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บทที่  1 

 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

การกําหนดความผิดและโทษ ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นปรากฏ อยูในสังคมไทย
มาเปนเวลานานแลว โดยจะพบบทบัญญัติความผิดนี้ในกฎหมายตราสามดวงพระอัยการลักษณะ    
ผัวเมีย กฎมณเฑียรบาล และพระราชกําหนดตาง ๆ มาตั้งแตสมัยกรุงศรีอยุธยา ซึ่งในสมัยกรุงศรี
อยุธยามีกฎหมายแมบทสําคัญก็คือ คัมภีรพระธรรมศาสตร  อันมีมาจากประเทศอินเดียตามความเชื่อ
ในศาสนาฮินดู   โดยไทยไดรับผานมาทางมอญซึ่งนับถือศาสนาพุทธเชนเดียวกับไทย  จึงอาจกลาวได
วาบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในยุคดังกลาวของไทยไดรับอิทธิพลมาจากคัมภีร         
พระธรรมศาสตร นั่นเอง 
 ตอมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทร  ไดมีการประกาศใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
ร.ศ. 118 เมื่อวันที่ 9 เมษายน พ.ศ. 2442 ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว และ
ตอมาไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายเลมแรกของประเทศไทยคือ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
เมื่อวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ. 2451 ในรัชสมัยดังกลาว จนกระทั่งเมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน พ.ศ. 2499 ไดมี
การประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา โดยบทบัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศปรากฏใน ภาค 2 
ความผิดลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ 

บทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดมีการแกไขเพิ่มเติมอีกหลายครั้ง เชน
แกไขโดย ขอ 7 แหงประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11, แกไขโดยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525  

มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวย
ประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
หญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท   

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตสิบหาปหรือยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต”  
 กลาวคือตามความในมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญานี้บัญญัติลงโทษผูกระทาํ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยที่ผูเสียหายจะตองเปน “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” อันเปน
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องคประกอบสวนหนึ่ง ผูกระทําจึงจะมีความผิด กลาวคือ ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น
ตองเปนการรวมประเวณีกับหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน   โดยหญิงนั้นมิไดยินยอมรวมประเวณีดวย 
ซึ่งจะเห็นไดวากฎหมายดังกลาว มิไดบัญญัติใหสามีตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตอหญิง  
ซึ่งเปนภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย แมวาภริยาจะไมสมัครใจใหสามีกระทําชําเราก็ตาม สามีก็หา
ไดมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนไม  
  และตอมาไดมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ในความผดิฐานขมขืนกระทํา
ชําเราตามมาตรา 276 ครั้งสําคัญ  โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550 ซึ่งไดแกไขเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญในเรื่ององคประกอบความผิด
ฐานดังกลาว  
 มาตรา 276 บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช
กําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทาํใหผูอ่ืนเขาใจผิดวาตน
เปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถงึสี่หมื่นบาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา 
โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น  หรือการใช   
ส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด 
หรือโดยรวมกระทําความผิดอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 
หรือจําคุกตลอดชีวิต 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคู สมรสและ         
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไว
เพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมี   
คําพิพากษาใหลงโทษจําคุกและคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา
ตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการให
ดําเนินการฟองหยาให” 
 จากที่ไดกลาวมาขางตนนั้น ตามมาตรา 276 วรรค 1 ไดแกไขและตัดเหตุที่ไมตองรับโทษ
อันเนื่องมาจากความเปนสามีที่ชอบดวยกฎหมายออกไป และบัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราผูอื่น”   ซึ่งตีความไดวาคูสมรสไมวาฝายชายหรือฝายหญิง หากผูใดไดกระทําการตาม
มาตรา 276 วรรค 1 ตอคูสมรสอีกฝาย ยอมมีความผิด โดยไมมีเหตุยกเวนโทษใด ๆ  
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 จะเห็นไดวาการตีความตามมาตรา 276 วรรค 1 ที่ไดกลาวมานั้นอาจจะนําไปสูปญหา
ความขัดแยงภายในครอบครัวหรือภายในสังคมไทยได 
 ดังนั้นการศึกษาถึงขอบกพรองของกฎหมายอาญาของไทย ในมาตรา 276 และการศึกษา
กฎหมายตางประเทศในความผิดดังกลาว จะทําใหเกิดการพัฒนาของกฎหมายอาญาของไทยใน
แนวทางอันเหมาะสมที่จะเพิ่มเติมหรือแกไขบทบัญญัติ ใหเหมาะสมและสอดคลองกับสังคมไทย 
  
1.2  วัตถุประสงคของการวิจัย 
 1. เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดและองคประกอบความผิดฐานขมขืน กรณีสามีที่ชอบดวย
กฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง ตามมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
 2. เพื่อศึกษาถึงความเหมาะสมของกฎหมายอาญาของประเทศไทยในความผิดฐาน
ขมขืน กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง  
 3. เพื่อศึกษาถึงบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศในความผิดฐานขมขืน กรณีสามีที่
ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง และเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทย 
 4.  เพื่อศึกษาถึงปญหา, อุปสรรค, ขอจํากัดและผลกระทบของมาตรา 276 แหงประมวล
กฎหมายอาญา ซึ่งจะนําไปสูการแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมสําหรับปญหากรณีสามีที่ชอบดวย
กฎหมายขมขืนกระทําชาํเราภริยาตนเอง 
 
1.3  สมมุติฐาน 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซึ่งไดบัญญัติไวในกฎหมายลักษณะอาญาจนถึงประมวล
กฎหมายอาญา ไดมีการแกไขปรับปรุงเปลี่ยนแปลงทั้งวิธีการบัญญัติความผิด การจัดประเภทของ
ความผิด และการกําหนดลักษณะของความผิดหลายครั้ง จนกระทั่งครั้งลาสุดไดมีการแกไขตาม
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550   ซึ่งเปลี่ยนแปลง
หลักเกณฑเดิมโดยเฉพาะอยางยิ่งสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําเราภริยาตนเอง อันจะนําไปสูการเกิด
ปญหาภายในครอบครัว ปญหาในการบังคับใชกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายที่มีการเปลี่ยนแปลงใหมไม
สอดคลองกับหลักเกณฑเดิม ดังนั้นจึงเกิดความจําเปนที่จะตองศึกษาคนควาและวิจัยเพื่อที่จะแกไข
ปญหาดังกลาวตอไป 
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1.4  ขอบเขตของการวิจัย 
 ในการวิจัยเพื่อเรียบเรียงวิทยานิพนธนี้ เพื่อศึกษาเฉพาะในแงการบัญญัติกฎหมายที่วา
ดวยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมุงเนนกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาตนเอง ตามมาตรา 276  แหงประมวลกฎหมายอาญาหลังที่มกีารแกไขเปรียบเทียบ 
กับกฎหมายอาญาเดิมกอนมีการแกไข รวมทั้งเปรียบเทียบความผิดฐานดังกลาวกับกฎหมาย
ตางประเทศ อันไดแก ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศฝรั่งเศส โดยจะนาํผลที่
ไดมาวิเคราะหถึงสภาพปญหา เพื่อหาแนวทางในการปรับปรุงแกไขปญหาที่เกิดขึ้นตอไป 
 
1.5  วิธีการดําเนินการวิจัย  
 การดําเนินการศึกษาเพื่อประมวลเปนขอเสนอแนะครั้งนี้ ใชวิธีคนควาและรวบรวมขอมูล
จากเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาคนควาจากเอกสารทั้งที่เปนเอกสาร
ภาษาไทย และภาษาตางประเทศ ตลอดจนวิทยานิพนธ ตํารา หนังสือ วารสาร ตัวบทกฎหมาย 
บทความ คําพิพากษา รวมไปถงึความเห็นของนักนิติศาสตรที่เกี่ยวของกับงานวิจัยครั้งนี้ 
 
1.6  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 1. ทําใหเกิดความรูความเขาใจถึงแนวความคิดและองคประกอบความผิดฐานขมขืน 
กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง ตามมาตรา 276 แหงประมวล
กฎหมายอาญา 
 2. ทําใหไดมาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่น ๆ ที่เหมาะสมสําหรับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง 
 3. ทําใหการควบคุมการใชความรุนแรงในครอบครัวมีประสิทธิภาพมากขึ้น  เพื่อชวยลด
ปญหาภายในครอบครัวกอใหเกิดความสัมพันธอันดีตอกัน 
 4. ทําใหทราบถึงปญหา, อุปสรรค, ขอจํากัดและผลกระทบ ของมาตรา 276 แหงประมวล
กฎหมายอาญา   ซึ่งจะนําไปสูการแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมสําหรับปญหาในกรณีศึกษาสามีที่
ชอบดวยกฎหมายขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง 
 

 
 



 
บทที่  2 

 
หลักเกณฑและแนวความคิดในการกําหนดความผิดฐานขมขืน 

กระทาํชาํเราของประเทศไทย 
 
2.1  ประวัติความเปนมา 
 การขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน ถือวาเปนขอหามในทางพุทธศาสนา อันเปนศาสนาประจําชาติ
ไทยมาชานานแลว ดังปรากฏในศีลขอ 3 ที่วา “กาเมสุมิจฉาจารา เวรมณี สิกขาปทัง สมาธิยามิ”       
อันหมายความวา “พึ่งงดเวนจากการลวงเกินบุตรภรรยาผูอ่ืน” ดวยเหตุนี้ ความผิดทางเพศจึงเปน
ความผิดที่ปรากฏอยูในสังคมไทยมาเปนเวลาชานานแลว โดยมุงลงโทษผูกระทําความผิดฐาน
ลวงเกินบุตร ภริยา ของผูอ่ืนไมวาจะเปนการขมขืนกระทําชําเราหรือการกระทําอนาจาร  ซึ่งจาก
ประวัติศาสตรกฎหมายไทยจะพบบทบัญญัติความผิดในฐานดังกลาวในกฎหมายตราสามดวง ใน
พระอัยการลักษณะผัวเมีย   ซึ่งตราขึ้นในสมัยกรุงศรีอยุธยา โดยมีกฎหมายแมบทที่สําคัญคือ คัมภีร
พระธรรมศาสตรที่ไดรับอิทธิพลมาจากประเทศอินเดียตามความเชื่อในศาสนาฮินดูและไดใชบังคับ
มาจนกระทั่งในสมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตน   ตอมาในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกลา
เจาอยูหัว รัชกาลที่ 4 ประเทศไทยไดมีการติดตอกับประเทศทางตะวันตกมากขึ้น ทําใหกฎหมายเดิม
ที่ใชบังคับอยูไมเพียงพอที่จะมาใชแกไขปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้น ในชวงแรกไดนําเอาหลักกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษเขามาใชเปนเรื่อง ๆ ไปเพื่อแกไขปญหาเฉพาะหนาไปกอน สําหรับความผิดทางเพศ
ไดมีการเปลี่ยนแปลง   โดยมีการรางพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 ข้ึนบังคับ
ใชแทนพระอัยการลักษณะผัวเมีย   ซึ่งไดประกาศใชเมื่อวันที่ 9 เมษายน พ.ศ. 2442 ในรัชสมัยของ
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 
 ในชวง รัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 ประเทศไทยตอง
เผชิญกับปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต  สงผลใหประเทศไทยตองมีการปฏิรูประบบการศาลในป 
พ.ศ. 2444 และตองปรับปรุงกฎหมายที่ใชอยู พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว  ทรงตัดสิน
พระทัยเลือกการจัดทําประมวลกฎหมายตามแบบอยางในประเทศยุโรป   ทําใหมีการรางกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ข้ึน และประกาศใชเมื่อวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ. 2451 นับไดวา กฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เปนประมวลกฎหมายเลมแรกของประเทศไทย โดยไดบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศ แบงออกเปน 2 ประเภท โดยบัญญัติรวมอยูในสวนที่ 6 วาดวยความผิดที่จะกระทํา
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อนาจาร หมวดที่ 2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ความผิดประเภทที่ 1 กระทําอนาจาร 
ความผิดประเภทที่ 2 คือ การกระทําชําเรา1   
 ตอมาในสมัยรัฐบาลพันเอกหลวงพิบูลสงคราม (แปลก พิบูลสงคราม) ไดมีการแกไขปรับปรุง
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา  เมื่อวันที่ 15 
พฤศจิกายน พ.ศ. 2499 ในประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับเพศปรากฏอยูในภาค 2 ความผิด 
ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ  นับต้ังแตประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญัติความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานกระทําอนาจาร มีการแกไขเพิ่มเติมกอนหนาการแกไขป 
พ.ศ. 2550 จํานวน 4 ครั้ง คือ ครั้งที่ 1 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอม   กิตติขจร เปนหัวหนาคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่ 11  ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 คร้ังที่ 2 ในสมัย
พลเอกเปรม ติณสูลานนท เปนนายกรัฐมนตรี มีการแกไขเพิ่มเติมตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ประกาศใชในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 6 สิงหาคม 
พ.ศ. 2525 คร้ังที่ 3 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2530      และครั้งที่ 4 ในสมัยพลเอกชวลิต 
ยงใจยุทธ เปนนายกรัฐมนตรี ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 14) 
พ.ศ. 2540 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 16  พฤศจิกายน พ.ศ. 2540 
 ตอมาในสมัยรัฐบาลของพลเอกสุรยุทธ จุลลานนท เปนนายกรัฐมนตรี ไดมีการปรับปรุง
แกไขประมวลกฎหมายอาญาเกี ่ยวกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยมีวัตถุประสงค     
เพื่อแกไขเพิ่มเติมให ผูใดกระทําการขมขืนกระทําชําเราผูอื่นเปนความผิด เนื่องจากมาตรา 276 
และ 277 แหงประมวลกฎหมายอาญาเดิม เปนบทบัญญัติที ่เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอ
บุคคล เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ และเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญในการมี
สิทธิเทาเทียมกันระหวางชายหญิง   โดยการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลและ
เหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ รางกฎหมายฉบับนี้ไดผานการพิจารณาของสภานิติบัญญัติ
แหงชาติ เมื่อวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ. 2550 และไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 19 
กันยายน พ.ศ. 2550 ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) 
พ.ศ. 2550  ซึ่งการแกไขบทบัญญัติตามมาตรา 276  ทําใหเกิดการเปลี ่ยนแปลงครั ้งสําคัญ
เนื่องจากไดแกไขจาก “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน...” เปน “ผูใดขมขืน
กระทําชําเราผูอื่น....” ทําใหจากเดิมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น จะตองเปนการกระทํา  
ที ่ชายกระทํากับหญิงจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาเปนการที ่ชายกระทํากับ       

                                                  
1 ประสิทธิ พัฒนาอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2524),หนา 18. 
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ชาย หญิงกระทํากับหญิง ก็เปนความผิด และประเด็นที่สําคัญจากการแกไขครั้งนี้ก็คือการยกเลิก
เหตุยกเวนความผิดสามีที่ชอบดวยกฎหมายจากการขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง กลาวคือ 
สามีมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาตนเอง หากไดกระทําการตามความในมาตรา 276 
วรรค 1 โดยปราศจากยนิยอมภริยาตนเอง 
 
2.2  กฎหมายไทย และกฎหมายลักษณะอาญา 
 
 2.2.1  พระราชกําหนดใหม∗    
   พระราชกําหนดใหมนี้ เปนกฎหมายแมบทของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
กลาวคือ กฎหมายฉบับนี้ไดยึดหลักธรรมคําสั่งสอนเบญจศีลขอ 3 คือ “กาเมสุมิจฉาจารา เวรมณี 
สิกขาปทํ สมาธิยามิ” อันหมายความวา พึงงดเวนจากการกระทําอันเปนการลวงเกินบุตรและภริยา
ของผูอ่ืน ในทางพระพุทธศาสนาเปนแมบท โดยในพระราชกําหนดใหมนี้ ไดวางหลักกฎหมายที่มี
ความสําคัญตอแนวความคิดของกฎหมายไทยในเวลาตอมา คือ หามขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใช
ภริยาของตน เวนแตหญิงนั้นจะยินยอมสมัครใจดวย2   
   ขอที่นาพิจารณา คือ พระราชกําหนดใหมวางหลักสําคัญซึ่งมีอิทธิพลอยางใหญ
หลวงตอแนวความคิดของกฎหมายไทยในเวลาตอมา คือ 
 1. หามขมขืนกระทําชําเราหญิงอื่นซึ่งมิใชภรรยาของตน เวนแตหญิงนั้นจะ
ยินยอมสมัครใจดวย 
 2. แมหญิงนั้นจะยินยอมสมัครใจดวย กฎหมายก็เอาผิดชายได ถาหญิงนั้น 
“เปนเด็กนักอันมิไดปรารถนาเมถุน” หรือยินยอมดวยเพราะ “ใสใจสําคัญวาชายเปนผัว” 
 3. พระราชกําหนดใหมอางวา การรวมประเวณี หรือเสพเมถุนทางอวัยวะ 3 แหง 
เปน “อกุศลจิต” และ “ขาดศีล” กลาวคือ การรวมประเวณีทางทวารปาก 1 ทวารเบา 1 ทวารหนัก 1  
   พระราชกําหนดนี้ไดบัญญัติหามชายรวมประเวณีตอหญิง แมหญิงเปน
ภริยาของตน หากหญิงนั้นปวย มีประจําเดือน หรือตั้งครรภ นับไดวาเปนการบัญญัติกฎหมายที่
ใหความคุมครองแกหญิงภริยาในภาวะที่หญิงภริยาไมพรอมที่จะรวมประเวณี อีกทั้งยังเปน     
การบัญญัติกฎหมายโดยพิจารณาถึงสุขภาพอนามัยของหญิงภริยาดวย อันเปนกฎหมายที่ให
ความคุมครองภริยาในระดับหนึ่ง ทั้งนี้กฎหมายฉบับนี้ยังคงใหอํานาจชายผูเปนสามีบงัคับภริยา
ใหรวมประเวณีกับตนได โดยสามีไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

                                                  
∗ พระราชกําหนดใหมตราขึ้น ณ วันพฤหัสบดี เดือน 8 แรม 8 ค่ํา จุลศักราช 1144. 
2 ประสิทธิ พัฒนาอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา”,หนา 14. 
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 2.2.2  กฎหมายลักษณะผัวเมีย 
   ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เปนความผิดตามกฎหมายลักษณะผัวเมียมา
ตั้งแตในสมัยกรุงศรีอยุธยาตอนตน ทั้งนี้เพราะผูรางกฎหมายมีความเห็นวาการลวงเกินหญิงเปน
การละเมิดอํานาจปกครองหรืออํานาจอิสระของบิดามารดาหากหญิงยังมิไดสมรส แตหากหญิง
นั้นสมรสแลวยอมเปนการละเมิดอํานาจปกครองหรืออํานาจอิสระของสามี จึงไดจัดเอาความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราบัญญัติไวในกฎหมายลักษณะผัวเมีย อันเปนกฎหมายที่วาดวยเรื ่อง
ความสัมพันธระหวางสามีภริยา 
   กฎหมายลักษณะผัวเมียถือวา การขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดโดยใชคําวา 
“ขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา” หรือ “ขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเรา” อยางไรก็ตาม กฎหมายไมได 
ใชคําวา อนาจาร ทั้งที่มีคําวา “ทุราจาร”    กฎหมายลักษณะผัวเมียจะใชคําวา “ผิดภรรยาทานยงัมิถึง
ชําเรา” หรือ “ผิดลูกสาวหลานสาวทานยังมิถึงชําเรา” 
   การขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย อาจอธิบายไดดังนี้ คือ 
   1. การขมขืน ยังมิถึงชําเรา 
   2. การขมขืน จนถึงชําเรา 
   3. เหตุฉกรรจ 
 
   1. การขมขืนยังมิถึงชําเรา ขอนี้ใกลเคียงกับความผิดฐานอนาจาร หรือ
พยายามขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายปจจุบัน 
 กฎหมายลักษณะผัวเมียบัญญัติเร่ืองนี้ไว ดังนี้ 
 “อันวาลักษณะผิดภรรยาทานยังมิชําเรามี 5 ประการ” 
 ประการหนึ่ง  ชายยุดมือถือนมหยอกเมียทาน 
 ประการหนึ่ง  สามีทานมิอยูข้ึนไปหาเมียทานถึงในเรือน 
 ประการหนึ่ง  ไปหาเมียทานในที่ลับ 
 ประการหนึ่ง  ชายลักลอบพูดจาดวยเมียทาน 
 ประการหนึ่ง ไปหาเมียทานถึงในที่หองนอน  5 ประการนี้ไดชื่อวาผิดภรรยา
ทานยังมิถึงชําเรา ใหปรับไหมโดยอันดับ....” 
 
 
 บทลงโทษ 
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 มาตรา 1 ชายใดขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ 
ถาขมขืนมิไดถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมีย 
 มาตรา 2 ผูใดเลาโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียทานก็ดี......ใหไหมชายนั้นกึ่ง
เบี้ยชักมือถือนมกอดจูบนั้น 
 มาตรา 75 บุรุษยผูใดจับขอมือหยอกบุตรีทานก็ดี    ข้ึนไปถึงที่นอนบุตรีทานก็ดี 
แลฉุดลากบุตรีทานไปจูบกอด ทําชู แลทําประการใดก็ดี ทานวาชายนั้นผิดใหลงโทษโดยโทษานุโทษ 
 มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาวหลานสาวทาน...ถาขมขืนมิถึง
ชําเราใหไหมกึ่งถงึชําเรา 
 มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาวหลานสาวทาน.....ถาขมขืนมิถึง
ชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา 
 
 2. การขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายแยกประเภทผูเสียหายออกเปน 2 
ประเภท คือ หญิงภรรยาผูอ่ืน กับบุตรหญิง หรือหลานหญิงของผูอ่ืน 
 บทลงโทษ 
 มาตรา 1 ชายใดขมขืนภรรยาทานถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมีย 
 มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลว ขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเราใหไหม
ชายนั้นถึงประถมผิดเมีย..... 
 มาตรา 77 ชายหาเมียมิไดขมขืนลูกสาว หลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหม
ชายนั้นกึ่งเบี้ยชายมีเมียแลว... 
 
 3. เหตุฉกรรจ การขมขืนกระทําชําเราในบางกรณีเปนความผิดฉกรรจ 
ผูกระทําผิดตองรับโทษหนักขึ้นกวาการกระทําความผิดธรรมดา กลาวคือ 
 มาตรา 40 พระครูภิกษุสามเณร ผิดเมียทานถึงชําเรา ซึ่งวาปาราชิกใหสึก
ออกเสีย แลวใหไหมโดยพระราชกฤษฎีกา 
 มาตรา 41 ถาพระครูภิกษุสามเณร ผูอยูในศีลทําทุราจารผิดกิจวินัย ทําราย
ดวยหญิงหาผัวมิไดถึงชําเราเปนสัจไซร ชื่อวาปาราชิกใหศึกออกลงโทษ.... 
 มาตรา 46 เจาเงินก็ดี พี่นองลูกหลานแหงเจาเงินก็ดี ขมขืนหญิงทาสถึง
ชําเรา หญิงรองแรกมีสักขีพยานไซร ทานใหแบงคาตัวหญิงเสียกึ่งหนึ่งใหมันสงแกเจาเงิน.... 
 มาตรา 71 ชายใดขมขืนหญิงหมายถึงชําเรา ใหเอาเบี้ยในประถมผิดเมีย..... 
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 มาตรา 78 ชายใดขมขืนหญิงเด็กไมรู เดียงษามิถึงชําเรา ใหไหมเทาเบี ้ย
ประถมผิดเมีย ถาขมขืนถึงชําเราโลหิต ใหไหมเทาเบี้ยประถมผิดเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิงทําใหมี
บาดเจ็บดวย ทานใหไหมชายนั้นโดยบาดเจ็บอีกโสดหนึ่ง 
 
 ตามกฎหมายลักษณะผัวเมียดังกลาว  เราอาจสรุปไดดังนี้ 
 1. การขมขืนหญิงอื่นมิถึงขั้นชําเรา เปนความผิดโทษที่มีโทษนอยกวาการ
ขมขืนจนถึงชําเรา และสถานะภาพของผูกระทําและผูถูกกระทําหรือพฤติกรรมในการกระทําเปน
เกณฑพิจารณาเหตุฉกรรจ ใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นแลวแตกรณีตามที่กฎหมายกําหนด 
 2. การกระทําความผิดฐานนี้ กฎหมายถือวาเปนความผิดตอชายผูเปนสามี 
หรือบิดามารดาของผูเสียหาย มากกวาจะเปนความผิดตอหญิงผูเสียหายเอง 
 3. สําหรับคําวา “ขมขืน” ยอมแสดงอยูในตัววาเปนการใชกําลังบังคับ     
โดยวิธีหนึ่งวิธีใด สวนคําวา “ชําเรา” หมายถึงการรวมประเวณี 
 4. มีปญหาวา “ความยินยอม” ของหญิง เปนสาระสําคัญหรือไม ขอนี้เห็น
วา ความยินยอมยอมเปนสาระสําคัญ เพราะถาหญิงใดไมยินยอมเสียแลว การชาํเรานั้นยอมเปน
การขมขืน แตถาหญิงนั้นยินยอมกฎหมายจะเรียกเปนอยางอื่น เชน 
 มาตรา 4 ชายใดทําชูดวยเมียทานไซร....... 
 มาตรา 5 หญิงอันแรงรากทําชูเหนือผัว......มนัยังทาํชูสูชายเหนือผัวมันอีกเลาไซร 
 มาตรา 10 หญิงใดทําชูนอกใจผัว......... 
 มาตรา 30 ผัวตายหงายไวทั้งโลง ศพยังอยูกับเรือน หญิงเมียนั้นน้ําตาตก  
แลคลอยใจกําหนัดชักเอาชายมานอน.... 
 มาตรา 42 เจาสมจรดวยเมียขาคนตนเองไซร... 
 มาตรา 43 ชายชวยไถหญิงมาเปนทาษ..เจาเงินเอาหญิงทาษนั้นเปนเมีย... 
 มาตรา 81 ชายลอบลักสมรักทําชูดวยลูกสาวทาน 
 มาตรา 115 ...ชายหญิง สมะเลกัน...ทานวาหญิงนั้นสิทธิ์เปนเมียชาย.... 
 
 โดยทั่วไปแลวเห็นไดวาสามีไมอาจขมขืนกระทําชําเราภรรยาไดเพราะการสมรส
คือการแสดงความยินยอมพรอมใจวา จะอยูกินรวมกัน แมกฎหมายลักษณะผัวเมียเองก็กลาวถึง   
“เมียทาน” โดยไมไดกลาวถึง “เมียตน” อยางไรก็ตาม ขอความในมาตรา 38 อาจทําใหฉงนได มาตรา 
38 บัญญัติวา 
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 “หญิงชายราษฎรอยู กินเปนผัวเมียกัน สามีศรัทธาสละภรรยาแลทรัพย
ส่ิงของ บวชเปนภิกษุสามเณรแลว แลลึกออกมาจะคืนอยูกินดวยหญิงอีกไซร ถาหญิงนั้นมิสมัคร
เปนภรรยาชายนั้นตอไปก็ตามใจหญิง เหตุวาบวชแลวขาดจากผัวเมียกัน ถาชายถูลากขมขืน
หญิงนั้น ทานใหไหมชายดุจทําแกหญิงหมายนั้น...” 
 ในกรณีนี้  จะปรับเขาเรื่องสามีขมขืนกระทําชําเราภรรยานาจะไมไดเพราะการ
ที่ชายบวชเปนภิกษุสามเณรถือไดวา “เหตุวาบวชแลวขาดจากผัวเมียกัน” ฉะนั้น เมื่อชายลาสิกขาบท 
การจะกลับเปนสามีภรรยากันใหม จะมีไดก็ตอเมื่อหญิงนั้นสมัครใจ หากหญิงไมสมัครใจ การชําเรา
หญิงยอมเปนความผิดอยางแนนอน 
 กลาวไดวา โทษตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย เปนเรื่อง “ปรับไหม”  โดยไมมี
โทษอื่น แตกรณีพระภิกษุเปนผูกระทํานั้น กฎหมายบัญญัติให “ศึกออกลงโทษ 25-50 ที สงตัวลง
หญาชางหลวง”  
 
 2.2.3  พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี 
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย ใชบังคับอยูจนถึง 
พ.ศ. 2443 จึงไดมีการตราพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 
 องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีดังนี้ 
 มาตรา 3 “ชายใดทําชาํเราหญิง ในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกลาวตอไปขางลางนี้ 
ทานวาชายผูนั้นขมขืนทําชําเราหญิง คือ 
 ขอ 1 ขืนใจหญิง 
 ขอ 2 หญิงมิยินยอม 
 ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญ จะทํารายแกรางกายแลชีวติหญิง หญิงมี
ความกลัวจึงยินยอม 
 ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤามิยินยอมก็ดี แตหญิงนั้นมีอายุต่ํากวา 12 ปลงมา” 
 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงอธิบายวา  คําวา “ขืนใจ” กับ “หญิงมิยินยอม” มี
ความแตกตางกัน ความประสงคของการใชคําวา ขืนใจ คือ “ตองใชกําลังที่หนี ฤาทําอยางไรไมพน” 
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สวนกรณีหญิงมิยินยอม หมายความวา แมมิไดใชกําลังขืนใจ แตทําใหหญิงอยูในสภาพไมอาจขัด
ขืนได เชน มืด ๆ ชายปลอมตัวเปนผัว หญิงไมรูสึก ฤาโดยใหยาเบื่อเมากินไมมีสต3ิ   
 การกระทําความผิดฐานนี้ อาจแบงแยกลักษณะการกระทําได ดังนี้ 
 1. การพยายามกระทําความผิด 
 2. การสนับสนุนการกระทําความผิด 
 3. การกระทําความผิด 
 4. การกระทําความผิดอยางผิดธรรมดา 
 5. การรับโทษหนักขึ้น 
 
 1. การพยายามกระทําความผิด มาตรา 6 บัญญัติวา “ผูใดพยายามเพื่อจะ
ขมขืนทําชําเรา.....ใหลงโทษ....” 
 2. การสนับสนุนการกระทําความผิด มาตรา 7 บัญญัติวา “ผูใดสมรูเปนใจดวย
ฤาชวยอุดหนุนตนเหตุในการขมขืนทําชําเรา....ใหลงโทษ” 
 3. การกระทําความผิดสําเร็จ คือการกระทําความผิดตาม มาตรา 3 ดังกลาว
แลว สําหรับคําวา “ชําเรา” นั้น กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงอธิบายวา “ในการชําเรานี้ แต
เพียงชายจดถึงทวารหญิงเทานั้นก็ใหถือวาถึงชําเราทีเดียว”4  
 4. การกระทําความผิดอยางผิดธรรมดา มาตรา 5 บัญญัติวา “ผูใดทําชําเราทาง
เวจมรรคก็ดี ฤาทําชําเราดวยสัตวเดรฉานผิดธรรมดาโลกก็ดี...” 
 อนึ่ง การพยายามกระทําความผิด หรือการสนับสนุนสมรูเปนใจและชวยอุดหนุน
การกระทําความผิด ตามมาตรา 5 ยอมมีโทษเชนกัน 
 5. การรับโทษหนักขึ้น ผูใดไดรับโทษฐานขมขืนกระทําชําเราครั้งหนึ่งแลว 
ภายหลังยังกลับกระทําความผิดซ้ําอีก ผูนั้นตองรับโทษหนักขึ้น 
 
 บทลงโทษ 
 ตามพระราชกําหนดนี้มีโทษ 4 สถาน คือ จําคุก เฆี่ยน ทํางานหนัก และปรับ 
และโทษปรับนั้นจะถือวาเปนโทษอาญาไมถูกตองนัก เพราะกฎหมายให “ปรับเปนเงินคาทาํขวัญ
แกหญิง” จึงนาจะถือวา “เปนคาสินไหมทดแทนทางแพงมากกวาจะเปนโทษอาญา” 
 
                                                  

3 พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระราชบัญญัติในปตยุบัน เลม 1,( พระนคร : โรงพิมพลหุ
โทษ,ร.ศ.120 ),หนา 301.  

4 เรื่องเดียวกัน, หนา 304. 
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 2.2.4   กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127   
   พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวพระปยมหาราช (รัชกาลที่ 5)  ทรงรวบรวม
จัดทําประมวลกฎหมายอาญาขึ้นใหมเรียกกันวา “กฎหมายลักษณะอาญา”  ใชบังคับเมื่อวันที่ 21 
กันยายน ร.ศ.127 ตรงกับ พ.ศ. 2451 มีทั้งหมด 340 มาตรา กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 นี้ ไดยก
รางขึ้นโดยอาศัยกฎหมายตางประเทศ  โดยมีเสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์   ซึ่งขณะนั้นดํารง
ตําแหนงเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม เปนประธานในการรวบรวม ตอมาเมื่อป พ.ศ. 2447 ดร.ยอรช      
ปาดูส หมอกฎหมายชาวฝรั่งเศส เขารับราชการในตําแหนงที่ปรึกษาในการรางกฎหมาย จึงไดโปรด
เกลาตั้งกรรมการชุดใหมขึ้นทํางานอีกชุดหนึ่ง โดยมีดร.ยอรช ปาดูส เปนประธาน 
 
   มูลเหตุของการพิจารณากฎหมายลักษณะอาญา 
   1. ปญหาความไมเหมาะสมของกฎหมายตราสามดวง 
 1) ไมมีการแบงกฎหมายแพง กฎหมายอาญาใหชัดเจน ไมมีหลักพิจารณา
วาความใดเปนความแพง ความใดเปนอาญา 
 2) ระบุโทษไมชัดเจน ไมเหมาะสมการลงโทษทั้งทางแพงและทางอาญาปะปนกัน 
 3) ประเภทความผิดไมเปนสากล 
 4) บทบัญญัติไมสามารถครอบคลุมถึงการกระทําผิดใหมที่เกิดขึ้นได 
 5) กฎหมายไมชัดเจน ไมมีมาตรฐานเดียวกัน บังคับใชทั่วประเทศไมได 
ตางชาติใชสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
   2. ปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
   1) สูญเสียอํานาจอธิปไตย 
   2) เปนอุปสรรคตอการดําเนินงานของเจาพนักงานฝายไทย เนื่องจากไม
สามารถจบักุมตางชาติโดยพละการ 
 
 สําหรับกรณีความผิดเกี่ยวกับเพศกฎหมายลักษณะอาญา ไดแบงออกเปน 2 
ประเภท โดยบัญญัติอยูในสวนที่ 6 วาดวยความผิดที่จะกระทําอนาจาร หมวดที่ 1 ความผิดฐาน
กระทําอนาจารอันเกี่ยวกับสาธารณชน และหมวดที่ 2 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา5  
 การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีบัญญัติอยู ในหมวดที่ 2 ตั้งแต 
มาตรา 243 ถึง 248 สรุปไดดังนี้ 
  1)  การพยายามกระทําความผิด 
                                                  

5 ประสิทธิ  พัฒนาอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต                
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2524),หนา 20-21.  
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  2)  การใชโฆษณา และสนับสนุนการกระทําความผิด  
  3)  การกระทําความผิดสําเร็จ 
  4)  เหตุฉกรรจ 
 
 1) การพยายามกระทําความผิด ผูกระทํายอมมีความผิดฐานพยายามกระทํา
ความผิด ตามมาตรา 243 ประกอบกับมาตรา 60 
 2) การใชโฆษณาและสนับสนุนการกระทําความผิดผูกระทํายอมมีความผิด
ฐานผูใช ผูโฆษณา และผูสนับสนุน ตามมาตรา 243 ประกอบกับมาตรา 64, 65 และ มาตรา 66 
 3) การกระทําความผิดสําเร็จ มาตรา 243 บัญญัติองคประกอบของการกระทํา
ความผิดไวดังนี้ 
 มาตรา 243    “ผูใดบังอาจใชกําลังดวยอํานาจดวยกําลังกายหรือดวยวาจา
ขูเข็ญกระทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวาผูนั้นขมขืนกระทําชําเรา.........” 
 4) เหตุฉกรรจ ไดแกการกระทําเหตุดังตอไปนี้ 
 1. การขมขืนกระทําชําเรา โดยใชอุบายหลอกลวงตามมาตรา 243 วรรค
สอง “ผูใดใชอุบายหลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิงซึ่งมิใชภริยาของมันเอง ทานวามันขมขืนทํา
ชําเรา มีความผิด.....” 
 2. การขมขืนกระทําชําเราจนหญิงมีบาดเจ็บสาหัส ตามมาตรา 243 วรรคสาม 
 3. การขมขืนกระทําชําเราจนหญิงตาย ตามมาตรา 243 วรรคสี่ 
 4.  การขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ ตามมาตรา 244 วรรคหนึ่ง 
 5. การขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ จนหญิงมีบาดเจ็บ ตาม
มาตรา 244 วรรคสอง 
 6. การขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ จนหญิงมีบาดเจ็บสาหัส 
ตามมาตรา 244 วรรคสาม 
 7. การขมขืนกระทําชําเราหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ จนหญิงถึงตาย มาตรา 
244 วรรคสาม 
 8. การขมขืนกระทําชําเราหญิงโดยผูเปนบิดามารดา ปู ยา ตายาย ครูบา
อาจารย ที่รับเลี้ยงผูเสียหายไว และเจาพนักงานผูมีตําแหนงหนาที่ปกครองรักษาผูถูกกระทําราย      
ตามมาตรา 247  
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   บทลงโทษ 
   กฎหมายลักษณะอาญาวางโทษปรับ และโทษจําคุกแกผูกระทําผิดฐาน
อนาจารและฐานขมขืนกระทําชําเรา 
   คําวา “ชําเรา” หมายความวา การมีเจตนาจะรวมประเวณีดวย ความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรายอมสําเร็จบริบูรณเมื่ออวัยวะสืบพันธุของชายลวงล้าํไปในอวัยวะสืบพันธุ
ของหญิงไมวาเล็กนอยเพียงไรก็ตาม และไมวาน้ําอสุจิของชายจะเคลื่อนไหวหรือไมก็ตาม 
   กฎหมายลักษณะอาญา  ร .ศ .  127 นี้ ได ใชบั งคับตลอดมาจนกระทั่ ง
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช (รัชกาลที่ 9)  ทรงยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา 
ร.ศ. 127 เพื่อใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 แทน ตั้งแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เหตุที่ทรง
ยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 นี้เพราะไดมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายอาญาใหมใหทันสมัย
ยิ่งขึ้นในยุคกึ่งพุทธกาล โดยมีจอมพล ป.พิบูลสงคราม นายกรัฐมนตรีเปนผูลงนามสนองพระบรม     
ราชโองการ ใหประกาศใช6  
 
 2.2.5  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 กอนมีการแกไข พ.ศ. 2550 
 เมื่อ พ.ศ. 2499 ไดมีพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499      
ซึ่งยกเลิกกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยที่ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 นี้ ใหใชบังคับ
ตั้งแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เปนตนไป 
 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 นี้ไดมีการบัญญัติกฎหมายในสวนที่วาดวย
ความผิดเกี่ยวกับเพศไวในลักษณะ 9 โดยมีมาตรา 276 วางหลักในสวนของการกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา ซึ่งบัญญัติวา 
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ    
โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได   หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวา
ตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป” 
 มาตรา 276 (ฉบับแกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2514 ขอความเดิมถูกยกเลิกโดยขอ 7 แหง
ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 ลงวันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514) บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป 

                                                  
6 ทวี กสินพงศ, คําบรรยายอาญาป 27, (กรุงเทพ ฯ : กรุงสยามการพิมพ, 2527), หนา 2. 
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 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษจําคุก
ตลอดชีวิต หรือจําคุกตั้งแตสิบปถึงยี่สิบป” 
 มาตรา 276 (ฉบับแกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2525 ขอความเดิมถูกยกเลิกโดยมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ลงวันที่ 6 
สิงหาคม พ.ศ. 2525) บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเขญ็
ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  หรือโดย
ทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป  และปรับตั้งแต
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวัตถุ
ระเบิด  หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต” 
 จากบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญาขางตนนี้ พิจารณาเปรียบเทียบกับ
บทบัญญัติมาตรา 243 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 พบวา มาตรา 276 แหงประมวลกฎหมาย
อาญานี้มีขอความทํานองเดียวกันกับ มาตรา 243 แหงกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แตมี
หลักเกณฑเครงครัดชัดเจนขึ้นกวาเดิม   โดยบัญญัติองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราให
ชัดเจนยิ่งขึ้น    โดยถือวาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้  เปนการขมขืนกระทําชําเราตอหญิงซึ่งมิใช
ภริยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัด
ขืนไดหรือโดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบคุคลอื่นโดยเจตนา7  
 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญานี้
บัญญัติไวสองวรรค ไดแก 
 มาตรา 276 วรรคแรก เปนการกําหนดลักษณะของการกระทําที่จะเปนความผิด 
 มาตรา 276 วรรคสอง เปนเหตุในลักษณะฉกรรจที่ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น8  
 โดยมาตรา 276 วรรคสอง บัญญัติเพิ่มเติมใหมตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 
ขอ 7 วันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 และแกไขโทษใหหนักขึ้นตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม 
ฉบับที่ 5 พ.ศ. 25259  

                                                  
7คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2539), หนา 182. 
8 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398) (กรุงเทพ ฯ :   โรงพิมพ

รุงวัฒนา, 2543), หนา 352. 
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 บทบัญญัติตามมาตรา 276 นี้ ตั้งแต พ.ศ. 2499 เปนตนมาจนถึงปจจุบันไดมีการ
เปลี่ยนแปลงแกไขมาโดยตลอดในสวนของอัตราโทษ    ซึ่งโทษที่ผูกระทําจะไดรับไดถูกเพิ่มมากขึ้น
ตามพฤติการณที่กฎหมายบัญญัติ   แตทั้งนี้ทั้งนั้นกฎหมายก็ยังคงยึดถือมาเสมอมาวาความผิด
ฐานขมขืนนี้จะเปนการที่ชายไดกระทําตอหญิงอ่ืนซึ่งมิใชภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน10  
 
 2.2.6  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
   สภานิติบัญญัติแหงชาติ ไดแกไขปรับปรุงกฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขเพิ่มเติมใหการขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนเปนความผิด 
เนื่องจากมาตรา 276 และมาตรา 277 แหงประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันเปนบทบัญญัติที่
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ และเพื่อใหสอดคลอง
กับรัฐธรรมนูญในการมีสิทธิเทาเทียมกับระหวางชายและหญิง  โดยการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไม
เปนธรรมตอบุคคลและเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ รางกฎหมายฉบับนี้ไดผานการพิจารณา
สภานิติบัญญัติแหงชาติ เมื่อวันที่ 20 มิถุนายน พ.ศ. 2550 และไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อ
วันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กระทรวงยุติธรรมไดเสนอตอสภานิติบัญญัติแหงชาติ ใหแกกฎหมาย
ตาง ๆ รวมทั้ง มาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญา โดยจากเสนอแกไขจากเดิมเปน  
 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย 
โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผดิวาตนเปนบคุคลอืน่ ตอง
ระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน  
 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง หรือกระทํากับชาย
                                                                                                                                               

9 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพครั้งที่ 7 ( กรุงเทพ ฯ : หางหุนสวนจํากัด จิรรัชการ
พิมพ, 2543), หนา 717-718. 

10 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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ในลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึง
ส่ีหมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส 
และคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที ่กฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่
ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินฉันสามีภริยา
ตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจงพนักงานอัยการ
ใหดําเนินการฟองหยาให” 

 มาตรา 277 “ผูใดกระทําชาํเราเด็กอายยุังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของ
ตน โดยเด็กนัน้จะยนิยอมหรือไมก็ตาม  ตองระวางโทษจาํคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแต
แปดพันบาทถงึสี่หมืน่บาท 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสาม
ป ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือ
จําคุกตลอดชีวิต 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน
และเด็กนั้นไมยินยอมหรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษ
จําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกินสิบ
แปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลัง
ศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวาง
ที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

แตบทบัญญัติที่ไดแกไขดังกลาวแตกตางจากรางพระราชบัญญัติที่เสนอโดย
คณะรัฐมนตรีและที่เสนอโดยสมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติที่มีเนื้อหา ดังนี้                                                              
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รางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276  ซึ่งเสนอตอ

สภานิติบัญญัติแหงชาติโดยคณะรัฐมนตรี *  มีขอความดังนี้ 
มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตนโดยขูเข็ญ

ดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย   โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดย
รวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน 
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือจําคุก
ตลอดชีวิต” 

มาตรา 277” ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป  ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของ
ตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตามตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปด
พันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือจําคุก
ตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองไดกระทําโดยรวมกระทําความ ผิด
ดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและเด็กนั้นไม
ยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบ
สามป แตยังไมเกินสิบหาป   โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน
ผูกระทําไมตองรับโทษ  ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิด
นั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

รางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276  ซึ่งเสนอ
ตอสภานิติบัญญัติแหงชาติโดยสมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติ (นายบวรศักด อุวรรณโณและ
คณะ)*  มีขอความดังนี้ 
                                                  

* สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภาปฏิบัติหนาที่สํานักงานเลขาธิการสภานิติบัญญัติแหงชาติ 
เอกสารปะกอบการพิจารณา การประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ ครั้งที่ 3/2550 วันพุธที่ 17 มกราคม 2550            
หนา 180-184. 
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“มาตรา 276 ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตนโดยขูเข็ญ

ดวยประการใด ๆ   โดยใชกําลังประทุษรายโดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่นตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับตั้งแตแปดพัน
บาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือ
โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะ
เดียวกัน ตองระวางโทษจําคกุตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท
หรือจําคุกตลอดชีวิต” 

มาตรา 277” ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามี
ของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับตั้ง
แตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสาม
ปตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือ
จําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน
และเด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต 

ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวา   
สิบสามป แตยังไมเกินสิบหาป โดยเดก็นั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรส
กันผูกระทําไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผู กระทําผิดกําลังรับโทษใน
ความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

จะเห็นไดวารางพระราชบัญญัติฯ ที่เสนอโดยคณะรัฐมนตรี และสมาชิกสภานิติ
บัญญัติแหงชาติ มีขอความที่เหมือนกันโดยมีการเพิ ่มสาระสําคัญคือใหหญิงเปนตัวการใน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได  แตยังคงยกเวนความรับผิดของคูสมรสในความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราอยู  คือสามีหรือภริยาไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาหรือสามีของ
ตน   แตเมื่อรางพระราชบัญญัติฯ ทั้งสองฉบับดังกลาวไดเขาที่ประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ
ครั้งที ่ 3/2550 ในวันที ่พุธที ่ 17 มกราคม 2550 ไดมีการอธิบายของสมาชิกสภานิติบัญญัติ

                                                                                                                                               
* สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภาปฏิบัติหนาที่สํานักงานเลขาธิการสภานิติบัญญัติแหงชาติ 

เอกสารประกอบการพิจารณา การประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ ครั้งที่ 12/2549 วันพุธที่ 13 ธันวาคม 2549             
หนา 101-110. 
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แหงชาติไดอธิบายตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ออกไป โดยมีผูอธิบายสนับสนุน
หลายทาน   ซึ่งขอยกตัวอยางพอสังเขปดังนี*้ 

 
นายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ : กราบเรียนทานประธานฯ ที่เคารพบังเอิญรางนี้มี

หลักการและสาระสําคัญที่รัฐบาลเสนอตรงกับรางที่กระผมเสนอทุกประการนะครับ ก็คงจะกราบ
เรียนทานประธานฯ ที่เคารพวาก็เปนไปโดยหลักการเดียวกันในเรื่องที่จะใหเกิดความเสมอภาค
อยางแทจริงระหวางชายหญิง ไมไดมีเจตนาอยางที่ทานสมาชิกฯ บางทานลุกขึ้นมาอภิปรายวา
เปนการดูถูกดูแคลนหญิงไทยทานประธานฯครับ ....ทานประธานฯ ครับเมื่อจะเทาเทียมกันจริง ๆ 
แลว ผมคิดวาก็มาพูดกันไดวาบทบัญญัติตรงนี้   ถาเกรงวาจะใชแลวมีปญหาจะตองเพิ่มเตมิตัด
ทอนอะไรใหรอบคอบขึ้นก็พูดกันไดในชั้นแปรญัตติอีกประเด็นหนึ่งซึ่งผมเขาใจหัวอกสตรีอันดีมาก
ไมใชประเด็นที่เราแกใหมนะครับ เปนประเด็นที่อยูในประมวลกฎหมายอาญาปจจุบันนี้ครับทาน
ประธานฯ ครับ........ถาไมมีรางที่รัฐบาลเสนอเขามาวันนี้ ไมมีรางที่ผมเสนอเขามาวันนี้ กฎหมาย
ไทยก็จะเปนอยางนี้ครับ และทานก็ไมมีวันจะแกได แตบัดนี้รัฐบาล ตัวผมและคณะไดเปดโอกาส
แลวครับ ไดเสนอแกไขมาตรานี้เขามาโดยเพิ่มประเด็นหนึ่งวา สตรีก็อาจจะทําความผิดฐานนี้ได 
แตในขณะเดียวกันก็เปนการบอกอยูในตัววา ในชั้นแปรญัตติและถาสภาแหงนี้เห็นดวยเปนสวน
ใหญจะใหตัดคําวา   ซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตนออกก็ไดเปนโอกาสอันดีที่องคกรสตรีทั้งหลาย
จะไดมาพูดทบทวนกันอีกครั้งหนึ่ง  

 
คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน : .........การที่จะกระทําการอยางนี้ไดก็เปน

เหตุที่ทําใหเราอยากจะไดตัดคําที่วายกเวนใหสามีภรรยาขมขืนกันไดโดยไมผิดกฎหมายนี่อยากจะ
ขอใหตัดออก แลวก็อีกขอหนึ่งก็คือวา  ก็ตองกราบเรียนอีกถึงเรื่องความเสมอภาคอะไรกันนี่เพราะ
มีอยูในหลักการ คือ มีขอยกเวนบางเรื่องที่เปนธรรมชาติที่ผูชายมีพละกําลังมากกวาผูหญิง 
ไมเชนนั้นก็คงจะไมมีกฎหมายบางฉบับอยางที่ดิฉันกราบเรียนมากอนนี้แลววายังมีขอใหผอนปรน
แกผูหญิงไมใหกระทําเชนเดียวกับผูชาย   ทีนี้มีอยูในมาตรา 277 วรรคสามอยูอีกขอหน่ึงที่บอกวา 
อันนี้ก็คงจะเจตนาลงโทษผูชายที่กระทํากับเด็กชายอะไรเหลานี้ ดิฉันก็เห็นดวยนะคะ แตมี
ขอสังเกตอยางหนึ่งวา ในประมวลกฎหมายอาญานี่เราไมมีคํานิยามเลยวาขมขืนกระทําชําเราเปน
อยางไร ชําเราเปนอยางไร หรือวาอนาจารเปนอยางไรนี่ เราไมมีนิยาม  ทีนี้การกระทําบางอยางนี่มี
ปญหาวาเปนการกระทําโดยขมขืนดวยหรือไมอะไรเหลานี้คะ  นี่ก็เปนเรื่องที่ดิฉันขอกราบเรียนไว
ในตอนทายนี่ก็เปนขอสังเกตและอีกนิดหนึ่งนะคะ คือวาอยางในวรรคสองของมาตรา 276 ที่บอก

                                                  
* สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติ

แหงชาติ ครั้งที่ 3/2550 วันพุธที่ 17 มกราคม 2550 หนา 58-84. 
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วาการกระทําอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน  อยางนี้เปน
ตน คําวากระทํากับชายในลักษณะเดียวกัน ก็ไมชัดวากระทําอยางไร เพราะวาการกระทํากับชาย
กับกระทําผูหญิงนี่ตางกัน  

 
นายวัลลภ ตังคณานุรักษ : ทานประธานฯ ที่เคารพครับ ผม วัลลภตังคณานุรักษ 

สมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาตินะครับ ผมอยูในฐานะเดียวกับอาจารยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ       
นะครับ รวมทั้งคุณเตือนใจ ดีเทศน เพราะภายหลังจากที่เราลงนามเสนอกฎหมายรวมกัน หูผมก็
รอน เพราะวาโดนโทรศัพทตอวาแยะ ........ทีนี้ตอนที่ไปลงนามรวมกันก็คิดวา 

1. ไมมีอะไรเสียหายมากไปกวานี้ เหมือนอาจารยบวรศักดิ์วาคือกฎหมาย
เดิมก็ขมขืนภรรยาไดอยูแลว ส่ิงที่นาจะเปนโอกาสที่ดีก็คือวามาเสนอขอตัดประโยคที่วา 

 “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ออกในขั้นตอนกรรมาธิการนี้ นาจะสม
ประสงคไดงายกวา 

 นี่เปนความในใจประการที่ 1 นะครับ 
 2. ขออนุญาตเรียนผานประธานฯ ไปยังทานสมาชิกฯ แลวก็ทานรัฐมนตรีนะ

ครับ กระผมคิดวามี 2 ประเด็น ที่อยากใหทานสมาชิกฯ ชวยดูสักเล็กนอยนะครับ เพื่อความ
รอบคอบมากขึ้นในขั้นตอนของการแปรญัตติ 

 ประเด็นที่ 1 ก็คือประเด็นที่เราคยุกันเมื่อสักครูวาในมาตรา 276 ที่แกไขวา 
ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ ทีนี้ถาทาน
รัฐมนตรีรับปากวาเราขอตัดคําวา “ซึ่งมิใชภริยาหรือสามีของตน” ออก คํานี้ 

 ทานไมขัดของก็จะเปนประโยชนมากจะทาํใหเราพิจารณากฎหมายฉบบันี้ไดงาย ... 
 
นางเตือนใจ ดีเทศน : ......ในสวนที่วามาตรา 277 กับมาตรา 276 ควรจะไดตัด

ขอความที่วาดวย ผูอ่ืนซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตน เพราะกฎหมายนี้ยอมไมสามารถที่จะ
อนุญาตใหใครขมขืน ขูเข็ญหรือใชกําลังประทุษราย ไมวาผูนั้นจะเปนภรรยาหรือสามีของตนได
หรือไม ตรงนี้เปนสวนที่เห็นตรงกันนะคะวา……. 

 
  นายวิริยะ นามศิริพงศพันธุ : ….ผมก็เห็นดวยกับกฎหมายฉบับนี้ แลวก็เห็นดวย
วาควรจะเอาผิดในกรณีที่สามีขมขืนกระทําชําเราภรรยาดวยนะครับ แตเมื่อเราขยายไปถึงนั้นแลว
ผมคิดวาควรจะมีเหตุลดโทษในกรณีของคูสมรสที่ขมขืนกระทําชําเรากัน…… 

 
นายโคทม อารียา : .....แสดงความคิดเห็นสนับสนุนวาถาในการแปรญัตติหาก

สามารถพิจารณาตัดวลี ซึ่งมิใชภรรยาหรือสามีของตน ออก ขอความจะเปนวา ผูใดขมขืนกระทํา
ชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ ถือวามีความผิด....... 
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ที่ประชุมไดลงมติ รับรางพระราชบัญญัติฯ  ทั้ งสองฉบับ  โดยไดแตงตั้ ง

คณะกรรมาธิการพิจารณารางพระราชบัญญัติฯ จํานวน 25 คน ดังนี้ 
1. นายวิศิษฎ วิศิษฏสรอรรถ 
2. นางดนุชา ยินดีพิธ 
3. นายวิวัฒน วิกรานตโนรส 
4. นายชัยพัฒน สหัสกุล 
5. พลเอก อัฎฐพร เจริญพานิช 
6. นายอดิศักดิ์ ศรีสรรพกิจ 
7. นายประยงค รณรงค 
8. พลเอก สุรินทร พิกุลทอง 
9. คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน 
10. อาจารยจุรี วิจิตรวาทการ 
11. นายชาญชัย สุนทรมัฏฐ 
12. นายภิรมย สิมะเสถียร 
13. นายแถมสิน รัตนพันธุ 
14. พลเอก เพิ่มศักดิ์ พวงสาโรจน 
15. นายภัทระ คําพิทักษ 
16. นางสุรางค เปรมปรีดิ์ 
17. นายประภัทร ศรลัมพ 
18. นายวัลลภ ตังคณานุรักษ 
19. นางสาวกัญจนา ศิลปอาชา 
20. พลเรือเอก วิชัย ยุวนางกูร 
21. พลอากาศโท ปญญา ศรีสุวรรณ 
22. นายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ 
23. นายศิริ เลิศธรรมเทวี 
24. นางทิชา ณ นคร และ 
25. นายปกรณ นิลประพันธ 

ตอมาในการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ ครั้งที่ 31/2550 เปนพิเศษ ในวันที่
พฤหัสที่ 20 มิถุนายน 2550 ที่ประชุมไดพิจารณารางพระราชบัญญัติฯ และไดมีมติเห็นชอบให
ประกาศใชเปนกฎหมายดวยคะแนนเสียง 118 คะแนน ไมเห็นดวย 5 คะแนน* 
                                                  

*  สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติ
แหงชาติครั้งที่ 31/2550 เปนพิเศษ ในวันที่พฤหัสที่ 20 มิถุนายน 2550 หนา 20-44. 



 
บทที่  3 

 
ความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา 

 
3.1  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศไทย 

เนื่องจากประเทศไทยไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499  แกไขโดย
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276  ความผิด
ฐานกระทําชําเรา โดยประสงคจะแกไขเพิ่มเติมกฎหมายใหสอดคลองกับหลักความเสมอภาคและ
เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2549         
และตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  

จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ดังที่ไดกลาวขางตนสงผลใหองคประกอบ
ความผิดในความผิดฐานกระทําชําเราไดเปลี่ยนแปลงไป  ทําใหเหตุยกเวนความรับผิดของสามีที่ชอบ
ดวยกฎหมาย กรณีรวมประเวณีกับภริยาตนหายไป  ผูเขียนจึงเห็นควรวิเคราะห กฎหมายกอนและหลัง
เปลี่ยนแปลงแกไขประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ดังนี้ 

 
3.1.1  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 กอนการแกไขโดยพระราชบัญญัติ

แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
 องคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276  

1. ขมขืนกระทําชําเรา 
2. หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน 
3. โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูใน

ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น 
4. เจตนา 
 
1. ขมขืนกระทําชําเรา 
ความหมายของคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” นั้น ประมวลกฎหมายอาญา

มิไดใหคํานิยามไว แตตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 คําวา “ขมขืน” หมายถึง 
“ใชกําลังใหตามใจ” และไดมีนักนิติศาสตรไดใหความหมายดังนี้ 
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หมายถึง การที่ชายใหกําลังบังคับหญิงใหทําตามใจตัวเอง โดยหญิงมิได

ยินยอมโดยสมัครใจ1    
หมายถึง การขมขืนใจ คือ การกระทําชําเราโดยเขาไมสมัครใจดวย2    
หมายถึง ไดกระทําชําเราโดยหญิงมิไดสมัครใจ กรณีหญิงยินยอมยอมไม

เปนความผิด แตความยินยอมของหญิงวิกลจริตยอมไมมีผล หรือความยินยอมสําหรับหญิงที่เมา
สุรา หรือติดสุราอาจมีปญหาเรื่องความยินยอม คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้คือ 
เสรีภาพในทางเพศ (Sexual Liberty) หมายถึง เสรีภาพในการที่กําหนดความสัมพันธทางเพศ
ดวยตนเอง3 

ความยินยอมเปนสาระสําคัญที่จะปฏิเสธองคประกอบความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรา ซึ่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มิไดบัญญัติใชคําวา “ยินยอม” อยางเชน        
พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ. 118 มาตรา 3 ซึ่งใชคําวา “หญิงมิยินยอม” ตอมา
ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 243  ใชคําวา “...ใชอํานาจดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขู
เข็ญกระทําชําเราขืนใจหญิง...” ซึ่งคําวาขืนใจหญิง ก็แสดงอยูในตัวแลววาหญิงมิไดยินยอม  เพราะถา
ยินยอมก็ไมเปนการขืนใจ  คร้ันตอมาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 บัญญัติใชคําวา” ....        
ขมขืน...โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืน
ได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น...” เมื่อพิจารณาจากคําในตัวบทของมาตรา 276 
แลว   จะเห็นไดวาลวนแลวแตเปนกรณีที่หญิงมิไดยินยอมทั้งสิ้น แทนที่จะบัญญัติโดยใชคําวา     
“โดยหญิงมิไดยินยอม” แตกลับบัญญัติใชคําอื่นที่แสดงถึงลักษณะของการกระทําที่แสดงถึงการที่
หญิงมิไดยินยอม ฉะนั้นความยินยอมจึงมีความสําคัญเพราะจะปฏิเสธองคประกอบความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราไดทั้ง ๆ ที่ตัวบทมิไดใช คําวา “ยินยอม” ก็ตาม 

ความยินยอมเปนหลักสําคัญที่จะทําให การกระทําอันควรเปนความผิดตาม
กฎหมาย กลายเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย และการกระทําอันผิดกฎหมายแลวเปนการ
กระทําอันไมตองรับโทษ สําหรับความยินยอมประการแรกนั้น กฎหมายเรียกวาเปนความยินยอม 
(Consent)  ซึง่ทําใหความผิดขาดองคประกอบ ผูกระทําจึงไมมีความผิด เชน การรวมประเวณี
กับหญิงอ่ืนอันมิใชภรรยาของตน โดยไดรับความยินยอมของหญิงนั้น ทําใหการกระทํานั้นไมเปน
                                                  

1  จิตติ ตังศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนที่ 1, หนา 722 . 
2 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และความผิด

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

ธรรม ศาสตร, 2532), หนา 182,190. 
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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มีอํานาจ
ใหความยินยอมแทนผูเสียหาย ทําใหความเสียหาย (Injuria) ระงับลง จึงไมเปนเหตุใหฟองรองกันตอไป 
หลักขอนี้ ใชไดในกฎหมายลักษณะละเมิดเพราะถือเอาความเสียหายเปนองคประกอบสําคัญ เพราะ
กฎหมายกําหนดเอาแลววาเมื่อมีการกระทําฝาฝนกฎหมายเกิดข้ึนผูกระทําตองรับผิด ความยินยอมจึง
ไมเปนเหตุใหพนจากความรับผิดทางอาญา เวนแตความยินยอมจะเปนผลเปนการปฏิเสธองคประกอบ
ความผิด หรือเปนเหตุใหผูกระทํามีอํานาจทําไดโดยชอบ หรือเมื่อกฎหมายยกเวนความรับผิดไวโดยชัด
แจง เชนกรณีตามมาตรา 2764  

การนําเอาหลักเรื่องความยินยอม มาใชในทางอาญาควรพิจารณาสาระสําคัญ
ตอไปนี้ 5 

1) ตองเกี่ยวกับสิทธิที่โอนกันได เชน ความผิดเกี่ยวกับทรัพย แตบางที
โอนกันไมไดแตก็ใหความยินยอมได  เชน ความผิดเกี่ยวกับเพศและความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ 

2) ตองไมขัดตอศีลธรรมอันดี เชน ยอมใหผาตัดเพื่อเสริมสวย 
3) ความยินยอมที ่เปนองคประกอบความผิดถาผู เสียหายใหความ

ยินยอมแลวมีผลทําใหการกระทําไมเปนความผิด เชน ผูเสียหายยินยอมในความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 

4) ความยินยอมที่ไมใชองคประกอบความผิดของผู เสียหาย กอให
ผูกระทํา มีอํานาจกระทําได เปนการสละคุณธรรมทางกฎหมาย เชน   การยอมใหเอาทรัพยไปไม
เปนความผิดฐานลักทรัพย 

5) เปนการใหความยินยอมเกี่ยวกับสุขภาพอนามัย หรือความปลอดภัย
ของผูให เชน ยอมใหแพทยผาตัด 

                                                  
4 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. 

5 ชาตรี ศรีนวลนัด และวันชัย ศรีนวลนัด, คําอธิบายกฎหมายเรื่องความยินยอมในคดีอาญา ความผิด      
อันยอมความได, พิมพครั้งที่ 4, (กรุงเทพ ฯ : บริษัทประชุมชางจํากัด, 2528), หนา 8. 
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6) ความยินยอมในทางจารีตประเพณีโดยไมขัดตอความสํานึกใน

ศีลธรรมอันดี เชน กีฬาชกมวย 
7) ความยินยอมตองบริสุทธิ์ ผูใหความยินยอมตองใหดวยความเต็มใจ

และสมัครใจปราศจากการฉอฉล ขูเข็ญ บังคับ ขมขู หรือเขาใจผิดดวยประการทั้งปวง ผูเสียหาย
ตองรูผลรายกอนการกระทํา 

8) ความยินยอมตองมีอยูกอน หรือขณะกระทําความผิดโดยไมมีการ
ถอนหรือเปลี่ยนแปลง ถายอมภายหลังการกระทําผิดไมมีผลยกเวนความผิดแตเปนการยอม
เพื่อใหระงับไป 

9) ใหความยินยอมแลวยอมคืนได ไมผูกมัดวาจะยินยอมตลอดไป 
 

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าใจ       

วายินยอม 
 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายพิจารณาตีความวาหญิงยินยอม
หรือไมจากกริยาอาการของผูกระทําผิด ดังที่กําหนดไวในองคประกอบความผิด “โดยขูเข็ญดวย
ประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือทําใหหญิงเขาใจ
วาตนเปนบุคคลอื่น” นั้นเปนการมองความยินยอมของผูเสียหายในลักษณะภาพสะทอนแหง
ความยินยอม (Reflection of consent) ไมไดมองจากการกระทําของหญิงผูเสียหายโดยตรง 
“อยางไรก็ตามการพิจารณาเรื่องความยินยอมของหญิงนั้น ก็ยังตองสังเกตจากกริยาวาจาของ
หญิง และพฤติกรรมทั้งหลายประกอบกับการสันนิษฐานชี้ขาดตามพฤติกรรมที่ปรากฏ”6  

 กลาวคือ การพิจารณาวาเปนความผิดหรือไมจึงมีความจําเปนที่จะตอง
พิจารณาใหไดวามีองคประกอบนี้อยูกอนหรือขณะกระทําผิด คือตองพิสูจนใหไดวาหญิงไมไดให
ความยินยอม   ถาหากพิสูจนแลวไดความวาหญิงยินยอมผลก็ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
ความยินยอมของหญิงในคดีขมขืนกระทําชําเราจึงมีบทบาทและมีความสําคัญมาก  โดยสวนมากใน
การตอสูคดีจําเลยในคดีขมขืนกระทําชําเราจึงนิยมที่จะใชอางเปนขอตอสูแกตัววาหญิงยินยอมให
กระทําชําเราและยกขึ้นตอสูอยางเขมขนเอาจริงเอาจังโดยมีกระบวนการที่สรางความยุงยากลําบากใจ 
                                                  

6 พระอินทปรีชา (เหยียน เลขวนิช), คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญาภาค 2 ตอน 2 เลม 3, (พระนคร :       
โรงพิมพโสภณพิพรรฒธนากร, 2468), หนา 1108. 
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อึดอัดใจ หรือลังเลใจในการสูคดีโจทกผูเสียหายตอไป เชน กระบวนการถามคานที่ไรเมตตา  โดยไม
คํานึงถึงความรูสึกของหญิงผูเสียหาย และนอกจากนี้อาจถูกเปดโปง หรืออาจถูกขุดคุยเรื่องสวนตัว 
หรืออาจนําสืบประวัติพฤติกรรมทางเพศอีกดวย เพื่อจะไดรับการยกเวนโทษอาญาหรือเพื่อไมตอง    
รับโทษอาญา 

นอกจากนี้ ผูเขียนเห็นวา การตีความกฎหมายนั้นนอกจากการตีความตาม
ตัวอักษร แลวจะตองพิจารณาถึงเจตนารมณที่แทจริงในการบัญญัติใหมีผลบังคับใช “เพราะการ
ตีความตามตัวอักษรอยางเดียวในบางกรณียังไมอาจทําใหเขาใจความหมายของกฎหมายได   โดยเหตุ
นี้ จึงจําเปนที่จะตองหยั่งทราบเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายนั้น”7 ฉะนั้นการอางเหตุ
ความไมเสมอภาคเทาเทียมกันและการเลือกปฏิบัติในเรื่องเพศ ในการแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  ลงวันที่ 19 
กันยายน พ.ศ. 2550 นั้น เพียงเพราะการตีตามตัวอักษรในคําวา “สามี” และ “ภริยาที่ชอบดวย
กฎหมาย” ในมาตรา 276 เพียงอยางเดียววาเปนเรื่องความไมเสมอภาคเทาเทียมกันและการเลือก
ปฏิบัติในเรื่องเพศ  จึงถือไดวาเปนการตีความมาตรา 276 เดิมในเชิงลบ    

หากมองในอีกมุมหนึ่งในเชิงบวก ผูเขียนเห็นวา “มาตรา 276 เดิม นั้นสามารถ
ตีความตามเจตนารมณหรือความมุงหมายเปนประการอื่น 3 ประการ โดยไมไดมุงเนนเฉพาะเจาะจง
หรือประสงคที่จะสรางความไมเสมอภาคเทาเทียมโดยไมเลือกปฏิบัติทางเพศ” อันไดแก  

ประการแรก  การบัญญัติกฎหมายใด ๆ ในแตละประเทศนั ้นจะตอง
บัญญัติใหสอดคลองกับสภาพสังคมและวัฒนะธรรมของประเทศนั้น ๆ กลาวคือ ประเทศไทยเปน
ประเทศซึ่งใหความสําคัญกับสถาบันครอบครัว  ซึ่งตามสภาพความเปนจริงตั้งแตอดีตจนถึง
ปจจุบันของสังคมไทย   โดยสังคมไทยจะอยูรวมกันในลักษณะครอบครัวใหญจึงจําตองมีความ
รักความสามัคคีภายในครอบครัวอันเปนรากฐานสําคัญของครอบครัวที่อบอุน  เมื่อครอบครัว
อบอุนปราศจากความขัดแยงภายในครอบครัวแลวบุคคลในครอบครัวยอมเปนบุคคลที่มีคุณภาพ 
อันยังผลไปสูการพัฒนาสังคมและประเทศ  ดังคํากลาวที่วา “ทรัพยากรบุคคลที่มีคุณภาพเปน
รากฐานสําคัญในการพัฒนาประเทศ”  

หากไมมีการบัญญัติคุมครองความสัมพันธภายในครอบครัว เชน กรณีสามีที่
ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน  และเปดโอกาสใหสามีภริยาฟองรองหรือดําเนนิคดีซึ่งกันและ
กันในเรื่องการรวมประเวณีอันเปนกิจปกติของคูสมรสนั้น  โดยปกติแลวการฟองรองหรือดําเนินคดีซึ่ง
กันและกันของสามีภริยานั้นยอมทําใหเกิดความแตกแยกหรือความขัดแยงภายในครอบครัวในลักษณะ

                                                  
7 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 18 ปรับปรุงใหม, 

(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 43. 
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ถาวรอันยากเกินจะเยียวยา   อันจะนําไปสูการหยารางหรือแยกกันอยูจนเกิดปญหาครอบครัว            
เมื่อครอบครัวใดมีปญหาก็ยอมสงผลใหสมาชิกในครอบครัวนั้น ๆ เปนบุคคลที่ไมมีคุณภาพหรือเปน
บุคคลที่กอปญหาใหกับสังคมตออีกทอดหนึ่ง เชน การเสพยาเสพติด “สาเหตุในการเสพยาอีของสมาชิก
ในกลุมผูเสพยาอีทุกคน   มาจากการที่ครอบครัวของสมาชิกผูเสพแตละคนมีปญหาความขัดแยง, การ
ขาดพอหรือแม หรือขาดทั้งพอทั้งแม  อันเนื่องมาจากจากการตายการหยาราง หรือการจากไป”8    

ประการที่สอง เมื่อชายและหญิงสมัครใจที่จะอยูกินรวมกันฉันสามีภริยา   
โดยการสมรสกันถูกตองตามกฎหมายแลว ความสัมพันธระหวางชายหญิงนี้ยอมเปนความสัมพันธ
ระหวางสามีภริยาและยอมตองผูกพันตามกฎหมาย กลาวคือ ทั้งสามีและภริยาตองอยูกินฉันสามี
ภริยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติวา “สามีภริยาตอง
อยูกินดวยกันฉันสามีภริยา”   ซึ่งพิจารณาไดวา ทั้งสามีภริยาตองอยูกินดวยกันในฐานะที่เปนสามี
ภริยาและหมายความรวมถึงการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธกันระหวางสามีภริยาดวย9  

ประการที่สาม การสมรสกันระหวางชายหญิงยอมเปนที่รูกันวา การรวม
ประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ, การสมัครใจรวมซึ่งทรัพยสินระหวางสามีภริยาที่ไดมาภายหลัง
การสมรสที่เรียกวา “สินสมรส” และหนาที่อุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกนัระหวางสามีภริยาเปน
สาระสําคัญของการสมรส ณ วันจดทะเบียนสมรสยอมถือไดวา สามีภริยาใหความยินยอมใน
สาระสําคัญของการสมรสดังที่ไดกลาวมาแลว 

อาจกลาวไดคือ เสมือนหนึ่งความยินยอมที่ใหนับต้ังแตวันสมรสนั้น ยังมีอยู
ตลอดระยะเวลาที่เปนสามีภริยากนั และความยินยอมจะหมดไปไดก็ตอเมื่อมีการถอนความยินยอม
ดังกลาว เชน เมื่อมีการหยาราง หรือเมื่อมีการแยกกันอยูในลักษณะถาวร แตหากไมมีการถอนความ
ยินยอมนั้นเสียยอมถือไดวาสามีภริยาใหความยินยอมในการรวมประเวณีหรือ การมีเพศสัมพันธใน
กรณีนี้ผูเขียนขอยกตัวอยางดังในประเทศฝรั่งเศส แมจะไมมีการบัญญัติเหตุที่ตองไมรับผิดของสามทีี่
ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตนในประมวลกฎหมายอาญา แตมีขอสันนิษฐานที่วา          
“การสมรสกันระหวางชายหญิงยอมเปนที่รูกันวา การรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ เปน
สาระสําคัญของการสมรส ฉะนั้นคูสมรสจึงทราบและไดความยินยอมการรวมประเวณีหรือการมีเพศ 

                                                  
8 ศิริโรจน รัฐประเสริฐ, “สาเหตุและพฤติกรรมการเสพยาอี : ศึกษาเฉพาะกรณีกลุมผูเสพยาอี,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาอาชญาวิทยาและงานยุติธรรม คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยมหิดล, 2543) หนา 111.. 
9อําไพ  จึงวัฒนกิจ,“การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภริยาที่แยกกันอยู

,“ (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), หนา 122. 
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สัมพันธมากอน นับต้ังแตวันที่ไดทําการสมรส” อยางไรก็ดีขอสันนิษฐานนี้สามารถนําสืบหักลางไดถงึ
ความไมยินยอมของภริยา เชน บาดแผลจากการถูกทํารายเพื่อบังคับใหรวมประเวณี 

คําวา  “กระทําชําเรา” พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 หมายถึง 
การทําใหของลับของชาย ลวงล้ําเขาไปในของลับหญิง 

หมายถึง  การที่ชายรวมประเวณีกับหญิง10  
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ของชายหรือไมไมสําคัญ11   

หมายถึง การที่อวัยวะสืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะสืบพันธุ
ของหญิงไมวาลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใด ขอสําคัญใหลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดสําเร็จแลว 
โดยไมตองคํานึงวาเยื ่อพรหมจารีจะขาดหรือไม หรือฝายชายจะสําเร็จความใครหรือไม แม
ลวงล้ําเขาไปบางสวนเพียงเล็กนอยเยื่อพรหมจารีไมขาด หรือชายยังไมสาํเร็จความใครน้าํอสุจิยัง
ไมเคลื่อน  กรณีนี้ก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว12   

หมายถึง  การกระทําที่พิสูจนไดวาอวัยวะเพศชายไดลวงล้ําเขาไปในชอง
คลอดของหญิง แมจะเขาไปเพียงเล็กนอยก็ตาม โดยไมตองคํานึงวาชายไดสําเร็จความใครหลั่ง
อสุจิหรือเยื่อพรหมจารีของหญิงจะฉีกขาดหรือไม13    

“ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การมีความสัมพันธทางเพศโดย
ปราศจากความยินยอมของอีกฝายหนึ่งโดยการบังคับใหมีเพศสัมพันธกับอีกบุคคลหนึ่งซึ ่งมี
อํานาจเหนือกวาและเปนผูไดเปรียบ14  

                                                  
10 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276 - 333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 2. 
11 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. 

12สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 352. 
13 มารุต  บุนนาค, ระวังทานจะถูกขอหาขมขืน, (พระนคร : โรงพิมพเจริญธรรม, 2509), หนา 177. 
14 Nicholas Groth, Men who rape, 3rd ed., (New York : Plenum Press, 1981), p.3. 
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 “ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การกระทําเยี่ยงปฏิปกษและใชกําลัง

ของบุคคลหนึ่งกระทําตออีกบุคคลหนึ่ง   โดยมุงประสงคอํานาจเหนือกวาดวยความเลวทรามเปน
การละเมิดและประทุษรายตอรางกายและชีวิตของบุคคลอื่น15   

“ขมขืนกระทําชําเรา” หมายความวา การพยายามรวมเพศโดยฝายหญิงไม
ยินยอมอันเปนการทํารายรางกายทางเพศอยางหนึ่ง16   

 
2.  หญิงซ่ึงมิใชภริยาของตน 
ความหมายของคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” นี้มีนักนิติศาสตรหลาย

ทานไดใหความหมายของคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” ไวดังตัวอยางที่จะกลาวตอไปนี้ 
“หญิง” หมายความวา หญิงที่แทจริง ที่สามารถคลอดบุตรไดโดยไมรวมถึงชาย

ที่ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง  อนึ่งหญิงตามความหมายดังกลาวตองเปนหญิงที่ยังมีชีวิตอยู ไมใชศพ
การชําเราศพของหญิงไมเปนความผิดตามมาตรานี*้  สวนคําวา “ภริยา” หมายความวา ภริยาโดย
ชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ ไดจดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมาย แตถาหากวาชายหญิงมิไดจด
ทะเบียนสมรสกัน แมจะอยูกินดวยกันจนมีบุตรแลวก็ตามก็ไมถือวาเปนภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย17   

“ภริยา” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย แตความสําคัญผิดใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ คิดวาหญิงที่อยูกินกับตนฉันสามีภริยาตลอดมาเปน “ภริยา” 
ยอมถือเปนขอแกตัวได นอกจากนี้ถาผูกระทําสําคัญผิดในขอเท็จจริง ตัวอยางเชน สําคัญผิดวา
เปนภริยาของตนเพราะหญิงมานอนอยูในมุงภริยาของตน ผูกระทําก็ไมมีความผิดเพราะเปน
ความสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดตามที่บัญญัติในมาตรา 59 วรรคสาม18     

“ภริยา” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย19    
สามีภริยา หมายถึง สามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย หากชายกระทําแกหญิง

ซึ่งอยูกินกันโดยมิไดจดทะเบียนสมรส ชายอาจอางความสําคัญผิดในขอเท็จจริง ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 62 ข้ึนยกเวนความผิดได20 

                                                  
15Naomi Golan, Treatment in crisis situation, (New York : Collier Macmillan Publisher, 1978), p .206.         
16สุวัทนา อารีพรรค, ความผิดปกติทางจิต, (กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2524),        

หนา 537.  
* ฎีกาที่ 7144/2545 
17 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 353. 
18 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3,พิมพครั้งที่ 10,(กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

,2544),  หนา 1677-168. 
19 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด,   หนา 183.  
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ฎีกาที่ 430/2532 วินิจฉัยวา จําเลยกับผูเสียหายแตงงานกันตามลัทธิอิสลาม มี

บุตรดวยกัน 1 คน ตอมาจําเลยกับผูเสียหายแยกกันอยูแตมิไดหยาขาดจากการเปนสามีภริยากัน 
ดังนั้น การที่จําเลยพาผูเสียหายไปกักขังเพื่อกระทําอนาจารและขมขืนกระทําชําเรา จึงอาจเปนกรณี
ที่จําเลยกระทําไปโดยเขาใจวาจําเลยมีสิทธิกระทําไดกับภริยา ซึ่งมีบุตรดวยกันและบุตรก็ยังอยูกับ
จําเลย อันเสมือนกับทําโดยวิสาสะยอมไมเขาลักษณะกระทําโดยมีเจตนาราย ไมเปนความผิดฐาน
พาหญิงไปเพื่อการอนาจาร หนวงเหนี่ยวกักขัง และขมขืนกระทําชําเราผูเสียหาย 

“หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา ภริยาที่ชอบดวยกฎหมายเปน
การสมรสที่ไดจดทะเบียนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย21     

“หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา ผูถูกกระทําตองเปนหญิงเทานั้น
และตองมีสภาพบุคคลอยูในขณะที่ถูกกระทํา “ภริยา” หมายถึง ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย 
ดังนั้น หากการกระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยหญิงไมยินยอมก็จะ
เปนความผิดในทํานองกลับกัน หากกระทําชําเราหญิงซึ่งเปนภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตน
แมหญิงนั้นจะไมยินยอมผูกระทําก็ไมมีความผิดเพราะความผิดไมเกิดขึ้น22   

กลาวโดยสรุป คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน” หมายความวา ผูกระทําตอง
กระทําชําเราหญิง หากเปนการกระทํากับเพศเดียวกันจะไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา23 

 
3.  โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยู

ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น 
ความหมายของคําวา “โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ” มีนักนิติศาสตรหลาย

ทานไดใหความหมายไวดังตัวอยางตอไปนี้ 
“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา การแสดงวาจะทํา

ใหผูถูกขูเข็ญเปนอันตราย การขูเข็ญตามมาตรานี้ไมจํากัดเฉพาะขูวาจะใชกําลังประทุษราย           
จึงหมายความรวมถึงอันตรายทั้งปวงซึ่งผูถูกกระทําการขูแสดงวาจะทําใหเกิดแกผูถูกขูเข็ญ และผูถูก
ขูเข็ญกลัววาจะถูกกระทําใหเปนอันตรายตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสิน สิทธิ ฐานะใน

                                                                                                                                               
20 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เลม 2, (กรุงเทพ ฯ : หจก.จิรรัชการพิมพ, 2548), 

หนา 215-216. 
21 วิภาส  สระรักษ, “ขมขืนกระทําชําเรา”, วารสารรามคําแหง 6, ฉบับที่ 1 (มกราคม 2522), หนา 33. 
22 ปริญญา    จิตรการนทีกิจ, ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและอนาจาร, (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพ          

นิติธรรม,2534),หนา 4. 
23 กิติศักดิ์ ปรกติ, “ตํานานรักรวมเพศ”, วารสารนิติศาสตร 13, ฉบับที่2, (2526) :  หนา 119. 



 33
สังคม หรือฐานทางเศรษฐกิจก็ได กฎหมายมิไดจํากัดวาผูที่ถูกขูวาจะไดรับอันตรายจะตองเปนตัว
หญิงนั้นเอง24  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทําใหกลัววาจะ
ไดรับภยันตรายในอนาคต ซึ่งอาจเปนการกระทําตอหญิงนั้นเองหรือตอผูอ่ืนซึ่งเกี่ยวของกับหญิงนั้น 
ตัวอยางเชน ขูวาจะฆาบุตรของหญิง นอกจากนี้อาจเปนการขูที่จะกระทําตอทรัพยสิน ตัวอยางเชน   
ขูวาจะเอาไฟจุดเผาบานของหญิงหรือบิดาของหญิงก็ได25  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” มิไดจํากัดเฉพาะการขูเข็ญตอหญิงนั้นโดยตรงแต
อยางเดียว อาจจะเปนการขูเข็ญอยางอื่นดวย การขูเข็ญนี้อาจจะกระทําดวยวาจาหรือกิริยาก็ได26  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” การขูเข็ญนี้จะกระทําในทางวาจาหรือทาง
รางกายก็ไดและไมจํากัดเพียงจะทํารายรางกายหญิงเทานั้น อาจจะเปนการขูวาจะเปดเผยความลับ
ของหญิงก็ได ซึ่งเปนการกระทําแกหญิงนั้นโดยตรง หรือจะกระทําตอบุคคลอื่น  ซึ่งเกี่ยวของกับหญิง
นั้นก็ได นอกจากนั้นจะกระทําตอทรัพยสินก็ได การขูเข็ญดวยประการใด ๆ นี้จะกระทําโดยมี
อาวุธหรือไมมีก็ได27  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” คําวา “ขูเข็ญ” หมายความวา ทาํใหกลวัวาจะเกดิ
อันตรายในขณะนั้นหรือในอนาคต การขูเข็ญตามมาตรานี้ ไมจํากัดเฉพาะขูวาจะใชกําลังประทุษราย
เทานั้น แตหมายความรวมถึงอันตรายทั้งปวงซึ่งผูกระทําการขูเข็ญแสดงวาจะทําใหเกิดแกผูถูกขูเข็ญ 
และผูถูกขูเข็ญกลัววาจะถูกกระทาํใหเปนอันตรายตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพยสิน สิทธิ
ในฐานะทางสังคม หรือฐานะทางเศรษฐกิจก็ได28  

“โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ” ไมตองเปนไปในลักษณะที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
ทั้งนี้ เพราะแมขูเข็ญวาจะทําการอันชอบดวยกฎหมายอื่นมิใชเปนการใชสิทธิตามปกตินิยมจนเปน

                                                  
24 จิตติ   ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723. 
25 หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3 , หนา 167.  
26 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. 
27สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 3. 
28 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 353.  
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เหตุใหหญิงกลัวถึงขนาดยินยอมใหกระทําชําเราโดยไมสมัครใจ ถือเปนการขูเข็ญดวยประการใด ๆ 
ตามความหมายนี2้9  

ความหมายของคําวา “โดยใชกําลังประทุษราย” มีนักนิติศาสตรหลายทานได
ใหความหมายของคําวา “โดยใชกําลังประทุษราย” ไว ดังตัวอยางที่จะกลาวตอไปนี้ 

“โดยใชกําลังประทุษราย” เปนการกระทําอันตรายแกกายหรือจิตใจ ตัวอยาง 
เชน ใชกําลังจับแขนขาของหญิงแลวกระทําชําเรา ไมรวมถึงกระทําแกเสรีภาพชื่อเสียง หรือทรัพยสิน
ซึ่งอาจทําใหเปนความผิดได ในลักษณะที่เปนการขูเข็ญวาจะทําอันตรายตอส่ิงเหลานั้น ตัวอยางเชน 
กักขังหญิงไวเปนการขูวาจะทําอันตรายตอเสรีภาพอยูตอไปตลอดเวลาที่ยังไมปลอยหญิงเปนอิสระ30  

“โดยใชกําลังประทุษราย” มีความหมายตามบทนิยามในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 1(6)  คือทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคลไมวาจะทําดวยแรงกายภาพ
หรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใด ๆ ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยทําใหมึนเมาสะกดจิต หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน31  

“โดยใชกําลังประทุษราย” หมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจ
ของบุคคลไมวาจะทําดวยใชแรงกายภาพ หรือดวยวิธีอ่ืนใด และใหหมายความรวมถึง การกระทํา   
ใด ๆ  ซึ่งเปนเหตุใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําให    
มึนเมาสะกดจิต หรือใชวิธีอ่ืนใดอันคลายคลึงกัน32  

ความหมายของคําวา  “โดยหญิงอยู ในภาวะที่ ไมสามารถขัดขืนได”               
มีนักนิติศาสตรหลายทานไดใหความหมายของคําวา “โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” 
ไวดังตัวอยางที่จะกลาวตอไปนี้ 

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา การที่หญิงจํายอม
ประการหนึ่งอันมิใชโดยสมคัรใจ ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดนี้จะเกิดขึ้นเอง หรือผูใดกระทําไมสําคัญ 
มีความหมายกวางกวาภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดในการใชกําลังประทุษราย ตามมาตรา 1(6)     

                                                  
29J.C. Smith and Brian Hogan, Criminal law, 4th ed., (London : Butterworths, 1978), pp. 408-409.. 
30 จิตติ ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723-724. 
31สุป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. 
32สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 3.   
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แหงประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งผูกระทําเปนผูกอใหเกิดขึ้นโดยใชยาทําใหมึนเมาสะกดจิต แมจะใช
วิธีอ่ืนใดก็ตองเปนวิธีคลายคลึงกัน33  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา กรณีที่อาจเปน
ภาวะที่หญิงมีอยูกอนกระทําการ ตัวอยางเชน เปนโรค มีรางกายออนเพลียอยูแลว หรือผูกระทําเปน
ฝายทําใหเกิดภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดขึ้น ตัวอยางเชน วางยาสลบหญิง หรือหลอกหญิงคนใชให
สําคัญผิดวากระทําชําเราเปนการปฏิบัติการทางแพทย34  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” นั้น คําวา “ภาวะที่ไมสามารถขัด
ขืนได” นี้ หมายความวา ไมเพียงแตกรณีที่หญิงนั้นปราศจากเจตจํานงโดยสิ้นเชิง ตัวอยางเชน 
เนื่องจากช็อกหรือออนเพลียจนหมดกําลัง หรือการที่หญิงไมสามารถจะแสดงเจตจํานงออกมาได 
ตัวอยางเชน เนื่องจากพูดไมได แตหมายถึงกรณีที่หญิงนั้นไมสามารถที่จะยืนยันเจตนาจํานงไดดวย 
ตัวอยางเชน เนื่องจากถูกผูกมัด และหมายความรวมตลอดถึงกรณีที่หญิงวิกลจริต หรือปญญาออน
ดวยถาหญิงนั้นไมรูความหมายของการรวมประเวณ3ี5  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” คําวา “ภาวะ” หมายความวา 
สภาพในขณะที่ถูกขมขืนนั้น หญิงไมสามารถจะขัดขืนดิ้นรนตอสูได ทั้งนี้ตองแลวแตขอเท็จจริงเปน
เร่ือง ๆ ไป36  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา การกระทําชําเรา
หญิงในขณะที่หญิงตกอยูในสภาพที่ไมสามารถขัดขืนได กลาวคือ ถาหญิงรูสึกตัวหญิงนั้นก็จะไม
ยอมใหกระทําชําเรา37  

“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความวา ในขณะที่ขมขืน
กระทําชําเรานั้นหญิงอยูในสภาพที่ไมสามารถขัดขืนได หรืออยูในลักษณะจํายอมโดยหญิงไมสมัคร
ใจ ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดนั้นอาจเปนภาวะที่หญิงมีอยูกอนที่ชายจะกระทําชําเราก็ได38  

                                                  
33 จิตติ  ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 723-724. 
34 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 167. 
35 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, หนา 183. 
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,  หนา 4. 
37 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 3.. 
38 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 353. 
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“โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” หมายความรวมถึง การที่ชาย

ใชยาทําใหหญิงสลบหรือมึนเมาจนหญิงชวยตัวเองไมได ตัวอยางเชน ใชยากลอมประสาทหรือ
มอมเมาจนหญิงไมไดสต3ิ9  

ความหมายของคําวา “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอืน่” นีม้นีกันติศิาสตร
หลายทานไดใหความหมายของคําวา “โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” ไวดังตัวอยางที่จะ
กลาวตอไปนี้ 

“โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” หมายความวา การสําคัญผิดใน
ตัวบุคคลเปนคนละคนตางกันไมใชคุณสมบัติของบุคคลผูนั้นเอง40  

“โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” ตัวอยางเชน หญิงเขาใจวาเปน
สามีหรือคูรักจึงยอมใหกระทําชําเรา41  

“โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” หมายความวา ทําใหหญิงเขาใจ
วาเปนบุคคลที่หญิงสมัครใจหรือยินยอมใหรวมประเวณีดวย42  

“โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น” หมายความวา ทําใหหญิงสาํคัญ
ผิดในตัวบุคคล กลาวคือ ทําใหหญิงเขาใจวาเปนสามี หรือคูรักจึงยอมใหกระทําชําเรา43  

 
3. เจตนา 
ความรับผิดในทางอาญา  สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี ้ก็

เชนเดียวกันกับความผิดในฐานอื่น ๆ ซึ่งผู กระทําจะตองมีเจตนาในการกระทําตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 59 ซึ่งบัญญัติวา “บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทํา
โดยเจตนา....” ความรับผิดในฐานขมขืนกระทําชําเราแตกตางกับความรับผิดในฐานอื่นบางฐาน 
คือ ไมอาจเกิดขึ้นไดโดยประมาท หรือโดยไมเจตนา จะเกิดขึ้นไดเฉพาะในกรณีเจตนาเทานั้น 

เจตนา นั้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 2 บัญญัติวา “กระทําโดย
เจตนา ไดแก กระทําโดยรูสํานึกในการที่กระทาํ และในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล หรือยอม
เล็งเห็นผลของการกระทํานั้น” การกระทําที่เรียกวาโดยเจตนานั้น ผูกระทําตองรูสํานึก รูสึกรับผิดชอบ
                                                  

39 J.C. Smith and Brian Hogan, Criminal law, 4th ed., (London : Butterworths, 1978), p. 409. 
40 จิตติ  ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 725. 
41 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, หนา 167. 
42 สุวัณชัย ใจหาญ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศชีวิตรางกาย และ

ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง ม.276-ม.333 พรอมดวยตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาประกอบ, หนา 4. 
43 สุวัฒน ศรีพงษสุวรรณ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 353. 
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ในขณะกระทํา และตองกระทําโดยผูกระทําประสงคตอผลของการกระทํา หรือยอมเล็งเห็นผลการ
กระทํานั้น การประสงคตอผลของการกระทําเปนเจตนาโดยตรง (dol direct) สวนการยอมเล็งเห็นผล 
เปนเจตนาโดยออม (dol indirect) โดยปกติยอมไมอาจทราบไดชัดแจงวาผูกระทําประสงคอะไร ศาล
มักจะพิจารณาจากกรรมและพฤติการณภายนอก โดยถือหลักวา “กรรมยอมเปนเครื่องชี้เจตนา” สวน
การเล็งเห็นผลของการกระทําก็พิจารณาวาบุคคลในฐานะเชนเดียวกับผูกระทําโดยปกติเล็งเห็นผลของ
การกระทําไดหรือไม มิไดวินิจฉัยจากบุคคลสามัญทั่วไปที่เรียกวา “วิญูชน” 

นอกจากนี้ผูกระทําตองรูขอเท็จจริงหรือพฤติการณแหงการกระทํา  ซึ่งเปนหลัก
อันหนึ่งของเจตนา ตามมาตรา 59 วรรค 3 บัญญัติวา “ถาผูกระทํามิได รูขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบแหงความผิด จะถือวาผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานัน้มไิด” 
ดังนั้นผูกระทําตองรูวาหญิงนั้นมิใชเปนภริยาของตนและหญิงมิไดยินยอม   หากเขาใจวาหญิงเปน
ภริยาของตนหรือเขาใจวาหญิงยินยอมก็เปนการมิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและ
เปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริง   ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ผูกระทํายอมไมมีความผิด  

 
ความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา 
ฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จ ตอเมื่อของลับของชายได

ลวงล้ําเขาไปในของลับของหญิงผูเสียหาย หากของลับของชายมิไดลวงล้ําเขาไปเพียงถูไถขอบ
รอบนอกของลับของหญิง ก็อาจเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเรา หรืออาจเปนการกระทํา
อนาจารเทานั้น จึงมีปญหาที่จะตองพิจารณาตามหลักเกณฑแหงกฎหมายกอนที่จะมีการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 277 วาแคไหนเพียงใดเปนการขมขืนกระทําชําเรา
สําเร็จเพียงใดเปนเพียงพยายามขมขืนกระทําชําเรา และเพียงใดเปนการกระทําอนาจารเทานั้น  

หลักในการวินิจฉัยการกระทําแยกได 3 ข้ัน คือ ขั้นตระเตรียมการ ขั้นพยายาม
กระทําผิด และขั้นความผิดสําเร็จ  การกระทําที่จะสําเร็จเปนความผิดยอมมีเหตุการณเปนมา
ตามลําดับ เร่ิมตนดวยความคิดทบทวนที่จะกระทํา (Conception) ความตกลงใจ (Resolution)     
การตระเตรียม (Preparation) การลงมือ (Commencement) จนกระทั่งการกระทําสําเร็จเปน
ความผิด (Consummation)44 มีปญหาวาความผิดใดเริ่มตนการกระทําขั้นใดอันควรจะรับการลงโทษ 
ความคิดเห็นทางฝายที่ถือการกระทําเปนสําคัญ (Objection) ถือวาการกระทําจะเปนความผิดก็
ตอเมื่อการกระทํานั้นเกิดขึ้นครบองคประกอบเสียกอน จึงจะถือไดวาผูกระทํามีเจตนาชั่วรายอันควร

                                                  
44 Garraud, Traite Theorique et Pretique du Droit Penal Franeais, 3rd ed., No. 223, p. 473, No. 227, 

p. 480. 
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ไดรับการลงโทษ   แตความคิดเห็นทางฝายที่ถือเจตนาเปนสําคัญ (Subjection) ถอืวาหากการกระทาํ
ไดแสดงเจตนาชั่วรายใหเห็นเมื่อใด   แมจะยังไมสําเร็จเปนความผิดครบถวนก็ควรจะลงโทษไดแลว45 
ความคิดเดิมถือหลักวา การตระเตรียมเปนความพยายามที่ยังหางไกลตอผล คือ ความผิดที่ประสงค
จะกระทํา (Conatus remotus) การพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําที่ใกลตอผล (Conatus 
proximus) ฉะนั้นโดยหลักแลว การกระทําที่เปนเพียงตระเตรียมการจึงไมเปนความผิดอันจะตองรับ
โทษ เวนแต กฎหมายจะบัญญัติใหลงโทษไว เพราะในบางความผิดกฎหมายถือวาการกระทําในขั้น
ตระเตรียมการ   ก็รายแรงพอที่จะถือเปนความผิดเทากับความผิดสําเร็จ และบัญญัติใหลงโทษเกือบ
เทากับความผิดสําเร็จ เชน การตระเตรียมเพื่อปลงประชนมพระมหากษัตริย ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 107 การตระเตรียมเพื่อประทุษรายตอพระองคหรือ เสรีภาพของพระมหากษัตริยตาม
มาตรา 108 การตระเตรียมเพื่อปลงประชนม พระราชินี หรือรัชทายาท หรือเพื่อฆาผูสําเร็จราชการ
แทนพระองค ตามมาตรา 109 การตระเตรียมเพื่อประทุษรายตอพระองค ตามมาตรา 109  เปนตน 

การกระทําที่เปนการพยายามกระทําความผิดนั้น ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 80 วรรค 1 บัญญัติวา “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือกระทําไปโดย
ตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล   ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” ตามตํารากฎหมายอังกฤษ
อธิบายวา การพยายามกระทําความผิดตองเปนการกระทําที่นําไปสูความสําเร็จ โดยแทจริงแตก็มี
คําอธิบายวา ตองใกลชิดตอผลสําเร็จเปนความผิด46  

สวนนักนิติศาสตรเยอรมัน แยกการตระเตรียมออกจากการพยายามโดยไมถือ
หลักใกลชิดตอผล   แตอธิบายการพยายามกระทําความผดิวาตองมเีจตนากระทาํความผดิพรอมดวย
การกระทํา   ซึ่งเปนการเริ่มตนแหงความผิดนั้นปญหาที่วาเมื่อใดผูกระทําไดเร่ิมตนกระทําความผิดก็
ถือความเห็นธรรมดาวา  การกระทําเทาที่ไดกระทําลงนั้นเปนการเริ่มตนแหงการกระทําความผิดหรือ
ยัง  การวินิจฉัยความเห็นธรรมดาที่วานี้มีอยู 2 ทฤษฎี ทฤษฎีหนึ่งพิจารณาการกระทําจากภายนอก 
(Objective) คือคนทั่วไปมีความเห็นวา การกระทําเชนนั้น  เขาขั้นเริ่มตนกระทําความผิดหรือยัง     
สวนอีกทฤษฎีหนึ่งพิจารณาจิตใจของผูกระทํา (Subjective) คือการพิจารณาการกระทํานั้นวา 
ผูกระทําคิดวาตนไดเร่ิมกระทําความผิดหรือยัง47  

 
 

                                                  
45 จิตติ ตังศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ตอนที่ 1, (กรุงเทพ ฯ : แสงทองการพิมพ

,2517), หนา 285. 
46 ประสิทธิ พัฒนาอมร, “ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา” , หนา 35. 
47 เรื่องเดียวกัน,หนา 35. 
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สวนกฎหมายไทยผูกระทําตองไดลงมือกระทําความผิดกอน  แตกระทําไป

ไมตลอดหรือกระทําไปตลอดแลวแตการกระทําไมบรรลุผลการที่จะถือวาเปนการลงมือกระทํา
ความผิดนั้น   ถือหลักที่วาการกระทําใกลตอผล คือ ที่จะสําเร็จเปนความผิดขึ้นระยะทางหรอื
ระยะเวลาระหวางการกระทํากับผลที่จะเกิดขึ้นก็เปนขอสําคัญที่จะวินิจฉัยวาการกระทําใกลตอ
ผลเขาขั้นพยายามหรือไม   ถาเปนสวนหนึ่งของการที่ประสงคจะทําติดตอกันเพื่อใหเกิดผลสาํเร็จ
เปนความผิดก็เขาขั้นลงมือเปนพยายามกระทําความผิดแลว48  

สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราจะเปนความผิดสําเร็จก็ตอเมื่อของลับ
ของชายไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอดของหญิง  จะลวงล้ําเขาไปทั้งหมดหรือเพียงเล็กนอยก็ไมสําคัญ
และน้ําอสุจิของชายจะเคลื่อนหรือไมไมสําคัญ  เมื่อของลับของชายลวงเขาไปในชองคลอดหญิง      
แมเพียงเล็กนอยความผิดก็สําเร็จบริบูรณ   ทั้งนี้ไมครอบคลุมถึงการกระทําตออวัยวะเพศอื่นของหญิง 
เชน การลวงล้ําทางชองทวารหนัก (Anal) หรือทางชองปาก (Oral)   โดยอวัยวะเพศและสิ่งที่ลวงล้ําเขา
ไปก็เพงเล็งเจาะจงเฉพาะแตอวัยวะเพศของชายเทานั้นไมรวมถึงการลวงล้ําโดยอวัยวะสวนอื่น ๆ     
วัตถุอ่ืน ๆ หรือส่ิงเทียมอื่น  แตถาของลับของชายยังมิไดลวงเขาไปในชองคลอดของหญิง  จะเปนไปได
อยางมากก็เพียงฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา   ซึ่งทั้งนี้ก็ตองอยูภายใตหลักเกณฑแหงประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 80 กลาวคือ ผูกระทําไดลงมือกระทําความผิดแลว คือ เคลื่อนไหวรางกายถึง
ตอนที่ใกลชิดที่สุดกับความสําเร็จแลวแตกระทําไมตลอดก็เปนความผิดเพียงฐานพยายามขมขืน
กระทําชําเรา   แตถาการเคลื่อนไหวรางกายนั้นยังไมถึงขั้นลงมือกระทําความผิด เชน ยังหางไกลกับจุด
ที่ความผิดจะสําเร็จ   ซึ่งลงโทษฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือพยายามขมขืนกระทําชําเราไมได49 เชน 
จับแขนหญิงมิใหดิ้น  นั่งครอมทองนอยของหญิงและชายยังนุงกางเกงในอยู* ในกรณีเชนนี้ อาจเขา
ฐานความผิดกระทําอนาจารหากการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ครบองคประกอบความผิดตาม
กฎหมายเพราะการกระทําอนาจารเปนสวนหนึ่งของการขมขืนกระทําชําเรา  
                                                                                                                                                                                          

                                                  
48 จิตติ ตังศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ตอนที่ 1, หนา 285. 
49 โชค จารุจินดา, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา (ลักษณะ 9) ความผิดเกี่ยวกับเพศ, (กรุงเทพฯ : แผนก

ตําราและคําอธิบาย คณะรัฐศาสตรจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย), หนา 6, 8. 
*

 ฎีกาที่ 2268/2529 จําเลยที่ 2 จับแขนโจทกรวมไวไมใหดิ้น จําเลยที่ 1 นุงกางเกงในนั่งครอมโจทกรวม
บริเวณทองนอย ซึ่งกางเกงถูกรูดลงเหลือแตกางเกงใน ดังนั้นจําเลยทั้งสองไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแม
จําเลยรับสารภาพก็ลงโทษจําเลยฐานนี้ไมได ลงมีความผิดฐานรวมกันกระทําอนาจารเทานั้น. 
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สรุปลกัษณะของความผิดฐานขมขนืกระทําชําเรา 
1.   ผูกระทําความผิดตองเปนชาย  แตหญิงก็รวมกระทําผิดโดยเปนตัวการได 
2.   การกระทําผิดคือการชําเราหญิงโดยปราศจากความยินยอม หรือหญิงนั้น

ไมสมัครใจในการชําเรานั้น   โดยวิธีการขูเข็ญดวยประการใด ๆ   โดยใชกําลังประทุษราย ทําใหหญิงอยู
ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น  การกระทําชําเราหมายถึง
เฉพาะการลวงล้ํา (Penetration) เขาไปในชองอวัยวะเพศหญิง (Vagina) โดยอวัยวะเพศชาย (Penis)         
ไมรวมถึงอวัยวะอื่น หรือวัตถุอยางอื่น แตไมรวมถึงการที่ชายใชอวัยวะเพศของตนผานเขาไปทาง
ชองทวารหนัก (Anal) หรือชองปาก (Oral) ของหญิง การที่ชายจะสําเร็จความใครหรือไมไมสําคัญ 

3.  เหยื่อ (Victim) หรือผูเสียหายตองเปนเพศหญิงเทานั้นไมรวมถึงเพศ
ชายแมชายจะทําการผาตัดแปลงเพศเปนหญิงก็ตาม ผูที่ถูกขมขืนกระทําชําเราแบงตามอายุแบง
ได 3 กลุมคือ 

กลุมที่หนึ่ง คือ  หญิงอายุเกินกวา 15 ป  
กลุมที่สอง คือ  เด็กหญิงอายุกวา 13 ป แตไมเกิน 15 ป 
กลุมที่สาม คือ  เด็กหญิงอายุยังไมเกิน 13 ป 

4. ภาวะวิสัยแหงการลงโทษ 
4.1  ระวางโทษแปรตามระดับความสามารถรูผิดชอบชั่วดีของหญิง

ผูกระทํา ถากระทํากับเด็กหญิงอายุไมเกิน 13 ป จะมีโทษสูงสุด ถาทํากับเด็กหญิงอายุมากกวา 
13 ป แตไมเกิน 15 ป ระวางโทษก็จะนอยลง ถากระทํากับหญิงที่อายุเกิน 15 ปแลว โทษก็จะ
นอยลงไปอีก 

4.2 ระดับโทษจะเพิ่มขึ้นอีกหนึ่งในสาม ถาผูกระทํามีความสัมพันธ
กับผูถูกกระทํา ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 285 แตไมรวมถึงนายจางกระทําตอลูกจาง 

4.3   ระดับโทษจะแปรสูงขึ ้นตามผลของการกระทําผิด เชน ถา
ผูถูกกระทําไดรับอันตราย สาหัส หรือถึงแกความตาย ผูกระทําตองรับโทษสูงขึ้น 

4.4 ถากระทําการขมขืนหญิงซึ่งเปนภรรยาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของตน ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

4.5 การกระทําชําเราหญิงอื่นซึ่งมิใชภรรยาตน ก็ไมเปนความผิดถา
หญิงนั้นใหการยินยอมหรือสมัครใจใหชําเรา อายุหญิงที่จะใหความยินยอมได (Age of Consent) 
ตองอายุกวา 15 ป ขึ้นไป อายุ 15 ปลงมาไมอาจใหความยินยอมใหกระทําชําเราได แมมีการยินยอม
ผูกระทําก็มีความผิด 
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4.6  กรณีการขมขืนกระทําชําเราตาม ประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 276 วรรคหนึ่ง กฎหมายใหมีการยอมความไดตามมาตรา 281 แตกรณีมาตรา 276 วรรค 
2, 277, 277 ทวิ และ 277 ตรี เปนความผิดที่ยอมความกันไมได 

4.7 มีการระงับโทษผูกระทําผิด เมื่อศาลอนุญาตใหผูกระทําความผิด
สมรสกับหญิงอายุกวา 13 ป ไมเกิน 15 ป การกระทําชําเรานั้นหญิงใหความยินยอมโดยสมัครใจ 

4.8  โทษที่กฎหมายบัญญัติกําหนดไว 
   -  มาตรา 276 วรรคหนึ่ง (ขมขืนหญิง)  

    จําคุก 4- 20 ป และปรับต้ังแต 8,000-40,000 บาท 
       - มาตรา 276 วรรคสอง  (โทรมหญิง)   
     จําคุก 15-20 ป และปรับต้ังแต 30,000-40,000 บาท 

   -  มาตรา 277 วรรคหนึ่ง  (ขมขืนเด็กหญิงอายุกวา 13 ป ไมเกิน 
15 ป)  จําคุกตั้งแต 4-20 ป และปรับต้ังแต 8,000-40,000 บาท 

    -  มาตรา 277 วรรคสอง  (ขมขืนเด็กหญิงอายุไมเกิน 13 ป) 
                      จําคุกตั้งแต 7-20 ป และปรับต้ังแต 10,000-40,000 บาท 
    -  มาตรา 277 วรรคสาม  (โทรมเด็กหญิง) 
           จําคุกตลอดชีวิต 
  -  มาตรา 277 ทวิ (ทฤษฎีผลธรรมดา) 
 1) ผูเสียหายไดรับอันตรายสาหัส จําคุก 15-20 ป และ

ปรับต้ังแต 30,000 - 40,000 บาท 
 2) ผูเสียหายถึงแกความตายโทษประหารชีวิต หรือจําคุก

ตลอดชีวิต  
  -  มาตรา 277 ตรี 
 1) โทรมหญิงหรือเด็กหญิง จนหญิงหรือเด็กหญิงไดรับ

อันตรายสาหัสระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอดชีวิต 
 2) โทรมหญิงหรือเด็กหญิงเปนเหตุใหถึงแกความตายมี

โทษประหารชีวิต 
  - มาตรา 285 ขมขืนกระทําชําเราผูสืบสันดาน ศิษยซึ ่งอยูใน

ความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความปกครอง ในความพิทักษ
หรืออนุบาล ตองรับโทษหนักกวาที่บัญญัติในมาตรานั้น ๆ หนึ่งในสาม 
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ความผิดที่เกี่ยวเนื่อง 
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในบางกรณี การกระทํานั้นอาจมีความผิดอื่น ๆ 

ติดตามมาดวย แตบางกรณีการกระทําไมถึงขั้นขมขืนกระทําชําเรา แตก็มีความผิดอ่ืนติดตามมา 
 

1) การกระทําอนาจาร 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจาร        

แกบุคคลอายุกวาสิบสามป โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย   โดยบุคคลนั้นอยู
ในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหบุคคลนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น .” คําวา 
“อนาจาร” คืออะไรนั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มิไดใหคํานิยามไว แตตามพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตย สถาน พ.ศ.2542  ไดใหความหมายวา “ความประพฤติชั่ว,ความประพฤตินาอับอาย”  

บุคคลที่จะกระทําผิดในฐานอนาจารอาจเปนชายหรือหญิงก็ได จะเปน
การที่ชายทําตอหญิง หรือชายทําตอชาย หรือหญิงทําตอชาย หรือหญิงทําตอหญิงดวยกันก็ได
เพราะตัวบทใชคําวา ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคล.... 

การกระทําอนาจาร กฎหมายมิไดจํากัดวิธีกระทํา แตตองเปนการกระทําตอ
เนื้อตัวของบุคคลโดยตรง การกลาวถอยคํา เขียนภาพ ไมเปนการอนาจารตามมาตรานี้50 การกระทํา
ตอเนื้อตัวของบุคคลดังกลาวตองทําโดยมีเจตนามุงในการประเวณี หรือความใคร ถาทําโดยมีเจตนา
อ่ืน เชน จับขอมือหญิงกระชากเพื่อจะทํารายไมเปนการกระทําอนาจาร (ฎีกาที่ 1931/2494) เจตนานี้
ยอมพิจารณาจากพฤติกรรมเทาที่ปรากฏเปนเกณฑในการวินิจฉัย 

การกระทําอนาจาร อาจกลืนเปนความผิดกรรมเดียวกับความผิดฐาน
ทํารายหรือขมขืนกระทําชําเรา  ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 2453/2515 วินิจฉัยวา กอดรัดบีบเคลนนม
จนฟกช้ํา การทํารายรางกายกลืนเปนกรรมเดียวกับการทําอนาจารโดยใชกําลังประทุษราย 

การกระทําอนาจารเปนความผิดเกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา คือ ถาผูกระทํามีเจตนากระทําชําเรา  หากการเคลื่อนไหวรางกายถึงขั้นลงมือกระทําชําเราแลว 
แตกระทําไปไมตลอดผูกระทํายอมมีความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา  แตถาการเคลื่อนไหว
รางกายยังไมถึงขั้นลงมือกระทําชําเราก็อาจเปนความผิดฐานกระทําอนาจารสําเร็จก็ได เพราะ       
การแตะตองเนื้อตัวเพียงเล็กนอยก็เปนความผิดฐานอนาจารสําเร็จไดแลวและการที่จะกระทําชําเราก็
จําตองมีการแตะตองเนื้อตัวรางกายอีกฝายหนึ่งเปนธรรมดา   ทั้งเจตนากระทําชําเราก็คือ เจตนา
กระทําอนาจารอยางหนึ่งนั่นเอง51 

                                                  
50 จิตติ ตังศภัทิย, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, หนา 725. 
51 จิน  ดารา, “ขมขืนกระทําชําเรา”, บทบัณฑิตย, 25,(มกราคม 2511) : 66. 
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การกระทําอนาจาร เปนความผิดที่เกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานขมขืนกระทาํ

ชําเราเพราะในการขมขืนกระทําชําเรานั้นยอมตองมีการแตะเนื้อตัวของหญิง   ซึ่งเปนความผิดฐาน
กระทําอนาจารอยูในตัวแตเมื่อการกระทําเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว ศาลจะลงโทษ
ตามมาตรา 276 โดยไมตองลงโทษฐานทําอนาจารตามมาตรา 278 อีกเพราะเปนกรรมเดียว 

การกระทําอนาจารนั้นเดิมกฎหมายมิไดบัญญัติเปนความผิด ตอมา
กฎหมายลักษณะอาญาไดบัญญัติความผิดฐานกระทําอนาจารไวในมาตรา 241 วา “ผูใดยุยง
เสี้ยมสอนเด็กอายุต่ํากวาสิบสองขวบใหทําชําเราก็ดี หรือใหทําอนาจารดวยผูอื่นก็ดี หรือมันเปน
ธุระหาเด็กอายุต่ํากวาสิบสองขวบใหผูอ่ืนทําชําเรา หรือทําอนาจารก็ดี ทานวามันมีความผิด...” 

มาตรา 245 บัญญัติวา “ผูใดบังอาจกระทําการอนาจารแกเด็กอายุต่ํา
กวาสิบสองขวบ ทานวามันมีความผิด..... 

มาตรา 246  บัญญัติวา “ผูใดกระทําอนาจารแกบุคคลอายุกวาสิบสองขวบ
ขึ้นไป โดยมันใชอํานาจดวยกําลัง หรือดวยวาจาขูเข็ญ หรือมันใชอุบายหลอกลวงดวยประการใดใด  
ก็ดี ทานวามันมีความผิด...” และตอมาประมวลกฎหมายอาญาที่ใชอยูจนกระทั่งทุกวันนี้ไดบัญญัติ
วาการกระทําอนาจารเปนความผิดตามมาตรา 278, 279 เชนเดียวกับกฎหมายลักษณะอาญา 
มาตรา 245, 246 ทั้งนี้ โดยมิไดบัญญัติเปนความผิดอยางเชน กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 241  

 
2) การโทรมหญิง 
คําวา “โทรมหญิง” ประมวลกฎหมายอาญามิไดใหคํานิยามไว แตคําวา 

“โทรมหญิง” พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542  หมายถึง รวมกันขมขืนกระทําชําเราหญิง  
ซึ่งตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 แกไขโดยคําสั่งของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 ขอ 7 ลงวันที่ 
21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514  บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนโดยขูเข็ญ
ดวยประการใด ๆ   โดยใชกําลังประทุษราย   โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดหรือโดยทําให
หญิงเขาใจผิดวาตนเปนคนอื่น  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบปและปรับตั้งแตสองพันบาทถึง
สองหมื่นบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปน 
หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกตั้งแตสิบปถึงยี่สิบป” 

การรุมกันขมขืนกระทําชําเราหญิงที่ถือวาเปนการโทรมหญิงนั้น  หมายถึง
รุมกันหลายคนขมขืนกระทําชําเราหญิงคนเดียวกัน   โดยผูที่รุมนั้นไดขมขืนกระทําชําเราทุกคนอันเปน
การหมุนเวียนผลัดเปลี่ยนกันเขาขมขืนกระทําชําเราหญิงสําหรับจํานวนผูที่รุมกันไมมีจํากัดไววาตอง
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รุมกันกี่คน  ฉะนั้นแมรุมกันตั้งแตสองคนขึ้นไปถือวาเปนการโทรมหญิงแลว อนึ่ง ผูที่รุมกันกระทํา
ชําเราหญิงนั้นตองไดรวมกันกระทําความผิดดวยกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83           
หากมิไดมีการรวมมือกระทําดวยกันก็ไมลักษณะการโทรมหญิง ตัวอยางเชน การโทรมหญงิมีลักษณะ
ผูลงมือกระทําชําเราตองมากกวาหนึ่งคน ผลัดเปลี่ยนกันทําอยางนอยสองคนคนละครั้ง ถาคนเดียว
ขมขืนกระทําชําเราอีกคนใชปนขูแตไมไดชําเราไมเปนการโทรมหญิง แตทั้งสองคนเปนตัวการตาม 
มาตรา 276  วรรคสองประกอบมาตรา 8352   

เมื่อแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามประกาศของคณะปฏิวัติ 
ฉบับที่ 11 เมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514  ลักษณะของการกระทําความผิดขมขืนกระทํา
ชําเรายังคงยึดหลักแนวความคิดเดิม  แตแกไขเพิ่มเติมลักษณะการกระทําความผิดโดยมีหรือใช
อาวุธปน หรือวัตถุระเบิดหรือโดยรวมกันกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง    
ในมาตรา 276 วรรคสองและหากเปนเหตุใหผูถูกกระทําไดรับอันตรายสาหัส  ผูกระทําความผิดตอง
ระวางโทษจําคุกตลอดชีวิตหรือหากเปนเหตุใหผูถูกกระทําถึงแกความตาย  ผูกระทําความผิดตอง
ระวางโทษประหารชีวิต ตามมาตรา 277 ตรี  ซึ่งการเพิ่มเติมลักษณะการกระทําความผิดเนื่องจาก
เปนการกระทําที่เปนอันตรายและการประกอบอาชญากรรมที่กระทบตอความสงบสุขในสังคม       
จึงตองมีการเพิ่มเติมลักษณะการกระทําความผิดใหเหมาะสมกับสถานการณในการปองกันและ
ปราบปรามอาชญากรรม 

เมื่อแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ.2525 ลักษณะการกระทาํความผิดขมขืนกระทาํ
ชําเราหญิงยังมีลักษณะเดิม  แตเพิ ่มอัตราโทษการขมขืนกระทําชําเราหญิงสูงขึ ้นรวมทั ้ง          
การกระทําชําเราหญิงโดยมีหรือใชอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกันกระทําความผิด
ดวยกันอันมีลักษณะโทรมหญิง  ซึ่งการเพิ่มเติมอัตราโทษใหสูงขึ้นมีแนวความคิดเพื่อปองกัน
ปราบปรามและควบคุมอาชญากรรม 

ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา กฎหมายใชคําวา “ผูใด” 
เชนเดียวกันในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ซึ่งใชแนวความคิดเดียวกันในการบัญญัติกฎหมาย 
ดังนั้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แสดงวา “ชาย” หรือ “หญงิ” กอ็าจเปนตวัการรวมกนัในการ
กระทําความผิดได53   

                                                  
52 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง, พิมพครั้งที่ 15 แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพ ฯ : 

วิญูชน, 2547),  หนา  360.  
53 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 2-3, ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 10 ปรับปรุง

ใหม, (กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 167. 
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เหตุรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิง ถาผูถูกกระทํา

รับอันตรายสาหัส  ตามมาตรา 280(1) หรือผูถูกกระทําถึงแกความตาย ตามมาตรา 280(2)  และ ถาเปน
การกระทําแกผูสืบสันดาน ศิษยในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความ
ปกครอง ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น แนวความคิดเกี่ยวกับ
ผูกระทําความผิด และเหตุเพิ่มโทษแกผูกระทําความผิด ในประมวลกฎหมายอาญา เปนแนวความคิด
เดิมตามที่ปรากฏในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แตประมวลกฎหมายอาญาเพิ่มเติมผูอยูในความ
ปกครองในความพิทักษ หรือในความอนุบาลเพิ่มจากกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามประกาศของคณะปฏิวัติ 
ฉบับที่ 11 เมื่อวันที่  21 พฤศจิกายน 2514 ไดแกไขเพิ่มเติมลักษณะของการกระทําความผิด           
ถาเปนการรวมกันกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กและเด็กหญิงนั้นไมยินยอม  
หรือถาเปนการกระทําโดยมี หรือใชอาวุธปน หรือวตัถุระเบิด ตามมาตรา 277 วรรคสอง และเหตุรับ
โทษหนักขึ้นถาการกระทําดังกลาว  เปนเหตุใหผูถูกกระทํารับอันตรายสาหัสผูกระทําตองระวางโทษ
จําคุกตลอดชีวิต หรือถึงแกความตายผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต ตามมาตรา 277 ตรี(1) 
และ (2) ตามลําดับ 

เมื่อแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525 ไมไดแกไขเพิ่มเติมลักษณะการกระทํา
ความผิด แตเพิ ่มอัตราโทษการกระทําชําเราเด็กหญิงการกระทําชําเราเด็กหญิงโดยโทรม
เด็กหญิงและการกระทําชําเราเด็กหญิงโดยมีอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ 

การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ตามพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 มีการแกไขเพิ่มเติมลักษณะการกระทํา
ความผิด ดังนี้ 

1. เพิ่มลักษณะการกระทําความผิดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไม
เกินสิบหาป ซึ่งมิใชภริยาตน  โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม 

2. ยังใหความคุมครองแกเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบสามปจากการถูก
กระทําชําเราเหมือนเดิม 

3. แตหากเปนการกระทําที่ชายกระทําตอเด็กหญิงอายุกวาสิบสามป 
แตยังไมเกินสิบหาปโดยเด็กหญิงนั้นยินยอม ภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกัน
ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิด
นั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป  
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เมื่อแกไขเพิ่มเติม ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 แกไขเพิ่มเติมอายุเด็กหญิงจากไมเกินสิบสามปเปนไมเกินสิบหาป      
โดยใหเด็กหญิงหรือผูเยาวอายุไมเกินสิบหาปไดรับความคุมครองจากประมวลกฎหมายอาญาเปน
พิเศษเชนเดียวกับเด็กหญิงผูมีอายุไมเกินสิบสามป   โดยความจําเปนในการแกไขเนื่องจากเด็กหรือ
ผูเยาวผูมีอายุไมเกินสิบหาปนั้นยังมีความเจริญเติบโตและพัฒนาการในดานตาง ๆ เชน  รางกาย  
จิตใจ  สติปญญา การศึกษาอบรม ความยั้งคิดและประสบการณไมเพียงพอ หากกฎหมายไมใหความ
คุมครองยอมเปดโอกาสใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบตอเด็กและผูเยาวซึ่งจะไมเปนผลดีตอ
การพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมของเด็ก*  

 เหตุใหรับโทษหนักขึ้น หากปรากฏวาเด็กหญิงนั้นไดรับอันตรายสาหัส 
ตามมาตรา 280(1) หรือเด็กนั้นถึงแกความตาย ตามมาตรา 280(2) หรือเปนการกระทําแก
ผูสืบสันดาน ศิษยอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ หรือผูอยูในความ
ปกครอง ในความพิทักษ หรือในความอนุบาล ตามมาตรา 285 
 

3.1.2  ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  

 ดวยเหตุผลตาม มาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2549   ซึ่งใหความคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค
บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตย   อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขจึงสมควรแกไขบัญญัติที่เลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ ใหสอดคลองกับหลักการมีสิทธิเทาเทียมกัน
ระหวางชายหญิงและหลักการหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล   เพราะเหตุแหงความ
แตกตางในเรื่องเพศที่เคยไดรับความคุมครองตามประเพณี การปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 

 ดังนั้น จึงไดมีการแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276, มาตรา 277 เพิ่มเติม
ใหม ผานสภานิติบัญญัติแหงชาติ และมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 20 กันยายน 2550 (ประกาศในราช
กิจจานุเบกษา เลมที่ 124 ตอนที่ 56 ก หนา 1-3 เมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550) โดยมีใจความดังนี้ 

                                                  
* สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “เร่ืองการพิจารณาที่ 219/28  เร่ืองพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2530.”  
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 มาตรา 276  “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช

กําลังประทุษราย   โดยผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิด
วาตนเปนบุคคลอื่น 

 การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 การกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปน หรอืวัตถุ
ระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะโทรมหญิง หรือกระทํากับชายใน
ลักษณะเดียวกัน 

 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรสและคู
สมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา  ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใด
ก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพิ่มคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาให
ลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะ
หยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 

มาตรา 277 “ผูใดกระทําชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาหรือสามี
ของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้ง
แตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใคร
ของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําแกเด็กอายุยังไมเกินสิบสามป 
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหน่ึงหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือ   
จําคุกตลอดชีวิต 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง หรือวรรคสามไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง หรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกันและ
เด็กนั้นไมยินยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษ  
จําคุกตลอดชีวิต 
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ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทําโดยบุคคลอายุไมเกิน

สิบแปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป   โดยเด็กนั้นยินยอมและ
ภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกันผูกระทําผิดไมตองรับโทษ  ถาศาลอนุญาตใหสมรส
ในระหวางผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาลปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป” 

องคประกอบความผิดกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 แกไขใหม54  
1.  ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน  
2.  โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอื่นนั้นอยูใน

ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น 
3.  เจตนา 

 
 

 1.  ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน 
 ความหมายของคําวา “ผูใด” ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือเปนหญิงก็

ได * แตหญิงเปนตัวการไดเองไมตองกระทําผิดรวมกับชาย ดังเชนตามหลักกฎหมายเดิม แตตาม
บทบัญญัติมาตรา 276 ใหมนี้แมหญิงไดกระทําความผิดขมขืนกระทําชําเราโดยลําพังก็ถือวาเปน
ความผิดสําเร็จแลวไมตองมีชายเปนตัวการ 

ความหมายของคําวา “ผูอ่ืน” ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา มีขอสังเกต 2 ประการ 
ประการแรก ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได  แตกตาง

จากบทบัญญัติเดิมที่ผูถูกขมขืนกระทําชําเราตองเปนหญิงเทานั้น55 รวมความแลวมาตรา 276 ที่แกไข
ใหม  อาจเปนการกระทําของชายตอหญิง หรือชายตอชาย หรือหญิงตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็ได 

                                                  
54 วิเชียร ดิเรกอุดมศักดิ์, อาญาพิสดาร เลม 2 หลักกฎหมาย(แกไขใหมลาสุด)และแนวคําพิพากษาฎีกา  

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 206-398, (กรุงเทพ ฯ : แสงจันทรการพิมพ, 2551), หนา 92-93. 
* ฎีกาที่ 250/2510 (ประชุมใหญ) ความผิดในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดที่รวมกันกระทําความผิด

ได โดยผูรวมกระทําความผิดมิตองเปนผูลงมือกระทําชําเราดวยทุกคนเพียงแตคนใดคนหนึ่งกระทําชําเรา ผูที่รวมกระทํา
ผิดก็มีความผิดฐานเปนตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 แลว และตาม มาตรา 276 หาไดบัญญัติใหลงโทษ
แตเฉพาะชายเทานั้น บทกฎหมายมาตรานี้บัญญัติแตเพียงวา “ผูใดกระทําผิด” เทานั้น ฉะนั้น แมจําเลยที่ 2 เปนหญิง 
เมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 (สามี) รวมกันกระทําผิด ศาลก็ลงโทษจําเลยที่ 2 ฐานเปนตัวการตามมาตรา 83 ได  และ
ฎีกาที่ 384/2545 จําเลยที่ 2 เปนภริยาของจําเลยที่ 3 ไดชวยจําเลยที่ 3 ถอดเสื้อผาผูเสียหายออก ระหวางนั้นก็คอยปด
ปากและจับแขนผูเสียหายไวเหนือศีรษะใหจําเลยที่ 3 กระทําชําเราจนสําเร็จความใคร ถือไดวาเปนตัวการรวมในการ
กระทําชําเราผูเสียหายแลว ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83. 

55 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง, พิมพครั้งที่ 17 แกไขเพิ่มเติม, (กรุงเทพ ฯ : 
บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2548), หนา 375. 
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ประการที่สอง ผูถูกขมขืนกระทําชําเราอาจเปนภริยาหรือสามีของผูกระทําผิดก็

ได แตตามบทบัญญัติเดิม ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองเปนการกระทําตอหญิงอื่นที่มิใชภริยา
ของตน   ถาขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิด 

ความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” มีความหมายตามมาตรา 276 วรรคสองที่
แกไขใหม คือการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา   โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํา
กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรอืทวารหนกั
ของผูอ่ืน 

“เพื่อสนองความใครของผูกระทํา” มีปญหาที่จะตองตีความวา อยางไรถึงจะถือ
วาเปนการสนองความใครของผูกระทําแลว  เพียงผูกระทํามีความสุขทางใจจะถือวาผูกระทํากระทํา
ชําเราสําเร็จแลว หรือวาผูกระทําจะตองมีความสุขทางกายและทางใจ  จึงจะถือวาผิดสําเร็จหรือจะถือ
เปนการพยายามขมขืนกระทําชําเราแลว   หากเปนการทําเพื่อสนองความใครของผูเสียหายเอง
ผูกระทํายอมไมมีความผิด ดังนั้น หากจําเลยตอสูวาผูเด็ก “ขอรอง” ใหชวยทาํให ผูกระทาํยอมไม
มีความผิดตามกฎหมายนี้ เพราะไมไดทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําเอง   แตทําเพื่อสนอง
ความใครของผูเสียหาย56 

 การขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม จึงมีความหมายครอบคลุม
กวางขวางยิ่งขึ้น กลาวคือ 

1) ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืน 

2)  ใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 

1) การใชอวยัวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ชองปากของผูอ่ืน 

- การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน 
ซึ่งการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืนก็จะมี

หลายรูปแบบ คือ อวัยวะเพศชายกับชาย อวัยวะเพศชายกับหญิง อวัยวะเพศหญิงกับหญิง อวัยวะ
เพศหญิงกับชาย และคําวา “กระทํากับ” มีความหมายครอบคลุมแคไหน   เนื่องจากตามบทบัญญัติ
เดิมนั้น จะตองเปนการที่ใชอวัยวะเพศชายสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศหญิงถึงจะถือวาเปนความผิด* 

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

หนา 7. 
* ฎีกาที่ 874/2491 การกระทําสําเร็จเมื่อของลับของฝายชายผานเขาในชองสังวาสของหญิง. 
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แมจะสอดใสเขาไปเพียงเล็กนอยก็ตาม** หากยังไมมีการสอดใสอาจผิดฐานอนาจารหรือพยายาม
ขมขืนกระทําชําเรา เชน “จําเลยเพียงแตใชอวัยวะเพศของจําเลย ถูไถสัมผัสอวัยวะเพศของผูเสียหาย
ที่ดานนอก จนสําเร็จความใครโดยไมมีเจตนาสอดใสเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหาย จําเลยไมมี
ความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา แตผิดฐานกระทําอนาจาร*** หรืออวัยวะเพศของจําเลย
เพียงแตจรดอยูบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอด จําเลยผิดฐาน
พยายามขมขืนกระทําชําเรา**** หรือจําเลยกอดจูบ และพยายามเอาอวัยวะเพศของจําเลยใสเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหาย แตไมทันเขา มีคนมาเคาะประตูเสียกอน แสดงวาอวัยวะเพศของจําเลยทิ่ม
แทงบริเวณปากชองคลอดของผูเสียหายเทานั้น การที่อวัยวะเพศของจําเลยยังไมลวงล้ําเขาไปใน
อวัยวะเพศของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยยังขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไมสําเร็จ จําเลยผิดเพียง
พยายามขมขืนกระทําชําเรา*****   

 ซึ่งตามบทบัญญัติใหม ไมรูวาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหน จึง
จะเปนความผิดสําเร็จ57 แตหากพิจารณาจากบทบัญญัติแลวการเอาอวัยวะเพศชาย  ถูไถกับอวัยวะ
เพศชาย หรืออวัยวะเพศหญิงถูกไถกับอวัยวะเพศหญิง   เนื่องจากทางกายภาพแลวไมสามารถสอดใส
เขาไปได หรือแมกระทั่งหากหญิงเปนผูกระทําความผิดที่มีชายเปนผูเสียหาย เพียงแคหญิงเอาอวัยวะ
เพศของตนถูไถกับอวัยวะเพศชายแลวก็เปนความผิดสําเร็จ เนื่องจากหญิงไมสามารถที่จะเปนผูสอด
ใสเขาไปไดและหากกรณีดังกลาวเปนความผิดสําเร็จแลว  การขมขืนกระทําชําเราที่ชายกระทํากับ
หญิงการกระทําเปนความผิดสําเร็จโดยไมตองสอดใสเขาไป   เพียงแคใชอวัยวะเพศถูไถอวัยวะเพศ
หญิงก็เปนความผิดสําเร็จฐานขมขืนกระทําชําเราแลวไมใชเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทํา
ชําเรา หรือฐานกระทําอนาจารตามแนวฎีกาเดิมอีกตอไป ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว  

 
- การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักของผูอ่ืน 

 การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับทวารหนักของผูอื่น อาจเปน
การที่ชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักชายหรือหญิง หรืออาจเปนการที่หญิงใชอวัยวะ

                                                  
** ฎีกาที่ 1133/2509, 1646/2532 แมลวงล้ําเขาเพียงบางสวนเยื่อพรหมจารีไมขาด หรือน้ําอสุจิยังไม  

เคล่ือนก็ตาม ก็เปนความผิดสําเร็จ. 
***  ฎีกาที่ 117/2534. 
****  ฎีกาที่ 85/2504. 

***** ฎีกาที่ 484/2537. 
57 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “ หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), 

หนา 7. 
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เพศหญิงกระทํากับทวารหนักชายหรือหญิง ตางจากบทบัญญัติเดิมที่การกระทําในลักษณะ
ดังกลาว ไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา*  แตผิดฐานกระทําอนาจาร ซึ่งเปนปญหา
จะตองตีความไปอีกวา การใชอวัยวะเพศกระทํากับทวารหนักของผูอื่นนั้นแคไหนเพียงใดจึงจะ
เปนความผิด ตองมีการสัมผัสมากนอยแคไหนถึงจะเปนการสนองความใครของผูกระทํา 

 
- การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับชองปากของผูอ่ืน 

 การใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับชองปากของผูอื่น  หากเปน
อวัยวะเพศของชายแลวจะตองมีการสอดใสเขาไปในชองปากของผูถูกกระทําหรือไม หรือเพียง
แคถูไถภายนอกก็เปนความผิดสําเร็จแลว  หากเปนการสนองความใครของผูกระทํา และยิ่งถา
เปนอวัยวะเพศหญิงแลวก็ยิ่งจะตองมีการตีความตอไปอีก เพราะจะกระทําไดแคเพียงการถูไถ
ภายนอกไมสามารถสอดใสเขาไปในชองปากไดและหากไมไดรับการตอบสนองจากผูกระทําแลว
โอกาสที่หญิงจะสําเร็จความใครเปนไปไดยาก  ซึ่งหากเปรียบเทียบกับการออรัลเซ็กส (Oral sex) 
ทั่วไป ปากจะเปนผูกระทํา อวัยวะเพศหญิงจะเปนผูถูกกระทํา 

 
 2) ใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
 การใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่นนั้น คําวา 

“สิ่งอ่ืนใด” มีความหมายกวาง ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 หมายถึง “สิ่งของ
ตาง ๆ ทุกชนิดเปนคําใชแทนนามทั่วไปโดยไมจํากัดวาเปนสิ่งที่มีชีวิตหรือไมมีชีวิต“   ดังนั้นไมวา
จะเปนการใชอวัยวะของรางกายสวนหนึ่งสวนใดของผูกระทํานอกจากอวัยวะเพศ หรือวัตถุ
สิ่งของใด ๆ ก็ตาม หากเปนการกระทําตออวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่นแลว เปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเราหมด58 

 การใชสิ่งอ่ืนใด (ที่ไมใชอวัยวะเพศ) กระทาํกับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอื่น ก็ไมรูวาเอาอะไร มาทําอะไร ทําอยางไรและตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ 
แสดงวา “เอานิ้วหรือเอาตะเกียบจิ้มกน” ก็ขมขืนกระทําชําเราสําเร็จแลว59 

                                                  
*

 ฎีกาที่ 1048/2518 การกระทําชําเรา ของลับชายตองลวงล้ําเขาไปในชองสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุของ
หญิงมิใชชองทวารหนัก. 

58 สุชาย  จอกแกว,”ระวัง..! เรื่องเพศ ขมขืนอยางไร ไมตองติดคุก,” มติชนรายวัน ( 8 ตุลาคม 2550), หนา 7.  
59 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), 

หนา 7. 
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 ดังนั้นสิ่งอื่นใดไมวาจะเปนอวัยวะสวนหนึ่งสวนใดของผูกระทํา นอกจาก

อวัยวะเพศ ไมวาจะเปนนิ้วมือ นิ้วเทา ปาก ลิ้น หรือวัตถุอ่ืนใด ไมวาจะเปนอวัยวะเพศเทียม ตะเกียบ 
ไม มะเขือ แตงกวา หรือแมกระทั่งสัตวตางๆ ไมวาจะเปน งู หมา แมว กระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูถูกกระทําแลว  หากเปนการเพื่อสนองความใครของผูกระทําแลวผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราหมด ตอไปคดีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประเทศไทยก็คงจะมีสถิติเพิ่มมากขึ้น
หลายเทาตัว 

  จากความหมายของคําวากระทําชําเราดังกลาว พอจะแยกประเภทของ
ความผิดจากเพศของผูถูกกระทํากับลักษณะการกระทาํดังนี้ 

 
  การกระทําที่หญิงเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําไดดังนี้ 

1) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับอวัยวะเพศหญิง 

2) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับปากหญิง 

3) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับทวารหนักหญิง 

4) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา
กับอวัยวะเพศหญิง 

5) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา
กับปากหญิง 

6) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทาํ
กับทวารหนักหญิง 

7) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา  โดยชายหรือหญิงใชสิ ่งอื ่นใด
กระทํากับอวัยวะเพศหญิง 

8) หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา  โดยชายหรือหญิงใชสิ ่งอื ่นใด
กระทํากับทวารหนักหญิง 

 
การกระทําที่ชายเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 

1) ชายถกูขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับอวัยวะเพศชาย 

2) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา
กับปากชาย 
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3) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํา

กับทวารหนักชาย 
4) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา

กับอวัยวะเพศชาย 
5) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา

กับปากชาย 
6) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํา

กับทวารหนักชาย 
7) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํา

กับอวัยวะเพศชาย 
8) ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํา

กับทวารหนักชาย 
 

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

 ความหมายของคําวา “โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ”  “โดยใชกําลังประทุษราย” 
“โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได” มีความหมายเหมือนกับมาตรา 276 เดิมกอน         
การแกไข แตมีขอสังเกตในการกระทํา “โดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น” วาหากชาย
เขารวมประเวณีกับหญิง   โดยที่หญิงทําใหชายเขาใจผิดวาหญิงนั้นเปนภริยาของชาย หญิงจะผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือหญิงเขาใจวาชายที่เขารวมประเวณีของตนเปนกิ๊กแตที่จริงแลวเปนสามี
ของตนเอง หญิงก็สามารถรองทุกขใหดําเนินคดีกับสามีของตนวาขมขืนกระทําชําเราโดยทําใหเขาใจ
วาเปนบุคคลอื่น 

 3.  เจตนา ความรับผิดในทางอาญา สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา  ก็เชนเดียวกันกับความผิดในฐานอื่น ๆ  ซึ่งผูกระทําจะตองมีเจตนาในการกระทําตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 และจะตองมีเจตนาพิเศษคือตองเปนการกระทําเพื่อสนอง
ความใครของผูกระทํา   หากเปนการเพื่อสนองความใครของผูถูกกระทําแลวก็จะไมมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา 
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3.1.3  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ที่แกไขใหมเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเดิม 

 1. ผูกระทําความผิด ตามมาตรา 276 ใชคําวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน....” 
ดังนี้ผูกระทําความผิดอาจเปนชายหรือหญิงก็ได แตหญิงเปนตัวการไดเองไมตองกระทําผิดรวมกับ
ชายตามหลักกฎหมายเดิม ดังเชน ฎีกาที่ 384/2545 “จําเลยที่ 2 เปนภริยาของจําเลยที่ 3 ไดใชจาํเลย
ที่ 3 ถอดเสื้อผาผูเสียหายออก ระหวางนั้นก็คอยปดปากและจับแขนผูเสียหายไวเหนือศีรษะใหจําเลย
ที่ 3 กระทําชําเราจนสําเร็จความใคร ถือไดวาเปนตัวการรวมในการกระทําชําเราผูเสียหายแลวตาม 
มาตรา 277 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83”  แตตามบทบัญญัตมิาตรา 276 ใหมนี้แมหญิงไดกระทํา
ความผิดขมขืนกระทําชําเราโดยลําพังก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลวไมตองมีชายเปนตัวการ 

 2. ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา มีขอสังเกต 2 ประการ 
 ประการแรก ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนหญิงหรือเปนชายก็ได แตกตางจาก

บทบัญญัติเดิมซ่ึงตองเปนหญิงเทานั้น รวมความกันแลว ความผดิฐานขมขืนกระทาํชาํเราทีแ่กไขใหม 
อาจเปนการกระทําของชายตอหญิง หรือชายตอชาย หรือหญิงตอชาย หรือหญิงตอหญิงก็ได 

ประการที่สอง ผูถูกขมขืนกระทําชําเรา อาจเปนภริยาหรือสามีของผูกระทําผิด
ก็ได แตตามบทบัญญัติเดิมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตองเปนการกระทําตอหญิงอื่นที่
มิใชภริยาของตน ถาเปนการขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนก็ไมเปนความผิด 

3. การกระทําชําเรา มีความหมายตามมาตรา 276 วรรคสองที่แกไขใหม กลาวคือ 
การกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา    โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทาํกระทาํกบัอวยัวะเพศ 
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรอืทวารหนกัของผูอ่ืนการ
ขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติใหม  จึงมีความหมายครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น กลาวคือ 

3.1 ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทําตออวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปาก
ของผูอ่ืน 

3.2 ใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
แตกตางกับบทบัญญตัิเดิม ในประเด็นการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในชอง

คลอดของหญิงเทานั้น 
 4. มาตรา 276 วรรคทาย “ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง  เปนการกระทาํ

ความผิดระหวางคูสมรส และคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา  ศาลจะลงโทษ
นอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได  หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพิ่มคุมความประพฤติแทน  
การลงโทษก็ได   ในกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก และคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาตอไปและประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาล
ทราบและใหศาลแจงพนักงานอัยการใหดาํเนินการฟองหยาให” 
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 กฎหมายไดแกไขเพิ่มเติมเขามาใหมทั้งหมด หากตีความตามตัวอักษรกฎหมายให

สิทธิเฉพาะคูสมรสที่จดทะเบียน และยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยาเทานั้น  ที่ใหศาลใช
ดุลพินิจลงโทษนอยลง หรือคุมความประพฤติแทนการลงโทษ ก็ได  แสดงวาไมนับรวมถึงแฟนหรือผัว
เมียที่อยูกันดวยกันโดยไมจดทะเบียนสมรส หรือกิ๊ก หรือชายกับชาย หรือหญิงกับหญิงที่อยูกิน
ดวยกัน   ซึ่งบุคคลเหลานี้แมภายหลังฟองรองกันและยังประสงคจะอยูกินดวยกันก็ตาม ฝายที่ผิดก็
ตองติดคุกสถานเดียว60   ซึ่งจะขัดกับหลักความเสมอภาคระหวางเพศชายกับเพศหญิง เปนการเลือก
ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลในเรื่องเพศ ขัดรัฐธรรมนูญ และเจตนารมณของการแกไข 

 สําหรับเหตุการณหยาโดยคําพิพากษาของศาล ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1516 มีอยูทั้งหมด 12 เหตุ   ซึ่งตามบทบัญญัติมาตรา 276 วรรคสี่ การขมขืนกระทําชําเรา
ระหวางสามีภริยาไดกลายเปนเหตุฟองหยาได การที่สามีภริยาขมขืนกระทําชําเราระหวางกันจะถือ
ไดหรือไมวาเปนพฤติกรรมประพฤติชั่ว  ซึ่งเปนเหตุฟองหยาอยูแลวตามมาตรา 1516(2) หรือเปนการ
ทําราย ทรมานรางกายหรือจิตใจอยางรายแรง อันเปนเหตุใหฟองหยาตามมาตรา 1516(3) หรือจะถอื
ไดวาเปนการทําการเปนปฏิปกษตอการที่เปนสามีภริยากันอยางรายแรงตามมาตรา 1516(6)  และ
หากศาลพิพากษาใหจําคุกเกินหนึ่งป ก็สามารถใชเปนเหตุฟองหยาตามมาตราเดียวกันไดอยูแลว   
โดยไมจําเปนตองกําหนดการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภริยาเปนเหตุฟองหยาขึ้นมาใหมใน
ประมวลกฎหมายอาญา61 

 5. ความผิดในลักษณะการโทรมหญิงหรือชาย 
 การรวมกันขมขืนกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง ตามมาตรา 276 

เดิมนั้นผูเสียหายจะตองเปนหญิงเทานั้น แตตามมาตรา 276 ที่แกไข ผูเสียหายเปนชายก็ได           
โดยผูรวมกระทําความผิดตามกฎหมายเดิมและกฎหมายที่แกไขตองมีผูรวมกระทําชําเราดวยตนเอง
อยางนอย 2 คน ผลัดเปลี่ยนกัน แตตามกฎหมายเดิมนั้นจะผูรวมกระทําชําเราตองเปนชายอยางนอย 
2 คน หญิงจึงจะเปนตัวการรวมฐานโทรมหญิงได กฎหมายที่แกไขนั้นหญิง 1 คน ชาย 1 คน หรือ 
หญิง 2 คน หากกระทําความผิดรวมกันในลักษณะผลัดเปลี่ยนกันขมขืนกระทําชําเรา  ก็มีความผิด
ฐานโทรมหญิง หรือโทรมชาย หรือรูปแบบอาจจะเปนการที่ผูเสียหายคนเดียวที่ถูกขมขืนกระทําชําเรา
จากผูกระทําความผิดหลายคนที่กระทําชําเราทางปากบาง  ทางทวารหนักบาง ทางอวัยวะเพศบาง      
โดยผูกระทํานั้นอาจใชอวัยวะเพศบาง  วัตถุอยางอื่นบางจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราใน
ลักษณะโทรมหญิงหรือชายได   
                                                  

60 สุชาย จอกแกว, มติชนรายวัน, หนา 7.  
61 ไพโรจน กัมพูสิริ, “เหตุหยาลาสุดในประมวลกฎหมายอาญา,”  วารสารขาว กฎหมายใหม 6,100 (ตุลาคม 

2551), หนา 50-51. 



 56
 เดิมแนวฎีกาเกี่ยวกับการโทรมจะเปนการที่ผูกระทําความผิดผลัดเปลี่ยนหมุนเวียน

กันขมขืนกระทําชําเรา* เพราะรวมประเวณีไดแคทางชองคลอดของหญิงเทานั้น แตตามความหมาย
ของการกระทําชําเราใหมนั้น  ผูกระทําความผิดหลายคนสามารถที่จะกระทําชําเราไดพรอมกันกับ
ผูถูกกระทําคนเดียว  เพราะสามารถกระทําไดทั้งทางปาก ทวารหนัก หรืออวัยวะเพศ 

 6. ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป 
มาตรา 277 วรรคหนึ่ง “ผูใดกระทาํชําเราเด็กอายุยังไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยา

หรือสามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และ
ปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” 

ความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป ตามาตรา 277 นี้ มีหลักเกณฑ
ทํานองเดียวกับมาตรา 276 คงมีขอแตกตางประการแรกเรื่องอายุ  ประการที่สองเด็กนั้นตองมิใช
ภริยาหรือสามีของผูกระทําผิด  และประการสุดทาย  เด็กจะยินยอมหรือไมก็เปนความผิด 

หากเปรียบเทียบกับมาตรา 277 เดิม   ซึ่งบญัญัติวา “ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิง
อายุยังไมเกินสิบหาป   ซึ่งมิใชภริยาของตนโดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวาง
โทษจําคุกสี่ปถึงยี่สิบปและปรับแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” จะเห็นไดวาตามบทบญัญัติใหมนั้น
เด็กที่ถูกกระทําอาจเปนเด็กชายหรือเด็กหญิงก็ไดและเด็กนั้นตองมิใชภริยาหรือสามีของตน 

กรณีกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 15 ป โดยเด็กเปนภริยาหรือสามีของผูกระทําผิด
และเด็กไมยินยอม ก็ไมเปนความผิดตามมาตรา 277 แตเมื่อเด็กไมยินยอมถือเปนการขมขืนกระทํา
ชําเราตามมาตรา 276  ดังนี้  แมเด็กจะเปนภริยาของตนก็เปนความผิดตามมาตรา 276 วรรคหนึ่งได62 

7. มาตรา 277 วรรคสี่ ความผิดในลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงหรือกระทาํกับ
เด็กชายในลักษณะเดียวกัน 

“ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสาม ไดกระทําโดยรวมกระทํา
ความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง หรือกระทํากับเด็กชายในลักษณะเดียวกัน
และเด็กนั้นไมยนิยอม หรือไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวาง
โทษจําคุกตลอดชีวิต” 

                                                  
* ฎีกาที่ 101/2533 ลักษณะการกระทําของจําเลยกับพวกดังกลาวแสดงวา มีเจตนารวมเปนตัวการในการ

ผลัดเปล่ียนกันขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายดวยกัน อันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
62 วิเชียร ดิเรกอุดมศักดิ์, อาญาพิสดาร เลม 2 หลักกฎหมาย(แกไขใหมลาสุด)และแนวคําพิพากษาฎีกาตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 206-398, หนา 104. 
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มีการบัญญัติเพิ่มจากการกระทําโดยมีอาวุธปน วัตถุระเบิด  โดยเพิ่มขอความ 

“โดยใชอาวุธ” เขามาดวย ทําใหการขมขืนกระทําชําเราโดยอาจแคอาวุธมีดกระทํากับเด็กอายุไม
เกินสิบหาปก็มีความผิดขอหาโทรมเด็กตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

8. กรณีชายหญิงสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ 
มาตรา 277 วรรคทาย “ความผิดตามที่บัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ถาเปนการกระทํา

โดยบุคคลอายุไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็ก   ซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็ก
นั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน   ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาล
อนุญาตใหสมรสในระหวางผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยูใหศาลปลอยผูกระทํา
ความผิดนั้นไป” 

กรณีผูกระทําผิดอายุไมเกิน 18 ป กระทําชาํเราตอเด็กอายุกวา 13  ป แตยังไม
เกิน 15 ป โดยหญิงนั้นยินยอมตามมาตรา 277 วรรคหนึ่ง และภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสอง
สมรสกันผูกระทําผิดไมตองรับโทษ   ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางผูกระทําผิดกําลังรับโทษ
ในความผิดอยูใหศาลปลอยตัวผูกระทําผิดนั้นไปตามมาตรา 277 วรรคทาย แสดงวาผูกระทํายัง
มีความผิดอยูเพียงแตไมตองรับโทษนั้น 

เงื่อนไขที่ทําใหผูกระทําความผิดไมตองรับโทษตามมาตรา 277 วรรคทาย63 
8.1  ตองเปนผูกระทําความผิดตามมาตรา 277 วรรคหนึ่งเทานั้น 
8.2  ผูกระทําผิดนั้นตองมีอายุไมเกิน 18 ป (ตามบทบัญญัติเดิมไมจํากัด

อายุผูกระทําผิดไว) 
8.3  กระทําตอเด็กอายุกวา 13 ป แตไมเกิน 15 ป  
8.4  เปนกรณีเด็กยินยอม 
8.5. ศาลอนุญาตให ทั ้งสองฝ ายสมรสก ัน  โดยอาจสมรสก ันระหว าง

พิจารณาหรือหลังศาลมีคําพิพากษาโดยผูกระทําผิดกําลังรับโทษอยูก็ได 
 

มาตรา 277 วรรคทาย กรณีภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรส
กัน ผูกระทําผิดนั้นไมตองรับโทษ มีความหมายวาในกรณีชายและเด็กหญิงมีอายุไมครบ 17 ป
บริบูรณยังไมอาจที่จะสมรสกันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 หากจะ
สมรสกันอันจะทําใหชายไมตองรับโทษ ตองมีคําสั่งศาลอนุญาตใหสมรส ฉะนั้นเมื่อขณะที่จําเลย
และผูเสียหายจดทะเบียนสมรสกันนั้น  ทั้งจําเลยและผูเสียหายมีอายุครบ 17 ปบริบูรณแลว    
ยอมจดทะเบียนสมรสกันไดโดยไมตองรับอนุญาตจากศาล จําเลยและผูเสียหายจดทะเบียน

                                                  
63 เรื่องเดียวกัน, หนา 106. 
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สมรสกันตามกฎหมายอิสลามแลว ยอมเปนสามีภริยากันโดยชอบดวยกฎหมาย จําเลยจึงไมตอง
รับโทษอีกตอไป* 

ถาจําเลยกระทําชําเราโดยเด็กหญิงไมยินยอม แมไดจดทะเบียนสมรสกัน
ภายหลังก็ไมเขาขอยกเวน**  

 
3.2  ความผิดฐานกระทําชําเราของตางประเทศ 
 ในการศึกษาคนควา....จึงมีความจําเปนตองศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายจาก ประเทศ
อังกฤษ, ประเทศอเมริกา และประเทศฝรั่งเศส 

 
 3.2.1  ประเทศอังกฤษ 

 ความผิดเกี่ยวกับเพศ กรณีการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศ
อังกฤษเกิดขึ้นตั้งแตสมัยนอรแมน และเมื่อประมาณคริสศตวรรษที่ 16-17  ศาลของประเทศอังกฤษได
บัญญัติองคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ขึ้น โดยนักกฎหมายของประเทศอังกฤษเชื่อ
วาศาลอาจสรางความผิดฐานนี้ขึ้นในคอมมอนลอว (Common law) พรอม ๆ กันกับความผิดฐานฆา
ผูอ่ืน ความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย ความผิดเกี่ยวกับทรัพย ความผิดฐานทํารายรางกาย ความผิด
ฐานเบิกความเท็จ และความผิดฐานรวมเพศผิดธรรมดามนุษย  โดยนักกฎหมายของประเทศอังกฤษ
เรียกความผิดเหลานี้วา “ความผิดอาญาตามกฎหมายคอมมอนลอว (Common law crimes)64  

 ตามกฎหมายคอมมอนลอว ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีองคประกอบ
ความผิด 2 ประการ ดังตอไปนี้ 

 1. องคประกอบภายนอก ไดแก การกระทํา คือ การกอใหเกิดผลอยางใดอยาง
หนึ่งไมวาจะกระทําโดยการเคลื่อนไหวทางกายภาพ หรือกระทําโดยการงดเวนการเคลื่อนไหว 
การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราประกอบดวยอาการ หรือพฤติกรรม ดังตอไปนี้ 

 1.1 การกระทําชําเรา (Sexual intercourses) หมายความวา การเคลื่อนไหวทาง
กายภาพประการหนึ่ง   

                                                  
* ฎีกาที่ 2269/2544. 

** ฎีกาที่ 5521/2548. 
64 Wayne R. La. Fave and Austin W. Scott, Criminal law, (Minnesota : West Publishing Co., 1972), 

pp. 58-59. 
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 1.2  การกระทําชําเราตามกฎหมาย (Unlawful sexual intercourses) หมายความ

วา การที่ชายไดรวมประเวณีกับหญิงโดยฝาฝนความยินยอมของหญิงและหญิงนั้นมิใชภริยาของตน 
 2. องคประกอบภายใน ไดแก เจตนา คือ เจตนากระทําชําเราหญิง โดยรูอยูวา

หญิงนั้นมิไดยินยอมหรือยอมเล็งเห็นไดวาหญิงนั้นมิไดยินยอม65  
 ตอมาในป ค.ศ. 1861 ประเทศอังกฤษไดออกกฎหมาย “The Offences Against 

the Person Act 1861” โดยบัญญัติใหความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้เปนความผิดตามกฎหมาย
ลายลักษณอักษร และในป ค.ศ. 1956 ไดทําการแกกฎหมายใหมโดยออกพระราชบัญญัติวาดวย
ความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 1956 “Sexual Offences Act of 1956”   ซึ่งในพระราชบัญญัตินี้ได
อธิบายความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยละเอียด ตัวอยางเชน  

มาตรา 1(2) บัญญัติวา  “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง โดยทําใหหญิงเขาใจผิด
วาตนเปนสามี” 

จากบทบัญญัติมาตรา 1(2) นี้ มีบทบัญญัติคลายกันกับบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศไทย  มาตรา 276 กอนการแกไข บัญญัติวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเรา
หญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ......โดยทําใหหญิงเขาใจวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษ....” 

สําหรับหลักการพิสูจนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดบัญญัติไวใน มาตรา 44 
แหงพระราชบัญญัติวาดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 1956 วา  การพิจารณาความผิดฐานขมขืน
กระทําเรานี้  โจทกตองพิสูจนวามีการกระทําชําเราแตไมตองพิสูจนวาจําเลยไดกระทําชําเราไปจน
สําเร็จความใคร การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานี้ถือวาเปนความผิดสําเร็จ   หากไดมี
การลวงล้ําเขาไปในอวัยวะเพศของหญิงแมมีการลวงล้ําเขาไปเพียงเล็กนอยเทานั้น 

ในชวงปลายปศตวรรษที่ 20 ประเทศอังกฤษไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิด
ใหมเกี่ยวกับการสมรส ในเรื่องของความสัมพันธระหวางสามีภริยา  2  ประการ กลาวคือ 

ประการแรก ไดมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางของครอบครัวจากเดิมที่สามีเปนผูนํา
หรือหัวหนาครอบครัวมาเปนสามี และภริยามีสิทธิเทาเทียมกันในการตัดสินในทุกอยางในครอบครัว 

ประการที่สอง ไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเรื่องความเปนหนึ่งเดียว มาเปน
สามีและภริยาตางก็มีอํานาจตัดสินใจดวยตนเองโดยอิสระปราศจากการครอบงําจากอีกฝายหนึ่ง 

                                                  
65 J.C. Smith and Brian Hogan, Criminal law, 3rd ed., (London : Butterworths, 1973), pp. 324-330.. 
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การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดใหมในเรื่องของความสัมพันธระหวางสามีภริยา

ทั้งสองประการขางตนนี้  ไดยึดหลักความเสมอภาค และความรวมมือรวมใจกันระหวางสามี
ภริยา แทนแนวความคิดที่วาดวยการมีอํานาจเหนืออีกฝายหนึ่งอยางในอดีต66   

สําหรับประเด็นกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยา และแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิของหญิง
ในประเทศอังกฤษนั้น  พิจารณาเปนไปตามลักษณะของสภาพสังคมที่มีตั้งแตสมัยดั้งเดิม กลาวคือ 
สังคมของประเทศอังกฤษถือวาชายเปนผูคุมครองดูแลสมาชิกในครอบครัว สวนหญิงเปนเพศที่ออนแอ
จึงตองไดรับการดูแลจากชาย ไมวาจะเปนผูปกครองหรือสามี   โดยชายตองดูแลหญิงทั้งในเรื่อง
รางกายและเรื่องทรัพยสิน  ประกอบกับความเชื่อทางศาสนาคริสตตามพระคัมภีรไบเบิ้ลวา “สามีเปน
หนึ่งเดียว” ซึ่งสอดคลองกับแนวความคิดทางกฎหมายที่ถือวาสามีภริยาเปนบุคคลเดียวกันตามหลัก
ทฤษฎีที่วาดวยความเปนหนึ่งเดียว แตความเปนหนึ่งเดยีวนั้น  หมายความวา ชายเทานั้นที่เปนที่หนึ่ง   
เนื่องจากสถานภาพทางกฎหมายของหญิงที่มีอยูกอนสมรสจะหมดสิ้นลงระหวางสมรสโดยเขาไปอยู
รวมกับสามี หญิงมีสามี (femme covert) จึงมีสถานภาพแตกตางกับหญิงโสด (femme sole) หรือที่
เรียกกันวาหลัก doctrine of coverture กลาวคือ  หลักสถานะทางกฎหมายของหญิงในระหวางสมรส
ซึ่งอยูภายใตอํานาจการควบคมุและคุมครองของสาม6ี7 อีกทั้งสามียังมีอํานาจลงโทษกกัขงัเฆีย่นตสีามี
ภริยาของตน เพื่อควบคุมภริยาและรักษาวินัยในครอบครัว68 ทั้งนี้เนื่องจากสามีตองรับผิดชอบความ
ประพฤติที่ไมสมควร ดังนั้นสิทธิของสามีที่จะลงโทษเฆี่ยนตีภริยา จึงไดรับการยอมรับในระบบจารีต
ประเพณีอยางกวางขวางโดยเปนที่รูจักกันวา “rule of thumb”  นอกจากนี้ผลที่ตามมาของอํานาจที่
สามีมีเหนือภริยาอีกประการหนึ่ง คือการที่สามีมีอํานาจบังคับภริยาของตนในการรวมประเวณีหรือมี
เพศสัมพันธกับตนได แมการรวมประเวณี หรือมีเพศสัมพันธนี้จะกระทําโดยปราศจากความยินยอม
ของภริยา ดังจะเห็นไดจากหลักที่วาดวย “ภูมิคุมกันของสามีที่ทําใหสามีไดรับการยกเวนมิใหตองรับ
ผิดในทางอาญากรณีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตน  (marital rape exemption)”  ซึ่งไดมีการเผยแพร
หลักดังกลาวเปนครั้งแรก ณ ประเทศอังกฤษ ในศตวรรษที่ 17 โดย  Sir Matthew Hale ที่ไดกลาวไวใน 
Pleas of The Crown ศตวรรษที่ 17 ขณะที่ทานดํารงตําแหนงเปน Chief Justice วา “The husband 

                                                  
66 Mary Ann, Glendon, State law and family : Law in transition in the United State and  Western 

Europe, (New york : North-Holland,1977), pp. 106-115. 
67Stephen, H.J., Stephen’s commentaries on the laws of England, vol.2, (London : 

Butterworth,1950), p. 490. 
68 Eve S. Buzawa and Carl G.Buzawa, Domestic violence : The criminal justice response, (Newbury 

Park, CA : Sage Publications, 1990), p. 23. 
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cannot be  guilty of a rape committed by himself upon his lawful wife, for by their mutual 
mathmonial consent and contract, the wife hath given  herself in kind unto her husband which 
she cannot retract”69 กลาวคือ “สามีไมอาจตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาโดยชอบดวย
กฎหมายของตนได ทั้งนี้เพราะการสมรสนํามาซึ่งความยินยอมที่มิอาจเพิกถอนไดจากหญิงผูเปนภริยา 
ที่ไดมอบใหแกชายผูเปนสามีเพื่อมีเพศสัมพันธตอกันตลอดที่ยังเปนสามีภริยา” (Commonwealth  V. 
Fogarty) ดังนั้นสามีจึงไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหญิงภริยาโดยชอบดวยกฎหมายของตน 
เนื่องจากความยินยอมในการสมรสและสัญญาที่ภริยาใหแกสามีในลักษณะนี้ไมสามารถถอนคืนได70   

จากหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ (Sex Offence Act of 1956) ที่มิไดบัญญัติ
วาการที ่สามีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา จึงมีขอ
ถกเถียงกันวาสมควรหรือไมที่จะทําการบัญญัติกฎหมาย   โดยใหการกระทําดังกลาวของสามี
เปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  หากสามีผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราภริยามีโรคราย
เปนเหตุใหภริยาตองไดรับโรครายจากสามีดวย 

โดยนักกฎหมายที่คัดคานแนวความคิดที ่จะบัญญัติกฎหมาย  กรณีสามีขมขืน
กระทําชําเราภริยาของตนเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวยนั้น ไดใหเหตุผลวารัฐสามารถ
นําบทบัญญัติแหงกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบันปรับเขากับ
ประเด็นปญหาดังกลาวไดอยูแลว    จึงไมมีความจําเปนที่จะตองบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมใหสามี
ตองรับผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราภริยาของตน 

สําหรับนักกฎหมายที่สนับสนุนแนวความคิดที่จะบัญญัติกฎหมาย  กรณีสามีขมขืน
กระทําชําเราหญิงภริยาของตนเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวยนั้นไดใหเหตุผลวา      
รัฐสมควรที่จะบัญญัติกฎหมายลงโทษสามีกรณีขมขืนกระทําชาํเราภริยาของตน   ทั้งน้ีเพราะการ
ที ่จะนํากฎหมายอาญาที ่ใชบังคับอยู ในประเทศอังกฤษที ่ว าดวยการติดเชื ้อทางเพศนั ้นไม
เหมาะสมและอาจเกิดปญหาจากถอยคําในตัวบทบัญญัติไมตรงกัน จึงมีความจําเปนที่จะตอง
บัญญัติกฎหมายขึ้นใหมใหสามีตองรับผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราภริยาของตน71    

แตอยางไรก็ตามศาลเคยมีคําพิพากษา กรณีสถานะของภริยาโดยชอบดวยกฎหมายวา 
หากสถานะของภริยาโดยชอบดวยกฎหมายไดเปลี่ยนแปลงไปโดยกระบวนการยุติธรรมตามกฎหมาย 

                                                  
69 Diana E.H. Russell,  Rape in marriage, (New York : Macmillan Press, 1990), p. 17.  
70 Jennifer Temkin, Rape and the legal process, (London : Sweet & Maxwell, 1987), p. 45. 
71 Simon Bronitt, “Spreading disease and the criminal law”, Criminal  Law Review, (January 1994) : 21.  
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ตัวอยางเชน  กรณีสามีภริยาแยกกันอยูหรือศาลมีคําสั่งใหสามีภริยาแยกกันอยู หากสามีขมขืน
กระทําชําเราภริยา สามีตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราดวย72 สามีจึงไมอาจที่จะบังคับภริยาให
รวมประเวณีกับตน หากสามีกระทําการรวมประเวณีกับภริยาโดยปราศจากความยินยอมของภริยา
แลว สามีมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยา73  

นอกจากนี้ศาลในประเทศอังกฤษเคยพิพากษาวา สามีกําลังปวยเปนโรคกามโรคจะ
บังคับใหภริยาตองรวมประเวณีกับสามีไมได (Foster v. Foster (1921) P 438 CA)   ทั้งนี้เพราะใน
การที่สามีภริยาจะรวมประเวณีตอกันนั้น คูสมรสฝายหนึ่งไมตองยอมทนตอการกระทําที่ผิดปกติ
ธรรมชาติวิปริตหรือเกินสมควรหรืออาจกอนใหเกิดอันตรายตอสขุภาพอนามัยอยางใด ๆ แกตนเอง   

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- 

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.  

 กลาวคือ การกระทําที่ถือเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามกฎหมาย
ประเทศอังกฤษนั้น ผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราตองเปนชายเทานั้น โดยที่ชายผูนั้นไดกระทําการ
ขมขืนกระทําชําเราหญิงหรือชาย  ดังนั้นผูถูกกระทําในกรณีนี้อาจเปนชายดวยก็ได ทั้งนี้เพราะ
กฎหมายของประเทศอังกฤษไดใชคําวา “another man” นอกจากนี้ผูกระทําจะมีความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรานั้น ผูกระทําตองกระทําการขมขืนกระทําชําเราโดยปราศจากความยินยอมของ
ผูถูกกระทําในขณะกระทํา และผูกระทําการขมขืนกระทําชําเราไดทราบดีวาผูถูกกระทําไมยินยอมให
กระทําชําเรา หรือผูกระทํานั้นเพิกเฉยตอความยินยอมนั้น กลาวคือ ผูกระทําไดตัดสินใจกระทํา
                                                  

72 Tony Honore, Sex law, (Great Britain : The Garden City Press Limited, 1978), p. 23. 
73 Jennifer Temkin, Rape and the legal process, p. 49. 
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ชําเราโดยผูกระทําไมสนใจหรือไมคํานึงวาผูกระทําจะใหความยินยอมหรือไม หรือการทําใหหญิง
เขาใจผิดวาผูกระทํานั้นเปนสามีของหญิง  หญิงจึงยอมใหกระทําชําเราดวย นอกจากนี้การ
กระทําที่ถือวาปราศจากความยินยอมของผูถูกกระทํานั้นอาจเปนการใชกําลังประทุษราย การขู
เข็ญทําใหกลัว การใชกลฉอฉลตางๆ  

 อยางไรก็ดี กฎหมายของประเทศอังกฤษก็ไดใหความคุมครองหญิงซึ่งเปนภริยาดวย
นั้น  เนื่องมาจากแนวความคิดที่วา สามีและภริยาควรมีสิทธิเทาเทียมกันที่จะมีอิสระในการตัดสินใจ
รวมประเวณี โดยที่ภริยาไมตองยินยอมใหสามีรวมประเวณีดวยโดยที่ตนไมยินยอมทุกครั้ง แตเดิมเร่ิม
มีแนวความคิดที่จะใหสามีตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนเอง หากมีกรณีของการ
แยกกันอยูระหวางสามีภริยา อีกทั้งยังเห็นวาหญิงนาจะมีสิทธิที่จะปฏิเสธหรือถอนความยินยอมใน
การที่จะใหสามีรวมประเวณีไดหากวามีเหตุอันเนื่องจากความผิดของสามี ตัวอยางเชน สามีแอบมี
ภริยาใหมซึ่งเหตุดังกลาวนั้นหญิงผูเปนภริยาไมอาจใหอภัยได หรือกรณีที่สามีเปนกามโรค เปนตน 

 The Sexual Offences Act 2003 (พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.
2003) (SOA 2003)     

 สหราชอาณาจักรไดออกกฎหมาย SOA 2003 เกี่ยวกันหลักการลงโทษผูกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยสหราชอาณาจักร Lord Lane CJ ผูพิพากษาในคดีระหวาง R. v. Robert 
[1982] 1 All ER 609 เห็นวา “การขมขืนถือเปนอาชญากรรมที่รายแรง เวนแตวามีสถานการณ
กําหนดยกเวนไว ตองทําการกักกันผูกระทําผิดโดยทันที... โทษกักขังนี้มีความจําเปนเพราะเหตุผล
หลายประการ ดังนี้  

 ประการแรก  เพื่อแสดงใหเห็นถึงความหนักเบาของการลงโทษทางอาญา  
 ประการที่สอง  เพราะการกระทํานั้นไมเปนที่ยอมรับของประชาชนในสังคม 
 ประการที่สาม  เพื่อเตือนบุคคลอื่นไมใหกระทําความผิด 
 ประการที่สี่   เพื่อลงโทษผูกระทําความผิด 
 ประการที่หา   เพื่อปกปองผูหญิง 
 ระยะเวลาในการลงโทษจะพิจารณาเปนกรณีไป เพราะขอเท็จจริงในคดีขมขืนนี้

แตกตางกันไปในแตละคดี ดังนั้นเพื่อลดปริมาณการกระทําความผิดใหนอยลง และอาจเปนแนวทาง
ใหศาลไดใหความคุมครองผูเสียหายมากขึ้น โดยสหราชอาณาจักรไดจัดตั้งคณะกรรมการกําหนด
แนวทางการพิจารณาโทษ (The Sentencing Guidelines Council) เปนหนวยงานในการกําหนด
กรอบแนวทาง (Guidelines) การตีความ SOA 2003 อีกทั้งยังกําหนดใหศาลตองนํา Guideline      
มาพิจารณาประกอบการตัดสินคดี และใหมีผลบังคับใชกับผูกระทําความผิดทางเพศที่ถูกศาลตัดสิน
วามีความผิด 
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 Guidelines ไดพัฒนาแนวทางพิจารณาโทษจากคําพิพากษาในคดีระหวาง      

R. v. Millberry [2003] 2 All ER 939 (Millberry) โดยสามารถสรุปสาระสําคัญของ Guidelines 
ไดดังนี้คือ ในการพิจารณาความหนักเบาของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ศาลควรพิจารณา
ถึงองคประกอบ 3 ประการ 

1. ระดับภยันตรายที่เกิดกับผูเสียหาย 
2. ระดับความผิดของผูกระทําความผิด 
3. ระดับความเสี่ยงที่มีผลกระทบตอสังคมของผูกระทําความผิด 

 
 Guidelines กําหนดแนวทางการลงโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวดังนี้ 

1. หากเปนการกระทําโดยผูกระทําเพียงคนเดียว กระทํากับผูเสียหายคน
เดียว และไมมีเหตุควรเพิ่มโทษการลงโทษขั้นตนคือ 5 ป 

2. หากเปนการกระทําดังกลาวตามขอ 1 และมีเหตุควรเพิ่มโทษดังตอไปนี้ 
การลงโทษขั้นตนควรจะเปน 8 ป  

ก) การใชกําลังประทุษรายและบังคับขมขูในการกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา 

ข)  การใชอาวุธตอผูเสียหายใหเกิดความกลัว หรือทําใหบาดเจ็บ 
ค)  การวางแผนลวงหนาในการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 
ง)  มีผลกระทบที่เกิดขึ้นตอตัวผูเสียหาย ไมวาทางรางกายหรือจิตใจ เชน

ทําใหผูเสียหายตั้งครรภ หรือติดโรครายแรงทางเพศสัมพันธ เปนตน 
ฉ) การบุกรุกเขาไปกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในที่พักอาศัย

ของผูเสียหาย 
ช)  การขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายตอหนาเด็ก 
ซ) การใชสารเสพติดในกรณีผูเสียหายตอสู หรือใชเพื่อลบความทรงจํา

ผูเสียหายเกี่ยวกับการกระทําความผิด 
ฌ) ประวัติของผูกระทําความผิด ที่ไดเคยกระทํา หรือเคยใชความรุนแรง

กับผูเสียหายมากอน 
3. หากเปนการกระทําตอเด็กอายุกวา 13 ป แตไมเกิน 16 ป การลงโทษขั้นตน 

ควรจะเปน 10 ป 
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4. หากเปนการขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 13 ป และไมมีเหตุควรเพิ่ม

โทษ การลงโทษขั้นตนควรจะเปน 10 ป และเพิ่มเปน 13 ป หากมีเหตุควรเพิ่มโทษ 
นอกจากนี้การขมขืนโดยบุคคลที่มีความสัมพันธกัน (relationship rape) เชน การขมขืน

ที่เกิดขึ้นระหวางการสมรส (Marital rape) หรือการขมขืนโดยบุคคลใกลชิด (Acquaintance rape หรือ 
Date rape) ตองมีโทษรายแรงเชนเดียวกับการขมขืนโดยบุคคลอื่นที่ผูเสียหายไมรูจักมากอน 
(Stranger rape) เพราะเห็นวาการกระทําเชนวานั้นมีผลใหผูเสียหายไดรับความละอายและเจ็บปวด
เหมือนกัน  หากไมไดมีการใหความยินยอมในการกระทําเชนนั้น กรณีเดียวกันกับการกระทําที่ชาย
กระทําตอชายดวยกันเอง ก็ตองถือวามีโทษเทากับการกระทําที่ชายกระทําตอหญิง  โดยไมจําเปนตอง
คํานึงถึงวาจะเปนการกระทําตออวัยวะเพศ หรือเวจมรรค หรือการที่ปกติแลวผูเสียหายยินยอมมี
เพศสัมพันธกับผูกระทาํผิดบางในบางโอกาส  แตขอเท็จจริงที่ทําใหเกิดคดีนั้นเกิดข้ึนในชวงเวลาหนึ่งที่
ผูเสียหายปฏิเสธการมีเพศสัมพันธกับผูกระทําความผิดและเปนการปฏิเสธในขั้นตอนสุดทาย ในวาระ
สุดทายของการกระทํา (sexual intercourse at last moment)  หากผูกระทํายังฝนที่จะกระทําก็ยังคง
ตองรับผิดในฐานขมขืนอยูแตความผิดที่ไดรับนั้นอาจนอยกวาการมีเจตนาขมขืนตั้งแตตน ดังเชนคํา
พิพากษาของศาลในคดีระหวาง R. v. M (1995) 16 Cr App R (S) 770 ที่สามีถูกตัดสินจําคุก 3 ป จาก
การขมขืนภริยา โดยขอเท็จจริงในคดีมีวาในวันเกิดเหตุ ภริยาไดบอกเลิกสามี สามีจึงออกไปดื่มเหลา
ขางนอกและกลบัมาขอมีเพศสัมพันธกับภริยา   แตภริยาไมยินยอมสามีจึงไดฝนกระทําจนสําเร็จ ทั้งนี้
ไมมีขอเท็จจริงปรากฏตอศาลวามีการใชความรุนแรงในการกระทําความผิดแตอยางใด   ตอมาศาล
อุทธรณพิพากษาลดเหลือ 18 เดือน และใหเหตุผลวา เนื่องจากคดีนี้มีการกระทําผิดที่ไมรายแรงตาง
จากกรณีที่ผูกระทําเปนอดีตสามีที่ถือเปนบุคคลอื่นไปแลว หรือเปนสามีที่แยกกันอยูกับภริยาและ
ลักลอบเขามาบังคับขมขืนกระทําชําเราภริยา  แตขอเท็จจริงในคดีนี้ สามียังคงอยูบานเดียวกับภริยา
และไดรับความยินยอมที่จะใชเตียงรวมกับภริยามาตลอด  จึงไมสามารถพิจารณาไดวาการกระทําของ
สามีเปนการกระทําที่รายแรง 

 
 3.2.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่ใชระบบคอมมอนลอว (Common Law) โดยมี
กฎหมาย (Common Law) ของอังกฤษเปนตนแบบ แต  “American Law Institute” ไดมีการบัญญัติ
ประมวลกฎหมายอาญา “Model penal Code” ข้ึนใชในประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อการใชบังคับ
กฎหมายอยางเปนระบบ โดย Model penal Code  ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไว
ดวย ดังจะเห็นไดจาก มาตรา 213.1 (1) บัญญัติวา “ขมขืนกระทําชําเรา ชายใดกระทําชําเราหญิง          
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ซึ่งมิใชภริยาของตน ชายนั้นยอมกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  ซึ่งหากบังคับใหหญิง      
จํายอมโดยใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะทําอันตรายแกชีวิตรางกายใหไดรับบาดเจ็บ หรือทํา
ใหหญิงอยูในภาวะที่ไมอาจขัดขืนได    โดยใชยาเครื่องมนึเมาหรืออยางอื่นทํานองเดียวกัน หรือทาํให
หญิงนั้นอยูในภาวะหมดสติ หรือกระทําแกหญิงอายุต่ํากวา 10 ป ตองระวางโทษหนักขึ้นตั้งแตจําคุก
ตลอดชีวิตถึงประหารชีวิต”  จึงเห็นไดวา องคประกอบที่สําคัญประการหนึ่ง คือ ผูกระทําตองกระทํา
ตอหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน ผูกระทําจึงจะมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาใหความสําคัญกับการขมขืนกระทําชําเรา จะเห็นได
จากการกําหนดบทลงโทษที่หนักจากการกระทําผิดฐานกระทําชําเราดังกลาว  

การขมขืนกระทําชําเรา (Rape) นิยามตาม United States Code คดีอาญา
ความผิดเกี่ยวกับเพศ (หรือใชคําวา “ความผิดเกี่ยวกับความรุนแรง ระดับ 1” ในบางรัฐ)  โดยทั่วไป
หมายถึง การมีเพศสัมพันธกันโดยการบังคับขูเข็ญใชกําลัง (Forcible rape) หรือกระทําการใด     
เพื่อรวมประเวณีกันโดยที่อีกฝายหนึ่งมิไดยินยอมที่จะรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธดวย  

การปราศจากความยินยอมสามารถรวมถึงการที่ผูเสียหายหมดความสามารถ
ในการที่จะปฏิเสธการมีเพศสัมพันธ อันเปนผลเนื่องมาจากยาหรือแอลกอฮอล (Statutory rape) 
การขมขืนสามารถเกิดขึ้นไดเมื่อผูขมขืนและผูเสียหายเปนผูใกลชิดกัน (Acquaintqnce rape) 
หรือคนรูจักคุนเคย (Date rape) หรือแมกระทั่งผูขมขืนอาจขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนเอง 
(Marital rape) 

มาตรา 2241 การขมขืนกระทําชําเราที่มีการใชความรุนแรง 
(a) โดยการใชกําลงัประทุษรายหรือขูเข็ญ  

 –   ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นในอาณาเขตนานน้ําและผืนแผนดินประเทศ
สหรัฐอเมริกาหรือใน Federal prison 

1) โดยการใชกําลังประทุษราย หรือ 
2) การขูเข็ญโดยตรงหรือโดยปริยาย ซึ่งทําใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งตก

อยูในความกลัวในทันใดหรือในอนาคตตอความตายหรอือันตรายแกกายอยางรายแรง ไมวาแก
ตนเองหรือผูอื่น หรือตกอยูในความกลัววาตนเองหรือบุคคลอื่นจะถูกลักพาตัวหรือ พยายาม
กระทําการดังกลาว จะถูกลงโทษปรับหรือจําคุก หรือทั้งจําทั้งปรับ 

(b) โดยวิธีการอื่น  
 – บุคคลใดก็ตามที่อยูบนอาณาเขตนานน้ําและผืนแผนดินประเทศ

สหรัฐอเมริกาหรือใน Federal prison  
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1) กระทําใหบุคคลอื่นหมดสติหรืออยูในสภาวะที่ไมอาจขัดขืนได หรือ 
2) ทําใหอยู ในสภาวะที ่ไมอาจขัดขืนไดโดยการบังคับขู เข ็ญหรือ

ปราศจากความยินยอมหรือการใชยาหรือใชของมึนเมา หรือโดยวิธีการอื่น ๆ เพื่อ 
   A. ลดประสิทธิภาพในการตัดสินใจ หรือการควบคุมตนเอง และ 
   B. นําพาไปใหบุคคลอื่นขมขืนกระทําชําเรา หรือพยายามกระทําการ

ดังกลาว จะถูกระวางโทษปรับ หรือจําคุก หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 
United State Code ใชคําวา “ผูใด” หมายความวา ผูกระทาํความผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราจะเปนชายหรือหญิงก็ได ผูเสียหาย ใชคําวา “ผูอื่น” แสดงใหเห็นวา United State 
Codeนั้น ผูเสียหายจะเปนชายหรือหญิงก็ได  จะเปนสามีภริยากันก็ไดและความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเรานั้นอาศัยเหตุความยินยอมของผูเสียหายเปนสําคัญและระดับความรุนแรงของ
ความผิดนั้นแบงตามพฤติการณแหงการกระทํา 

แตอยางไรก็ดีในการใหคํานิยามความหมายการขมขืนกระทําชําเรา  การ
กําหนดองคประกอบความผิด หรือการกําหนดเหตุที่ตองรับโทษหนักขึ้นนั้นจะมีความแตกตางกัน
ออกไปในแตละรัฐ 

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ในประเทศสหรัฐอเมริกาถือวาเปนความผิดตอ
ศีลธรรมอยางรายแรง ดวยเหตุดังกลาวนี้ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมักตีความองคประกอบของ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไวอยางกวาง ๆ ตัวอยางเชน ศาลรัฐนิวเม็กซิโก ถือเอาเจตนาของ
จําเลยเปนสําคัญ   โดยยึดหลักที่วากรรมและพฤติกรรมแวดลอมอ่ืน ๆ เปนเครื่องแสดงเจตนาของ
จาํเลย   โดยไดวินิจฉัยวาเมื่อขอเท็จจริงฟงไดความวาจําเลยหยอนสมรรถภาพทางเพศยอมแสดงอยู
ในตัววาจําเลยขาดเจตนาขมขืนกระทําชําเรา74  ศาลรัฐอลาบามา ไดวินิจฉัยวา เมื่อขอเท็จจริงฟงได
ความวาจําเลยวิ่งไลผูเสียหายเพื่อขมขืนกระทําชําเรา แมจําเลยจะยังไมประชิดตัวหญิงผูเสียหายนั้น 
ยอมถือไดวาจําเลยไดพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแลว75   

สําหรับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราที่บัญญัติในกฎหมายตาง ๆ ของมลรัฐ
ในประเทศสหรัฐอเมริกา แยกไดเปน 2 กรณี คือ  

 

                                                  
74 State V.Ballamash, (28 N.M. 212, 210, 1922), p. 291. 
75 Lewis V. The State, (35 Ala.380) อางถึงใน Oliver, Wendell Helmes, The common law, (Boston : 

Little Brown and Company, 1963), p. 56 . 
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1. ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชกําลัง (Forcible rape) 
2.  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราผู ซึ ่งไมสามารถใหความยินยอมได       

อันเนื่องมาจากสถานะภาพบุคคลตามบทบัญญัติของกฎหมาย (Statutory rape) 
 ในกรณีความผิดฐานขมข ืนกระทําชําเราตามบทบัญญัต ิของกฎหมายนี้ 

(Statutory rape) เปนการขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 18 ป แมเด็กจะใหความยินยอมแต
กฎหมายเองกําหนดใหเด็กไมสามารถใหความยินยอมในเรื่องนี้ได ดวยเหตุจากความเยาววัย
อาจถูกหลอกหรือชักจูงไดงาย ผูกระทําจึงมีความผิดฐานกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 18 ป 

 จากการแบงแยกความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราของประเทศสหรัฐอเมริกาเปน     
2 กรณีดังกลาวขางตนนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายอาญาพุทธศักราช 2499   
ของประเทศไทยในลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศบทบัญญัติ มาตรา 276 และบทบัญญัติมาตรา 
277 พบวา บทบัญญัติทั้งสองมาตรานี้คลายกันกับบทบัญญัติของประเทศสหรัฐอเมริกา กลาวคือ 
ประมวลกฎหมายอาญา พุทธศักราช 2499 มาตรา 276 ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
โดยอาศัยการกระทําและมาตรา 277 ไดบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยพจิารณาถงึอายุ
ของผูถูกกระทําประกอบดวย 

 อนึ่ง การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในมลรัฐตาง ๆ  ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาไมวาจะเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยใชกําลัง (Forcible rape) หรือ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามบทบัญญัติกฎหมาย (Statutory rape)   ตางเปนความผิด
อาญาแผนดินทั ้งสิ ้น  ดังนั ้นร ัฐบาลมลรัฐที ่เก ิดเหตุจ ึงเป นผู เส ียหายหญิงผู เป นเหยื ่อของ          
การกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแมเปนผูเสยีหายโดยตรงยอมไมอาจยอมความกับ
ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได76  

 อยางไรก็ตามการขมขืนกระทําชําเราในมลรัฐตาง ๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา 
แยกไดเปน 5 ชนิด คือ  

1. การขมขืนกระทําชําเราโดยการขมขูหรือโดยใชกําลัง (Forcible rape) 
เชน กระทําชําเราโดยการใชกําลังบังคับ หรือกระทําชําเราโดยการขมขูใหกลัว 

2. การขมขืนกระทําชําเราบุคคลใกลชิด (Acquaintance rape) เชน การขมขืน
กระทําชําเราโดยคูรักซึ่งยังมิไดจดทะเบียนสมรสกัน หรือกระทําชําเราโดยผูเปนบิดา   

                                                  
76 วิสิษฐ เอื้อวิโรจนังกูร, “ขมขืนภริยาของตนเองเปนความผิดอาญา”, บทบัณฑิตย, 38, ตอนที่ 4 (2524) : 

429-493. 
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3. การขมขืนกระทําชําเราคูสมรส (Marital rape) เชน การขมขืนกระทํา

ชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตนเอง 
4.  การขมขืนกระทําชําเราผูซึ่งไมสามารถใหความยินยอมได อันเนื่องมาจาก

สถานะภาพบุคคล (Statutory rape) เชน การขมขืนกระทําชําเราเด็กอายุไมเกิน 18 ป หรือการขมขืน
กระทําชาํเราผูไมสมประกอบพิการทางสมอง หรือการขมขืนกระทําชําเราผูซึ่งขาดสติ (เมาเหลาหรือ
เมายาเสพติด) หรือการขมขืนกระทําชําเราผูกําลังหลับ  

5. การขมขืนกระทําชําเราผูชาย (Rape of Men) เชน กระทําชําเราผูชาย
โดยผูชาย 

 ดังที่ไดกลาวมาแลวเบื้องตน ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบันของไทยเองก็
ไดพิจารณาถึงชนิดและพฤติกรรมความรายแรงของการขมขืนกระทําชําเราดวย ประกอบการ
พิจารณาเหตุเพิ่มโทษหรือเหตุใหตองบัญญัติเปนความผิด ดังนี้ 

 เหตุเพิ่มโทษ 
  1. การขมขืนกระทําชําเราโดยการใชกําลัง (Forcible rape) จนถึงขนาดที่

ผูถูกกระทําไดรับอันตรายสาหัสหรือถงึแกชีวิต มาตรา 278 
2. การขมขืนกระทําชําเราบุคคลใกลชิด (Acquaintance rape) กลาวคือ เปน

กระทําตอผูสืบสันดาน หรือศิษยซึ่งอยูในความดูแล หรือผูในความควบคุมตามหนาที่ราชการหรืออยู
ในความปกครอง หรือในความพิทักษหรือในความอนุบาล ตามมาตรา 285   

3. การขมขืนกระทําชําเราผูซึ่งไมสามารถใหความยินยอมได อันเนื่องมาจาก
สถานะภาพบุคคล (Statutory rape) คือการขมขืนกระทําชําเราผูเยาว ตามมาตรา 277 

 
 เหตุใหตองบัญญัติเปนความผิด 

1. การขมขืนกระทําชําเราคูสมรส (Marital rape) กลาวคือกอนการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน สามีที่ชอบดวยกฎหมายไมมีความผิดฐานกระทําชําเราภริยาตน 
ตามมาตรา 276 เดิม แตปจจุบันดวยเหตแุหงความเสมอภาคและการไมเลือกปฏิบัติระหวางชายหญิง 
ตามมาตรา 3 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 จึงไดมีการยกเลิก
ขอยกเวนความรับผิดดังกลาวใน มาตรา   276 ประมวลอาญา ฉบับปจจุบัน อันเปนเหตุใหสามีที่ชอบ
ดวยกฎหมายมีความผิดฐานกระทําชําเราภริยาตน  หากการรวมประเวณีนั้น ไดกระทําโดยปราศจาก
ความยินยอมของภริยาตน   

2. การขมขืนกระทําชําเราผูชาย (Rape of Men) แตเดิมกอนการแกไขประมวล
กฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน ผูถูกกระทําชําเราจะตองเปนฝายหญงิเทานัน้ ในเวลานัน้การละเมดิทาง
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เพศซึ่งกระทําตอเพศชายถูกมองขาม กลาวคือผูกระทํามีผิดแคเพียงการกระทําอนาจาร ภายหลัง    
การแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา ฉบับที่ 19 พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 นั้น ไดมีการตัดคําวา “หญิงซึ่งมิใช
ภริยาตน” ออก และใชคําวา “ผูอ่ืน” แทน  จึงทําใหเกิดความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราชายเปนครั้ง
แรกในประเทศไทย   

 สําหรับกรณีสามีขมขืนกระทําชําเราภริยานั้น  ในสังคมของประเทศสหรัฐอเมริกา
เดิมมีหลักการที่มอบอํานาจใหสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตนได   โดยถือกนัวาชายผูเปนสามมีี
อํานาจบังคับภริยาของตนในการรวมประเวณีหรือมีเพศสัมพันธกับตนได     แมจะกระทําโดย
ปราศจากความยินยอมของภริยา ดังจะเห็นไดจากนิยามศัพทคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา หมายความ
วา การรวมประเวณีกับหญิง   ซึ่งมิใชภริยาของตน โดยปราศจากความยินยอมของหญิง” (sexual 
intercourse with a female not his wife without her consent)77  นอกจากนีป้ระเทศสหรฐัอเมริกายงั
ยึดหลักแนวความคิดที่วา “สามีภริยาเปนบุคคลคนเดียวกัน” โดยยึดหลักตามระบบกฎหมาย 
common law78  เชนเดียวกับประเทศอังกฤษ 

 การที่สามีขมขมขืนภริยาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มีรากฐานมา
จากกฎหมายจารีตประเพณีของประเทศอังกฤษ โดย ไมเคิล เจ. แอนเดอรสัน (อางอิงถึงหนังสือ 
“ความคุมกันในการแตงงาน, ความสัมพันธฉันชูสาว, การอนุมานจากขอเท็จจริงที่ไมเหมาะสม” 
กฎหมายใหมเกี่ยวกับการกระทําผิดทางเพศโดยคูสมรสหรือคูรัก) เขียนวา “ทฤษฎทีรัพยสินมบีทบาท
เปนอยางมาก  เนื่องจากตามทฤษฎีนี้ผูหญิงถือเปนทรัพยสินของผูชาย      การขมขืนกระทําชําเรา
ผูหญิงที่ยังไมไดแตงงานถือเปนการกระทําผิดตอบิดาของเธอ และการขมขืนกระทําชําเราผูหญิงที่
แตงงานแลว  โดยสามีของเธอเองมิใชเปนการกระทําผิดโดยสิ้นเชิง เพราะผูชายไดสิทธิที่จะปฏิบัติตอ
ทรัพยสินของเขาอยางไรก็ไดถาเขาคิดวาเหมาะสม  เพราะวาการขมขืนกระทําชําเราผูหญิงที่แตงงาน
แลวถือเปนการลวงล้ําทรัพยสินของสามีของเธอ  การฟองรองคดีอาญาสามีสําหรับการขมขืนกระทํา
ชําเราของภริยาของเขาเปนเรื่องที่ไมสามารถทําความเขาใจไดเชนเดียวกับการฟองรองเขาในขอหา
ขโมยทรัพยสินของตัวเขาเอง” 

 ในชวงตนป ค.ศ. 1990 แนนซี่ เลมอน อาจารยสอนกฎหมายและความรุนแรงใน
ครอบครัว ของมหาวิทยาลัย California Berkeley School  ไดผลักดันในการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ
ของกฎหมายการขมขืนกระทําชําเราของคูสมรสของรัฐแคลิฟอรเนีย  โดยเลมอนไดผลักดันโดย     
                                                  

77 Barshis, V., “The question of marital rape,” Women’s Studies International Forum, 6 (1983) : 383.. 
78 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายแองโกล–อเมริกา, (กรุงเทพ ฯ : คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2530), หนา 42. 



 71
การทําใหการขมขืนกระทําชําเราคูสมรสเปนกระจกที่สะทอนภาพลักษณของการขมขืนกระทําชําเรา
บุคคลทั่วไป “เปาหมายคือการทําใหกฎหมายทั้ง 2 ประเภทนั้นเทาเทียมกัน” 

 ตอมาในป ค.ศ. 1990  ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการยกเลิกหลักที ่วาดวย 
“ภูมิคุมกันของสามีที่ทําใหสามีไดรับการยกเวนมิใหตองรับผิดในทางอาญากรณีขมขืนกระทํา
ชําเราภริยาของตน (Marital rape exemption)” 

 ในชวงปลายปศตวรรษที่ 20 ประเทศสหรัฐอเมริกามีการเปลี่ยนแปลงที่สําคัญยิ่ง
หลายประการเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางสามีภริยาเชนเดียวกับประเทศอังกฤษ ตัวอยางเชน เร่ิมมี
แนวความคิดใหมเกี่ยวกับการสมรส   ซึ่งเนนความเสมอภาคและความรวมมือรวมใจกันระหวางสามี
ภริยาแทนแนวความคิดในเร่ืองของการมีอํานาจเหนืออีกฝายหนึ่งอยางในอดีตซึ่งมีผลทําใหเกิดการ
เปลี่ยนแปลงความสัมพันธระหวางสามีภริยาที่สําคัญ 2 ประการคือ 

1. โครงสรางของครอบครัว ไดมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางของครอบครัว
จากโครงสรางเดิมที่สามีเปนผูนําหรือหัวหนาครอบครัวเปลี่ยนแปลงเปนโครงสรางแบบที่สามี
และภริยามีสิทธิเทาเทียมกันในการตัดสินใจทุกอยางในครอบครัว 

2. ไดมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิด “ทฤษฎีวาดวยความเปนหนึ่งเดียว” 
มาเปนทั้งสามีและภริยาตางมีอํานาจตัดสินใจดวยตนเองโดยอิสระปราศจากการครอบงําจาก
ฝายใดฝายหนึ่ง79  

 วันที่ 5 กรกฎาคม ค.ศ. 1993 การขมขืนกระทําชําเราภริยา กลายเปนความผิด
ของทั ้งหมด 50 รัฐในอเมริกาการขมขืนกระทําชําเราคูสมรสจะถูกจัดใหอยู ในสวนหนึ่งของ
ประมวลกฎหมายของการประทุษรายทางเพศ โดยปกติแลวจัดอยูในประเภทการใชกําลัง  

 ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2005, มีทั้งหมด 22 รัฐ ที่ภริยาตามกฎหมายไดรับการ
ปกปองเชนเดียวกับเหยื่อในฐานความผิดกระทําชําเรา กลาวคือสามีไมมีเหตุใดๆ ยกเวนความรับ
ผิดในฐานความผิดขมขืนกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน ซึ่งไดแก 

- Arizona - Colorado 
- Delaware - Florida 
- Georgia - Indiana 

                                                  
79 Mary Ann, Glendon, State Law and family : Law in transition in the United State and Western 

Europe, pp. 106-115. 
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- Massachusetts - Montana 
- Nebraska - New Jersey 
- New Mexico - New York 
- North Carolina - North Dakota 
- Oregon - Texas 
- Utah - Vermont 
- Virginia - Wisconsin 
- Dist. Of Columbia - Federal Lands 

 แตอยางไรก็ดีอีก 30 รัฐ ยังมีขอยกเวนการลงโทษในขอหาขมขืนกระทําชําเรา
ภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน ตัวอยางเชน ในกรณีที่สามีไมไดใชกําลังเนื่องจากวาผูเปน
ภริยาอยูในสภาพที่ไมมีทางสู (เปนการชั่วคราวหรือถาวรก็ได หรือเมื่อรางกาย หรือจิตใจไมอยูใน
สภาวะที่จะยินยอมทางกฎหมาย) ซึ่งไดแก 

- Alabama - Alaska 
- Arkansas - California 
- Connecticut - Hawaii 
- Idaho - Illinois 
- Iowa - Kansas 
- Kentucky - Louisiana 
- Maine - Maryland 
- Michigan - Minnesota 
- Mississippi - Missouri 
- Nevada - New Hampshire 
- Ohio - Oklahoma 
- Pennsylvania - Rhode Island 
- South Carolina - South Dakota 
- Tennessee - Washington DC 
- West Virginia - Wyoming 
สิทธิพิเศษขอยกเวนเหลานี้ยังไดครอบคลุมไปถึงคูรักที่ใชชีวิตรวมกันโดยมิได

แตงงาน 
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ดังที่ไดกลาวในเบื้องตนวาการใหคํานิยามความหมายการขมขืนกระทําชําเรา        

การกําหนดองคประกอบความผิด หรือการกําหนดเหตุที่ตองรับโทษหนักข้ึนนั้น จะมีความแตกตาง
กันออกไปในแตละรัฐ ซึ่งผูเขียนสรุปตัวอยางพอสังเขปดังนี้  

- ในแตละรัฐสวนใหญจะบัญญัติใหทั้งผูกระทําและผูถูกกระทํา เปนไดทั้งชายและ
หญิง ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราจะพิจารณาจากการใชอวัยวะเพศ ชองปาก ทวารหนัก หรือส่ิงอื่นใด 
กระทํากับ อวัยวะเพศ ชองปาก หรือทวารหนัก แลวแตกรณีในการบัญญัติและตีความนั้นแตละรัฐไป 
ดังเชนในรัฐ  New Mexico, รัฐ Hawaii, รัฐ Arizona, รัฐ Arkansas, รัฐ New York, รัฐ Indiana,       
รัฐ Washington DC, รัฐ Oregon และรัฐ California เปนตน 

- มีบางรัฐที่ยังคงบัญญัติใหผูกระทําตองเปนชายเทานั้น และผูถูกกระทําตองเปน
หญิงเทานั้น ซึ่งการขมขืนกระทําชําเราจะพิจารณาจากการสอดใสอวัยวะเพศชายลวงผานอวัยวะ
เพศหญิง ตัวอยางเชน ในรัฐ Georgia และ รัฐ Kansas แตอยางไรก็ดีรัฐเหลานี้ มักจะบัญญัติการ
กระทําระหวางชายกับชายหรือหญิงกับหญิงไวในกฎหมายอื่นหรือมาตราอื่น  คือ การรวมประเวณี
ที่ผิดธรรมชาติ 
  รัฐ Georgia ไดบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเราไวใน (Georgia 
Sexual Offenses) 
  16-6-1. การขมขืนทั่วไป 
  a) ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  เกิดขึ้นเมื่อชายไดกระทําโดยใชกําลังและ
โดยผิดกฎหมายตอหญิง  การขมขืนกระทําชําเราเกิดขึ้นเมื่ออวัยวะเพศชายลวงล้ําผานเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิง 

b) ผูที่ถูกตัดสินใหมีความผิดจะถูกลงโทษประหารชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิต 
หรือจําคุกตั้งแตสิบปถึงยี่สิบป 
  16-6-2. การรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ 

a) ความผิดฐานรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ   ผูใดกระทําการรวมเพศโดยใชอวัยวะ
เพศของตนกระทํากับ ทางปาก หรือทางเวจมรรคของผูอื ่น หรือผูนั้นกระทําการรวมเพศที่ผิด
ธรรมชาติขั้นรุนแรงโดยการบงัคับหรือขัดตอเจตนาของผูอ่ืน 

b) ผูนั้นมีความผิดฐานกระทําการรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ   มีโทษจําคุกตั้งแต
หนึ่งปถึงยี่สิบ สวนบุคคลที่มีความผิดฐานกระทําการรวมเพศที่ผิดธรรมชาติขั้นรุนแรง ถูกลงโทษ
จําคุกตลอดชีวิตหรือ จําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงยี่สิบป  
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ในรัฐ Kansas ไดบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเราไวใน 

(Kansas Statues Annotated)  
  Article 35.-SEX OFFENSES 
  21-3501. คําอธิบาย 
  คําอธิบายตอไปนี้ถูกใชเพื่อใหเขาใจความหมายตรงกัน 

1. การกระทําชําเรา หมายความวา การลวงล้ําเขาไปในชองอวัยวะเพศของ
หญิงโดยอวัยวะเพศชาย รวมถึงนิ้ว หรือวัตถุอ่ืน  แมจะเปนเพียงการลวงล้ําเขาไปเพียงเล็กนอยก็
ถือวาการกระทําชําเราดังกลาวสําเร็จแลว การกระทําชําเรานี้ไมรวมถึงการลวงล้ําเขาไปใน
อวัยวะเพศหญิงโดยนิ้วหรือวัตถุอ่ืน ๆ ซึ่งมีการกระทําดังกลาวเพื่อ 
   -  การดูแลรักษาและการปฏิบัติทางการแพทย หรือ 
  -  การตรวจคนรางกาย หากการตรวจคนนั้นไดทําตามบทบัญญัติ K.S.A. 
22-2520 ถึง 22-2524 
  2. การรวมประเวณีที่ผิดธรรมชาติ หมายความวา การรวมเพศทางปากหรือทาง
เวจมรรค หรือเปนการรวมเพศระหวางคนกับสัตว หรือการลวงล้ําเขาไปทางเวจมรรคโดย         
ใชอวัยวะหรือวัตถุอื ่น ๆ แมจะเปนเพียงการลวงล้ําเขาไปเพียงเล็กนอยก็ถือวาการรวมเพศ
ดังกลาวสําเร็จแลว การรวมเพศนี้ไมรวมถึงการลวงล้ําเขาไปในเวจมรรคโดยใชนิ้วหรือวัตถุอื่น ๆ 
ซึ่งการกระทําดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อ 
  -  การดูแลรักษาและการปฏิบัติทางการแพทย หรือ 
  -  การตรวจคนรางกาย หากการตรวจคนนั้นไดทําตามบทบัญญัติ K.S.A. 
22-2520 ถึง 22-2524    
  3. คูสมรส หมายความวา เปนสามีภริยาที่ถูกตองตามกฎหมาย ยกเวนคูสามี
ภริยาที่แยกบานกัน หรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งมีความประสงคจะหยาราง หรอืแยกกันอยู
เพื่อใหฝายใดฝายหนึ่งรอดพนจากการถูกคูสมรสทํารายรางกาย 
  4. การกระทําความผิดทางเพศ หมายความวา การขมขืนกระทําชําเรา, การทํา
อนาจารเด็ก, การทําอนาจารเด็กโดยความรุนแรง, การรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ, การรวมเพศที่ผิด
ธรรมชาติโดยใชความรุนแรง, การกระทําลามกอนาจาร, การทํารายรางกายเพื่อมีเพศสมัพันธ ตามที่
บัญญัติไวในกฎหมายนี้ 
  21-3502 การขมขืนกระทําชําเรา 
  1. การขมขืนกระทําชําเราเปนการรวมประเวณีโดยปราศจากความยินยอมจาก
อีกฝายหนึ่ง ภายใตสถานการณตอไปนี้ 
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  - เมื่อผูเสียหายถูกขูเข็ญโดยการใชกําลังหรือทําใหเกิดความกลัว 
  - เมื่อผูเสียหายหมดสติหรือรางกายออนแอไรเร่ียวแรง 
  - เมื่อผูเสียหายไมสามารถใหการยินยอมไดเนื่องจากความบกพรองทาง
ปญญาถาผูเสียหายไมรูความหมายของการรวมประเวณี ซึ่งผูกระทําผิดเองก็ทราบ 
   - เมื่อผูเสียหายอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดเนื่องจากฤทธิ์ของแอลกอฮอล, 
ยา หรือสารชนิดอื่น ๆ ซึ่งผูกระทําความผิดเปนฝายทําใหเกิดภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได  
  ซึ่งจะเห็นไดวาการกระทําความผิดฐานการรวมเพศที่ผิดธรรมชาติ ที่เปนการใช
อวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับปากหรือทางเวจมรรคของผูอ่ืนในทั้งรัฐ Georgia และ รัฐ Kansas 
นั้น   ไดแยกบัญญัติไวเปนการเฉพาะตางหากจากความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทัว่ไป  ซึง่แตกตาง
จากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยที่ไดบัญญัติรวมไวในมาตรา 276 ใหม  

- สวนในกรณีแยกบัญญัติลักษณะความผิดฐานกระทําชําเราทั ่วไปกับ
ความผิดฐานกระทําชําเราโดยคูสมรสก็สามารถพบไดรัฐ California ประเทศอเมริกาดังนี้  

California code  
ECTION 261 (a) การขมขืนคือการกระทําเกี่ยวกับเพศในการรวมประเวณี           

ซ่ึงกระทําโดยบุคคลที่ไมใชคูสมรสของผูกระทําความผิด เปนความผิดสําเร็จ ภายใตกรณีดังตอไปนี้ 
1.  ในกรณีที่ผูเสียหายเปนผูไมมีความสามารถเนื่องจาก ความผิดปกติทางดาน

จิตใจ, การพัฒนาการ หรือไมมีความสามารถทางกาย ในอันที่จะใหความยินยอมตามกฎหมาย...... 
2. ในกรณีที่การบรรลุผลที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นไดกระทําตอผูเสียหายโดย

วิธีใชกําลัง, ใชความรุนแรง, การบังคับ, การขมขู หรือการทําใหกลัวที่ไมชอบดวยกฎหมายและ
ในทันทีวาจะไดรับบาดเจ็บตอรางกายของผูเสียหายหรือบุคคลอื่น  

3.  ในกรณีที่ผูเสียหายถูกทําใหไมสามารถขัดขืนได โดยการใชทุก ๆ สารที่ทําให
มึนเมา หรือทําใหไมรูสึกตัว หรือไมสามารถควบคุมตัวเองได................ 

SECTION 262 (a) การขมขืนคูสมรสคือการกระทําเกี่ยวกับเพศในการรวม
ประเวณีโดยคูสมรส เปนความผิดสําเร็จ ภายใตกรณีดังตอไปนี้ 

1. ในกรณีที่การบรรลุผลที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นไดกระทําตอผูเสียหายโดย
วิธีใชกําลัง, ใชความรุนแรง, การบังคับ, การขมขู หรือการทําใหกลัวที่ไมชอบดวยกฎหมายและ
ในทันทีวาจะไดรับบาดเจ็บตอรางกายของผูเสียหายหรือบุคคลอื่น  

2. ในกรณีที่ผูเสียหายถูกทําใหไมสามารถขัดขืนได โดยการใชทุกๆ สารที่ทําใหมึน
เมา หรือทําใหไมรูสึกตัว หรือไมสามารถควบคุมตัวเองได................ 
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3. ในกรณีที่กระทําในขณะที่ผูเสียหายไมรูสึกตัวตามธรรมชาติ “ไมรูสึกตัวตาม

ธรรมชาติ” หมายความวา ไมสามารถขัดขืนไดเพราะวาผูเสียหายมีลักษณะอยางหนึ่งอยางใดตอไปนี้ 
A) ไมรูสึกตัวหรือนอนหลับ 
B) ไมรูสึก,ไมรับรู,ไมมองเห็นหรือไมสามารถรูถึงการกระทําที่เกิดขึ้น 
C) ไมรูสึก,ไมรับรู,ไมมองเห็นหรือไมสามารถรูถึงลักษณะเฉพาะที่จําเปนของ

การกระทําที่เปนการฉอฉลของผูกระทําความผิด 
ซึ่งจะเห็นไดวาการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ในรัฐ California เองกย็งั

สามารถบัญญัติแยกเฉพาะในกรณีการกระทําระหวางคูสมรสออกจากบุคคลทั่วไป ซึ่งแตกตางจาก
บทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย ที่ไดบัญญัติรวมไวในมาตรา 276 ใหม 
 - มีบางรัฐที่บัญญัติการยกเวนความผิดของคูสมรสโดยมีเงื่อนไข ตัวอยาง 
เชน ในรัฐ Idaho 

  Idaho Code, TITLE 18 CRIMES AND PUNISHMENTS, CHAPTER 61 RAPE 
มาตรา 18-6107 การขมขืนกระทําชําเราคูสมรส บุคคลจะไมถูกตัดสินวากระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราคูสมรส ยกเวนภายใตเงื่อนไขในอนุมาตรา 3 หรือ 4 แหงมาตรา 18-6101 ตาม Idaho 
Code กลาวคือเปนการขมขืนกระทําชําเรา ในกรณีหญิงนั้นขัดขืนแตการขัดขืนนั้นถูกขัดขวาง       
โดยการขมขูการใชกําลังหรือใชความรุนแรง หรือในกรณีหญิงผูขัดขืนถูกขัดขวางไมใหขัดขืนจนไดรับ
ความทุกขจากการกระทํานั้น, พยายามทําใหไดรับทุกข หรือขูเข็ญทําใหไดรับอันตรายแกกาย,       
การกระทําโดยใชอํานาจ หรือไมสามารถขัดขืนไดเนื่องจากถูกทําใหมึนเมา, ถูกยาที่ทําใหงวง หรือทํา
ใหไมมีความรูสึก 

 
 3.2.3  ประเทศฝรั่งเศส 

 ความผิดเกี่ยวกับการขมขืน (Le viol) ตามประมวลกฎหมายอาญาในประเทศ
ฝร่ังเศส นั้นไมมีระบุเพศของผูกระทํา และผูถูกกระทํา นั้นหมายความถึงผูกระทําและผูถูกกระทํา
สามารถเปนไดทั้งเพศชายหรือเพศหญิง 

 กอนป ค.ศ. 1980 ประเทศฝรั่งเศส ตามคําพิพากษาศาลฎีกาการที่สามีขมขืน* 
หรือการบังคับ** ใหภรรยารวมประเวณีนั้นไมมีความผิด เพราะเนื่องจากขอสันนิษฐานทาง

                                                  
* ที่ประชุมใหญศาลฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน ค.ศ. 1839 และเมื่อวันที่ 19 มีนาคม ค.ศ. 

1910, แนวฎีกา (ภายใตการอธิบายลักษณะการขมขืน) ความผิดเกี่ยวกับเพศระหวางคูสมรสนั้นจะเปนไดเมื่อมีการใช
ความรุนแรงที่ทิ้งไวซึ่งรองรอย, จากแสดงตัวเปนบุคคลที่สาม, จากการใชความรุนแรงอื่นๆ นอกเหนือจากธรรมชาติ. 

** ฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 19 มีนาคม ค.ศ. 1910, ในกรณีอื่น, การขมขูบังคับโดยสามี (อยูภายใต
วัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายของการสมรส) ไมเปนความผิดฐานกระทําชําเรา. 
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กฎหมายวาการอยูกินฉันสามีภริยานั้นคูสามีภริยายอมตองทราบถึง, ยินยอมและยอมรับการมี
ความสัมพันธทางเพศอยูแลว 

 หลังป ค.ศ. 1980 กฎหมายประเทศฝรั่งเศสไดมีการแกไขกําหนดและนิยามฐาน
ความผิดการขมขืนในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 332-23 (L. n°80-1041 du 23 déc.1980)   ซึ่งตาม
มาตรา 332* บัญญัติวา “ทุกการลวงประเวณี ทุกทางตามธรรมชาติที่จะเปนได ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอื่น
โดย การใชความรุนแรง, การบังคับ, การขูเข็ญ หรือการทําใหไมรูตัว กอใหเกิดความผิดฐานขมขืน”  

 ตาม 332 วรรค 2** บัญญัติวา “การขมขืนตองระวางโทษจําคุกระหวาง 5-10 ป”    
โดยมีเหตุใหตองรับโทษหนักขึ้น บัญญัติไวใน 332 วรรค 3*** “อยางไรก็ดี การขมขืนตองระวางโทษ
จําคุกระหวาง 10-20 ป หากการกระทํานั้นไดกระทําตอบุคคลบาดเจบ็, สตรีมคีรรภ, ผูปวย,  ผูทพุพลภาพ
, ผูไมสมประกอบทางดานรางกายหรือจิตใจ, อาจจะเปนการกระทําตอผูเยาวอายุไมเกิน 15 ป, อาจจะ
เปนการกระทําโดยใชอาวุธขมขู,   อาจจะเปนการกระทําโดยผูกระทําหรือผูสนับสนุนสองคนหรือ
มากกวา, อาจจะเปนการกระทําตอผูสืบสันดานตามกฎหมาย, โดยสายโลหิต หรือโดยการรับรองบุตร
บุญธรรม หรือในกรณีที่ผูกระทําเปนบุคคลใด ๆ ซึ่งมีอํานาจเหนือผูถูกกระทํา หรือ อาจจะเปนการ
กระทําโดยผูกระทําใชอํานาจเกินขอบเขตที่มีอยูตามตําแหนงหนาที่ กระทําตอผูถูกกระทํา 

 หากการกระทําขางตนทําใหผูถูกกระทําเกิดความละอายหรือนําไปสูการทรมาน 
หรือการกระทําปาเถื่อนโหดราย ตามมาตรา 333-1****  ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต 

                                                  
* Ancien Code pénal Art. 332 (L. no 80-1041 du 23 déc. 1980) Tout acte de pénétration sexuelle, 

de quelque nature qu'il soit, commis sur la personne d'autrui, par violence, contrainte ou surprise, constitue 
un viol. 

** Ancien Code pénal Art. 332 aliéna 2 (L. no 80-1041 du 23 déc. 1980) Le viol sera puni de la 
réclusion criminelle à temps de cinq à dix ans. 

*** Ancien Code pénal Art. 332 aliéna 3 (L. no 80-1041 du 23 déc. 1980) Toutefois, le viol sera puni 
de la réclusion criminelle à temps de dix à vingt ans lorsqu'il aura été commis soit sur une personne 
particulièrement vulnérable en raison d'un état de grossesse, d'une maladie, d'une infirmité ou d'une 
déficience physique ou mentale, soit sur un mineur de quinze ans, soit sous la menace d'une arme, soit par 
deux ou plusieurs auteurs ou complices, soit par un ascendant légitime, naturel ou adoptif de la victime ou 
par une personne ayant autorité sur elle ou encore par une personne qui a abusé de l'autorité que lui 
confèrent ses fonctions. 

**** Ancien Code pénal Art. 333-1 (L. no 80-1041 du 23 déc. 1980)   Tout attentat à la pudeur 
précédé ou accompagné de tortures ou d'actes de barbarie sera puni de la réclusion criminelle à perpétuité. 
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 อยางไรก็ตามแมการแกไขกฎหมายฉบับที่วันที่ 23 ธันวาคม ค.ศ. 1980 จะไมได

ม ีการระบุถ ึงการกรณีสามีข มขืนภร ิยาก็ตามศาลเองก ็ร ับฟงหากสามารถพิส ูจนห ักล าง             
ขอสันนิษฐานการอยูกินฉันสามีภริยานั้นคูสามีภริยายอมตองทราบถึง, ยนิยอมและยอมรับการมี
ความสัมพันธทางเพศอยูแลว   หากพิสูจนใหเห็นถึง “การบังคับหรือพฤติกรรมความรุนแรงที่มีอยู
เกินปกติธรรมชาติ เชน โดยมีรองรอยบาดแผลอันเกิดจากการถูกทํารายหรือบังคับ (ฎีกาแผนก
คดีอาญาป ค.ศ. 1984, 1990, 1992, 1994)”80 

 หลังป ค.ศ.1993 ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศสไดมีการแกไขอีกครั้ง
ในฐานความผิดเกี่ยวกับการขมขืน โดยเพิ่มเนื้อหาของพฤติกรรมพิเศษอันเปนเหตุใหรับโทษ
สูงขึ้น* และกําหนดโทษในฐานความผิดนี้สูงขึ้น 

  มาตรา 222-23** บัญญัติวา ทุกการลวงประเวณี ทุกทางตามธรรมชาติที่จะเปนได   
ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอื่นโดย การใชความรุนแรง, การบังคับ, การขูเข็ญ หรือการทําใหไมรูตัว เปน  
การขมขืน และตาม 222-23 วรรค 2*** บัญญัติวา การขมขืนตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 15 ป 

 ผูกระทําจะตองรับโทษมากขึ ้น โดยตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 20 ป ตาม
มาตรา 222-24**** หาก 

                                                  
80 Jean Larguier et Anne-Marie Larguier, Droit pénal spécial, 12e édition, (Dalloz, 2002), p.300.. 
* มาตรา 224 มีการเพิ่มเติมพฤติกรรมพิเศษอันเปนเหตุใหรับโทษสูงขึ้น 7 รายการ จนถึงปจจุบันเปน         

12 รายการ. 
** Art. 222-23 Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu'il soit, commis sur la 

personne d'autrui par violence, contrainte, menace ou surprise est un viol. 
*** Art. 222-23 aliéna 2 Le viol est puni de quinze ans de réclusion criminelle. 
**** Art. 222-24 Le viol est puni de vingt ans de réclusion criminelle:  
    1° Lorsqu'il a entraîné une mutilation ou une infirmité permanente;  
    2° Lorsqu'il est commis sur un mineur de quinze ans; 
    3° Lorsqu'il est commis sur une personne dont la particulière vulnérabilité, due à son âge, 

à une maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est 
apparente ou connue de l'auteur;  

    4° Lorsqu'il est commis par un ascendant légitime, naturel ou adoptif, ou par toute autre 
personne ayant autorité sur la victime;  

 5° Lorsqu'il est commis par une personne qui abuse de l'autorité que lui confèrent ses 
fonctions;  

    6° Lorsqu'il est commis par plusieurs personnes agissant en qualité d'auteur ou de 
complice;  
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 1. ผูถูกกระทําตองพิการหรือทุพพลภาพถาวรจากการกระทํานั้น 
 2. ผูถูกกระทําเปนผูเยาวอายุไมเกิน 15 ป 
 3. เปนการกระทําแกบุคคลดังตอไปนี้ ผูที่ไดรับบาดเจ็บ, ผูสูงอายุ, ผูปวย,   

ผูทุพพลภาพ, ผูไมสมประกอบทางดานรางกายหรือจิตใจ, สตรีมีครรภ หรือผูรูจักใกลชิดผูกระทํา 
 4. ผูกระทํากระทําตอ ผูสืบสันดานตามกฎหมาย, โดยสายโลหิต หรือโดย

การรับรองบุตรบุญธรรม หรือในกรณีที่ผูกระทําเปนบุคคลใด ๆ ซึ่งมีอํานาจเหนือผูถูกกระทาํ เชน 
ผูปกครอง  

 5. ผู กระทําใชอํานาจเกินขอบเขตที ่มีอยู ตามตําแหนงหนาที ่กระทําตอ
ผูถูกกระทํา เชนนายจางลูกจาง 

6. เปนการรวมกระทําความผิดตั้งแตสองบุคคลขึ้นไป เชน ผูกระทํา 1 คน 
และ ผูสนบัสนุน 1 คน  

7. เปนการกระทําโดยใชเครื่องมือหรือใชอาวุธขมขู 
8. ผูถูกกระทําถูกติดตอลอลวงโดยการหวานลอม, การติดตอเพื่อนวด หรือ 

การติดตอทางการสื่อสาร เชน ทางอินเตอรเน็ต 
9. การกระทําโดยเหตุที่ผูถูกกระทํามีลักษณะพิเศษ เชน กระทําเพราะเห็นเปน

หญิงชาวเอเซีย หรือกระทําเพราะเห็นเปนพวกรักรวมเพศ 
10. การกระทําไดรับการชวยเหลือจากผู ถูกขมขืนหนึ ่งคนหรือมากกวา     

เพื่อขมขืนผูถูกกระทําคนอื่น ๆ 
11. การกระทํากระทําโดยคูรัก (le conjoint), คูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจด

ทะเบียนสมรส (le concubine) หรือคูตามสัญญาทางแพงในการดูแลซึ่งกันและกัน (un pacte civil) 
12. ผูกระทาํอยูในอาการมนึเมาสุราหรือตกอยูภายใตฤทธิข์องเสพยาเสพติด 

                                                                                                                                               
    7° Lorsqu'il est commis avec usage ou menace d'une arme ;  
  8° Lorsque la victime a été mise en contact avec l'auteur des faits grâce à l'utilisation, 

pour la diffusion de messages à destination d'un public non déterminé, d'un réseau de télécommunication ; 
    9° Lorsqu'il a été commis à raison de l'orientation sexuelle de la victime ; 
    10° Lorsqu'il est commis en concours avec un ou plusieurs autres viols commis sur 

d'autres victimes ; 
    11° Lorsqu'il est commis par le conjoint ou le concubin de la victime ou le partenaire lié à 

la victime par un pacte civil de solidarité ; 
    12° Lorsqu'il est commis par une personne agissant en état d'ivresse manifeste ou sous 

l'emprise manifeste de produits stupéfiants. 
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   หากการกระทําดังกลาวอาจเปนเหตุใหผูถูกกระทําเสียชีวิต ผูกระทําตองรับโทษ
จําคุกไมเกิน 30 ปตามมาตรา 222-25* และใหนําบทบัญญัติวาดวยการรับโทษโดยไมมีการลดหยอน
ตามมาตรา 132-23** (la période de sûreté) มาบังคับใช ตามมาตรา 222-25 วรรค 2*** 

  หากการกระทําดังกลาวเปนการทรมานหรือการกระทําอันปาเถื ่อนโหดราย 
ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต มาตรา 222-26**** และใหนําบทบัญญัติวาดวยการรับ
โทษโดยไมมีการลดหยอน (la période de sûreté) ตามมาตรา 132-23 มาบังคับใช ตามมาตรา 
222-26 วรรค 2***** 

 องคประกอบภายใน 
 เจตนา คือการประสงคมุงที่จะมีเพศสัมพันธ 
 องคประกอบภายนอก 
 การลวงผาน คือการที่ผูกระทําใหอวัยวะเพศชาย, นิ้ว หรือ วัตถุอ่ืนใด ลวงผานใน

ลักษณะเพื่อการมีเพศสัมพันธตามธรรมชาติที่จะเปนไดบนสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูถูกกระทํา 
เชนทางอวัยวะเพศหญิง, ทวารหนัก, ปาก ฯลฯ (การขมขืนศพไมมีความผิดตามมาตรานี้) 

 จากขอเท็จจริงการขมขืนนั้นสามารถเกิดไดในกรณีชายกับชาย, ชายกับหญิง      
และหญิงกับหญิง สวนในกรณีฝายหญิงขมขืนฝายชายนั้น มีประเด็นพิจารณาวา “การลวงผานนั้น
                                                  

* Art. 222-25 Le viol est puni de trente ans de réclusion criminelle lorsqu'il a entraîné la mort de la 
victime.  

** ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศส มาตรา 132-23 ในกรณีที่มีการลงโทษซึ่งโทษนั้นเปนการจํากัด
สิทธิเสรีภาพสวนบุคคล (ไมรวมไปถึงการรอลงอาญา) ซึ่งมีระยะเวลาเทากับหรือมากกวา 10 ป ที่บัญญัติไวสําหรับ
ความผิดฐานพิเศษ ผูกระทํานั้นไมสามารถไดรับสิทธิ (ภายในระยะเวลาที่กําหนดแนนอน) อันไดแก การพักโทษ
ชั่วคราว หรือการแยกรับโทษบางสวน, การเคลื่อนยายสูภายนอก, การอนุญาตใหออก, มาตรการลงโทษนอกเรือนจํา 
หรือการปลอยตัวตามเงื่อนไข 

       ชวงระยะเวลาที่แนนอนเปนเหตุผลหลักของการลงโทษ หากการลงโทษนั้นเปนการลงโทษจําคุกตั้งแต 
18 ป จนถึงโทษจําคุกตลอดชีวิต ศาลอุทธรณหรือศาลชั้นตนสามารถ (โดยการพิจารณาพิเศษ) ลงโทษสองในสาม 
(หากการลงโทษนั้นเปนการลงโทษจําคุกตั้งแต 18 ป จนถึงโทษจําคุกตลอดชีวิต) หรือพิจารณาลดระยะเวลาได 

*** Art. 222-25 aliéna 2 Les deux premiers alinéas de l'article 132-23 relatif à la période de sûreté 
sont applicables à l'infraction prévue par le présent article. 

**** Art. 222-26 Le viol est puni de la réclusion criminelle à perpétuité lorsqu'il est précédé, 
accompagné ou suivi de tortures ou d'actes de barbarie. 

***** Art. 222-26 aliéna 2 Les deux premiers alinéas de l'article 132-23 relatif à la période de sûreté 
sont applicables à l'infraction prévue par le présent article. 
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เกิดขึ้นโดยผูเสียหาย (un acte de pénétration commis par la victime)”* นั้นไมเขาความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเรา  เพราะการลวงผานตองเกิดขึ้นจากการกระทําของผูกระทําเทานั้น   จงึกลาวไดวา
ในการที่หญิงผูกระทําใชปากกับอวัยวะเพศของชายผูถูกกระทํากรณีเชนนี้ไมเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเพราะขาดองคประกอบความผิดการลวงผาน   แตตามทฤษฎีแลวฝายหญิงก็สามารถ
ขมขืนกระทําชําเราฝายชายได   โดยจะตองพิจารณาถึงองคประกอบความผิดวาไดมีการลวงผาน
ไหมเพื่อการมีเพศสัมพันธไหม เชน ฝายหญิงผูกระทําใชนิ้วหรือวัตถุอ่ืนใดลวงผานทางทวารหนักของ
ฝายชายผูถูกกระทํา 

 หากการกระทําดังกลาวเปนเหตุใหผูถูกกระทําเสียชีวิต ตามมาตรา 221-2** 
ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตลอดชีวิตและใหนําบทบัญญัติวาดวยการรบัโทษโดยไมมกีารลดหยอน 
(la période de sûreté) ตามมาตรา 132-23*** มาบังคับใช ตามมาตรา 221-2 วรรค 3 

 เปนการลวงประเวณีตอผูถูกกระทํา 
- โดยการใช ความร ุนแรง  จะต องเป นการใช ความร ุนแรงต อบ ุคคล

ผูถูกกระทําโดยตรง ไมใชใชความรุนแรงตอส่ิงของ หรือบุคคลที่สาม,  
-  โดยการบังคับ บังคับโดยคําพูดทําใหกลัววาจะถูกใชกาํลังทางรางกาย 
-  โดยการขูเข็ญ เชน ขูวาจะทําราย, ขูวาจะนําไปดําเนินคดี, ขูวาจะเอาไป

ทิ้งตอนกลางคืนที่หนาวเย็นและไกลที่อยูอาศัย 
-  หรือการทําใหไมรู ตัว เชน กระทําขณะผูถูกกระทําสลืมสลือหรือหลับ, 

กระทําขณะผูถูกกระทําเมามาย 

                                                  
* ประกาศศาลฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ. 1997. 
** Art. 221-2 Le meurtre qui précède, accompagne ou suit un autre crime est puni de la réclusion 

criminelle à perpétuité. 
*** ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศส มาตรา 132-23 ในกรณีที่มีการลงโทษซึ่งโทษนั้นเปนการจํากัด

สิทธิเสรีภาพสวนบุคคล (ไมรวมไปถึงการรอลงอาญา) ซึ่งมีระยะเวลาเทากับหรือมากกวา 10 ป ที่บัญญัติไวสําหรับ
ความผิดฐานพิเศษ ผูกระทํานั้นไมสามารถไดรับสิทธิ (ภายในระยะเวลาที่กําหนดแนนอน) อันไดแก การพักโทษ
ชั่วคราว หรือการแยกรับโทษบางสวน, การเคลื่อนยายสูภายนอก, การอนุญาตใหออก, มาตรการลงโทษนอกเรือนจํา 
หรือการปลอยตัวตามเงื่อนไข 

         ชวงระยะเวลาที่แนนอนเปนเหตุผลหลักของการลงโทษ หากการลงโทษนั้นเปนการลงโทษจําคุกตั้งแต 
18 ป จนถึงโทษจําคุกตลอดชีวิต ศาลอุทธรณหรือศาลชั้นตนสามารถ (โดยการพิจารณาพิเศษ) ลงโทษสองในสาม 
(หากการลงโทษนั้นเปนการลงโทษจําคุกตั้งแต 18 ป จนถึงโทษจําคุกตลอดชีวิต) หรือพิจารณาลดระยะเวลาได 



 82
ในฐานความผิดนี้การพยายามขมขืนก็ถือเปนความผิด แตในทางปฏิบัติเปน

เรื่องยากตอการพิสูจน เชนกรณีพยายามจะขมขืนแตยังไมมีลวงผานก็คงเกิดแคความผิดฐาน
อนาจาร แตหากในกรณีมีการใสถุงยางอนามัย*กรณีเชนนี้ก็มีความผิดฐานพยายาม 

 ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของกฎหมายฝรั่งเศสนอกจากคูสมรสตาม
กฎหมายแลว  ยังรวมถึงคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสและคูตามสัญญาทางแพง
ในการดูแลซึ่งกันและกัน   แตการรวมประเวณีนั้นกฎหมายฝรั่งเศสใชคําวาลวงผาน   อันมีความหมาย
เหมือนกับคําวาสอดใสตามความหมายของการรวมประเวณีตามแนวมาตรา 276 เดิมกอนการแกไข 

                                                  
* ที่ประชุมใหญศาลฎีกาแผนกคดีอาญาป 1996. 



 
 

 
     บทที่  4 

 
วิเคราะหความรับผิดทางอาญาในความผิดฐานขมขืน 

 
 ภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 นั้นมีผลทําใหสามีที่
ชอบดวยกฎหมายตองรวมรับผิดอยางเชนบุคคลทั่วไป และภริยาที่ชอบดวยกฎหมายก็ไดรับความ
คุมครองอยางเชนผูถูกกระทําหรือผูเสียหายทั่วไป อีกทั้งลักษณะการกระทําชําเราอันเปนองคประกอบ
สําคัญของความผิดฐานกระทําชําเราไดเปล่ียนแปลงไปจากเดิม อันเนื่องมาจากเหตุที่ไดมีการแกไข
นิยามคําวา “การกระชําเรา”  ซึ่งบัญญัติไวในตามมาตรา 276 วรรค 2 ดวยเหตุที่ไดกลาวมาแลวนั้น 
ผูเขียนจึงเห็นควรที่จะทําการวิเคราะหถึงสภาพปญหาและผลกระทบตาง ๆ ภายหลัง  การแกไขประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) 
พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 อันไดแก สภาพปญหาและผลกระทบการตีความกฎหมาย 
และสภาพปญหาและผลกระทบตอความรับผิดทางอาญาและกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ 
  
4.1  วิเคราะหกฎหมาย 
 ผลจากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 เบื้องตนที่ไดกลาวมา
นั้นทําใหผูกระทําผิดตองไดรับโทษ หรือไดรับโทษสูงขึ้นจากที่กฎหมายเดิมกําหนด อันเปนเหตุแหงการ
วิเคราะหดังตอไปนี้  
 สุภาษิตกฎหมายลาติน “Nullum crimen nulla poena sine lege”1 ไมมีความผิดไมมีโทษ หาก
ไมมีกฎหมาย กลาวคือ หากไมมีกฎหมายบัญญัติอยูในขณะกระทําความผิด ผูกระทํายอมไมมี
ความผิดและไมตองรับโทษ  หลักกฎหมายนี้ถือเปนหลักสากลทั่วโลกในการบังคับใชกฎหมายอาญา 
หรือแมกระทั่งปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนก็รับรองหลักกฎหมายนี้ไวในมาตรา 11(2)             
โดยบัญญัติวา  “จะถือบุคคลใด  ๆ  วามีความผิดทางอาญาเนื่องดวยการกระทําหรือละเวนใด ๆ อันมิได
จัดเปนความผิดทางอาญาตามกฎหมายแหงชาติหรือกฎหมายระหวางประเทศในขณะไดกระทําการนั้น
ข้ึนไมได และจะลงโทษอันหนักกวาที่ใชอยูในขณะที่ไดกระทําความผิดทางอาญานั้นไมได” ในประเทศ

                                                  
1 Thierry Garé et Chtherine Ginestet, Droit pénal Procédure pénale, 1ère édition, p. 15. 
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ไทยหลักที่วานี้ถูกวางอยูในมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญา วรรคแรก บัญญัติวา “บุคคลจะตองรับ
โทษทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิด และกําหนด
โทษไว และโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย” และในมาตรา 32 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบบัชั่วคราว) พุทธศักราช 2550 บัญญัติรับรองไวเชนเดียวกัน
วา “บุคคลจะไมตองรับโทษทางอาญา เวนแตจะไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชอยูในเวลาที่กระทํานั้น
บัญญัติใหเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นหนักกวาโทษที่กําหนดไวใน
กฎหมาย   ซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทําความผิดมิได” ประเทศฝรั่งเศสเองก็วางหลักนี้ไวในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 111-3 “ไมมีการลงโทษหากไมมีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดไว (Nul ne peut 
être puni pour un crime ou pour un délit.....)”* ดังที่ไดกลาวมาแลวนั้นศาลเองก็เคยไดตัดสินคดีความ
โดยใช และรับรองความมีอยูหลักกฎหมายนี้มาแลว คือ ฎีกาที่ 1/2489 พระราชบัญญัติ อาชญากร
สงคราม พ.ศ. 2488  เฉพาะที่บัญญัติวา “ไมวาการกระทําอันเปนอาชญากรสงครามนั้นจะไดกระทํา
กอนหรือหลังวันใชพระราชบัญญัตินี้ก็ดี ผูกระทําไดชื่อวาเปนอาชญากรสงครามและตองไดรับโทษที่
บัญญัติไวทั้งสิ้น” นั้นเปนกฎหมายยอนหลังขัดตอรัฐธรรมนูญซึ่งเปนโมฆะ ใชลงโทษจําเลยไมได2 
 ตามมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยนั้น  กําหนดวาบุคคลจะรับโทษ
ทางอาญาก็ตอเมื่อ 

1) กระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดไว “Nullum 
crimen sine lege” 

2) กระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นตองกําหนดโทษไว “Nulla poena 
sine lege”   
  
 “เร่ืองหลักกฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง” วางไวเพื่อใหบุคคลมีเสรีภาพในการกระทํา     
การตาง ๆ และกอนหนาบุคคลกระทําการใด ๆ เขาควรจะมีโอกาสทราบลวงหนาวา การกระทําของเขา
เปนความผิดตอกฎหมายหรือไม  ฉะนั้นจึงตองถือวากฎหมายที่ใชอยูในขณะกระทําความผิดคือ
กฎหมายที่ใชในขณะลงมือกระทําความผิด ไมใชกฎหมายที่ใชอยูในขณะที่ผลแหงการกระทําความผิด
เกิด3 กลาวคือ “กฎหมายอาญาจะมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษไมได” แตหากกฎหมายอาญานั้น
สามารถมีผลยอนหลังในทางที่เปนคุณได 
                                                  

* ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศสมาตรา 111-3 
2 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง, พิมพครั้งที่ 17  แกไขเพิ่มเติม,หนา 40. 
3 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 18 ปรับปรุงใหม, 

(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 30. 
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 ความเปลี่ยนแปลงภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 โดยพระราช 
บัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 
2550 กรณีสามีกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตน 

1)  ตัดเหตุยกเวนโทษกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยา 
 การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไข

เพิ่มเตมิประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 ดังกลาวได
แกไขเปลี่ยนแปลงบุคคลผูถูกกระทําหรือผูเสียหายจากเดิม “หญิงซึ่งไมใชภริยาตน” มาเปน “ผูอ่ืน”          
เพื่อวัตถุประสงคในการยกเลิกเหตุยกเวนโทษในกรณีสามีกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของ
ตน สงผลใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายใด ๆ ตองรับโทษในความผิดฐานกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวย
กฎหมายของตน หากการกระทําดังกลาวไดกระทํานับต้ังแตวันที่มีการแกไขประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 คือ วันที่วันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 แตหากสามีที่ชอบดวยกฎหมายใด ๆ ไดกระทํา
ชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของตนกอนที่มีการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือกอน
วันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 ปญหามีอยูวาสามีที่ชอบดวยกฎหมายจะตองรับผิดทางอาญาตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 หรือไม   ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 ใหม กําหนดใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายตองรับผิดดังเชนบุคคลทั่วไปหากได  กระทําการ
ขมขืนกระทําชําเราภริยาตน หากวิเคราะหการบังคับใชกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม โดยอาศยัหลกั
กฎหมายที่วา “กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษ” ตามความในมาตรา 2 ประมวล
กฎหมายอาญา การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม เปนกฎหมายที่มีโทษสูงกวา
กฎหมายเดิมในกรณีเชนนี้  จึงไมสามารถนํากฎหมายนี้มาบังคับใชในลักษณะใหมีผลยอนหลังในทาง
ที่เปนโทษกับสามีที่ชอบดวยกฎหมาย   ซึ่งไดกระทําชําเราภริยาตนกอนการแกไขประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 หรือกอนวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กลาวคือใหนําบทบัญญัติประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 เดิม ที่วา “สามีไมตองรับผิดในกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน”  
ในกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตนยอมไมมีมีความผิด 

2)  ในกรณีผูกระทํามิไดเปนสามีที่ชอบดวยกฎหมายของผูถูกกระทํา  
 การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 ดังกลาว 
ไดแกไขเปลี่ยนแปลงบุคคลผูถูกกระทําหรือผูเสียหายจากเดิม “หญิงซึ่งไมใชภริยาตน” มาเปน “ผูอ่ืน”         
เพื่อวัตถุประสงคในการยกเลิกเหตุยกเวนโทษในกรณีสามีกระทําชําเราภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของ
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ตนดังที่ไดกลาวแลวนั้น อีกทั้งแกไขเปลี่ยนแปลงโดยใหคํานิยามศัพท “กระทําชําเรา” ใหม ผลที่
ตามมาจากการแกไขเปลี่ยนแปลงดังกลาวทําใหผูถูกกระทําหรือผูเสียหาย ตามมาตรา 276 ใหมนี้   
จะเปนชายหรือหญิงก็ได และนิยาม คําวา “ขมขืนกระชําเรา“ มีความหมายกวางขึ้น ผูเขียนสามารถ
วิเคราะหโทษที่ผูกระทําตองรับหนักขึ้นจากการแกไขนิยาม คําวา “ผูอ่ืน” และ “การขมขืนกระชําเรา” 
ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ไดดังนี้    

 
 2.1)  ผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนหญิง 
   กรณีนี้คูกรณีเปนยังคงเดิมตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แต

จาก  การแกไขนิยาม คําวา “การขมขืนกระชําเรา” ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นแมไมไดมี
การใชอวัยวะเพศชายสอดใสในชองคลอดหญิง อันไดแก โดยชายใชอวัยวะเพศชายหรือสิ่งใด
กระทํากับปากหญิงหรือทวารหนักหญิง รวมไปถึงการใชสิ่งอื ่นใดกับอวัยวะเพศหญิง ดังที่ได
กลาวนั้น   ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทํา
อนาจาร แตจากการแกไขนิยามคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
276 วรรคสอง ใหม ใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเรา 

 
2.2)  ผูกระทําเปนชายและผูถูกกระทําเปนชาย 
   กรณีนี้เปนคูกรณีใหม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม 

ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
หนึ่ง คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน”  จึงทําใหผูกระทําเปนชายและผูเสียหายเปนชายได 
ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและจากการแกไขนิยาม คําวา      
“การขมขืนกระชําเรา” ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น อันไดแก โดยชายใชอวัยวะเพศชายหรือส่ิง
ใดกระทํากับอวัยวะเพศชาย, ปากชาย หรือทวารหนักชาย   ดังที่ไดกลาวนั้นตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร แตจากการแกไขนิยามคําวา 
“ขมขืนกระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง ใหม ใหผูกระทําตองรับโทษ
หนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกัน 

2.3)  ผูกระทําเปนหญิงและผูถูกกระทําเปนหญิง 
   กรณีนี้เปนคูกรณีใหม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม 

ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
แรก คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน” จึงทําใหผูกระทําเปนหญิง และผูเสียหายเปนหญิงได 
ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และจากการแกไขนิยาม คําวา    
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“การขมขืนกระชําเรา” ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น อันไดแก   โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงหรือ
ส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศหญิง, ปากหญิง หรือทวารหนักหญิง  ดังที่ไดกลาวนั้นตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร  แตจากการแกไขนิยาม
คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 2 ใหม  ใหผูกระทาํตองรับ
โทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกัน 

 
2.4)  ผูกระทําเปนหญิงและผูถูกกระทําเปนชาย   
   กรณีนี้เปนคูกรณีใหม ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม 

ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร จากการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค
แรก คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน” จึงทําใหผูกระทําเปนหญิงและผูเสียหายเปนชายได 
ผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา และจากการแกไขนิยาม คําวา      
“การขมขืนกระชําเรา” ทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น อันไดแก  โดยใชอวัยวะเพศหญิงหรือส่ิงใด
กระทํากับอวัยวะเพศชาย, ปากชาย หรือทวารหนักชาย ดังที่ไดกลาวนั้นตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐานกระทําอนาจาร  แตจากการแกไขนิยามคําวา “ขมขืน
กระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรค 2 ใหม ใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น
ในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเชนกัน 

 
2.5)  การโทรมหญิงหรือการโทรมชาย  
 การรวมกันขมขืนกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคสอง เปนพฤติกรรมพิเศษอันเปนเหตุใหผูกระทําตองรับโทษสูงขึ้น            
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิมนั้นผูเสียหายจะตองเปนหญิงเทานั้น  แตจากการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  276 วรรคหนึ่ง คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผู อ่ืน”               
ใหม  จึงทําใหผูเสียหายเปนชายก็ได  โดยผูรวมกระทําความผิดตามกฎหมายเดิมและกฎหมายที่
แกไขตองมีผูรวมกระทําชําเราดวยตนเองอยางนอย 2 คน ผลัดเปลี่ยนกัน  ซึ่งตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 เดิม นั้น ผูรวมกระทําชําเราตองเปนชายอยางนอย 2 คน กระทําชําเราหญิงและ   
ก็หญิงสามารถจะเปนตัวการรวมฐานโทรมหญิงได  ในกรณีผูรวมกระทําชําเราตองเปนชายอยาง
นอย 2 คน ภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน”        
เปน “ผูอ่ืน” ใหม และใหนิยามคําวา “การขมขืนกระชําเรา” ใหมนั้นทําให แมในกรณี หญิง 1 คน  
ชาย 1 คน หรือ หญิง 2 คน หากกระทําความผิดรวมกันในลักษณะผลัดเปลี่ยนกันขมขืนกระทํา
ชําเรา ก็มีความผิดฐานโทรมหญิง หรือโทรมชาย หรือรูปแบบอาจจะเปนการที่ผูเสียหายคนเดียวที่ถูก
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ขมขืนกระทําชําเราจากผูกระทําความผิดหลายคนที่กระทําชําเราทางปากบาง ทางทวารหนักบาง ทาง
อวัยวะเพศบาง   โดยผูกระทํานั้นอาจใชอวัยวะเพศบาง วัตถุอยางอื่นบาง จะเปนความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราในลักษณะโทรมหญิงหรือชายได ในกรณีที่ไดกลาวมานั้น  หากเปนตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 276 เดิม  ผูรวมกระทําจะมีความผิดฐานกระทําอนาจารหรือแคผูสนับสนุน  ซึ่งจากการ
แกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ดังกลาวจะตองรับโทษ
สูงขึ้น พฤติกรรมพิเศษซึ่งถือกระทําชําเราอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 วรรคสามใหม 

 
 2.6)  พยายามกระทําชําเรา 

 ภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 คําวา “หญิงซึ่งมิใช
ภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน” ใหมและใหนิยามคําวา “การขมขืนกระชําเรา” ใหมนั้น ทําใหตัวผูกระทํา
ผูถูกกระทําและพฤติกรรมการกระทําความผิดเปลี่ยนแปลงตามขอ 2.1) – 2.5) ที่ไดกลาวมา  เนื่องจาก
มีคูกรณีใหมเกิดขึ้นอีกหลายคู ไมวาจะเปนระหวางคูสมรส หญิงกระทําชาย หญิงกระทําหญิง ชาย
กระทําชาย หรือความหมายของคําวา “กระทําชําเรา” ตามมาตรา 276 วรรค 2 ที่บัญญัติใหเปนการ
กระทําระหวางอวัยวะเพศไมวาจะเปนอวัยวะเพศชายหรือหญิงของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ปาก 
หรือทวารหนักของผูถูกกระทํา หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผูอ่ืน  ตาง
จากเดิมที่ตองเปนการที่ใชอวัยวะเพศสอดใสไปในอวัยวะเพศหญิง จึงเปนความผิดสําเร็จ หากแตเพียง
จรดหรือถูไถบริเวณอวัยวะเพศหญิง ก็จะเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมาย
เดิม  แตตามกฎหมายใหมแลว มีปญหาจะตองพิจารณาวาการกระทําแคไหนเพียงใดจึงเปนการ
พยายามขมขืนกระทําชําเรา หรือเปนความผิดสําเร็จ หรือจะเปนเพยีงการกระทําอนาจาร  

 
4.2  วิเคราะหความหมายของ “ขมขืน”  
  ตามหลักกฎหมายอาญานั้นจะตองมีการตีความโดยเครงคัด “หากกรณีเปนที่สงสัย ศาล
จะตองตีความใหเปนประโยชนกับผูตองหา (in dubio pro reo)”4 จึงทําใหประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยใชการบัญญัติถอยคําในกฎหมายแบบกวาง เพื่อที่จะตีความไดครอบคลุม
การกระทําของผูกระทํา      

                                                  
4 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, บรรณาธิการ, พิมพครั้งที่ 18 ปรับปรุงใหม

,หนา 44. 
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 การบัญญัติถอยคําในกฎหมายตามบทบัญญัติมาตรา 276 ใหม จึงใหคํานิยาม
ความหมายที่ครอบคลุมกวางขวางยิ่งขึ้น กลาวคือ 
 “การขมขืนกระทําชําเรา” หมายถึงการ 

 1) ใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน 
 2) ใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 

 
 จะเห็นไดวาตามบทบัญญัติมาตรา 276 ใหม ใหคํานิยามการ “ขมขืนกระทําชําเรา” โดยใช
คําวา “กระทํากับ”  ซึ่งการขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 เดิมหมายความถึง การที่อวัยวะ
สืบพันธุของชายไดลวงล้ําเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงไมวาลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใด       
ขอสําคัญใหลวงล้ําเขาไปก็เปนความผิดสําเร็จแลว   โดยไมตองคํานึงวาเยื่อพรหมจารีจะขาดหรือไม 
หรือฝายชายจะสําเร็จความใครหรือไม แมลวงล้ําเขาไปบางสวนเพียงเล็กนอยเยื่อพรหมจารีไมขาด 
หรือชายยังไมสําเร็จความใครน้ําอสุจิยังไมเคลื่อน  กรณีนี้ก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว5 กลาวคือ
การขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 เดิม ใชคําวา “การสอดใส” เชนเดียวกับกฎหมายอาญาใน
ประเทศฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศสฉบับปจจุบัน มาตรา 222-23 บญัญตัวิา 
“บัญญัติวา ทุกการลวงประเวณี ทุกทางตามธรรมชาติที่จะเปนได  ซึ่งไดกระทําตอบุคคลอื่น          
โดยการใชความรุนแรง, การบังคับ, การขูเข็ญ หรือการทําใหไมรูตัว เปนการขมขืน”* ถึงกระนั้นการใช
คําวา “การสอดใสหรือการลวงผาน (pénétration)” ดังกลาวในประเทศฝรั่งเศสเองก็ยังมีปญหาใน    
การตีความ ดังเชน ในกรณีที่ผูกระทําและผูถูกกระทําหรือผูเสียหายสามารถเปนไดทั้งชายและหญิง 
(บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหม  ไดเปลี่ยนแปลงแกไขคําศัพทในสวน
ผูถูกกระทําหรือผูเสียหายเปน “ผูอ่ืน” แทน “หญิงซึ่งไมใชภริยาของตน” ผลที่ตามมาทําใหปจจุบัน
ผูกระทําและผูถูกกระทําหรือผูเสียหายสามารถเปนไดทั้งชายและหญิง) เชน ในกรณีหญิงผูกระทําใช
ปาก**  หรืออวัยวะเพศ*** ** หรือทวารหนักของตน กับอวัยวะเพศของชายเพื่อรวมประเวณี  จะพบวาใน
การรวมประเวณีนั้นหญิงผูกระทําไมมีการสอดใสหรือลวงผานเลย แตเปน “ผูถูกกระทําเสียเองที่เปน   
                                                  

5 สุวัฒน  ศรีพงษสุวรรณ, (คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเรียงมาตรา (ม.1-ม.398), หนา 352. 
  * Code pénal dans l’article 222-23   Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu'il soit, 

commis sur la personne d'autrui par violence, contrainte, menace ou surprise est un viol. 
  ** ฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 22 สิงหาคม ค.ศ. 2001 : D. 2002, p. 1803, obs. M. H. Gozzi. 
  *** ฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 21 ตุลาคม ค.ศ. 1998, Bull. n° 274 ; Dr pénal 1999, comm. 5;   D. 

1999.75, note Y. Mayaud. 
** ฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 21 ตุลาคม ค.ศ. 1998, Bull. n° 274 ; Dr pénal 1999, comm. 5;              

D. 1999.75, note Y. Mayaud. 
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ผูการสอดใสหรือลวงผาน (un acte de pénétration commis par la victime)” *  จึงไมครบ
องคประกอบความผิด  ในกรณีเชนนี้ หญิงในประเทศฝรั่งเศสจึงขมขืนกระทําชําเราชายไมได  
เวนเสียแตในกรณีที่หญิงผูกระทําใชวัตถุอ่ืนใด ๆ กับทวารหนักของฝายชายผูถูกกระทําเพื่อรวม
ประเวณี   
 จากการพิจารณาเปรียบเทียบพบวา คําวา “กระทํากับ” ตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทย มาตรา 276 วรรค 2 นั้นสามารถตีความนํามาใชไดครอบคลุมและกวางขวางมากกวา คํา
วา “สอดใสหรือลวงผาน” ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส  ซึ่งสามารถแยกลักษณะการ
ขมขืนกระทําชําเราไดดังนี้ 
 การกระทําที่หญิงเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 

1. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับอวยัวะเพศหญิง 
2. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากหญิง 
3. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักหญิง 
4. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับอวัยวะเพศหญิง 
5. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับปากหญิง 
6. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับทวารหนักหญิง 
7. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหญิง 
8. หญิงถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชส่ิงอื่นใดกระทํากับทวารหนักหญิง 

 
 การกระทําที่ชายเปนผูเสียหาย พอจะแยกรูปแบบการกระทําที่ไดดังนี้ 

1. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศชาย 
2. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับปากชาย 
3. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายใชอวัยวะเพศชายกระทํากับทวารหนักชาย 
4. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับอวัยวะเพศชาย 
5. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับปากชาย 
6. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงกระทํากับทวารหนักชาย 
7. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศชาย 

                                                  
*

 ที่ประชุมใหญศาลฎีกาแผนกคดีอาญา เมื่อวันที่ 22 สิงหาคม เมื่อวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ. 1997. 
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8. ชายถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยชายหรือหญิงใชสิ่งอื่นใดกระทํากับทวารหนักชาย 
 ปญหาที่ตามมาก็คือตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ใหมนั้น ใหคํา
นิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไดอยางครอบคลุม แตไมไดใหคํานิยามคําจํากัดความของคําวา 
“กระทํากับ” หากพิจารณาคําวา “สอดใส” ตามมาตรา 276 เดิมนั้น คงเปนที่เขาใจงายกวาวาจะตอง
มีการสอดใสในการรวมประเวณี สวนคําวา “กระทํากับ” นั้นมีความหมายกวางมากจนไมรูวาทําอะไร 
ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิดสําเร็จ6  
 ในประเด็นเกี่ยวกับความหมายของคําวาขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสองการ
ประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ ครั้งที่ 31/2550 เปนพิเศษ ที่พิจารณารางพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาฯ ไดมีการอธิปรายในประเด็นดังกลาวมีรายละเอียดพอสังเขปดังนี*้ 
 พลตํารวจเอก อิสระพันธ สนิทวงศ ณ อยุธยา : ...แตเดิมมาผูชายใชอวัยวะเพศทํารายผูอ่ืน
หรือขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนได แตพอเขียนเปนวา “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืน” นี้จะหมายความ
รวมถึงเพศหญิงสามารถใชอวัยวะเพศทํารายผูอ่ืนได ขมขืนผูชาย ถาไมนับวาเปนการขมขืนก็ทําราย 
ผูหญิงจะใชอวัยวะเพศทํารายผูอ่ืน ซึ่งผมเห็นวาถาเราเขียนแลวสามารถจะเขาใจไดตามนีเ้ราจะเขยีน
ทําไมกฎหมายเดิมไดปกปองเพศหญิงอยูแลว รูวาผูชายใชอวัยวะเพศทํารายผูอ่ืนในลักษณะเดยีวกนั
นี้ได  แตผูหญิงจะทําไดอยางไร ผมก็เขาไปอธิบายก็มีการเปลี่ยนแปลงกลับออกมาเปนวา เพิม่เตมิใน
วรรคหนึ่ง คือการกระทําชําเราตาม  วรรคหนึ่ง หมายความวา การกระทําเพื่อสนองความใครของ
ผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศก็กลับมาพูดอีก  การกระทําโดยใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดเขาไป
ในอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปาก  ในวรรคนี้ที่เขียนมานี้ก็ตองเปนอวัยวะเพศชายอยูแลว ผมไม
เคยนึกวาเพศหญิงจะมาทําผิดตรงนี้ไดถูกไหมครับ เพราะใชคําวา“สอดเขาไปในอวัยวะเพศ          
ทวารหนักหรือชองปาก” ผูกระทําตองเปนชายแนนอนถูกไหมครับ ทานลองอานอันนี้ แลวก็เขาไปถึง
วาในวรรคถัดไป“หรือการใชส่ิงอ่ืนใดสอดเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนอันนี้คนละเรื่อง
กันเลยเกี่ยวกับเร่ืองการขมขืนกระทําชําเรา เพราะวาการใชสิ่งอื่นใดสอดเขาไปในอวัยวะเพศหรือ
ทวารหนักไมวาสวนไหนนี่ เปนการทําราย ตรงที่เขียนไวในวรรคสอง วา “ใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
สอดไปในอวัยวะเพศของผูอ่ืน” หญิงก็คงจะทํารายกันไมไดตามเกณฑนี้  
                                                  

6ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชาย กฎหมายสะเทือนอารมณ,” มติชนรายวัน, (26 กรกฎาคม 2550), 
หนา 7. 

*สํานักรายงานการประชุมและชวเลข สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติ
แหงชาติครั้งที่ 31/2550 เปนพิเศษ ในวันที่พฤหัสที่ 20 มิถุนายน 2550 หนา 20-44. 



 
 

92

 คุณหญิงนันทกา สุประภาตะนันทน (กรรมาธิการ) : ....คําวา ทวารหนักนี้ตองหมายถึงวา 
ไมใชเปนการกระทําขมขืนชําเราที่ผูชายกระทําตอผูหญิงธรรมดาแตเปนเรื่องที่ผูชายกระทําตอผูชาย
ก็ได แตเหตุผลที่เรากําหนดคํานิยามอันนี้ข้ึนมาก็เพื่อใหครอบคลุมไปถึงการกระทําที่รุนแรงปาเถือ่นที่
ผูชายทํากับผูหญิงดวย   อีกขอหนึ่งก็คือที่ทานสงสัยวาการกระทําที่ผูหญิงทํากับผูชายมีไดหรือไม
อะไรอยางนี้ ดูเหมือนในคําแปรญัตติทานจะขอใหยกตัวอยางดวย เดิมดิฉันก็ของใจเหมือนกันใน
ประเด็นนี้  แตพอไปไดหลักฐานมาก็ปรากฏวา ดิฉันตองขออนุญาตนําชื่อทานอาจารยวิชา มหาคุณ 
ขึ้นมากลาวในที่นี้วาทานอาจารยวิชา มหาคุณ ตอนนั้นประธานเปนประธานศาลอุทธรณภาค 1 ใน
ฐานะที่เปนประธานสถาบันพัฒนากระบวนการยุติธรรมคดีเยาวชน  ทานไดเคยกลาววาทานได
รับทราบเรื่องที่นาตกใจวามีคดีเกิดขึ้นที่ศาลเยาวชนแหงหนึ่งในเขตอํานาจศาลภาค 7 คดีดังกลาวนี้
ปรากฏวาเปนคดีที่สืบพยานการขมขืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 แลวก็ปรากฏวา
เด็กผูหญิงที่มีอายุเพียง 12 ป ไดแถลงตอศาลบอกวาตัวเขาเองนี้เปนฝายขมขืนผูชาย ไดแถลงตอ
ศาลเชนนั้น และโดยมีการรวมตัวกันกระทําใหผูชายนี้ตองถูกขมขืนแลว 
 
 ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติ (นายมีชัย ฤชุพันธุ) : ผมหารือกรรมาธิการนิดหนึ่งวาใน
วรรคหนึ่ง มาตรา 276 นี่มีความประสงคอยางนี้ใชไหมครับวา ชายขมขืนหญิงก็ไมได ชายขมขืน
ชายก็ไมได หญิงขมขืนชายก็ไมได หญิงขมขืนหญิงก็ไมได  แตพอเขียนคํานิยามแลวนี่จะใชไดกับ
กรณีอ่ืน แตใชไมไดกับกรณีหญิงขมขืนชายและหญิงขมขืนหญิง ลองอานคํานยิามเถอะครับไมมี
ทางที่หญิงจะกระทําอยางหนึ่งอยางใดตามคํานิยามนั้นกับชายไดเลยยกเวนจับผูชายมาขงึพดืแลว
ก็เอาไมแหยเขาไปในทวารหนัก กรณีอ่ืนทําไมไดเลย เพราะตองใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดเขา
ไปในอวัยวะเพศของคนถูกกระทํา ฉะนั้นผูหญิงจึงขมขืนผูชายไมได และผูหญิงก็ขมขืนผูหญิงไมได 
เพราะไมมีอะไรจะสอดเขาไป ถาตั้งใจอยางนั้นก็แลวไป เชิญครับ 
 
 นายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ (ประธานคณะกรรมาธิการ) : กราบเรียนทานประธานฯ ที่เคารพ
ครับ คณะกรรมาธิการบัญญัติมาตรานี้วรรคสองไมไดบัญญัติข้ึนโดยคณะกรรมาธิการคิดเองนะครับ 
คณะกรรมาธิการไดดูกฎหมายของตางประเทศ อาทิเชนกฎหมายของสหรัฐอเมริกา กฎหมายของ
ประเทศญี่ปุน กฎหมายของประเทศอังกฤษแลวจึงบัญญัติไวในลักษณะนี้อยางที่กราบเรียนทาน
ประธานฯ การที่หญิงจะทํากับหญิงเองนั้นถามวาเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดโดยเหตุใด
หรือไม คําตอบก็คือวาไดครับ คือการใชสิ่งอื่นใดสอดเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน 
แปลวาถาหากวาไมใชสิ่งอ่ืนใดเพียงแตลบู ๆ คลํา ๆ อยูขางนอก หญิงนั้นก็จะมีความผิดฐานกระทํา
อนาจารตอหญิงอ่ืน ซึ่งโทษก็จะต่ํากวากันเยอะครับ .....ก็แปลวาถาหากวากรณีที่ชายทําตอหญิงไม
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วาจะทําตออวัยเพศ ไมวาจะทําตอทวารหนัก ไมวาจะทําตอชองปากเปนความผิดทั้งสิ้น ชายทําตอ
ชายโดยสอดอวัยวะเพศเขาไปทางทวารหนักหรือชองปากก็ผิดทั้งสิ้น หญิงทํากับชาย  ถาหากวา
สามารถสอดอวัยวะเพศเขาไปในชองปากชายได ซึ่งเขาไดนะครับ ดวยเหตุที่ตามที่ศาลฎีกาตัดสินกด็ี
และแมกระทั่งในพระวินัยปฎกก็ดีลวงเขาไปแม ๑ องคุลีก็ถือวาความผิดสําเร็จ    ถามวาหญิงอวัยวะ
เพศสอดเขาไปในชองปากชายไดหรือไม คําตอบก็คือวาได ถาไมเชนนั้นถาหญิงทํากับหญิงเองก็ตอง
เปนเรื่องการใชส่ิงอื่นใดสอดเขาไปในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของหญิงครับผม 
 

นายวัลลภ ตังคณานุรักษ (รองประธานคณะกรรมาธิการ) : .....สิ่งที่ผมถืออยูในมือก็คือ
ดินสอ ถาใครเคยเขารานเซกสชอป (Sex shop) ก็จะเห็นอุปกรณของผูหญิงที่ใชกับผูหญิง และ
หญิงที่ใชกับผูชายได ก็คือเปนลักษณะเหมือนแทงดินสอที่ผมถือไวเพื่อจะไดไมไดโปนักนะครับ 
ดานหนึ่งก็จะสอดเขาอวัยะเพศผูหญิง อีกดานหนึ่งไวสําหรับสอดเขาทวารผูชายก็ได หรือสอดเขา
ทวารผูหญิงก็ได นี่เปนลักษณะที่ใชสําหรับทั้ง ๒ ฝายทานพยักหนาทานก็คงเคยเห็นนะครับ คือ  
ถาพูดโปไปกวานั้น คือถาทานอยากดู ผมมีวีดีโอใหดูนะครับ นี้เรียนตรงไปตรงมา เราจึงใชคําที่
เปนคําทายที่อธิบายวา หรือส่ิงของอื่นใดหรือการใชสิ่งอื่นใดสอดเขาอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของ
ผูอ่ืน ก็เพราะเอามาจากตัวอยางสิ่งนี้ และก็เกิดขึ้นแลวนะครับ ขอบคุณครับทานประธานฯ ครับ 

 
 ประธานสภานิติบญัญัติแหงชาติ : คือรวมความวาถาผูหญิงขมขืนผูชายดวยวิธีการปกติ
ธรรมชาติ จะไมเปนการขมขืนตามกฎหมายนี้ ไมเปน เพราะวาใชอวัยวะเพศของผูกระทําสอดเขา
ไปในอวัยวะเพศของคนถูกกระทํา ไมไดสอดเขาไปในอวัยวะเพศของคนถูกกระทํานะ                 
ในภาษาอังกฤษที่นิยาม เขาจะใชสองขางคอนแทรคบีทวีนเดอะเพนิสแอนดเดอะวาจินา 
(Contract between the penis and the vagina) คือ ขางใดขางหนึ่งไดทั้งคูแตของเราไดขางเดียว
นะ เพราะวาผูหญิงไมสามารถจะสอดเขาไปในอวัยวะเพศของผูชายไดเพราะฉะนั้นตองเขาใจใหดี 
จะไดตรงกัน เชิญครับ 
 
 นายบวรศักดิ์ อุวรรณโณ (ประธานคณะกรรมาธิการ) : กราบเรียนทานประธานฯ ครับ   
เมื่อคําวา “สอด” ทําใหเกิดความเขาใจผิด อยางนั้นก็ขออนุญาตตัดออกคณะกรรมาธิการขัดของ
ไหมครับ ถาไมขัดของขอใชถอยคําวา “โดยใชอวัยวะเพศของผูกระทําเขาไปในอวัยวะเพศ       
ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน” ไมมีคําวา “สอด” ครับ 
 
 ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติ : “เขาไป” ก็ไมเขาอยูดีแหละ 
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 นายบวรศักดิ์  อุวรรณโณ (ประธานคณะกรรมาธิการ) : กราบเรียนทานประธานฯ ครับ        
ถากระผมขออนุญาตเปลี่ยนแปลงถอยคํา โดยตัดคําวา “สอดเขาไปใน”เปน “การใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน”แลวก็ถอยคําหลังคําวา “หรือ”          
ก็แกใหสอดคลอง “หรือการใชส่ิงอื่นใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน” ก็นาจะ
ครอบคลุม กราบเรียนทานประธานฯ ครับ ความจริงผูหญิงขมขืนผูชายได ไมได ในทางแพทย
สมัยใหมเขายืนยันวาการที่อวัยวะเพศผูชายแข็งตัวนั้นไมไดหมายความวาผูชายจะตองยินยอมเสมอ
ไปความกลัวสุดขีดทําใหผูชายแข็งตัวก็ไดโดยเฉพาะชายหนุม ทานประธานฯ ครับ นอกจากนั้นใน
พระไตรปฎกเองปรากฏชัดวาหญิงเคยขมขืนชายมาแลว มีพระอยูรูปหนึ่งทานถูกผูหญิงคนหนึ่งเดิน
ไปแลวก็ไปเห็นทานนอนหลับอยู แลวก็บังเอิญนอนหลับแลวจีวรทานเลิกข้ึนมา ลมพัดโชย ๆ ทานก็
ควบคุมไมได อวัยวะเพศทานก็แข็งตัวขึ้นมา ผูหญิงคนนี้แกก็เดินเขาไปนั่งเทียนครอมไปบนพระภิกษุ
รูปนั้น จนกระทั่งพระภิกษุรูปนั้นตกใจตื่นวาตัวเองนี้น้ําอสุจิเคลื่อนก็ไปกราบบังคมทูลพระพุทธเจา 
พระพุทธเจาวินิจฉัยวาการกระทําดังกลาวของภิกษุคือภิกษุมิไดยินดีดวยก็คือมิไดยินยอมดวย   
ภิกษุไมมีความผิดฐานอาบัติปาราชิกนะครับ เพราะฉะนั้นที่ทานสมาชิกฯ บอกวาไมมีนั้น ความจริง
นอกจากที่คุณหญิงนันทกาทานยกตัวอยางคําใหสัมภาษณของทานประธานศาลอุทธรณภาค 7   
แลว มีมาตั้งแตคร้ังโบราณแลวกราบขอบพระคุณครับ 
 
 นายเชนทร วิพัฒนบวรวงศ : กราบเรียนทานประธานฯ ครับ ขออนุญาตนิดเดียวครับ    
คือเมื่อสักครูนี้ทางกรรมาธิการ ขออนุญาตเอยนาม อาจารยบวรศักดิ์ไดเสนอขอแกไขคําในมาตรา 
276 ผมฟงดูเมื่อสักครูนี้ ทานใชคําวา “กระทํากับ” ใชไหมครับอยากจะเรียนปรึกษาวาคําวา 
“กระทํากับหรือกระทําตอ” นี้ ควรจะเปนคําที่สื่อความหมายอันไหนที่ตรงตอขอเท็จจริงครับ 
 
 ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติ : เรามีราชบัณฑิต อาจารยเสฐียรพงษชวยแนะนําหนอย
ไดไหมครับ วาจะกระทํากับหรือกระทําตอ 
 นายเสฐียรพงษ วรรณปก : ทานประธานฯ ที่เคารพ “กระทําตอคนอ่ืน”“กระทํากับคนอื่น” 
ก็เหมือนกัน 
 
 ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติ : เหมือนกันก็ใช “กระทํากับ” ตามที่กรรมาธิการเสนอ     
ก็แลวกันนะครับ คุณเชนทรไมติดใจนะครับ.................................. 
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  อีกประการหนึ่ง การกระทําชําเรา นั้นจะตองกระทํา “เพื่อสนองความใครของผูกระทํา”        
มีปญหาที่จะตองตีความวา อยางไรถึงจะถือวาเปนการสนองความใครของผูกระทาํแลวเพยีงผูกระทาํ
มีความสุขทางใจจะถือวาผูกระทํากระทําชําเราสําเร็จแลว หรือวาผูกระทําจะตองมีความสุขทางกาย
และทางใจ จึงจะถือวาผิดสําเร็จหรือจะถือเปนการพยายามขมขืนกระทําชําเราแลว  หากเปนการทํา
เพื่อสนองความใครของผูเสียหายเองผูกระทํายอมไมมีความผิด ดังนั้น หากจําเลยตอสูวา ผูเด็ก 
“ขอรอง” ใหชวยทําใหผูกระทํายอมไมมีความผิดตามกฎหมายนี้ เพราะไมไดทํา  เพื่อสนองความใคร
ของผูกระทําเอง แตทําเพื่อสนองความใครของผูเสียหาย7  
 เมื่อการใหคํานิยามตามมาตรา 276 ใหม คําวา “กระทําชําเรา” หรือ “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” มีลักษณะกวาง จนไมสามารถตีความหรือกําหนดขอบเขตของลักษณะการกระทําอันเปน
องคประกอบความผิดไดชัดเจน “วาทําอะไร ทําอยางไร และตองทําถึงแคไหนจึงจะเปนความผิด
สําเร็จ”  จึงทําใหเกิดความคาดเคลื่อนในการตีความและในการบังคับใชกฎหมายอาญามาตราอื่น ๆ ที่
เกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานกระทําชําเรา เชน การกระทําอนาจาร กลาวคือ “การกระทําอนาจารเปน
ความผิดเกี่ยวเนื่องกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา คือ ถาผูกระทํามีเจตนากระทําชําเรา           
หากการเคลื่อนไหวรางกายถึงขั้นลงมือกระทําชําเราแลว แตกระทําไปไมตลอดผูกระทํายอมมีความผิด
ฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา  แตถาการเคลื่อนไหวรางกายยังไมถึงขั้นลงมือกระทําชําเรากอ็าจเปน
ความผิดฐานกระทําอนาจารสําเร็จก็ได  เพราะการแตะตองเนื้อตัวเพียงเล็กนอยก็เปนความผิดฐาน
อนาจารสําเร็จไดแลวและการที่จะกระทําชําเราก็จําตองมีการแตะตองเนื้อตัวรางกายอีกฝายหนึ่งเปน
ธรรมดาทั้งเจตนากระทําชําเราก็คือ เจตนากระทําอนาจารอยางหนึ่งนั่นเอง”8  ดังนี้ การตีความหรือ
กําหนดขอบเขตของลักษณะการกระทําของคําวา “กระทําชําเรา” หรือ “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” ตามมาตรา 276 ใหม จึงมีความสําคัญ  อันจะสงผลตอ    การกําหนดขอบเขตของลักษณะ
การกระทําอันเปนองคประกอบความผิดในความผิดอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวเนื่องดวย  
 
 การพิจารณาความผิดฐานอนาจารวากระทําขนาดไหนจะเปนความผดิสําเร็จนั้นมิใชปญหา 
แตเนื่องจากนิยามคําวา “กระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม นั้นกวางและ
ไมมีความชัดเจนในการตีความในการกําหนดขอบเขตของลักษณะการกระทําวากระทําแคไหน
อยางไรจะไมเกินความผิดฐานอนาจาร กลาวคือ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิมนั้น ได
นิยามวาการขมขืนกระทําชําเรานั้นตองมกีารสอดใสอวัยวะเพศชายของผูกระทําผานชองคลอดของ
ผูถูกกระทํา   เชนนี้ก็พอจะทําใหเราทราบถึงขอบเขตของลักษณะการกระทํา ดังตัวอยางเชน  

                                                  
7 เรื่องเดียวกัน. 
8 จิน  ดารา, “ขมขืนกระทําชําเรา”, บทบัณฑิตย, 25,(มกราคม 2511) : 66. 
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- หากผูกระทําไดกระทําการตามมาตรา  276 เดิม โดยการมีการสอดใสอวัยวะ
เพศชายของผูกระทําผานชองคลอดของผูถูกกระทําจนความผิดสําเร็จ ผูกระทํายอมมีความผิด
ฐานกระทําชําเรา  
  - หากผูกระทําการตามมาตรา 276 เดิม แตการกระทํานั้นกระทําไปไมตลอด หรือ
กระทําไปตลอดแลวแตการกระทําไมบรรลุผล ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดนั้นใกลตอผลที่
จะสําเร็จ กลาวคือเปนชวงเวลาที่เตรียมการจะใส, กําลังจะใสการสอดใสอวัยวะเพศชายของ
ผูกระทําผานชองคลอดของผูถูกกระทํา หรือสอดใสแลวแตอวัยวะเพศชายของผูกระทําไมเขาไป
ในชองคลอดของผูถูกกระทํา ผูกระทํายอมมีความผิดฐานพยายามกระทําชําเรา 
  - หากผูกระทําการตามมาตรา 284 โดยกระทําการใด ๆ เนื้อตัวของบุคคลอื่น
โดยตรงมีเจตนามุงในการประเวณี หรือความใคร ผูนั้นมีความผิดฐานกระทําอนาจาร  
 
 จะเห็นไดวาการพิจารณาวาในกรณีความผิดที่เกี่ยวเนื่องกันในกรณีนี้คือ “การคุกคามทาง
เพศ” จึงอาจสรุปการพิจารณาขอบเขตความรับผิดอันเนื่องมาจากระดับการคุกคามทางเพศตาม
มาตรา 276 เดิม คือ การกระทําอนาจารเปน การกระทําที่มีระดับการคุกคามทางเพศต่ํากวาความผิด
ฐานกระทําชําเราตามมาตรา 276 เดิม ซึ่งไมครบองคประกอบความผิดฐานกระทําชําเราตามมาตรา 
276 เดิม และการกระทําที่มีระดับการคุกคามทางเพศต่ํากวาความผิดฐานพยายามกระทําชําเราตาม
มาตรา 276 เดิม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 ซึ่งไมครบองคประกอบความผิดฐานพยายามกระทํา
ชาํเราตามมาตรา 276 เดิม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 และการกระทําที่มีระดับการคุกคามทางเพศ
ครบตามองคประกอบความผิดมาตรา 284 กลาวคือระดับของการกระทําอนาจารคือการกระทําที่
ครบองคประกอบความผิดตาม มาตรา 284 แตไมเกินถึงระดับการกระทําความผิดฐานพยายาม
กระทําชําเราตามมาตรา 276 เดิม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 และไมเกินถึงระดับการกระทํา
ความผิดฐานกระทําชําเราตามมาตรา 276 เดิมและการกระทําอื่นใดนอกเหนือจากมาตรา 276 เดิม 
เชน การที่ชายผูกระทําใชอวัยวะเพศกระทํากับทวารหนักชายผูถูกกระทํา 
 
  ปจจุบันจะเห็นวา เมื ่อการตีความ คําวา “กระทํากับ” และ “เพื่อสนองความใครของ
ผูกระทํา” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม นั้นกวางและไมมีความชัดเจน จึงทําให
การตีความเพื่อกาํหนดขอบเขตของการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 
ใหม คาดเคลื่อนไมมีความชัดเจน ซึ่งจะสงผลตอเนื่องทําใหการกําหนดขอบเขตของการกระทํา
ความผิดฐานพยายามกระทําชําเราตามมาตรา 276 ใหม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 และ
ความผิดฐานกระทําอนาจาร ตามมาตรา 284 คาดเคลื่อนไมมีความชัดเจนเชนกัน 
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4.3  วิเคราะหขมขืนกับความรุนแรงในครอบครัว  
 โดยเหตุที ่วาปญหาความรุนแรงในครอบครัวเปนปญหาที่มีมานานในทุกสังคมคงไม
สามารถที่จะปฏิเสธไดวาการขมขืนนั้นไมสงผลกับตอสภาพปญหาครอบครัว  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในเรื่องการกระทําโดยการใชความรุนแรงระหวางสามีภริยา* เชน การขมขืนกระทําชําเราระหวาง
สามีภริยาก็ถือเปนการกระทําที่ใชความรุนแรงในครอบครัวประการหนึ่ง** เดิมเรื่องความรุนแรง
ในครอบครัวถือเปนเรื่องที่สังคมไทยปกปด เพราะเชื่อวาความรุนแรงในครอบครัวถือเปนเรื่อง
สวนตัว   ปจจุบันจากขาวสารที่ปรากฏในสื่อตาง ๆ จะเห็นไดวามีเหตุรุนแรงเกิดขึ้นเปนจํานวน
มาก   ปจจุบันการแกไขปญหาความรุนแรงในครอบครัวโดยการใชกลไกทางกฎหมายที่มีอยูคือ 
ประมวลกฎหมายอาญา   ซึ่งยังไมเอื้อตอการใชสิทธิของผูกระทําซึ่งมักเปนเด็กและสตรี สาเหตุ
มาจากความสัมพันธระหวางผู กระทํากับผูถูกกระทํา ในบางกรณีผู ถูกกระทําไมประสงคให
ผูกระทําตองรับโทษ ทั้งกระบวนการทางอาญาในระยะเวลาดําเนินการนานทําใหผูถูกกระทาํตอง
แบกภาระคาใชจายในครอบครัว การตองพึ่งผูกระทําในการดําเนินชีวิตประจําวัน รวมทั้งความ
อับอายในเหตุการณที่เกิดขึ้น จึงจําเปนตองมีกฎหมายเฉพาะ เพื่อแกไขปญหา กลาวคือกอนการ
แกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไขโดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 ไดมีผานรางและ
ประกาศใชพระราชบัญญัติคุ มครองผู ถ ูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550         
เมื่อวันที่ 25 กรกฎาคม พ.ศ. 2550***   

                                                  
* มาตรา 15 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 “ไมวาการพิจารณา

คดีการกระทําความรุนแรงในครอบครัวจะไดดําเนินไปแลวเพียงใด ใหศาลพยายามเปรียบเทียบใหคูความไดยอมความกัน 
โดยมุงถึงความสงบสุขและการอยูรวมกันในครอบครัวเปนสําคัญ ทั้งนี้ ใหคํานึงถึงหลักการดังตอไปนี้ ประกอบดวย 

       (1) การคุมครองสิทธิของผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 
       (2) การสงวนและคุมครองสถานภาพของการสมรส ในฐานะที่เปนศูนยรวมของชายและหญิงที่สมัคร

ใจเขามาอยูกินฉันสามีภริยา.......” 
** มาตรา 3 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 
       “ความรุนแรงในครอบครัว” หมายความวา การกระทําใด ๆ โดยมุงประสงค ใหเกิดอันตรายแกรางกาย 

จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของ
บุคคลในครอบครัว หรือบังคับหรือใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทํา ไมกระทําการ 
หรือยอมรับการกระทําอยางหนึ่งอยางใดโดยมิชอบ แตไมรวมถึงการกระทําโดยประมาท 

       “บุคคลในครอบครัว  หมายความวา คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภริยาโดยมิได
จดทะเบียน บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่ตองพึ่งพาอาศัย และอยูในครัวเรือนเดียวกัน 

*** ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 14 สิงหาคม พ.ศ. 2550 “ตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา
ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 กําหนดใหพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว 
พ.ศ.2550 มีผลบังคับใชภายใน 90 วันหลังจากที่มีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 
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 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มุงเนนที่
จะคุมครอง คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียนบุตร 
บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใดๆ ที่ตองพึ่งพาอาศัย และอยูในครัวเรือน
เดียวกัน จากกรณีการใชความรุนแรงการกระทําใด ๆ  โดยมุงประสงค ใหเกิดอันตรายแกรางกาย 
จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ 
หรอืสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบังคับหรือใชอํานาจครอบงําผิดคลองธรรมใหบุคคลใน
ครอบครัวตองกระทําไมกระทําการหรือยอมรับการกระทําอยางหนึ่งอยางใดโดยมิชอบมีประเด็น
ที่จะตองพิจารณาดังนี้ 
 ประเด็นพิจารณาประการแรก ในกรณีคูสมรสที่ชอบดวยกฎหมายก็เปนบุคคลที่ไดรับ
ความคุมครองตามพระราชบัญญัตินี้ ประกอบกับความผิดฐานกระทําชําเราเองก็เปนความผิด
เกี ่ยวเนื ่องซึ ่งในความผิดฐานกระทําชําเราอาจจะประกอบไปดวยความฐานทํารายรางกาย 
ความผิดตอเสรีภาพ หรือความผิดฐานกระทําอนาจารก็จะถือไดวาคูสมรสผูกระทําการขมขืน
กระทําชําเราภายหลังพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 
2550  มีผลบังคับใชยอมมีความผิดตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงใน
ครอบครัว พ.ศ.2550 นี้ดวย 
 แตอยางไรก็ดี ตามมาตรา 8 วรรคสอง พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ
รุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 บัญญัติวา “กรณีที่การกระทําความผิดตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง 
เปนความผิดกรรมเดียวกับความผิดตามกฎหมายอื่น  ใหดําเนินคดีตอศาลรวมไปกับความผิด
ตามกฎหมายอื่นนั้น เวนแตความผิดตามกฎหมายอื่นนั้นมีอัตราโทษสูงกวา ใหดําเนินคดีตอไป
ศาลที ่มีอํานาจพิจารณาความผิดตามกฎหมายอื ่นนั ้น  โดยใหนําบทบัญญัติทั ้งหลายแหง
พระราชบัญญัตินี้ไปใชบังคับโดยอนุโลม” กลาวคือหากความผิดที่เกิดนั้นเกิดจาการกระทําเดียว
แลวโทษที่ลงไวในกฎหมายอื่นต่ํากวาหรือเทากันก็อยู ในอํานาจศาลเยาวชนและครอบครัว       
แตหากโทษในกฎหมายอื่นสูงกวาโทษตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรง
ในครอบครัว พ.ศ.2550 ก็ใหพนักอัยการสงคดีไปยังศาลตามกฎหมายอื่นที่มีอํานาจ  
 ผูเขียนจึงขอกลาวโดยสรุปวา ภายหลังการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 แกไข
โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 
กันยายน พ.ศ. 2550 นั้นทําใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายตองรับโทษจากการขมขืนกระทําชําเราภริยา
ตน กลาวคือในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มีระวางโทษจําคุกตั้งแตส่ีปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแต
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท และสามีที่ชอบดวยกฎหมายยังมีความผิดตามพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550  หากการขมขืนกระทําชําเรานั้นเกิดขึ้นตั้งแต 
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วันที่ 12 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 เปนตนไป ตามมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา
ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550  ซึ่งผูนั้นกระทําความผิดฐานกระทําความรุนแรงใน
ครอบครัว (สามีที่ชอบดวยกฎหมาย)   ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหกพัน
บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ   ซึ่งอยางไรก็ดีหากพิจารตามมาตรา 8 วรรค 2 ถือวาโทษตามมาตรา 4 ของ
พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 เปนโทษที่ต่ํากวาโทษ
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ฉะนั้นพนักงานอัยการไมมีอํานาจสงฟองศาลเยาวชนและ
ครอบครัวตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 
 ประเด็นพิจารณาประการที่สอง แมความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราเองก็เปนความผิด
เกี่ยวเนื่อง โดยในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอาจจะประกอบไปดวยความฐานทํารายรางกาย 
ความผิดตอเสรีภาพ หรือความผิดฐานกระทําอนาจาร    ซึ่งการใชความรุนแรงนั้นอาจเกิดขึ้นระหวาง
สามีภริยา แตลักษณะความคุมครองของทั้งสองฐานความผิดนี้มีความแตกตางกันอยางมาก          
โดยหากพิจารณาถึงการกระทําในลักษณะการขมขืนกระทําชําเราแลว นาจะกลาวไดวาสามีภริยา
ยอมนาจะไดรับประโยชนดังกลาวเชนเดียวกัน กลาวคือ หากพจิารณาตาม มาตรา 7 พระราชบญัญตัิ
คุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 บัญญัติวา “ถามิไดมีการแจงตอ
พนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา 5 หรือมิไดมีการรองทุกขตามมาตรา 6 ภายในสามเดือนนับแต
ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวอยูในวิสัยและมีโอกาสที่จะแจงหรือรองทุกขได   ใหถือวา
คดีเปนอันขาดอายุความ  แตไมตัดสิทธิผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวหรือผูมีสวนไดเสีย
จะรองขอคุมครองสวัสดิภาพตามกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว” จะพบวาแมจะผูเสียหายซึ่งเปนสามีภริยาจะไมไดดําเนนิการแจง
ความดําเนินคดีภายในอายุความที่กฎหมายกําหนด กฎหมายก็ไมตัดสิทธิผูถูกกระทําดวยความ
รุนแรงในครอบครัวหรือผูมีสวนไดเสียจะรองขอคุมครองสวัสดิภาพแตกรณีผูเสียหาย  ซึ่งเปนสามี
ภริยาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ไมไดบัญญัติดังเชนวาไวนัน้แสดงวาผูเสยีหายจะตอง
ใชสิทธิแจงความดําเนินคดีภายในอายุความที่กฎหมายกําหนดเทานั้น  
 หากพิจารณาเรื่องบุคคลที่ไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวย
ความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 นั้น  พบวานอกจากคูสมรสที่ชอบดวยกฎหมายแลว
พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 ยังคุมครองครอบคลุม
ไปถึง คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน   ซึ่งหากพิจารณาตาม 
มาตรา 276 ก็ไมไดกลาวถึงบุคคลดังกลาวไวเลย  
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 ประเด็นพิจารณาประการที่สาม ในกรณีที่มีการกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัวระหวาง
สามีภริยานั้น พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550            
ไดกําหนดมาตรการหรือวิธีการเพื่อบรรเทาทุกขไวตามมาตรา 10 และ มาตรา 11 และรวมไปถึง
วิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติผูกระทําความผิดใหผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือ
บรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการใชความรุนแรงใน
ครอบครัว หรือทําทัณฑบนไว   ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทนการลงโทษผูกระทํา
ความผิดก็ได ตามมาตรา 12 วรรคทาย*   ซึ่งแตกตางจากการกระทําชําเราระหวางสามีภริยาตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ซึ่งไมมีการกําหนดวิธีการหรือมาตรการใด ๆ ตอคูสมรส           
ซึ่งกระทําผิดตามมาตรา 276 นอกเหนือแตกตางจากความผิดฐานอื่น ๆ 
 จากที่ไดกลาวมาขางตนผูเขียนเห็นวาหากพิจารณาตามมาตรา 8 วรรคสอง พระราช 
บัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 บัญญัติวา “กรณีที่การกระทํา
ความผิดตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง เปนความผิดกรรมเดียวกับความผิดตามกฎหมายอื่นใหดําเนินคดี
ตอศาลรวมไปกับความผิดตามกฎหมายอื่นนั้น   เวนแตความผิดตามกฎหมายอื่นนั้นมีอัตราโทษสูง
กวาใหดําเนินคดีตอไปศาลที่มีอํานาจพจิารณาความผิดตามกฎหมายอื่นนั้น   โดยใหนําบทบัญญัติ
ทั้งหลายแหงพระราชบัญญัตินี้ไปใชบังคับโดยอนุโลม”  จึงทําใหผูพิพากษาศาลอาญาสามารถนํา
บทบัญญัติตามมาตรา  มาตรา 7, 10, 11 และ 12 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความ
รุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 มาบังคับใชโดยอนุโลมไดในความผิดการกระทําความรุนแรงใน
ครอบครัวกรณีการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภริยา คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉัน
สามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน  
 แตอยางไรก็ตามการใชดุลยพินิจในการนําบทบัญญัติใด ๆ ตามพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 มาใชนั้นควรพิจารณาอยูบนหลักที่วาฐาน
ความผิดของโทษกระทําชําเราตาม 276 ประมวลกฎหมายอาญานั้นมีความรุนแรงของการกระทํา
มากกวาและมีโทษหนักกวาฐานความผิดตามมาตรา 4 วรรค 1 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทํา
ดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ.2550 

                                                  
* ตามระเบียบอธิบดีผูพิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางวาดวยหลักเกณฑ วิธีการและระยะเวลาการ

ดําเนินการแกผูกระทําความรุนแรงในครอบครัวแทนการลงโทษและเงื่อนไขการยอมความการถอนคํารองทุกข หรือการ
ถอนฟอง พ.ศ. 2550 
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 จากที่ไดทําการวิเคราะหปญหาตาง ๆ ดังที่ไดกลาวมาในขางตน ผูเขียนมีขอสังเกต
เกี่ยวกับการแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กลาวคือ แตเดิมรางพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มประมวลกฎหมายอาญาทั้งที่สภานิติบัญญัติแหงชาติเปนผูเสนอ และท่ีคณะรัฐมนตรีเปน       
ผูเสนอนั้น มิไดยกเลิกสิทธิความคุมครองในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามีภริยาแต
ประการใด แตกลับเปนการใหสิทธิคุมครองทั้งสามีภริยาทั้งคูเพื่อใหเกิดความเสมอภาค  อีกทั้งการ
ขมขืนกระทําชําเรานั้นก็ยังคงนิยามเดิมซึ่งหมายความถึงพฤติกรรมการ “สอดใส” แตอยางไรก็ดี
รางทั้งหมดก็ไดถูกปรับแกยกเลิกสิทธิความคุมครองในเรื่องการขมขืนกระทําชําเราระหวางสามี
ภริยาเนื่องจากเหตุผลเร่ืองความเสมอภาคเพราะตามธรรมชาติภริยาจะออนแอกวา   ซึ่งโดยมาก 
ก็จะเปนสามีที่มักจะใชกําลังขมขืนภริยา ฉะนั้นหากภริยาไมสมัครใจ ภริยาก็ควรไดรับการคุมครอง
อยางเชนอารยประเทศที่พัฒนา   สวนในกรณีนิยามการขมขืนนั้นจากราง ฯ เดิมก็ไดมีการปรับแก
ไขเชนกันเนื่องจากเหตุที่มาตรา 276  ไดบัญญัติแกไขผูกระทําและผูถูกกระทําเปนไดทั้งชายและ
หญิง  แตเมื่อพฤติกรรมการใชอวัยวะเพศสอดใสของผูกระทําเปนองคประกอบความผิดที่สําคัญ 
ฝายหญิงจึงไมเขาขายที่จะตองรับผิดตามมาตรา 276 นี้   เพราะเนื่องจากลักษณะอวยัวะของหญงิ
ไมเอ้ืออํานวยตอการนําไปสอดใส   จึงขัดตอเจตนารมณการแกไขกฎหมายมาตรา 276 เพื่อใหเกิด
ความเสมอภาคระหวางชายหญิง   ซึ่งทายสุดจึงไดมีการนิยามการขมขืนขึ้นใหมวา “กระทํากับ”    
จนนําไปสูปญหาในการตีความจนถึงปจจุบัน ดวยความเคารพอยางสูงผูเขียนเองยอมรับในหลัก
ความเสมอภาคระหวางชายหญิง    แตเนื่องจากการแกไขกฎหมายอาญามาตรา 276 นั้นนําไปสู
ความสงสัยในสภาพปญหาตาง ๆ  ผูเขียนจึงมีความเห็นและขอเสนอแนะเปนการอื่น ๆ ซึ่งจะ
นําเสนอในบทตอไป 
 
 



 
 

 
บทที่  5 

 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
 จากการศึกษาวิจัยคนควาและวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบภายหลังการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทํา
ชําเราภริยาตน ดังที่ไดกลาวมาในบทที่ 1 - 4 ขางตนนั้น ผูเขียนใครขอสรุปและเสนอแนะแนว
ทางการแกไขปญหาดังนี้  
 
5.1  สรุป 
 ประการแรก  การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กรณีสามีที่
ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน โดยแกไข คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผู อ่ืน”           
โดยมุงเนนแตเพียงเหตุแหงความเสมอภาคเทาเทียมกันโดยไมเลือกปฏิบัติในเรื่องเพศ ตามมาตรา 3 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ซึ่งใหความคุมครองศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย  สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคบรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับความคุมครองตาม
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข        
แตมาตรา 276 เดิมนั้น บัญญัติใหผูถูกกระทําหรือผูเสียหาย “หญิงซึ่งไมใชภริยา” ซึ่งคําวา “หญิง” 
หมายความถึง หญิงที่แทจริง ที่สามารถคลอดบุตรได เทานั้น กลาวคือ เมื่อฝายชายไมสามารถเปน
ผูถูกกระทําหรือผูเสียหายไดตามมาตรา 276 เดิมแลว การจะบัญญัติเหตุยกเวนโทษ “ภริยากระทํา
ชําเราสามีที่ชอบดวยกฎหมายของตน” ไวดวยในมาตรา 276 เดิมเพื่อใหเกิดความเสมอภาคเทาเทียม
กันโดยไมเลือกปฏบิัติในเรื่องเพศ จึงเปนเรื่องที่เปนไปไมไดตามกฎหมาย   
 การแกไข คําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” เปน “ผูอ่ืน” สงผลใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายตองรับ
ผิดจากกระทําชําเราภริยาตน เปนการเปดโอกาสใหสามีภริยาฟองรองหรือดําเนนิคดซีึง่กนัและกนั ใน
เร่ืองการรวมประเวณีอันเปนกิจปกติของคูสมรสนั้น   โดยปกติแลวการฟองรองหรือดําเนินคดีซึ่งกัน
และกันระหวางสามีภริยายอมกอใหเกิดความแตกแยก หรือความขัดแยงภายในครอบครวัในลกัษณะ
ถาวร อันจะนําไปสูการหยารางหรือแยกกันอยูจนเกิดปญหาครอบครัวทั้ง ๆ ที่สามีภริยาที่ได           
จดทะเบียนสมรสถูกตองตามกฎหมายและภริยาก็ไดใหความยินยอมในการดังกลาว ในมาตรา 1461 
วรรคแรก บัญญัติวา “สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา” พิจารณาไดวา “สามีภริยาตองอยู
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กินดวยกันในฐานะที่เปนสามีภริยา หมายความรวมถึง การรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ
ระหวางสามีภริยา, การเขารวมซึ่งทรัพยสินระหวางสามีภริยาที่ไดมาภายหลังการสมรสที่เรียกวา 
“สินสมรส” และการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน” กลาวคือ การรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ  
ถือเปนสาระสําคัญของการสมรสประการหนึ่ง ซึ่งสามีภริยาไดใหความยินยอม ณ วันที่ทําการสมรส
ตามกฎหมาย อยางไรก็ตาม “ความยินยอมการรวมประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธระหวางสามีภริยา
อันเนื่องมาจากการสมรสนั้น ยอมมีผลผูกพันอยูตลอดเวลาในขณะที่อยูกินดวยกันฉันสามีภริยา เวน
แตจะไดมีการถอนความยินยอมนั้นเสียอันเนื่องมาจากการหยารางหรือการแยกกันอยูอยางถาวร”  
 ประการที่สอง  การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 นั้นมีผลทํา
ใหสามีที่ชอบดวยกฎหมายตองรับผิดอยางเชนบุคคลทั่วไป และภริยาที่ชอบดวยกฎหมายก็ไดรับความ
คุมครองอยางเชนผูถูกกระทําหรือผูเสียหายทั่วไปในประการแรกที่กลาวมานั้น ยังไดมีการแกไขนิยาม
คําวา “การกระชําเรา”   ซึ่งบัญญัติไวในตามมาตรา 276 วรรค 2 วา “การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง 
หมายความวาการกระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทาํกบั
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืนหรือการใชสิ่งอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผูอ่ืน” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม “การกระทําชําเรา” ตองมีการ “สอดใส 
“อวัยวะเพศชายลวงผานชองคลอดหญิง แตจากการใหคํานิยามตามมาตรา 276 วรรค 2 ใหม        
“การกระทําชําเราใหม” นําไปสูการตีความ คําวา “กระทํากับ” ที่คลุมเครือ นําไปสูปญหาในการตีความ 
การพสิูจนและการรวบรวมพยานหลักฐานในชั้นสอบสวน และรวมไปถึงการบังคับใชกฎหมาย  
 ปญหาในการตีความไมสามารถระบุหรือกําหนดขอบเขตการกระทําวาตองทําอะไรทําอยางไร
และตองทําขนาดไหนจึงมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา อันจะสงผลตอการระบุความผิดในฐาน
ความผิดอื่นในความผิดเกี่ยวเนื่องคลาดเคลื่อนไมมีความชัดเจนในการระบุหรือกําหนดขอบเขตการ
กระทําวาตองทําอะไรทําอยางไรและตองทําขนาดไหนจึงมีความผิด  การกระทําอนาจารตามมาตรา 
284 หรือในความผิดฐานพยามกระทําชําเราตามมาตรา 276 ใหม ประกอบมาตรา 80 วรรค 1 อยางไร
ก็ตามการบังคับใชประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ใหม ตองยึดตามหลักกฎหมายอาญานั้น
จะตองมีการตีความโดยเครงคัด “หากกรณีเปนที่สงสัย ศาลจะตองตีความใหเปนประโยชนกับ
ผูตองหา (in dubio pro reo)”  

ปญหาการพิสูจนและการรวบรวมพยานหลักฐานในชั้นสอบสวน กลาวคือ การขมขืน
กระทําชําเรา อาจเปนชายกระทํากับหญิง หรือชายกระทํากับชาย หรือหญิงกระทํากับชาย หรือ
หญิงกระทํากับหญิง ซึ่ง “กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของ
ผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น หรือการใชสิ่งอื่นใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอื่น” ซึ่งการตรวจหาพยานหลักฐานของการขมขืนกระทําชําเรา
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ของแพทย จะมีความยุงยากมากขึ้น ในกรณี อวัยวะเพศหญิงกระทํากับอวัยวะเพศหญิง หรือ
อวัยวะเพศชายกระทํากับอวัยวะเพศชาย จะตรวจหารองรอยหลักฐานอยางไรเนื่องจากไมมีการ
สอดใส หรือไมวาการที่ใชอวัยวะเพศชายหรือหญิงกระทํากับปากของผูเสียหายของชายหรือหญิง 

ปญหาในการบังคับใชกฎหมาย กลาวคือ มาตรา 276 ใหมไดกําหนดบทลงโทษ จากการ
กระทําลักษณะเชนเดียวการกระทําตามมาตรา 276 เดิมสูงขึ้น เชน 

1) ตองรับโทษจากการกระทําในลักษณะเดียวกันตามมาตรา 276 เดิม ไมไดระบุโทษ
กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายใชอวัยวะเพศชายหรือส่ิงใดกระทํากับปากภริยาตน, ทวารหนักภริยาตน 
หรืออวัยวะเพศภริยาตน ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม สามีที่ชอบดวยกฎหมายไมมี
ความผิด แตจากการแกไขนิยามคําวา “หญิงซึ่งมิใชภริยาตน” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 
วรรค 2 ใหม ใหสามีผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

2) ตองโทษหนักขึ้นจากการกระทําในลักษณะเดียวกันตามมาตรา 276 เดิม 
2.1 กรณีชายใชอวัยวะเพศชายหรือสิ่งใดกระทํากับปากหญิงหรือทวารหนัก

หญิง รวมไปถึงการใชส่ิงอ่ืนใดกับอวัยวะเพศหญิง หรือ  
2.2  กรณีชายใชอวัยวะเพศชายหรือสิ่งใดกระทํากับอวัยวะเพศชาย, ปากชาย 

หรือทวารหนักชาย หรือ  
2.3 กรณีโดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงหรือสิ ่งใดกระทํากับอวัยวะเพศหญิง, 

ปากหญิง หรือทวารหนักหญิง หรือ 
2.4 กรณีโดยหญิงใชอวัยวะเพศหญิงหรือส่ิงใดกระทํากับอวัยวะเพศชาย, ปาก

ชาย หรือทวารหนักชาย 
ดังที่ไดกลาวนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม ผูกระทํามีแคความผิดฐาน

กระทําอนาจาร แตจากการแกไขนิยามคําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 วรรค 2 ใหม ใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  

การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา  276 ใหม เปนกฎหมายที ่ม ีโทษสูงกว า
กฎหมายเดิม ในกรณี 1, 2.1-.2.4, ความผิดฐานพยายามกระทําชําเรา (ตาม 1, 2.1-.2.4) และ
ความผิดฐานโทรมหญิงและชาย (ตาม 2.1-.2.4) ไมสามารถนํากฎหมายนี ้มาบังคับใชใน
ลักษณะใหมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษกับผูกระทําซึ่งไดขมขืนกระทําชําเราผูถูกกระทํากอน
การแกไขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 หรือกอนวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กลาวคือ
ใหนําบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 เดิม มาบังคับใชแทน ตามหลักกฎหมาย
ที่วา “กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลังในทางที่เปนโทษ” ในมาตรา 2 ประมวลกฎหมายอาญา  
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 ผูเขียนเห็นวา ความเสมอภาคเทาเทียมกันโดยไมเลือกปฏิบัติในเรื่องเพศเปนเรื ่องที่
สําคัญ แตในกรณีเชนนี้ หากจะใชการตีความตามลายลักษณอักษรเพียงอยางเดียววาก็อาจจะ
ทําใหการตีความนั้นคาดเคลื่อน และทําใหเจตนารมณที่แทจริงของการรางกฎหมายผิดไป จน
สงผลกระทบไปสถาบันครอบครัวได จึงเห็นควรใหมี การปรับปรุง แกไข เปลี่ยนแปลง เพิ่มเติม 
บัญญัติกฎหมาย 
 ในกรณี “สิทธิของคูสมรส” ใหสอดคลองกันระหวาง ความเสมอภาคเทาเทียมกันโดยไม
เลือกปฏิบัติในเรื่องเพศกับการสรางความสมานฉันทในครอบครัว และ 
 ในกรณี การนิยาม คําวา “การกระทําชําเรา”  ใหเกิดความชัดเจนปราศจากขอสงสัยอัน
จะนําไปสูการบังคับใชกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพ  

 
5.2     ขอเสนอแนะ 
 จากการศึกษาวิจัยคนควาและวิเคราะหสภาพปญหาและผลกระทบภายหลังการแกไข
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2550 กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทํา
ชําเราภริยาตน ดังที่ไดกลาวมาในบทที่ 1 - 4 ขางตนนั้น ผูเขียนใครขอเสนอแนะแนวทางการ
แกไขปญหาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 กรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเรา
ภริยาตนดังตอไปนี้ 
 
 5.2.1  ควรใหมี การปรับปรุง แกไข เปลี่ยนแปลง เพิ่มเติม บัญญัติกฎหมายในกรณี
สามีที ่ชอบดวยกฎหมายกระทําชําเราภริยาตน  เพื ่อลดความขัดแยงและการสรางความ
สมานฉันทในครอบครัว ตามหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันโดยไมเลือกปฏิบัติในเรื่องเพศ 
  จากสภาพปญหาดังที่ไดกลาวมาขางตนในกรณีสามีที่ชอบดวยกฎหมายขมขืน
กระทําชําภริยาตนเองแลวนั้น ประกอบกับเหตุผลที่วาความยินยอมเปนองคประกอบสําคัญเรื่อง
ความรับผิดในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 ผูเขียนจึงเห็นวา “การรักษาไว
ซึ ่งความสมานฉนัทภายในครอบครัวเปนเรื ่องสําคัญในสังคมไทย หากการนั้นจะตองไมเปน     
การกระทบเทือนตอสิทธิความเสมอภาคเทียมกันระหวางชายหญิง หรือการเลือกปฏิบัติระหวาง
ชายหญิง ก็คงไมมีเหตุผลที่จะโตแยงเปนประการอื่นใด ในอันที่จะไมรักษาสถาบันครอบครัว
ดงักลาวนั้น แตอยางไรก็ดีหากคูสมรสเองมีเจตนาและพฤติกรรมที่รายแรงตอคูสมรสอีกฝายหนึ่ง 
คูสมรสผูกระทํานั้นก็ไมสมควรไดรับการยกเวนโทษจากการกระทํานั้นโดยอาศัยเหตุแหงการเปน
สามีภริยาจากการสมรสที่ชอบดวยกฎหมาย” อีกทั้งเพื่อใหเกิดความสอดคลองกับประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยในเรื่องการสมรส ผูเขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางแกไขโดยยึดหลัก
ขางตนประกอบหลักสากลนิยมไว 2 ประการ 
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 1) คงไวซึ่งการยกเลิกการยกเวนโทษคูสมรส   
 กลาวคือในมาตรา 276 ใหม วรรคแรก นั้นไมไดมีการแยกเหตุจากการ
กระทําโดยคูสมรสไวเปนประการอื่น ซึ่งเปนเหตุใหคูสมรสตองรับผิดรับผิดอยางเชนบุคคลทั่วไป  
 ประการแรก ผูเขียนเห็นวา ควรแยกบัญญัติความผดิฐานการกระทําชําเรา
โดยคู สมรสออกจากมาตรา 276 วรรคแรก เปนมาตรา 276/1 เพื ่อใหเก ิดความชัดเจนใน         
การกําหนดองคประกอบของการกระทําแยกออกจากกรณีทั่วไป จนปราศขอสงสัย ซึ่งการแยก
บัญญัติลักษณะความผิดของกฎหมายอาญาเพื่อใหเกิดความชัดเจนนั้นสามารถกระทําไดและ
เปนที่ยอมรับในหลักสากล   

 ประการที่สอง ผูเขียนเห็นควรใหกําหนดองคประกอบความผิดในกรณีการขม
กระทําชําเรา ในเร่ืองพฤติกรรมการกระทําอันจะเปนการพิสูจนถึงความยินยอมใหชัดเจนกวา        
การขมขืนกระทําชําเราโดยปกติ เชน ใหคํานิยามที่ชัดเจนในเรื่องระดับการใชกําลังประทุษรายขมขู  
 ประการที่สาม ผูเขียนเห็นวา เมื่อไดมีการแกไขกําหนดองคประกอบความผดิที่
ชัดเจนสอดคลองกับหลักความยินยอมของผูเสียหาย (คูสมรส) จากการสมรสที่ชอบดวยกฎหมาย
แลว ดวยเหตุที่วาระหวางคูสมรสเองก็จะมีความสัมพันธดังบุคคลใกลชิด เชนเดียวกับเหตุเพิ่มโทษ
อันเนื่องมาจากการขมขืนกระทําชําเราโดยบุคคลใกลชิด (date rape or acquaintance rape)       
ตามมาตรา 285 ประมวลกฎหมายอาญา และแมแตกฎหมายในประเทศฝรั่งเศสเองก็ยังกําหนดเหตุ
เพิ่มโทษ ในกรณีซึ่งการกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ไดกระทําโดยคูรัก (le conjoint) 
คนใดคนหนึ่งตอคูรักอีกคนหนึ่ง, กระทําโดยคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรส       
(le concubine) คนใดคนหนึ่งตอคูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรสอีกคนหนึ่ง     
หรือกระทําโดยคูตามสัญญาทางแพงในการดูแลซึ่งกันและกัน (un pacte civil) คนใดคนหนึ่งตอคู
ตามสัญญาทางแพงฯ อีกคนหนึ่ง ในกรณีเชนวานี้จึงควรปรับบทลงโทษในความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราคูสมรสใหสูงกวาบทลงโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทั่วไป  
 2) ยกเลิกโทษคูสมรส 
 ประการแรก ผูเขียนเห็นวา ควรแยกบัญญัติการยกเวนโทษในความผิดฐาน
การกระทําชําเราโดยคูสมรสออกจากมาตรา 276 วรรคแรก เปนมาตรา 276/1 เพื่อใหเกิดความ
ชัดเจนในการกําหนดองคประกอบของการกระทําแยกออกจากกรณีทั ่วไปจนปราศขอสงสัย      
ซึ่งกําหนดยกเวนโทษความผิดฐานการกระทําชําเราโดยคูสมรสนั้น สามารถกระทําไดแตตองมี
การระบุเงื่อนไขใหรับผิด เชน คูสมรสไมตองรับผิดฐานกระทําชําเราเวนเสียแต 
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 ประการที่สอง ผูเขียนเห็นควรใหกําหนดเงื่อนไขใหรับผิด อันเนื่องมาจาก
เจตนาและพฤติกรรมที่รายแรงตอคูสมรสอีกฝายหนึ่งที่มากเกินกวาปกติ โดยการกาํหนดถึงระดับ
การประทุษรายขมขูอันจะทําใหคูสมรสผูกระทําตองรับโทษ เชน “.........เวนเสียแตเมื่อคูสมรสอีก
ฝายหนึ่งไดประทุษรายขมขูจนถึงขนาด.......................” 
 ประการที่สาม  ผูเขียนเห็นวา เนื่องการขมขืนกระทําชําเราคูสมรสที่ชอบดวย
กฎหมายนั้นจะนํามาซึ่งปญหาการวิเคราะหถึงความยินยอมของผูถูกกระทําเปนประการสําคัญ      
ซึ่งความยินยอมของคูสมรสผูถูกกระทําน้ีเองเปนตัวกําหนดวาคูสมรสผูกระทําจะตองรับผิดจาก     
การกระทําตามความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือไม หากจะยึดถือเพียงหลักความยินยอมจาก   
การสมรสที่ชอบดวยกฎหมายเพียงประการเดียวเปนตัวชี้วัดวาคูสมรสผูถูกกระทําใหความยินยอม
ตลอดไป จึงเปนการไมสมควรซึ่งขัดตอหลักสิทธิเสรีภาพในการตัดสินใจ เชน ในกรณีที่คูสมรสเปน
โรคติดตออยางรายแรงคูสมรสอีกฝายก็ยอมมีสิทธิเสรีภาพที่จะไมยินยอมในการรวมประเวณี         
แตอยางไรก็ตามหากตัดซึ่งหลักความยินยอมดังกลาวไปหลักความยินยอมจากการสมรสที่ชอบดวย
กฎหมายคงไมศักดิ์สิทธิ์ และจะนําไปสูการฟองรองอันจะกอใหเกิดปญหาครอบครัวตามมา  จึงเปน
ที่มาของแนวคิดในการกําหนดมาตรการและวิธีถอนความยินยอมของคูสมรสอันเปนเงื่อนไขใหตอง
รับผิดใหชัดเจน เชน “....เวนเสียแตเมื่อคูสมรสอีกฝายหนึ่งไดถอนการใหความยินยอม” และ เชน 
“การถอนความยินยอมของคูสมรสจะกระทําไดโดยการแจงตอเจาพนักงานฝายปกครองในทองที่   
โดยใหเจาพนักงานฝายปกครองผูรับแจงลงบันทึกไวและใหคูสมรสอีกฝายหนึ่งลงลายมือชื่อรับทราบ 
ในกรณีที่คูสมรสอีกฝายหนึ่งไมไดมาในวันดังกลาว   ใหเจาพนักงานฝายปกครองผูรับแจงมีหนังสือ
บอกกลาวไปยังคูสมรสอีกฝายหนึ่งใหทราบและการถอนความยินยอมของคูสมรสใหหมายความ
รวมถึงเมื่อคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดแสดงเจตจํานงในการใชสิทธิเนื่องมาจากมีเหตุฟองหยาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516....3).....” 
 
 5.2.2  ควรใหมี การปรับปรุง แกไข เปลี่ยนแปลง เพิ ่มเติม บัญญัติกฎหมายการให
นิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” หรือ คําวา “กระทํากับ” เพื่อใหเกิดความชัดเจนในการบังคับ
ใชกฎหมาย ซึ่งทําได 2 กรณี 
  1) กรณีคงนิยาม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ไว โดยการใหนิยาม “ขมขืนกระทาํ
ชําเรา” ดังกลาวในลักษณะการกระทําซึ่ง “กระทํากับ”... เพื่อสนองความใครตนเอง จะมีความ
ครอบคลุมการกระทําความผิดมากกวานิยามเดิม ของการ “ขมขืนกระทําชําเรา” ในลักษณะ   
การกระทําโดย “การสอดใส” แตอยางก็ดี ควรใหมีการใหนิยามเพิ่มเติม คําวา “กระทํากับ” วา
ตองกระทําอะไร กระทําอยางไร และกระทําขนาดไหนความผดิจึงสําเร็จ และใหนิยามเพิ่มเติม 
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คําวา “เพื่อสนองความใครตนเอง” อะไรคือการสนองความใครตนเอง เพื่อใหรูชัดเจนถึงลักษณะ
การกระทํา อันจะงายตอการตีความ และบังคับใชกฎหมาย 
  2) กรณีกลับมาใชนิยามเดิม คําวา “ขมขืนกระทําชําเรา” ซึ่งพิจารณาถึงการสอดใส
เปนสําคัญ โดยในประเทศสวนใหญมักจะใชการนิยามนี้ เชน ประเทศฝรั่งเศส และรัฐสวนใหญใน
ประเทศอเมริกา เปนตน แตในกรณีนี้ความครอบคลุมการกระทําความผิดนอยกวานิยาม คําวา 
“ขมขืนกระทําชําเรา” ในลักษณะการกระทําซึ่ง “กระทํากับ”........  เพื่อสนองความใครตนเอง          
การนิยามเชนนี้เปนผลดีตอการบังคับใชกฎหมายเนื่องจากมีความชัดเจนในลักษณะการกระทํา    
การตีความไมคลาดเคลื่อน แตอยางไรก็ดีในกรณี จะพิจารณาถึงการสอดใสเปนสําคัญวาผูกระทํา
ตองเปนผูสอดใสเทานั้น ผลที่ตามมาหากมีการรวมประเวณีโดยปกติธรรมชาติแลวหากหญิงเปน
ผูกระทําโดยใชปาก, ทวารหนัก หรืออวัยวะเพศตนเองกระทํากับอวัยวะเพศชายผูถูกกระทําก็จะไมมี
ความผิดฐานกระทําชําเรา เวนเสียแตมีการใชสิ่งอื่นใดลวงผานไปทางทวารหนักชาย 
 

5.2.3  ควรใหมี การปรับปรุง แกไข เปลี่ยนแปลง เพิ ่มเติม บัญญัติกฎหมายเพื่อให
ครอบคลุมถึงผูที่อยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน 
  หากพิจารณาถึงพระราชบัญญัติคุ มครองผู ถ ูกกระทําดวยความรุนแรงใน
ครอบครัว พ.ศ. 2550 มาตรา 3 บัญญัติวา  

“ความรุนแรงในครอบครัว” หมายความวา การกระทําใด ๆ โดยมุงประสงค ให
เกิดอันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระทําโดยเจตนาในลักษณะที่นาจะกอใหเกิด
อันตรายแกรางกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือบังคับหรือใชอํานาจครอบงํา
ผิดคลองธรรมใหบุคคลในครอบครัวตองกระทํา ไมกระทําการ หรือยอมรับการกระทําอยางหนึ่ง
อยางใดโดยมิชอบ แตไมรวมถึงการกระทําโดยประมาท 

“บุคคลในครอบครัว” หมายความวา คูสมรส คูสมรสเดิม ผูที่อยูกินหรือเคยอยู
กินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน บุตร บุตรบุญธรรม สมาชิกในครอบครัว รวมทั้งบุคคลใด ๆ 
ที่ตองพึ่งพาอาศัย และอยูในครัวเรือนเดียวกัน 
  ตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 
2550 นั้นเปนกฎหมายซึ่งมีโทษทางอาญาฉบับหนึ่งที่ใหนิยามคุมครองครอบคลุมไปถึงความมี
อยูของสถานะภาพผูที่อยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน เชน ในประเทศฝรั่งเศส ใหความ
คุมครองความสัมพันธระหวางผูที่อยูกินหรือเคยอยูกินฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน ตาม
ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฝรั่งเศส 222-23 วรรค 2 บัญญัติวา การขมขืนกระทําชําเราตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกิน 15 ป แตหากการกระทํานั้นกระทํา คูที่อยูกินฉันสามีภรรยาโดยไมไดจด
ทะเบียนสมรส (le concubine) ผูกระทําจะตองรับโทษมากขึ้น  โดยตองระวางโทษจําคุกไมเกิน     



 
 
109

20 ตามมาตรา 222-24 11° หรือ ในรัฐ Connecticut, รัฐ Delaware, รัฐ IA, รัฐ Minnesota และ   
รัฐ West Virginia ของประเทศอเมริกา ใหสิทธิพิเศษขอยกเวนโทษจากการแกคูรักที่ใชชีวิต
รวมกันโดยมิไดแตงงานในกรณีที่ไดมีการกระทําชําเราคูรักอีกฝาย  เนื่องจากวาคูรักอีกฝายอยูใน
สภาพที่ไมมีทางสู (เปนการชั่วคราวหรือถาวรก็ได หรือเมื่อรางกาย หรือจิตใจไมอยูในสภาวะที่จะ
ยินยอมทางกฎหมาย) ภายใตเงื่อนไขที่วาการกระทํานั้นตองเปนการกระทําที่ไมไดใชกําลัง  

ผูเขียนจึงเห็นวา ประมวลกฎหมายอาญาในความผิดฐานกระทําชาํเราเองควร
ปรับเปลี่ยนแกไขบทบัญญัติมาตรา 276 ใหคุมครองและใหสิทธิยกเวนโทษครอบคลุมไปถึงผูที่
อยูกินฉันสามีภริยาซึ่งไมไดจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายและการปรับเปลี่ยนแกไขบทบัญญัติ
มาตรา 285 ใหคุมครองไปถึงผูที่อยูกินฉันสามีภริยา   ซึ่งไมไดจดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย
รวม ในกรณีเหตุเพิ่มโทษอันเนื่องมาจากการขมขืนกระทําชําเราโดยบุคคลใกลชิด (date rape or 
acquaintance rape)  
 

5.2.4  ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสนั้นเปนความรุนแรงในครอบครัว  
ซึ่งมีกฎหมายไดบัญญัติไวโดยเฉพาะแลวตามพระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรง
ในครอบครัว พ.ศ. 2550 อันไดแก การกําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ 
ผูกระทําความผิดใหผูกระทําความผิดชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะละเวน
การกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรส  หรือทําทัณฑบนไว ตามวิธีการ
และระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทนการลงโทษผูกระทําความผิด ตามมาตรการการเยียวยามาตรา 12       
มาบังคับใชกรณีขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสตามมาตรา 276 แหงประมวลกฎหมายอาญา   
ซึ่งเนนการแกไขเยี่ยวยาแทนการลงโทษทางอาญา     อันจะเปนการสมานฉนัทและรักษาไวซึง่สถาบนั
ครอบครัว 
 
 5.2.5  รัฐตองใหความรูความเขาใจตอประชาชนใหตระหนักถึงความสําคัญของสถาบัน
ครอบครัว ทั้งนี้เพราะสถาบันครอบครัวคือ จุดเริ่มตนของการสราง การพัฒนาบุคลากรของชาติ      
ซึ่งบุคคลในสังคมจะเปนบุคคลที่มีคุณภาพที่ดีไดตองเริ่มมาจากสภาพความเปนครอบครัว 

จากการขอเสนอแนะที่ไดนาํเสนอมาทั้งหมดในเบื้องตนนั้น ผูเขียนสามารถสรุป
ตัวอยางแนวทางการบัญญัติ มาตรา 276 ใหม เพื่อลดปญหาที่เกิดขึ้นไดดังนี้ 

1) แนวทางที่หนึ่ง 
มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใช

กําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวา
ตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
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การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน.... 

มาตรา 276/1 คูสมรสคนใดขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนโดยขูเข็ญดวย
ประการใด ๆ โดยใชกําลังประทุษราย..... (โดยตัดขอความที่วา “โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไม
สามารถขัดขืนไดหรือโดยทําใหผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น” ออก)  

คูสมรสตามวรรคหนึ่ง หมายความถึง คูสมรสที่จดทะเบียนตามกฎหมาย และ
คูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนตามกฎหมาย และคูสมรสเดิม 

ในกรณีที่ศาลพิพากษาวา ผูกระทําตามวรรคหนึ่งมีความผิด ศาลมีอํานาจ
กําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ ผูกระทําความผิดใหผูกระทําความผดิชดใช
เงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ   ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการขมขืน
กระทําชําเราระหวางคูสมรส หรือทําทัณฑบนไว ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทนการ
ลงโทษผูกระทําความผิดก็ได  

2) แนวทางที่สอง 
มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอ่ืนซึ่งมิใชคูสมรสตนโดยขูเข็ญดวย

ประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยผูอ่ืนนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําให
ผูอ่ืนนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปด
พนับาทถึงสี่หมื่นบาท 

การกระทําชําเราตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การใชอวัยวะเพศของผูกระทํา
กระทํากับอวัยวะเพศของผูอ่ืน 

หากการกระทําตามวรรคหนึ่ง ไดกระทําโดยคูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนตาม
กฎหมาย หรือคูสมรสเดิม ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหกปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาท
ถึงสี่หมื่นบาท 

ในกรณทีี่ศาลพิพากษาวา ผูกระทําตามวรรคสามมีความผิด ศาลมีอํานาจ
กําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ ผูกระทําความผิดใหผูกระทําความผิด
ชดใชเงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิด   
การขมขืนกระทําชําเราระหวางคูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนตามกฎหมายหรือคูสมรสเดิม หรือทํา
ทัณฑบนไว ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทนการลงโทษผูกระทําความผิดก็ได 
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มาตรา 276/1 คูสมรสจะตองรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคูสมรสของตนเมื่อ         
คูสมรสคนใดไดกระทําการรวมประเวณีคูสมรสอีกฝายโดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ  ยังซึ่งอันตรายแก
ชีวิตของคูสมรสนั้น หรือโดยใชกําลังประทุษรายอยางรุนแรง หรือโดยคูสมรสอีกฝายไดถอนความ
ยินยอมในกรณีที่คูสมรสอีกฝายไดแสดงเจตนาไมประสงครวมประเวณีแลว ตองระวางโทษจําคุก
ตั้งแตหกปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 

การถอนความยินยอมตามวรรคหนึ่ง หมายถึงการถอนความยินยอมโดย    
การแจงตอเจาพนักงานฝายปกครองในทองที่ โดยใหเจาพนักงานฝายปกครองผูรับแจงลงบันทึก
ไว และใหคูสมรสอีกฝายหนึ่งลงลายมือชื่อรับทราบ ในกรณีที่คูสมรสอีกฝายหนึ่งไมไดมาในวัน
ดังกลาว ใหเจาพนักงานฝายปกครองผูรับแจงมีหนังสือบอกกลาวไปยังคูสมรสอีกฝายหนึ่งให
ทราบ และการถอนความยินยอมของคูสมรสใหหมายความรวมถึงเมื่อคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งได
แสดงเจตจํานงในการใชสิทธิเนื่องมาจากมีเหตุฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1516....3).....” 

ในกรณีที่ศาลพิพากษาวา ผูกระทําตามวรรคหนึ่งมีความผิด ศาลมีอํานาจ
กําหนดใหใชวิธีการฟนฟู บําบัดรักษา คุมความประพฤติ ผูกระทําความผิดใหผูกระทาํความผิดชดใช
เงินชวยเหลือบรรเทาทุกข ทํางานบริการสาธารณะ ละเวนการกระทําอันเปนเหตุใหเกิดการขมขืน
กระทําชําเราระหวางคูสมรส หรือทําทัณฑบนไว    ตามวิธีการและระยะเวลาที่ศาลกําหนดแทน           
การลงโทษผูกระทําความผิดก็ได 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 
ชื่อ   พันตํารวจโทเจนณรงค   สมเสถียร 
 
วันเดือนปเกดิ 20 สิงหาคม 2513 
 
สําเร็จการศกึษา 

- นักเรียนเตรียมทหารรุนที่ 29 
- รัฐประศาสนศาสตรบัณฑิต  โรงเรียนนายรอยตํารวจ 
 (นักเรียนนายรอยตํารวจรุนที่ 45) 

             -    นิติศาสตรบัณฑิต มหาวทิยาลยัรามคาํแหง  
- รัฐประศาสนศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑติ 
- เนติบัณฑิตไทย จากสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนตบิัณฑิตสภา  

 เมื่อ พ.ศ.2550 
 
ปจจุบัน  ดํารงตําแหนง สารวัตรใหญสถานีตาํรวจภธูรโคกขาม อําเภอเมือง   
                   จังหวัดสมุทรสาคร 
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