอดใสเขาไปได เชนนี้ยอมไมถึงขั้นพยายามกระทำตามมาตรา 80 หากแตเมื่อพิจารณา

แลว การกระทำดังกลาว ยอมเปนกระทำที่ไมสมควรทางเพศ จึงอาจเปนความผิดฐานกระทำ

อนาจารตามมาตรา 278 ได

อยางไรก็ตาม เมื่อมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

มาตรา 276 จะเปนความผิดสำเร็จไดตองปรากฏวา 

ผูกระทำใชอวัยวะเพศของผูกระทำกระทำกับอวัยวะเพศของผูอื่น

ผูกระทำใชอวัยวะเพศของผูกระทำกระทำกับทวารหนักของผูอื่น

ผูกระทำใชอวัยวะเพศของผูกระทำกระทำกับชองปากของผูอื่น

ผูกระทำการใชสิ่งอ่ืนใดกระทำกับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น

ดังนั้น ถาการวินิจฉัยตีความเปนไปตามหลักกฎหมายท่ีแกไขเพ่ิมเติมน้ี การท่ี ก ใช

อวัยวะเพศถูไถ เสียดสี กับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูเสียหาย ยอมเปนความผิดสำเร็จ

ทันที มิใชเปนเพียงพยายามกระทำชำเรา หรือการอนาจาร เชนเดียวกัน การที่ ก ใชสิ่งอื่นใด 

เชน อวัยวะเพศเทียมชาย (Dildo) ขวดเบียร แตงกวา มะเขือยาว20  และยังหมายความถึงส่ิง

อื่นใด (นอกจากอวัยวะเพศของผูกระทำ) เชน นิ้วมือ ลิ้น  เปนตน ถูไถ เสียดสี กับอวัยวะเพศ 

หรอืทวารหนกัของผูเสยีหาย ยอมเปนความผดิสำเรจ็ทนัที มใิชเปนเพยีงพยายามกระทำชำเรา 

หรือการอนาจาร

จากปญหาดังกลาว นักนิติศาสตรตลอดจนศาลยังคงยึดถือตามแนวคำพิพากษาศาล

ฎีกาบรรทัดฐานเดิมวา จะเปนการขมขืนกระทำชำเราอันเปนความผิดสำเร็จ ตองมีการสอด

ใส หรือ การลวงล้ำเขาไป (Penetration) ในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูเสียหาย 

แลวแตกรณีดุจเดิม เชน

19 หลักความใกลชิดตอผล (The Proximity Rule) ดู เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คำอธิบายกฎหมายอาญา 
ภาค 1, พิมพครั้งที่ 10 แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง, 2551), 542.

20 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและคำพิพากษา: กฎหมายอาญา, พิมพครั้งที่ 8 แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพฯ: 
อมรินทรพริ้นติ้งแอนดพับลิชช่ิง, 2561), 467.
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คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6816/2554 แมความผิดฐานขมขืนกระทำชำเราหญิงซึ่งมิใช

ภริยาของตน ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคแรก (เดิม) ซึ่งเปนกฎหมายท่ีใช

ในขณะจำเลยกระทำความผิด และตองใชบังคับแกคดี ประกอบกับกฎหมายท่ีแกไขเพ่ิมเติม

ในภายหลังไมเปนคุณแกจำเลยและมิไดใหคำนิยามของการกระทำชำเราไว แตตามบทบัญญัติ

แหงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง ที่แกไขในภายหลัง ใหคำนิยามของ

การกระทำชำเราไววา หมายความวาการกระทำเพื่อสนองความใครของผูกระทำโดยการใช

อวัยวะเพศของผูกระทำ กระทำกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ ชองปากของผูอื่น หรือ การใช

สิง่อืน่ใดกระทำกับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอืน่ ซึง่เปนเพียงการขยายความแตกย็งัคง

เทียบเคียงการกระทำชำเราหญิงตามกฎหมายเดิมได ดังนั้น ความผิดฐานพยายามขมขืน

กระทำชำเราหญิงนัน้ ผูกระทำจะตองใชอวยัวะเพศของตนกระทำในลกัษณะใกลชดิพรอมทีจ่ะ

ใชอวัยวะเพศสอดใสกับอวัยวะเพศของหญิงผูถูกกระทำ การกระทำของจำเลยที่ใชแรงกาย

บังคับฉุดกระชากลากตัวผูเสียหายเขาไปในหองน้ำ ล็อกประตูหองน้ำ ถอดกางเกงชั้นนอกและ

กางเกงในของผูเสียหายออก แลวจับนมและอวัยวะเพศของผูเสียหาย ซึ่งถือเปนการกระทำ

การลวนลามผูเสียหายแลว แตจำเลยยังไมไดถอดกางเกงท่ีตนเองสวมใสออก การกระทำของ

จำเลยจึงยังไมถึงข้ันที่พยายามใชอวัยวะเพศของตนเองสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของ

ผูเสียหาย จึงถือวาลักษณะการกระทำความผิดของจำเลยยังไมอยูในวิสัยท่ีจะกระทำ

การขมขนืกระทำชำเราผูเสยีหายได การกระทำของจำเลยจงึเปนความผดิฐานกระทำอนาจาร

ผูเสียหายเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัสเทานั้น

3) ลักษณะการกระทำผิดธรรมชาติของมนุษย

กลาวคือ ธรรมชาติของมนุษย จะเปนการมีเพศสัมพันธ (Sexual Intercourse) ได ตอง

มีการลวงล้ำ คือการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิง21 ดังนี้ แนวการวินิจฉัย

ของศาลตลอดมาจึงสอดคลองกับวิถีตามธรรมชาติของมนุษย ซึ่งเห็นไดจากการท่ีคำพิพากษา

ศาลฎีกาที่พิพากษาภายหลังจากมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) 

พ.ศ. 2550 อันมีการกำหนดคำนิยามตามมาตรา 276 วรรค 2 โดยใชคำวา “กระทำกับ” ทำให

ไมอาจตีความวา “ลวงล้ำ” ไดอีกตอไป

2.3.3 คำพิพากษาศาลฎกีาหลังป พ.ศ. 2562

ในการแกไขเพิ่มเติมความผิดเกี่ยวกับเพศคร้ังลาสุดในพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที ่27) พ.ศ. 2562 นัน้ มเีหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญตั ิคอื 

21 ปรีชา  อุปโยคิน, “เพศสัมพันธในผูสูงอายุ, กระทรวงสาธารณสุข กองการแพทยทางเลือก,” สืบคนเมื่อ 
10 กุมภาพันธ 2565, https://thaicam.go.th/เพศสัมพันธในผูสูงอายุ/.
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“โดยที่เปนการสมควรปรับปรุงบทนิยามคำวา “กระทำชำเรา” ในบทบัญญัติความผิด

เกี่ยวกับเพศและบทบัญญัติความผิดเก่ียวกับศพในประมวลกฎหมายอาญาใหชัดเจนและ

สอดคลองกบัลกัษณะการกระทำชำเราตามธรรมชาติ และปรับปรุงบทบญัญตัคิวามผดิเกีย่วกับ

เพศบางประการเพือ่เพิม่ประสทิธภิาพในการบงัคบัใชกฎหมาย และเพือ่ใหความคุมครองบคุคล

ซึ่งถูกกระทำทางเพศกลุมตาง ๆ มากยิ่งขึ้น เชน เด็กผูอยูภายใตอำนาจของผูกระทำและผูซึ่ง

ไมสามารถปกปองตนเองได อีกทั้งเพื่อปองปรามมิใหมีการกระทำที่เปนการเอาเปรียบหรือรับ

ประโยชนจากผูซึ่งคาประเวณีหรือจากการคาประเวณี จึงจำเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้”22

ในการแกไขเพิ่มเติมนี้ มีการเปลี่ยนแปลงคำนิยาม “การกระทำชำเรา” และยกเลิก

คำนิยาม มาตรา 276 วรรค 2 โดยนำไปกำหนดคำนิยามไวในมาตรา 1(18) แทน

ดวยเหตุนี้ ตั้งแตวันที่ 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 ประมวลกฎหมายอาญาไดกำหนด

ความหมายของการกระทำชำเราใหม ปรากฏในมาตรา 1(18) วา “กระทำชำเรา หมายความวา 

กระทำเพื่อสนองความใครของผูกระทำ โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำอวัยวะเพศ 

ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น”23

ดังนั้น การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาครั้งลาสุดนี้ ทำใหการกระทำอันเปน

องคประกอบภายนอกของความผดิเปนไปตามแนวคำพพิากษาศาลฎกีาทีต่ดัสนิเปนบรรทดัฐาน

22 หมายเหตุแหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562
23 มีขอสังเกต คำวา “ลวงล้ำ” นั้น เดิม มาตรา 276 ซึ่งถูกแกไขเพ่ิมเติมโดย พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทำชำเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนโดย...”  
โดยมิไดกำหนดนิยามคำวา “กระทำชำเรา” ไว ดังนี้ การ “ลวงล้ำ” จึงจำกัดเฉพาะอวัยวะเพศชาย “ลวงล้ำ” อวัยวะเพศ
หญิงเทานั้น และเปนความผิดสำเร็จทันทีโดยไมตองสำเร็จความใคร 

สำหรับมาตรา 276 วรรค 2 ซึ่งถูกแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติวา “การกระทำชำเราตามวรรคหน่ึง หมายความวาการกระทำเพ่ือสนอง
ความใครของผูกระทำโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทำกระทำกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือ
การใชสิ่งอื่นใดกระทำกับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น” ในการตีความแบงออกเปน 2 ฝาย คือ ฝายแรกเห็นวา 
การกระทำชำเรา มไิดมคีวามหมายเพียงการสอดใสอวยัวะเพศ หรอืสิง่อืน่ใดเทาน้ัน หากแตยงัหมายรวมถงึ การกระทำใน
รปูแบบทีใ่ชอวยัวะเพศหรอืสิง่อืน่ใดถไูถ จงึจะเหน็ไดวา ไมจำเปนตองมกีาร “ลวงลำ้” แตอยางใด สวนฝายทีส่องเหน็วา 
การกระทำชำเราตองเปนการใชอวัยวะเพศ หรือสิ่งอื่นใดสอดใส เทานั้น ดังนั้น ตองมีการใชอวัยวะเพศของผูกระทำ 
“ลวงล้ำ” อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูเสียหาย หรือการใชสิ่งอื่นใด “ลวงล้ำ” อวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น

สวนมาตรา 276 ซึ่งถูกแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) 
พ.ศ. 2562 มีการกำหนดคำนิยามไวเปนการเฉพาะที่มาตรา 1 (18) วา “กระทำชำเรา หมายความวา กระทำเพื่อสนอง
ความใครของผูกระทำ โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น” จะเห็น
ไดวา มีการกำหนดวา ตองมีการใชอวัยวะเพศ “ลวงล้ำ” อยางชัดเจนซ่ึงสอดคลองกับการรวมประเวณีในทางธรรมชาติ
ของมนุษย
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เสมอมา คอื ตองเปนการใชอวยัวะเพศลวงล้ำเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรอืชองปากของ

ผูอื่นเทานั้น สวนการใชอวัยวะอื่นใดหรือวัตถุอื่นใดลวงล้ำเขาไปในอวัยวะเพศ ทวารหนักของ

ผูอืน่ จะเปนความผิดฐานอนาจารแทน เนือ่งจากการใชวตัถอุืน่ใดท่ีไมใชอวัยวะของมนุษย ไมใช

การกระทำชำเราตามธรรมชาตินั่นเอง24 เชน

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 339/2564 การที่จำเลยนำอวัยวะเพศของจำเลยพยายาม

สอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 แตไมสามารถสอดใสเขาไปได เปนเพราะผู

เสยีหายท่ี 1 ยงัเปนเด็ก รางกายไมพรอมตอการมีเพศสัมพนัธทีจ่ำเลยจะใชอวยัวะเพศของจำเลย

สอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายที่ 1 ใหสำเร็จไดโดยงาย อีกท้ังผูเสียหายที่ 1 ยังใช

มอืปดปองเปนการขดัขวางไมใหจำเลยสอดใสอวยัวะเพศของจำเลยเขาไปในอวัยวะเพศ

ของผูเสียหายที่ 1 จำเลยจึงตองหยุดกระทำ เชนนี้ไมใชเรื่องท่ีจำเลยยับยั้งเสียเองโดยสมัครใจ 

แตเปนเพราะมีเหตุปจจัยภายนอกที่ทำใหจำเลยตองจำใจหยุดกระทำตอไป จึงไมเขาขอยกเวน

ใหไมตองรับโทษสำหรับการพยายามกระทำความผิดตาม มาตรา 82

3.  องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทำชำเราของประเทศอังกฤษ

เดิมกอนมีการออก The Sexual Offences Act 2003 ความผิดฐานขมขืนกระทำ

ชำเรา (Rape) ของประเทศอังกฤษ ไมมีการการกำหนดคำนิยามไวเชนเดียวกับประมวล

กฎหมายอาญาไทยกอนป พ.ศ. 2550 เพยีงแตพจิารณาองคประกอบความผดิตามกฎหมายวา 

“ชายชำเราหญิงโดยที่หญิงไมไดใหความยินยอมเทานั้น” เทานั้น มิไดบัญญัติรายละเอียดแหง

การกระทำวา ตองมีการใชกำลังขมขูใหหญิงกลัว หรือตองมีการหลอกลวง จนหญิงจำตองให

ความยนิยอมใหชายชำเราหรอืไม ตอมาจงึไดมกีารกำหนดคำนยิาม และปรบัปรงุองคประกอบ

ความผิด ซึ่งถือเปนการปฏิรูปกฎหมายความผิดฐานขมขืนกระทำชำเราของประเทศอังกฤษให

ทันสมัยและสอดคลองกับคานิยมทางเพศยิ่งขึ้น25

3.1 ความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา (Rape)

มาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 บัญญัติวา26

24 ศุทธินี อยูสวัสดิ์, “สาระสำคัญของการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาคร้ังที่ 27: ศึกษาเฉพาะ
ความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา,” วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร 12, ฉ.2 (2562): 60.

25 ณัฐวรรณ ดวงกางใต, “ความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา: ศึกษาขอบเขตของการใหความยินยอม 
โดยผูเสียหาย,” 653.

26 Sexual Offences Act 2003. Section 1 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
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“ผูใด (A) จักเปนผูกระทำความผิด ถา

(a) ผูกระทำใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ

ผูอื่น (B) โดยเจตนา

(b) โดย B มิไดใหความยินยอมในการลวงล้ำ และ

(c) A มิไดมีเหตุอันควรเชื่อไดวา B ใหความยินยอม”

สำหรบัพระราชบญัญตัคิวามผดิเกีย่วกบัเพศ 2003 มาตรา 1 ความผดิฐานขมขนืกระทำ

ชำเราน้ัน มีองคประกอบดังตอไปนี้27

3.1.1 องคประกอบภายนอก หรือ Actus Reus

1) ผูกระทำ มีขอพิจารณาวา พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ใช

คำวา “A person (A)” ยอมแสดงใหเห็นวา ผูกระทำอาจเปนเพศใดก็ได ไมจำกัดวาเปนเพศชาย 

โดยแทนตัวผูกระทำดวยตัวอักษร A แทนที่คำวา Man หรือคำวา Woman เพ่ือไมระบุเพศ

ผูกระทำความผิดนั้นเอง ซึ่งการกำหนดผูกระทำความผิดดวยถอยคำดังกลาว ไมทำใหหลักใน

การลงโทษผูกระทำความผิดเปลี่ยนแปลงไป คือ ทั้งชายและหญิง ลวนเปนตัวการกระทำความ

ผิดไดทั้งสิ้น28

อยางไรก็ตาม มผีูเหน็วา การท่ีมาตราน้ีแมจะใชคำวา A person (A) commits an offence 

ซึ่งแสดงใหเห็นวาผูกระทำอาจเปนเพศใดก็ได กลับมีตัวบทตอไปซ่ึงปรากฎขอความวา (a) he 

intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis 

จึงเห็นไดวา ผูที่จะขมขืนกระทำชำเรา ในตัวบทนี้ได ผูกระทำตองเปนเพศชายเทานั้น เพราะ

เพศหญิงไมอาจใช คำวา he และ ไมมี his penis 

2) การกระทำ สำหรับองคประกอบในสวนนี้ ทางตำราอธิบายวา ตองประกอบดวย 

การลวงลำ้โดยปราศจากความยินยอมของผูเสยีหาย (The Penetration to be Non-Consensual) 

จึงแยกพิจารณาไดเปน 2 ประการ คือ

(c) A does not reasonably believe that B consents.
27 “เมื่อไดศึกษาทําความเขาใจในเรื่องของ Actus Reus กับ Mens Rea ในระบบคอมมอนลอวแลวจะพบ

วา Actus Reus ก็คือ Criminal Act หรือองคประกอบภายนอก และ Mens Rea หรือ Guilty Mind ก็คือ องคประกอบ
ภายใน นัน้เอง ผลคอืหากขาดอยางหนีง่อยางใดไปกจ็ะไมเปนความผดิ” ด ู ทวเีกยีรต ิมนีะกนษิฐ, มมุมองใหมในกฎหมาย
อาญา (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2550), 20.

28 Nicola Monaghan, Criminal Law, 6th ed. (Oxford: Oxford University Press, 2020), 193.



142 ปที่ 15 ฉบับที่ 1 มกราคม - มิถุนายน พ.ศ. 2565 วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร

2.1) ใชอวัยวะเพศของผูกระทำ A ลวงล้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ

ผูอื่น B (Penetration of the Vagina, Anus or Mouth of B with A’s Penis) หมายความวา 

จะเปนความผิดสำเร็จได ตองมีการลวงล้ำ (Penetration) เพราะเปนองคประกอบภายนอก 

(Actus Reus) ของความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา (Rape) นั้นเอง

โดยมีขอสังเกตวา เพียงอวัยวะเพศชายลวงล้ำเทานั้น ยอมเปนความผิดสำเร็จทันที 

ไมจำเปนตองทำใหเยื่อพรหมจรรยฉีกขาด หรือไมจำตองสำเร็จความใคร โดยการลวงล้ำนั้นจะ

มีอยูตลอดเวลาตั้งแตมีการลวงล้ำเขาไป จนกระทั่งถอนอวัยวะเพศออกมา เนื่องจากทางตำรา

อธิบาย คำวา “อวัยวะเพศหญิง” (Vagina) ไววา อวัยวะเพศหญิงหมายความรวมถึง ชองคลอด

หรือแคมนอก (Vulva) ซึ่งเพียงลวงล้ำเขาไปแมเพียงเล็กนอยยอมเปนความผิดสำเร็จทันที29

2.2) โดย B มิไดใหความยินยอมในการลวงล้ำ ซึ่งหมายรวมถึง การที่ A มิไดมีเหตุ

อันควรเชื่อไดวา B ใหความยินยอมดวย (Absence of Consent) โดยมีขอสังเกตวา กอนมี

การบัญญตัพิระราชบัญญตัคิวามผิดเกีย่วกบัเพศ ค.ศ. 2003 ไมปรากฎคำนิยาม “ความยินยอม” 

(Consent) ไว จึงทำใหในการพิจารณาคดี คณะลูกขุนจะพิจารณาเรื่องความยินยอมในความ

หมายตามปกติธรรมดาท่ัวไป (Ordinary Meaning) แมวาคณะลูกขุนจะไดรับคำเตือนจาก

ผูพพิากษาวา ในการพจิารณาเรือ่งความยนิยอมตองมหีลักวา ผูเสยีหายไดใหความยนิยอมทีแ่ท

จริงหรือไม (Real Consent) ซึ่งเปนการพิจารณาในทางอัตวิสัยของผูเสียหายวา ผูเสียหายตอง

ไมตกอยูภายใตอำนาจใด ๆ จึงจำตองใหความยินยอมเชนนั้น จะเห็นไดวา การขาดคำนิยาม

ศพัททีช่ดัเจน ทำใหคณะลกูขนุมกัสบัสนในกรณีทีผู่เสียหายมิไดกระทำการปองกันตวั หรอืมไิด

ขัดขืน หรือไมกระทำการอื่นใด (The Victim did not Protect or Resist or Do Anything.) ดังนั้น 

การขาดคำนิยามศัพทในกฎหมายเร่ืองความยินยอมน้ี จงึเปนปญหาสำคัญมากของกฎหมายเกา 

(A Major Defect of the Old Law)30

เชน ขอเท็จจริงในคดี R v Kirk (2008)31 จำเลยท้ัง 2 ถูกตั้งขอหาวา กระทำผิดฐาน

กระทำอนาจารเด็ก (Sexual Assault against a Child) และฐานขมขืนกระทำชำเรา (Rape) โดย

จำเลยนั้นเปนผูมีความใกลชิดกับครอบครัวของผูเสียหาย จำเลยขมขืนกระทำชำเราผูเสียหาย

มานานหลายสิบป สำหรับคดีนี ้ศาลตองอธิบายใหคณะลูกขนุพิจารณาวา ผูเสียหายไดใหความ

ยินยอมท่ีแทจริงหรือจำตองใหความยินยอมเพราะตกอยูภายใตอำนาจอันไมอาจหลีกเล่ียง

29 Michael J. Allen and Ian Edwards, Criminal Law, 15th ed. (Oxford: Oxford University Press, 2019), 
461.

30 Richard Card, Criminal Law, 19th ed. (Oxford: Oxford University Press, 2010), 351.
31 LawTeacher, “R v Kirk (R v PK; R v TK) [2008] EWCA Crim 434,”  accessed February 10, 2022, 

https://www.lawteacher.net/cases/r-v-kirk.php.
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หรือขัดขืนได ในทายสุดเม่ือพิจารณาไดความวา ผูเสียหายมิไดใหความยินยอมไปตลอด (Full 

Consent) และมีการใชอวัยวะเพศลวงล้ำ (Penetrate) จริง การกระทำยอมครบองคประกอบ

ความผิด และลงโทษจำเลยฐานดังกลาวได

3) วัตถุแหงการกระทำ มีขอพิจารณาวา พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ 

ค.ศ.  2003 ใชคำวา “Person (B)” ยอมแสดงใหเห็นวา ผูถูกกระทำอาจเปนเพศใดก็ได ไมจำกัด

วาเปนเพศหญิงอกีตอไป โดยแทนตัวผูถกูกระทำดวยตวัอกัษร B แทนท่ีคำวา Man หรอื Woman 

เพื่อไมระบุเพศผูถูกกระทำนั้นเอง32

3.1.2 องคประกอบภายใน หรือ mens rea

เมือ่พจิารณามาตรา 1 แหงพระราชบัญญตัคิวามผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ. 2003 ยอมมีขอ

พจิารณาวาองคประกอบภายใน ในสวน Mens Rea นัน้ ตองการการทีจ่ำเลยมไิดมเีหตอุนัควร

เชื่อไดวาผูเสียหายใหความยินยอมเชนนั้น (The Defendant does not Reasonably Believe 

that the Complainant Consents.) ดังนั้น หากขอเท็จจริงปรากฏวา จำเลยมีเหตุอันควรเชื่อได

วา ผูเสยีหายใหความยินยอมใหตนชำเรา การกระทำยอมไมอาจเปนความผิดฐานขมขนืกระทำ

ชำเรา33 โดยจะถือวาจำเลยวาขาด Mens Rea เมื่อพิจารณาจากประเด็นตอไปนี้

1) จำเลยเชื่อหรือไมวา ผูเสียหายใหความยินยอม (Did the Defendant Believe that 

the Victim was consenting?) และ

2) มีเหตุอันควรเชื่อเชนนั้นหรือไม (Was that Belief Reasonable?)34

4.  เปรียบเทียบองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา

เพื่อประโยชนในการตีความ ความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา การใหเหตุผลทาง

กฎหมาย ตลอดจนเพื่อบูรณาการงานวิจัยกับการเรียนการสอนในรายวิชากฎหมายอาญาภาค

ความผดิ และวชิาปญหาพเิศษทางกฎหมายอาญา ผูวจิยัเห็นเปนการสมควรท่ีจะทำการเปรียบ

เทยีบองคประกอบความผดิฐานขมขนืกระทำชำเราของประเทศไทยและประเทศองักฤษ ดงัตอไปนี้

32 Nicola Monaghan, Criminal Law, 193.
33 สําหรับ Mens Rea นั้นปรากฏอยางชัดเจนในมาตรา 1 วา ผูกระทํา A ตองมิไดมีเหตุอันควรเชื่อไดวา 

B ใหความยินยอม (A Does Not Reasonably Believe that B Consents.) ซึ่งเปนการกําหนดสภาพจิตใจของผูกระทํา
ใหชัดเจนวา ผูกระทําตองมิไดสําคัญผิดหรือเขาใจผิดวาผูเสียหายยินยอมใหตนชําเรา สําหรับขอพิจารณาในประการน้ี 
มาตรา 276 มิไดบัญญัติไวเปนพิเศษ จึงตองพิจารณามาตรา 62 ประกอบวา ผูกระทําสําคัญผิดในพฤติการณวามีเหตุ
ยกเวนความผิด กลาวคือ ผูกระทําสําคัญผิดวา ผูเสียหายใหความยินยอมหรือไม

34 Catherine Elliott and Frances Quinn, Criminal Law, 11th ed. (Harlow: Pearson Education Limited, 
2016), 187.
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4.1 องคประกอบภายนอก

สำหรับองคประกอบภายนอกนั้น พิจารณาไดวามาตรา 276 ความผิดฐานขมขืน

กระทำชำเรา มอีงคประกอบท่ีคลายคลงึกบัมาตรา 1 แหงพระราชบัญญตัคิวามผิดเกีย่วกับเพศ 

ค.ศ. 2003 โดยเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบองคประกอบภายนอกกับ Actus Reus ดังนี้

4.1.1 ผูกระทำ

สำหรับผูกระทำความผิดนั้น ปจจุบันนี้ ไมวาจะเปนมาตรา 276 ก็ดี หรือ มาตรา 1 

แหงพระราชบญัญัตคิวามผดิเก่ียวกบัเพศ ค.ศ. 2003 กด็ ีลวนแลวแตไมกำหนดเพศของผูกระทำ

ความผิด โดยมีขอพิจารณาดังตอไปน้ี

1) มาตรา 276 ใชคำวา “ผูใด” จึงทำใหผูกระทำความผิดฐานนี้เปนไดทั้งชายและหญิง 

และแมวาจะจดทะเบียนสมรสกันโดยชอบดวยกฎหมายก็อาจเปนผูกระทำความผิดฐานนี้ได

2) มาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ใชคำวา “A person 

(A)” เชนนี้ ผูกระทำจึงอาจเปนเพศใดก็ได แมวาจะมีการใชคำวา “He” และคำวา “His” ปรากฏ

อยูในมาตรานี้ดวยแตก็เปนเพียงคำสรรพนามไวเรียก A Person เทานั้น เพราะมาตรานี้แทน

ตัวผูกระทำดวยตัวอักษร A แทนที่คำวา Man หรือคำวา Womanไปแลว จึงถือเปนการไมระบุ

เพศของผูกระทำความผิดนั้นเอง

4.1.2 การกระทำ

สำหรับการกระทำนั้น ไมวาจะเปนมาตรา 276 ก็ดี หรือมาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติ

ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ก็ดี ขอพจิารณาในสวนการกระทำมิไดมีความแตกตางกันใน

สาระสำคัญ โดยมีขอพิจารณาดังนี้

1) มาตรา 276 การกระทำคือ การขมขืนกระทำชำเรา จึงตองประกอบดวย การขมขืน

และการชำเรา ดังที่กลาวมาแลววาการขมขืน คือ การชำเราตองฝาฝนความยินยอมของผูเสีย

หาย หากผูเสียหายสมัครใจ ยินยอมใหชำเรา การกระทำยอมขาดองคประกอบภายนอกของ

ความผิดฐานนี้ ผูกระทำยอมไมมีความผิด โดยวิธีการขมขืน อาจกระทำอยางใดอยางหนึ่งตาม

ที่ระบุไวในมาตรา 276 ดังนี้ คือ (1) โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ (2) โดยใชกำลังประทุษราย (3) 

โดยผูนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือ (4) โดยทำใหผูนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน

และการกระทำชำเรานั้นกฎหมายกำหนดคำนิยามไวที่มาตรา 1(18) ซึ่งแยกพิจารณา

ไดดังนี้ คือ การกระทำเพื่อสนองความใครของผูกระทำโดย 
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1) การใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำอวัยวะเพศของผูอื่น

2) การใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำทวารหนักของผูอื่น

3) การใชอวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำชองปากของผูอื่น

ซึ่งการบัญญัติองคประกอบเชนนี้ ผูวิจัยเห็นวาทำใหเกิดปญหาในการวินิจฉัย เพราะ

มาตรา 1(18) ใชคำวา “...โดยการใชอวยัวะเพศของผูกระทำลวงลำ้อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรอื

ชองปากของผูอืน่” จะเปนความผิดสำเร็จได ผูกระทำตองเปนผูทีใ่ชอวัยวะเพศของตนลวงล้ำ

เทานัน้ ดงันัน้ ยอมเปนการจำกดัเพศของผูกระทำ เพราะการกระทำบางอยางเพศหญงิไมอาจ

ทำได เนือ่งจากอวยัวะเพศหญงิโดยสภาพไมอาจลวงลำ้อวยัวะเพศชาย และเชนกนัอวยัวะเพศ

หญิงไมอาจลวงล้ำทวารหนักผูอื่นได อวัยวะเพศหญิงจะสามารถลวงล้ำไดเฉพาะชองปากของ

ผูอื่นเทานั้น เทียบเคียงกับคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15309/2553 ซึ่งวินิจฉัยวา ชองปากของ

ผูเสียหาย หมายถึงชองปากเปนที่วางในปาก ซึ่งปากเปนทางเขาออก โดยตองผานปากเขาไป

กอนจึงจะถึงชองปาก ดังนี้ การบังคับใหผูเสียหายเลียอวัยวะเพศของจำเลย โดยที่อวัยวะเพศ

ของจำเลยยังไมไดเขาไปในปากของผูเสียหาย ยอมถือไมไดวาจำเลยใชอวัยวะเพศของจำเลย

กระทำกับชองปากของผูเสีย 

ดวยเหตุนี้ หญิงจะชำเราผูอื่นตามคำนิยามมาตรา 1(18) ไดเฉพาะกรณีเดียว คือ 

หญิงบังคับขืนใจผูอื่นโดยใชอวัยวะเพศหญิงลวงล้ำชองปากของผูอื่น ซึ่งการบัญญัติกฎหมาย

เชนนี้ อาจทำใหเกิดความเหลื่อมล้ำทางเพศและเปนการจำกัดความรับผิดของหญิงได เพราะ

หากเปนการกระทำของชาย อวยัวะเพศชายสามารถลวงล้ำอวัยวะเพศของหญิง ทวารหนักของ

ผูอื่น และชองปากของผูอื่นไดนั้นเอง

2) มาตรา 1 แหงพระราชบัญญตัคิวามผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ. 2003 กำหนดองคประกอบ

ในสวนการกระทำอันเทียบไดกับการขมขืนกายหรือการชำเราตามมาตรา 1(18) วา “… he 

intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis” 

อันเปนการแสดงใหเห็นในสวนการชำเราโดยการลวงล้ำเฉกเชนมาตรา 276 และองคประกอบ

ในสวนของการขมขืนใจวา “... (b) B does not consent to the penetration, and (c) A does 

not reasonably believe that B consents.” ซึง่อธบิายวา ผูเสยีหายมิไดยนิยอมใหผูกระทำชำเรา 

และผูกระทำตองไมมีเหตุผลอันควรเชื่อไดวาผูเสียหายใหความยินยอมดวย 

ในประเด็นนี้ผูวิจัยมีขอสังเกตดังตอไปนี้

องคประกอบในสวนการกระทำน้ันมีความแตกตางกัน กลาวคือ มาตรา 276 มิได

บัญญัติวา ผูกระทำตองไมมีเหตุผลอันควรเชื่อไดวาผูเสียหายใหความยินยอม ในขณะที่
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มาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 กำหนดใหผูกระทำตองไมมี

เหตุผลอันควรเช่ือไดวาผูเสียหายใหความยินยอมดวยซึ่งเปนการกำหนดในองคประกอบสวน 

Actus Reus เลยทีเดียว

สำหรับมาตรา 276 เนื่องจากความผิดฐานนี้ ผูเสียหายตองไมยินยอมใหผูกระทำ 

ชำเรา ดังนั้น ถาผูเสียหายยินยอมใหชำเรา การกระทำยอมไมเปนความผิดตามมาตรา 276 

เพราะขาดองคประกอบภายนอกของความผิด เนื่องจากคำวา “ขมขืน” ยอมบงบอกในตัววา 

ผูเสียหายตองไมยินยอม นั้นเอง35 อยางไรก็ตาม มาตรา 276 มิไดกำหนดเรื่องความสำคัญผิด

ของผูกระทำความผิดไวในองคประกอบดุจดั่งมาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับ

เพศ ค.ศ. 2003 ดังนี้ เม่ือผูกระทำสำคัญผิดวาผูเสียหายยินยอมใหตนชำเรา จึงตองพิจารณา 

มาตรา 59 วรรค 3 ประกอบ

4.1.3 วัตถุแหงการกระทำ

สำหรบัวัตถแุหงการกระทำน้ัน ไมวาจะเปนมาตรา 276 กด็ ีหรอืมาตรา 1 แหงพระราช

บัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ก็ดี ขอพิจารณาในสวนวัตถุแหงการกระทำนั้น มิไดมี

ความแตกตางกันในสาระสำคัญ โดยมีขอพิจารณาดังนี้

1) มาตรา 276 วัตถุแหงการกระทำคือ “ผูอื่น” อันเปนการไมระบุเพศของผูเสียหาย 

ซึ่งวัตถุแหงการกระทำนี้สอดคลองกับเหตุผลในการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 276 และมาตรา 1 

18) ที่วา “... ความผิดเกี่ยวกับเพศบางประการเพื่อเพ่ิมประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมาย 

และเพ่ือใหความคุมครองบุคคลซ่ึงถูกกระทำทางเพศกลุมตาง ๆ ...”36 และยังสอดคลองกับ

มาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ที่ใชคำวา “Person (B)” ผูเสีย

หายจึงอาจเปนเพศใดก็ได ไมจำกัดวาตองเปนเพศหญิงอีกตอไป และไมจำกัดวาหญิงนั้นตอง

มิใชภริยาของผูกระทำความผิด 

2) มาตรา 1 แหงพระราชบัญญตัคิวามผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ. 2003 กำหนดองคประกอบ

ในสวนวัตถุแหงการกระทำ โดยใชคำวา “Person (B)” ยอมแสดงใหเห็นวา ผูถูกกระทำอาจเปน

เพศใดก็ได ไมจำกัดวาเปนเพศหญิงอีกตอไป โดยแทนตัวผูถูกกระทำดวยตัวอักษร B แทนที่คำ

วา Man หรือ Woman เพื่อไมระบุเพศผูถูกกระทำนั้นเอง

35 ศุทธินี อยูสวัสดิ์, “การท่ีผูกระทำความผิดมึนเมาจนสำคัญผิดวาผูเสียหายใหความยินยอม,” วารสาร
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร 7, ฉ.2 (2557): 23.

36 พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562.
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4.2 องคประกอบภายใน

สำหรับองคประกอบภายในนั้น พิจารณาไดวามาตรา 276 ความผิดฐานขมขืนกระทำ

ชำเรา มีองคประกอบที่คลายคลึงกับมาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ 

ค.ศ. 2003 โดยเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบองคประกอบภายในกับ Mens Rea ดังนี้

4.2.1 ความผิดฐานขมขืนกระทำชำเราเปนความผิดที่ตองการเจตนา

สำหรับองคประกอบภายในตามมาตรา 276 นั้น ตองกระทำโดยเจตนาเทานั้น ไมอาจ

เปนการกระทำโดยประมาทได ดวยลกัษณะแหงการกระทำ ซึง่ตองปรากฎการขมขนืใจ และการ

ขมขืนกาย ดังนั้น เจตนาตามมาตรา 276 จึงประกอบดวย 2 สวนคือ สวนรูขอเท็จจริงอันเปน

องคประกอบภายนอกของความผิด และสวนการตองการการเกิดขึ้นของผล กลาวคือ  

1) สำหรับการรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบภายนอกของความผิดตามมาตรา 

276 นี้ เพียงผูกระทำรูวาวัตถุแหงการกระทำเปนมนุษยผูอื่น ยอมเพียงพอแลว ไมจำเปนตอง

รูวา ผูอื่นเปนใคร หรือแมกระท้ังเปนเพศใด เพราะในปจจุบัน ความผิดฐานน้ี มิไดจำกัดแต

เพียงการกระทำตอหญิงเทานั้น หากแตแมกระทำตอชายก็เปนความผิดได ดังนั้น การจำกัด

เพียงวาเจตนาในสวนรู ตองรูวา ผูถูกกระทำเปนเพศใดดวย จึงดูจะทำใหการตีความกฎหมาย

มาตราน้ี ไมชอบดวยเหตุผลท่ีปรากฎในพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 ซึ่งการตีความในลักษณะนี้สอดคลองกับ Mens Rea ในมาตรา 1 

แหงพระราชบญัญตัคิวามผดิเกีย่วกบัเพศ ค.ศ. 2003 ซึง่ผูกระทำรูเพยีงวาเปนผูอืน่ เทานัน้ โดย

พิจารณาจากคำวา “Another Person (B)” ที่ไมปรากฎเพศของผูถูกกระทำ

อยางไรก็ตาม สำหรับ Mens Rea นั้นปรากฏอยางชัดเจนในมาตรา 1 วา ผูกระทำ A 

ตองมิไดมีเหตุอันควรเชื่อไดวา B ใหความยินยอม (A Does Not Reasonably Believe that B 

Consents.) ซึ่งเปนการกำหนดสภาพจิตใจของผูกระทำใหชัดเจนวา ผูกระทำตองมิไดสำคัญผิด

หรอืเขาใจผดิวาผูเสยีหายยนิยอมใหตนชำเรา สำหรบัขอพจิารณาในประการนี ้มาตรา 276 มไิด

บัญญัติไวเปนพิเศษ จึงตองพิจารณามาตรา 59 วรรค 3 ประกอบ 

2) สำหรับการตองการการเกิดขึ้นของผลนั้น ผูกระทำตองการใชอวัยวะเพศของตน

ลวงลำ้ (Penetrate) อวยัวะเพศ ทวารหนัก หรอืชองปากของผูอืน่ เมือ่ผูกระทำมกีารกระทำโดย

เจตนาแลว แมผลไมเกิด การกระทำนั้นยอมเปนการพยายามกระทำความผิดตามมาตรา 80
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4.2.2 ขมขนืกระทำชำเราตามมาตรา 1 แหงพระราชบญัญตัคิวามผดิเกีย่วกบัเพศ 

ค.ศ. 2003 ตองมี Mens Rea

มาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ในสวน Mens Rea 

ประกอบดวยองคประกอบสองประการ (Two Elements) คือ 1) ผูกระทำมีเจตนาลวงล้ำ

อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น (An Intention to Penetrate the Vagina, Anus 

or Mouth of A Person) และ 2) ผูกระทำไมมีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูเสียหายใหความยินยอม 

(No Reason Belief in Consent) ซึ่งแยกพิจารณาไดตอไปนี้

1) ลวงลำ้โดยเจตนา (Intentional Penetration) คอื ความผดิฐานขมขนืกระทำชำเรา 

Rape เปนความผิดที่ตองการเจตนา หรือ ตองมีองคประกอบภายในสวน Mens Rea กลาว

คือ ผูกระทำตองมีเจตนาใชอวัยวะเพศของตนลวงล้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของ

ผูเสยีหาย ซึง่องคประกอบในสวนนี ้เปนองคประกอบในทางอตัวสิยั (A subjective Element) และ

เปนองคประกอบท่ีตองถกูยกขึน้มาพจิารณาในความผิดฐานขมขนืกระทำชำเราทุกคด ีเชน การที่

ชาย A ชำเราหญงิคนรกั B โดยทีต่ลอดมา B มไิดใหความยนิยอม A ชำเราทางทวารหนกั (Anal 

Intercourse) ปรากฏวา ในขณะที่ A ชำเรา B ที่อวัยวะเพศอยูนั้น  เกิดอุบัติเหตุทำใหอวัยวะ

เพศชายของ A ลวงล้ำเขาไปในทวารหนักของ B เม่ือ Mens Rea ในความผิดฐานนี้ ตองการ

เจตนาในการลวงล้ำชองทางท่ีเฉพาะเจาะจง (A Particular Orifice) การที่ A เกิดอุบัติเหตุทำให

ลวงล้ำผิดชองทาง เขายอมไมอาจถูกตัดสินวามีความผิดฐานขมขืนกระทำชำเราได เพราะขาด

เจตนาในการลวงล้ำชองทางน้ัน37

2) ไมมีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูเสียหายใหความยินยอม (No Reason Belief in 

Consent) กลาวคือ หากในการพิจารณาคดีพิสูจนไดวาผูกระทำไมมีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูเสีย

หายใหความยินยอม ยอมแสดงวาผูกระทำมี Mens Rea หรอืมเีจตนาในการกระทำความผิดฐาน

ขมขนืกระทำชำเรา โดยในการพิจารณาตองไดความวา ผูกระทำรูหรอืไมวาผูเสียหายไดใหความ

ยินยอมในการลวงล้ำ ซึ่งการพิจารณาวา ผูกระทำมี Mens Rea หรือไม แมผูกระทำรูวามีความ

เสี่ยงที่ผูเสียหายอาจไมใหความยินยอม แตเขาก็ยังคงตองการลวงล้ำตอไปอยูดี (Went Ahead 

with the Act Anyway) หรือ เขาไมไยดี  (He Did Not Care) วาผูเสียหายจะใหความยินยอม

หรอืไม ไมสำคญั เพราะเขายงัจะกระทำอยูด ีหรอืไมมเีหตผุลอนัควรเชือ่ไดวาผูเสยีหายยนิยอม38

37 Nicola Monaghan, Criminal Law, 196.
38 Ibid, 196-197.
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เชน คดี DPP v Morgan (1976) ac 18239 มีขอเท็จจริงวา จำเลยเปนนักบินสังกัด

กองทัพอากาศ จำเลยชักชวนพรรคพวกอีก 3 คนไปท่ีบานเพื่อชำเราภริยาจำเลย โดยจำเลย

บอกพรรคพวกวา ภริยาตนชอบทำกิจกรรมทางเพศท่ีอยูนอกเหนือจากบรรทัดฐาน (Kinky)40

ไมวาภริยาตนจะขัดขืนอยางไร ไมตองสนใจ เพราะเปนสวนหน่ึงในการแสดงและเธอกำลังสนุก 

ในตอนแรกพรรคพวกจำเลยทั้ง 3 คน ไมเชื่อ หากแตเมื่อจำเลยเสนอใหทั้ง 3 คนใสถุงยาง และ

กระตุนใหชำเราภรยิาตน ทำใหทัง้ 3 คนรวมกนัชำเราภรยิาจำเลย แมวาภรยิาจำเลยจะกรดีรอง

หรือขัดขืนเพียงใดก็ตาม

หากมีการนำคดีนี้มาพิจารณาโดยอาศัย มาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติความผิด

เกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 ยอมมีประเด็นที่ตองพิจารณาคือ จำเลยเช่ืออยางสุจริตหรือไมวา

ผูเสียหายใหความยินยอมใหพวกตนชำเรา (They had the honest belief that the complainant 

had consented to sexual intercourse.) ในการพิจารณา ปรากฏวา การสำคัญผิดวาผูเสียหาย

ยินยอมนั้นขาดเหตุผล (Not Based on Reasonable Grounds) คดีนี้ยอมครบองคประกอบใน

สวน Mens Rea

5. บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

จากการศึกษาวิจัย พบวา ตลอดระยะเวลาที่ผานมาความผิดฐานขมขืนกระทำชำเรา 

มาตรา 276 มีการแกไขเปลี่ยนแปลงมาแลวหลายครั้ง เนื่องจากเปนความผิดที่กระทบตอสิทธิ

ของผูเสียหาย อีกทั้งยังขัดตอหลักการเคารพศักดิ์ศรีความเปนมนุษย (General Principle of 

Respect for Human Dignity) ขัดตอหลักความเทาเทียมกันทางเพศ (Gender Equality) และ

กระทบตอความรูสึกของผูเสียหายตลอดจนผูคนในสังคม การแกไขเพิ่มเติมมาตรา 276 ครั้ง

ลาสุด ปรากฎในพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 

ซึง่ถอืเปนการแกไขเพิม่เตมิถงึขนาดเปล่ียนแปลงองคประกอบความผิดของความผิดฐานดงักลาว 

ทั้งนี้เพื่อใหมีความทันสมัยและสอดคลองตอบริบทสังคมและแกไขปญหาดังกลาวขางตน 

โดยองคประกอบมาตรา 276 ที่แกไขเพิ่มเติมลาสุดนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับความผิดฐานขมขืน

กระทำชำเรา (Rape) ในมาตรา 1 แหงพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 มีสาระ

สำคัญดังนี้

39 LawTeacher, “DPP v Morgan (1976) ac 182,” accessed February 10, 2022, https://www.lawteacher.
net/cases/dpp-v-morgan.php.

40 โซรายา อาวร, “BDSM และการสมยอม: เลนอยางไรไมใหขามเสนจนกลายเปนการลวงละเมิด?,” BBC 
News 21, สืบคนเมื่อ 20 มีนาคม 2565, https://www.bbc.com/thai/international-44140482.
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5.1.1 ในสวนองคประกอบภายนอก อันไดแก ผูกระทำ การกระทำ และวัตถุแหง

การกระทำนั้น มาตรา 276 นับวามีความเปนสากลและเปนไปตามหลักความเทาเทียมกันทาง

เพศ ทำใหนิติฐานะของความผิดฐานขมขืนกระทำชำเราตามกฎหมายอาญาไทย มีความเปน

สากลและทันสมัยมากยิ่งขึ้น โดย

1) ในสวนผูกระทำความผดิ ยกเลกิการกำหนดเพศของผูกระทำ ทำใหเพศใดกล็วนแลว

แตเปนตัวการในการกระทำความผิดไดทั้งสิ้น

2) ในสวนการกระทำจะประกอบดวยสองสวนคือ การขมขืน และกระทำชำเรา 

โดยประเดน็ทีย่งัคงมปีญหาในการใชการตคีวามอยูคอื คำวากระทำชำเรา เพราะเมือ่กฎหมายมี

การกำหนดคำนยิามศพัทไวอยางชดัเจนแลว ยอมผกูพนันกักฎหมายและศาลใหตคีวามถอยคำ

ดังกลาวตามคำนิยามนั้น

3) ในสวนวัตถุแหงการกระทำ ไมมีการระบุเพศของผูเสียหายซึ่งสอดคลองกับเหตุผล

ในการแกไขเพ่ิมเติมมาตรา 276 และมาตรา 1(18) 

5.1.2 ในสวนองคประกอบภายใน อันไดแกสวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ

ภายนอกของความผิด เพียงผูกระทำรูวาวัตถุแหงการกระทำเปนผูอื่นก็เพียงพอแลว ไมจำตอง

รูวาผูอืน่มเีพศใด และสวนการตองการการเกดิขึน้ของผลนัน้ ผูกระทำตองการใชอวยัวะเพศของ

ตนลวงล้ำ (Penetrate) อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น

5.2 ขอเสนอแนะ

5.2.1 การกำหนดคำนิยาม คำวา “กระทำชำเรา” ตามมาตรา 1(18) เปนการจำกัด

ลกัษณะการกระทำทีห่ญงิจกักระทำชำเราผูอืน่ได เพราะมาตรา 1(18) ใชคำวา “...โดยการใช

อวัยวะเพศของผูกระทำลวงล้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น” ดังนี้ จะเปน

ความผิดสำเร็จได ผูกระทำตองเปนผูทีใ่ชอวยัวะเพศของตนลวงล้ำเทานัน้ (ซึง่เปนการกระทำท่ีมี

ลกัษณะ Active) ยอมเปนการจำกัดเพศของผูกระทำ เพราะการกระทำบางอยางเพศหญิงไมอาจ

ทำได เนื่องจากอวัยวะเพศหญิงไมอาจลวงล้ำอวัยวะเพศชาย และอวัยวะเพศหญิงไมอาจ

ลวงล้ำทวารหนักผูอื่นได อวัยวะเพศหญิงจะสามารถลวงล้ำไดเฉพาะชองปากของผูอื่นเทานั้น 

ซึ่งการกำหนดคำนิยามเชนนี้ อาจทำใหเกิดความเหล่ือมล้ำทางเพศได ผูวิจัยจึงขอเสนอวา 

แมจะเปนการถกูลวงลำ้ (ซึง่เปนการกระทำทีม่ลีกัษณะ Passive) แตถาผูกระทำความผดิขมขนืใจ

ใหผูอืน่ชำเราตนโดยการบังคบัใหผูอืน่ใชอวยัวะเพศลวงล้ำอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรอืชองปาก

ของผูกระทำความผิด ยอมถือเปนการกระทำชำเราดุจกัน
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5.2.2 การใชอวัยวะอื่นใดลวงล้ำอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอื่น กลายเปน

ความผิดฐานอนาจารโดยการลวงล้ำตามมาตรา 278 วรรค 2 ซึ่งมีความคลายคลึงกับความ

ผิดฐานการใชสิ่งอ่ืนใดแทนอวัยวะเพศ (Assault by Penetration) ตามพระราชบัญญัติความผิด

เกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 มาตรา 2 แทน ซึ่งเปนการกระทำอนาจารที่มีเหตุเพิ่มโทษ แมโทษ

จะเทากับมาตรา 276 แตชื่อฐานความผิดกลับเบากวาคำวา “ขมขืนกระทำชำเรา” ทั้ง ๆ ที่

การกระทำดังกลาวเปนภัยรายแรงที่มีผลกระทบตอผูเสียหาย กระทบตอความรูสึกของคนใน

สังคม และสมควรถูกประณามเทียบเทากับการขมขืนกระทำชำเรา ผูวิจัยจึงขอเสนอวา อาจมี

การแกไขเปลีย่นแปลงช่ือฐานความผดิ ใหเหมาะสมสอดคลองกบัความรนุแรงในการกระทำ เชน 

ความผิดฐานขมขืนโดยใชสิ่งอ่ืนใดแทนอวัยวะเพศ เปนตน

5.2.3 พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 มาตรา 1 มีองคประกอบ

ภายในในสวน Mens Rea วา ผูกระทำไมมเีหตอุนัควรเชือ่ไดวาผูเสยีหายใหความยนิยอม 

(No Reason Belief in Consent) ดังนั้น ถาในการพิจารณาคดีพิสูจนไดวาผูกระทำไมมีเหตุ

อันควรเชื่อไดวาผูเสียหายใหความยินยอม ยอมแสดงวาผูกระทำมี Mens Rea จะเห็นไดวา

องคประกอบนี้พิจารณาเอาความเขาใจของผูกระทำ (Subjective Test) เปนหลัก ขอสำคัญคือ

ความเขาใจน้ันตองมีเหตุผล (Reason) ซึ่งแตกตางจากการพิจารณาองคประกอบภายในตาม

มาตรา 276 ที่ไมตองการความเชื่อหรือความเขาใจเชนนี้ โดยมีขอพิจารณาวา ถาผูเสียหาย

ยนิยอมใหผูกระทำชำเรา กรณยีอมทำใหการกระทำขาดองคประกอบภายนอก แตในทางกลบักนั

หากถาผูกระทำเขาใจวาผูเสียหายยินยอม กรณียอมเปนการพิจารณาเร่ืองความสำคัญผิด 

ซึง่กฎหมายตลอดจนแนวคำพิพากษา มไิดกำหนดใหความเช่ือหรอืความเขาใจน้ันตองมเีหตผุล 

ผูวิจัยจึงขอเสนอวา อาจมีการแกไขเพิ่มเติมวา การที่ผูกระทำสำคัญผิดวาผูเสียหายใหความ

ยนิยอมใหตนชำเราตองเปนไปอยางมีเหตุผล เพือ่ปองกันในกรณีทีผู่เสยีหายมีพฤติกรรมไมตอสู

ขัดขืนเพราะความหวาดกลัว หรือเพราะพฤติกรรมทางเพศท่ีผานมา
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