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บทที่ 3

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในประมวลกฎหมายอาญาไทย

วิวัฒนาการกฎหมายอาญาไทยวาดวยการขมขืนชําเรา
ถึงแมวาไมสามารถหาหลักฐานทางการมายืนยันการสั่งหามการขมขืนกระทําชําเรา

ในกฎหมายสมัยสุโขทัย ดวยสาเหตุเพราะกฎหมายไทยเพิ่งจะบันทึกเปนลายลักษณอักษร
หลังจากพอขุนรามคําแหงมหาราช ประดิษฐตัวอักษรข้ึนมาเปนครั้งแรกเมื่อป พ.ศ.18261 แต
ก็สามารถยืนยันไดวาการขมขืนกระทําชําเรา เปนสิ่งตองหามในกฎหมายสมัยนั้น เพราะพุทธ
ศาสนาเปนศาสนาประจําชาติของไทยมาชานานแลว โดยในพุทธศาสนามีศีลอยูขอหนึ่งวา
“กาเมสุมิจฉาจารา เวรมณี สิกขาปทํ สมาธิยามิ” อันหมายความวา พึงงดเวนจากการลวง
เกินบุตร ภรรยาผูอื่น ดวยเหตุน้ันสามารถกลาวไดวา กฎหมายไทยตั้งแตสมัยโบราณจะลง
โทษผูกระทําผิดฐานลวงละเมิดภรรยาผูอื่นในทางประเวณี โดยที่ถือการกระทําผิดดังกลาว
เปนการลวงละเมิดศีลทางศาสนาและเปนการทําลายขนบธรรมเนียมประเพณีและวัฒน
ธรรมอยางรายแรง

การขมขืนกระทําชําเราในกฎหมายผัวเมียในกฎหมายตราสามดวง2(กรุงศรีอยุธยา
และกรุงรัตนโกสินทรตอนตน)

พระเจาอูทอง หรือ สมเด็จพระรามาธิบดีท่ี1 ทรงเปนกษัตริยพระปรีชาสามารถ ไม
เพียงแตในดานทหาร หรือในดานการทําสงคราม แตพระองคยังเปนนักนิติศาสตร ในเรื่อง
กฎหมายนั้นพระองคทรงโปรดฯใหมีการรวบรวมและเขียนกฎหมายเปนลายลักษณอักษรขึ้น

                                                          
1 พัชรินทร เปยมสมบูรณ, 2523:2
2 ที่เรียกเชนนี้ก็เพราะวากฎหมายทุกเลมที่ไดชําระแลว (ตามพระประสงคพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก) ไดโปรดให
ปดตราราชสีห คชสีหและบัวแกว อันเปนตราประจําตําแหนง สมุหกลาโหม สมุหนายก และโกษาธิปดี และใหถือ
วากฎหมายที่ประทับตราสามดวงนี้เปนหลักในการพิจารณาตัดสินความเทานั้น
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เปนครั้งแรก แตนาเสียดายที่ตนฉบับ กฎหมายกรุงศรีอยุธยาถูกทําลาย เสียหายครั้งเสียกรุง
ศรีอยุธยาแกพมา พ.ศ.23103

อน่ึง กฎหมายลักษณะผัวเมียเปนกฎหมายที่วาดวยความสัมพันธระหวางสามีภรรยา
การนําเอาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามาลงในกฎหมายลักษณะผัวเมียเพราะผูราง
กฎหมายเห็นวา การลวงเกินภรรยาผูอื่น เปนการละเมิดอํานาจปกครองของรัฐและอํานาจ
อิสระของสามี

การขมขืนกระทําชําเราในกฎหมายตราสามดวงมีสองประการคือ
1.การขมขืนยังมิถึงชําเรา ซ่ึงหมายถึงการอนาจารนั้นเองไดบัญญัติในมาตราที่ 1, 2,

75, 76, 77, และ 78 ผูวิจัยจะไมทําการศึกษาในงานวิจัยชิ้นนี้
2.การขมขืนจนถึงชําเรา ไดบัญญัติไวในมาตรา 1, 76, 77 และ78 ดังนี้
   มาตรา 1 ชายไดขมขืนภรรยาถึงชําเรา ใหไหมโดยประถมผิดเมียทวีคูณ

ถาขมขืนโดยมิไดชําเราใหไหมโดยประถมผิดเมีย
   มาตรา 76 ชายใดมีเมียแลวขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหม

ชายนั้นถึงประถมผิดเมีย ถาขมขืนมิถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา
   มาตรา 77 ชายหาเมียมิได ขมขืนลูกสาวหลานสาวทานถึงชําเรา ใหไหมถึง

เปนขั้นมีเมียแลว ถาขมขืนถึงชําเราใหไหมกึ่งถึงชําเรา
   มาตรา 78 ชายใดขมขืนเด็กไมรูเดียงสามิถึงชําเรา ใหไหมถึงเบี้ยประถม

ผิดเมีย ถาขมขืนถึงชําเราโลหิตไหล ใหไหมถึงเบี้ยประถมเมียทวีคูณ ถาตบตีหญิง
ทําใหมีบาดเจ็บดวย ทานใหไหมชายนั้นโดยบาดเจ็บอีกโสดหนึ่ง

จากบทบัญญัติท่ีไดนําเสนอมาขางตนผูวิจัยสามารถสรุปไดดังนี้

                                                          
3 การศึกษากฎหมายสมัยกรุงศรีอยุธยาตองอาศัยหลักฐานที่ปรากฏในสมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตนเปนสําคัญ 
เพราะกฎหมายไทยสมัยกรุงศรีอยุธยาถูกทําลายหลังจากที่กรุงศรีอยุธยาเสียแกพมา เมือป พ.ศ.2310 เนื่องจากใน
ราชการพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกทรงโปรดใหมีการชําระและรวบรวมกฎหมายขึ้นตามพระราชป
รารถของพระองค แมไมกลาวถึงกฎหมายกรุงศรีอยุธยาโดยตรง แตมีการกลาวถึงโบราณราชนิติประเพณี และ
พระไอยการกษัตริยโบราณทรงบัญญัติไวเปนบรรทัดฐานในสมัยกรุงรัตนโกสินทรตอนตนนั้น เมือพูดถึง
กฎหมายโบราณที่กษัตริยทรงบัญญัติไวนั้นยอมเปนที่เขาใจกันวาเปนกฎหมายกรุงศรีอยุธยาทั้งสิ้น (พัชรินทร 
เปยมสมบูรณ, 2523 : 4)
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1.ผูกระทําผิดที่สามารถลงโทษฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นจะเปนเฉพาะผู
ชายเทานั้น เพราะกฎหมายบัญญัติไวชัดเจนวา “ชายใดขมขืน”  “ชายใดมีเมียแลว”
และ “ชายใดหาเมียมิได”

2.ความแตกตางของบทลงโทษจะหนักหรือเบาพิจารณาจากความแตกตาง
ของผูเสียหาย ผูถูกขมขืนมีสถานะเปนเชนใด ผูเสียหายจากความผิดฐานนี้สามารถ
แบงออกเปนสามประเภทดวยกัน คือ

1.มีสถานะเปนภรรยาผูอื่น
2.มีสถานะเปนลูกหรือหลานสาวผูอื่น
3.มีสถานะเปนหญิงหมาย

3.โทษฐานขมขืนกระทําชําเราลูกสาว หรือหลานสาวคนอื่น คือครึ่งหนึ่งของการขม
ขืนกระทําชําเราภรรยาผูอื่น และโทษฐานกระทําชําเราหญิงหมาย คือ 4 ใน 5 สวนของโทษ
ฐานของการขมขืนภรรยาผูอื่น4

4.ถาผูเสียหายเปนเด็กหญิงยังไรเดียงสา5 โทษของการกระทําผิดคือโทษเดียวกันกับ
โทษฐานขมขืนภรรยาผูอื่น และหากขมขืนโดยใชกําลังตบตี ทําใหเด็กหญิงไดรับบาดเจ็บจะ
ตองชดใชคาเสียหายทางแพงอีกกระทงหนึ่งดวย

5.การลงโทษใหเบาลงหากวาชายผูกระทําผิดยังไมแตงงาน
6.โทษฐานขมขืนกระทําชําเราในกฎหมายลักษณะอาญาคือ โทษทางแพงไมใชโทษ

ทางอาญา เพราะโทษของความผิดฐานนี้ คือ ปรับไหม

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี รศ. 118
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณ…พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ทรงมีพระ

บรมราชโองการดํารัสเหนือเกลาใหประกาศใหทราบทั่วกันวา พระราชกําหนดกฎหมายเดิมที่
วาดวยการขมขืนทําชําเราผูหญิงนั้น ยังบกพรองอยูหลายประการเปนเหตุใหเกิดความสงสัย
ตางๆในการพิจารนาพิพากษา คดีท่ีกลาวหากันวา ขมขืนทําชําเรา จึงทรงพระราชดําริเห็นควร
ใหแกไขพระราชกําหนดกฎหมายนั้นเสียใหมใหชัดเจนดีขึ้นกวาแตเกา

                                                          
4 กฎหมายตราสามดวง มาตรา 71 (1)
5 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ทรงอธิบายวาเด็กที่ไมรูเดียงสาในเรื่องนี้มีลักษณะวิวาทมาตรา11 คืออายุตํ่ากวา 7
ขวบลงมา
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เหตุฉะนี้จึงมี พระราชโองการดํารัส เหนือเกลาใหตราพระราชกําหนดไวตอไปดังนี้
มาตรา 3 ชายใดขมขืนชําเราหญิง ในเหตุ 4 ประการดังที่จะกลาวตอไปขางลางนี้ ทาน

วาชายผูนั้น ขมขืนชําเราหญิง คือ
ขอ 1 ขืนใจหญิง
ขอ 2 หญิงไมยินยอม
ขอ 3 หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญ จะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิงๆมีความ

กลัวจึงยินยอม
ขอ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไมยินยอมก็ดีแตหญิงนั้นมีอายุตํ่ากวา 12 ป ลงมา

มาตรา  4 ชายใดขมขืนชําเราหญิง ดังเชนวาไวในมาตรา 3 พิจารณาเปนสัตย ใหลง
โทษจําคุกไวต้ังแต 10 ป ลงมา กับใหทําการหนักมากก็ได ฤามิใหทําการหนักดวยก็ได แลวจะ
ปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิงตั้งแต 1,000 บาทลงดวยก็ได

อนึ่งผูใดไดรับโทษฐานขมขืนทําชําเรา ครั้งหนึ่งแลว ภายหลังยังกลับขมขืนกระทําผิด
ลงอีกเปนครั้งที่ 2 ท่ี 3 ตอไปจะลงโทษเฆี่ยนตั้งแต 60 ท่ีลงมา เพิ่มเขากับโทษจําคุก และปรับ
ดวยอีกก็ได6

จากพระราชกําหนดดังกลาวสามารถสรุปไดดังนี้
1.องคประกอบของความผิดตามพระราชกําหนดนี้ ประกอบดวย

1.ขืนใจหญิง
2.หญิงไมยินยอม
3.หญิงยินยอมดวยชายขูเข็ญจะทํารายแกรางกายและชีวิตหญิง หญิงมีความ

กลัวจึงยินยอม

4.หญิงอายุตํ่ากวา 12 ป
2.ความแตกตางระหวาง ขืนใจหญิงและหญิงไมยินยอมนั้น กรมหลวงราชบุรีดิเรก

ฤทธิ์อธิบายวา “ขอท่ี 1 (ขืนใจหญิง) กับขอที่ 2 (ฝนไมยินยอม) ดูผิวเผินแลวก็คลายกันแตมี
ความประสงคนั้นคือ ขอท่ี 1 ตองใชกําลังที่หนี ฤา ทําอยางไรไมพน ขอ 2 มัดชายปลอมตัว
เปนผัว หญิงไมรูสึก ฤาโดยใหยาเพื่อเมากินไมมีสติ” 7

                                                          
6 ราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 299-302
7 ราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 301
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3.ผูใดพยายามจะกระทําความผิดตามพระราชกําหนดนี้ถือวาเปนความผิดตองระวาง
โทษจําคุกไมเกิน 5 ป พรอมทํางานหนักหรือปรับเปนเงินไมเกิน 500 บาท ในกรณีไมทํางาน
หนัก

4.ผูสนับสนุนกระทําความผิดหรือสมรูเปนใจ ตามพระราชกําหนดนี้วาเปนความผิด
ตองโทษ จําคุกไมเกิน 3 ป พรอมทํางานหนักหรือปรับเปนเงินไมเกิน 300 บาท ในกรณี
ทํางานหนัก

5.อายุหญิงในการพิจารณาความยินยอมนั้นคือ 12 ป

6.การปรับโทษใหหนักขึ้นนั้น พระราชกําหนดไดต้ังเกณฑแกผูกระทําผิดซ้ําเปนครั้ง
ท่ี 2 ครั้งที่ 3 และครั้งตอไปตองลงโทษ เฆี่ยนไมเกิน 60 ที และปรับอีกโทษหนึ่ง

7.โทษผูกระทําผิดตามพระราชกําหนดนี้คือ จําคุก เฆี่ยน ทํางานหนัก และปรับ และ
เปนที่นาสังเกตวาโทษปรับนั้นกฎหมายถือวา เปนคาทําขวัญหญิง ดวยเหตุนั้นโทษปรับนั้นนา
จะเปนคาศีลไหม ทดแทนทางแพงมากกวาทางอาญา

8.กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ไดนิยามการทําชําเราวา “ในการทําชําเรานี้แตเพียงชาย
จดถึงทวารหนักหญิงเทานั้น ก็ไดถือวาถึงชําเราทีเดียว” 8

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.1279

                                                          
8 ราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 304
9  กฎหมายลักษณะอาญานั้นนับวาเปนประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทย ซึ่งพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจา
อยูหัวมหาราช ไดทรงแตงตั้งคณะกรรมการตรวจชําระและรางประมวลกฎหมายขึ้นในป พ.ศ.2440 เพื่อใหระบบ
กฎหมายไทย เทียบเทากับกฎหมายนานาประเทศที่มาคาขายกับประเทศไทยในขณะนั้นดังประเทศ ฝรั่งเศส สวิส 
ญี่ปุน อังกฤษ เปนตนเพื่อสะดวกแกไทยในการเจรจาแกไขสนธิสัญญาเพื่อยกเลิกขอเสียเปรียบทางการศาล และ
ยุติธรรม

คณะกรรมการตรวจชําระและรางประมวลกฎหมายชุดนี้ ประกอบดวย
1.พระเจาลูกยาเธอ กรมหมื่นบุรีดิเรกฤทธิ์  เปนประธาน
2.พระเจานองยาเธอ กรมหลวงพิชิตปรีชากร
3.พระยาประชากิจกรจักร (แชม)
4.เจาพระยาอภัยราชา (Bolin Jaquemyns)
5.นายริชารด เกอกแปดริด เนติบัณฑิตชาวเบลเยี่ยม(Richard Kirkpatrick)
6.นายโดกิจิ มาเซา (Tokichi Masao) เนดิบัณฑิตชาวญี่ปุน
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ความผิดเกี่ยวกับเพศในประมวลทางอาญา ร.ศ. 127 ในกฎหมายในลักษณะอาญา
แบงออกเปน 2ประเภท คือ

1.ความผิดฐานกระทําอนาจาร
2.ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มีบัญญัติอยูในสวนที่ 6 หมวดที่ 2 ในมาตรา 243
,244, 247 และมาตรา248

มาตรา 243 บัญญัติวา
“ผูใดบังอาจใชอํานาจดวยกําลังกายหรือวาจาขูเข็ญ กระทําชําเราขืนใจหญิง ซ่ึงมิใช

ภรรยาของตนเอง ทานวาผูน้ันขมขืนทําชําเราตองระวางโทษ จําคุกตั้งแตปหนึ่งจนถึงสิบป
และใหปรับตั้งแต หาสิบบาทขึ้นไป จนถึงหารอยบาทอีกโสดหนึ่ง

ผูใดใชอุบายหลอกลวงชําเราขืนใจหญิง ซึ่งมิใชภรรยาของตนเอง ทานวามันขม
ขืนชําเรามีความผิด ตองระวางโทษดุจกันกับที่วามานั้น

ถาแลในการกระทําผิด เชนวาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกขมขืนกระทําชําเรานั้น มี
บาดเจ็บถึงสาหัส ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแต สองปขึ้นไปจน
ถึงสิบป แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง

ถาแลหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูขมขืนนั้น ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตสิบสองปข้ึน
ไปจนถึงยี่สิบป แลใหปรับ ตั้งแตหนึ่งรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาทดวยอีกโสดหนึ่ง”

มาตรา 244 บัญญัติวา

                                                                                                                                                                     
คณะกรรมการไดรางกฎหมายจนเสร็จ และในวันที่ 15 เมษายน พ.ศ.2451 พระบาทสมเด็จพระ

จุลจอมเกลาเจาอยูหัวมหาราชทรงโปรดเกลาฯใหประกาศใชกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทย ซึ่งมีบทบัญญัติทั้ง
สิ้น 340มาตรา (พัชรินทร เปยมสมบูรณ,  2523 : 12-14)



52

“ผูกระทําชําเราแกหญิงอายุต่ํากวาสิบสองป ถึงหญิงนั้นยินยอมก็ตาม หรือมิไดยิน
ยอมก็ตาม ทานวามันมีความผิด ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตสองปข้ึนไปจนถึงสิบป แลปรับ
ตั้งแตหาสิบบาทจนถึงหารอยบาทอีกโสดหนึ่ง

ถาแลการกระทําผิด เชนวาในมาตรานี้ เด็กหญิงที่ถูกชําเรานั้น มีบาดเจ็บ
สาหัส ทานวามันผูกระทํานั้นตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตสามปขึ้นไปจนถึงสิบหาป
แลใหปรับตั้งแตหาสิบบาทขึ้นไปจนถึงพันบาทอีกโสดหนึ่ง

ถาแลเด็กหญิงนั้นถึงตาย ทานวามันผูกระทําผิดนั้น ตองระวางโทษจําคุก ตั้ง
แตสิบหาปขึ้นไปจนถึงยี่สิบป แลปรับตั้งแตรอยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาทดวย
อีกโสดหนึ่ง”

มาตรา 247 บัญญัติวา
“ความผิดอยางใดใด ท่ีวามาในมาตรา 243, 244, 245 และ246 น้ัน ถาผูกระทําเปน

บิดามารดา หรือปูยาตายายก็ดี ครูบาอาจารยท่ีรับเลี้ยง ผูกระทํารายก็ดี เจาพนักงานผูมีต่ํา
แหนงหนาที่ปกครอง รักษาผูถูกทํารายก็ดี ทานวาระวางโทษของมันผูกระทําผิดมากวาที่
บัญญัติไวใน 4 มาตราที่วานั้นหนึ่งในสามสวน”
มาตรา 248 บัญญัติวา

“การฟองเอาโทษผูกระทําผิดกฎหมายหมวดนั้น ถาคดีเปนขอหาวาใชอํานาจดวย
กําลัง หรือขูเข็ญทําชําเราขืนใจหญิง ดังวาไวในตอนตน แหงมาตรา 243 ก็ดี หรือคดีมีขอหา
วาใชอุบาย หลอกลวงทําชําเราขืนใจหญิง ดังวาไวในตอนสองแหงมาตรา 243 น้ันก็ดี ทานวา
ใหพิจารณาดูท่ีเกิดเหตุกอน ถาเหตุมิไดกอตอหนาธารกํานัลใชทานใหถือวา ตอผูท่ีถูกทําราย
มารองทุกข จึงใหพนักงานเอาคดีน้ันขึ้นมาตามกระบิลเมือง”

จากบทบัญญัติท่ีกลาวมาขางตนสามารถสรุปไดดังนี้
1.กฎหมายลักษณะอาญาวางโทษจําคุก และปรับแกผูกระทําผิดฐานขมขืน

กระทําชําเราตองระวางโทษจําคุก ตั้งแต 1 ปจนถึง 10 ป และปรับตั้งแตหาสิบบาทถึงหา
รอยบาท

2.องคประกอบความผิดตามมาตรา 243 คือ
1.ใชอํานาจบังคับหรือใชวาจาขูเข็ญ
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2.การกระทําชําเราจนสําเร็จ กลาวคือ อวัยวะสืบพันธเพศชายไดลวง
ลํ้าเขาไปในอวัยวะสืบพันธของหญิงเปนที่เรียบรอย และไมสําคัญวาจะลวงล้ําเขา
ไปมากนอยเพียงใดหรือจะสําเร็จความใครหรือไม

3.เหตุท่ีตองรับโทษมากขึ้น คือ
1.การขมขืนกระทําชําเราจนหญิงมีบาดเจ็บสาหัส ตามมาตรา 243 วรรค 3
2.การขมขืนกระทําชําเราจนตาย ตามมาตรา 243 วรรค 4
3.การขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ ตามมาตรา244
4.การขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบ จนไดรับบาดเจ็บและ

บาดเจ็บสาหัส ตามมาตรา 244 วรรค 2
5.การขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงอายุต่ํากวา 12 ขวบจนถึงตาย ตามมาตรา

244 วรรค 2
6.การขมขืนกระทําชําเราโดยผูท่ีไดระบุในมาตรา 247

4.เกณฑอายุในการใหความยินยอม คือ 12 ป เชนเดียวกับพระราชกําหนดขมขืนลวง
ประเวณี  และตอมาไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมกฎหมายลักษณะอาญาพุทธศักราช
2474 แกจากเกณฑอายุต่ํากวา 12 ขวบ เปนเกณฑอายุต่ํากวา 13 ขวบ

5.ตามมาตรา 248 ถาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามิไดเกิดตอหนา กฎหมาย
กําหนดเปนความผิดที่สามารถยอมความได

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญาปจจุบัน

ความหมายการขมขืนกระทําชําเรา
นักวิชาการกฎหมายกลาววา การขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดทางอาญาตาม

กฎหมายนานาประเทศ ในสมัยโบราณถือวา เปนสวนหนึ่งของการประทุษรายทางรางกาย
ดวย แตเรียกการทํารายที่ผิดศีลธรรมจรรยา (Indecent Assault) เพราะการขมขืนกระทํา
ชําเราเปนการกระทําที่ฝาฝนความยินยอมของผูอื่นและทําใหผูอื่นไดรับบาดเจ็บเปนอันตราย
ตอรางกาย ตอมาไดถือวาการขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดเกี่ยวกับเพศ (Sexual offence) 
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นอกจากจะเปนการทํารายรางกาย และจิตใจของผูหญิงเสียหายแลว ยังทําใหเสื่อมเสียชื่อ
เสียง เกียรติคุณของผูเสียหายอีกสถานหนึ่ง10

ประมวลกฎหมายอาญาไมไดนิยามความหมายของคําวา ขมขืนกระทํา
ชําเรา

คําวาขมขืนตามพจนานุกรม หมายถึง การใชกําลังใหทําตามใจ สวนคําวา
ชําเรา นั้น หมายถึง การรวมประเวณี ดวยเหตุผลนั้นการขมขืนกระทําชําเรานั้น
หมายถึง การใชกําลังบังคับขืนใจหญิงใหรวมประเวณี การรวมประเวณีหมายถึง
การเสพสังวาสหรือผสมเพศซึ่งกันและกันระหวางชายและหญิงในลักษณะรวม
ประเวณีตามธรรมชาติโดยที่อวัยวะสืบพันธของชายลวงล้ําเขาไปในอวัยวะสืบพันธ
ของหญิง

Nicholas Groth ใหความหมายวา การขมขืนกระทําชําเราคือ การมีความสัมพันธทาง
เพศโดยปราศจากความยินยอม โดยผูไมเต็มใจถูกบีบบังคับใหมีเพศสัมพันธโดยบุคคลอีก
คนหนึ่ง ซ่ึงมีสถานภาพทางอํานาจที่เหนือกวา และเปนผูไดเปรียบซึ่งจะกอใหเกิดผลเสียติด
ตามมาทั้งในดานสังคม เศรษฐกิจและการดํารงชีพของหญิง11

สุวัทนา อารีพรรค กลาววา การขมขืนกระทําชําเราคือ การพยายามรวมเพศ
โดยฝายหญิงไมยินยอม อันถือเปนการทํารายทางเพศอยางหนึ่ง ในทางกฎหมาย
การขมขืนกระทําชําเรารวมถึงการที่หญิงยินยอมใหมีการรวมเพศเพราะความกลัว
เพราะถูกบังคับ เพราะถูกลอลวงหรือเพราะปญญาออน การรวมเพศในสถานะที่
หญิงไมอาจขัดขืนได12

จากความหมายที่ไดนิยามมาตั้งแตตน ผูวิจัยขอตั้งขอสังเกตหลักการสําคัญ
ของการหามทําการขมขืนกระทําชําเรานั้นคือ การขืนใจบังคับหญิงใหรวมประเวณี
หรือมีการรวมประเวณีโดยที่หญิงไมยินยอม ถาการรวมประเวณีเกิดจากความยิน
ยอมจากฝายหญิง ไมถือวาเปนการขมขืน ถึงแมวาการรวมประเวณีกับหญิงที่มิใช
                                                          
10 ประสิทธิ์ พัฒนอมร, 2529  : 5
11 อางโดย วิภาภรณ คงเจริญ, 2530 : 31
12 สุวัทนา  อารีพรรค,  2524 : 537



55

ภรรยาของตนเองดวยความยินยอมสมัครใจของฝายหญิง เปนการกระทําที่ผิดศีล
ธรรมและคุณธรรม ซ่ึงเปนตนเหตุของปญหาอื่นๆที่จะตามมาภายหลัง

ประการที่สองการบังคับหญิงอื่นที่มิใชภรรยาของตน การบังคับใหรวม
ประเวณีนั้น ตองรวมประเวณีตามธรรมชาติเทานั้น จึงจะถือวาเปนความผิด หาก
การรวมประเวณีดวยวิธีการที่ผิดธรรมชาติ โดยใชวิธีการรวมประเวณีทางทวารหนัก
หรือทางปาก การกระทําในลักษณะที่วานั้นไมไดเปนความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรา แตอาจเปนความผิดฐานอื่นทั้งๆที่การกระทําในลักษณะที่วานั้นเปนการ
กระทําที่วิปริตผิดมนุษยและที่สังคมไมอาจยอมรับได

องคประกอบของความผิด
เพื่อท่ีจะทราบวา การกระทําเปนความผิดทางอาญาหรือไม เราอาจพิจารนาดังตอไป

น้ี
1.จะตองไดมีการกระทําตามความหมายของกฎหมาย
2.ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดวา การกระทําจะเปนความผิดสําเร็จตองเกิดผลจากการ

กระทํานั้นๆก็ตองมีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล
3.การกระทําเทาที่แสดงออกมาภายนอก มีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด
4.ผูกระทําไดกระทําดวยเจตนาหรือประมาท13

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 ได
บัญญัติวา”ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภรรยาของตนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดย
ใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิด วา
ตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่
หมื่นบาท”

จากบทบัญญัติท่ีไดกลาวมาขางตน สามารถพิจารนาองคประกอบความผิดฐานขม
ขืนกระทําชําเราไดดังนี้

องคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แบงออกเปน สองประการคือ
1.องคประกอบภายนอก อันประกอบดวย

                                                          
13 หยุด แสงอุทัย, 2544 : 47
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1.1.ตัวการ
1.2.ขมขืน
1.3.กระทําชําเรา
1.4.หญิงซึ่งมิใชภรรยาตน

2.องคประกอบภายในคือ ความเจตนา

ตัวการ

มาตรา 83 ไดนิยามตัวการวา “ในกรณีความผิดไดเกิดขึ้น โดยการกระทําของ
บุคคลตั้งแตสองคนขึ้นไป ผูที่ไดรวมกระทําความผิดดวยกันนั้นเปนตัวการ…”  ดวย
เหตุนี้สามารถตีความไดวา ตัวการคือบุคคลที่ไดรวมกระทําความผิดดวยกัน ตั้งแต
สองคนขึ้นไป แตในบางความผิดผูกระทําอาจทําความผิดไดเพียงคนเดียว ดังความ
ผิดตามมาตรา 276 ฐานขมขืนกระทําชําเรา

มาตรา 276 บัญญัติไววา “ผูใด…” คําวาผูใดอาจหมายถึงหญิงหรือชายก็ได ดัง
นั้น ตัวการในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราอาจเปนหญิงหรือชายก็ได การที่หญิง
ชวยเหลือชายใหขมขืนกระทําชําเราหญิงอื่นจนสําเร็จ โดยชวยจับขาจับแขนหรือ
กระทําการใดๆ การกระทําเชนนี้ยอมมีความผิดฐานเปนตัวการตามมาตรา 38 ดวย

ความผิดในเรื่องขมขืนกระทําชําเราเปนความผิดที่รวมกันกระทําไดโดยผู
รวมกระทําความผิดมิตองเปนผูลงมือกระทําชําเราดวยทุกคน เพียงแตคนใดคนหนึ่ง
กระทําชําเรา ผูที่รวมกระทําผิดก็มีความผิดฐานเปนตัวการ ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 83 แลว และประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 ก็หาไดบัญญัติใหลง
โทษเฉพาะชายเทานั้นไม ในบทกฎหมายมาตรานี้ บัญญัติแตเพียงวา ผูใดกระทําผิด
ฯลฯ เทานั้น ฉะนั้นแมจําเลยที่ 2 จะเปนหญิง เมื่อฟงไดวาสมคบกับจําเลยที่ 1 รวม
กันกระทําผิด ศาลอาจลงโทษจําเลยฐานเปนตัวการตามมาตรา 83 ได 14

                                                          
14ฎีกาที่ 250/2510 (ประชุมใหญ) และคําพิพากษาฎีกาที่ 59/2524 ก็วินิจฉัยทํานองเดียวกัน
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แตถาเปนการกระทําโดยตรงแลว ผูกระทําตองหมายถึง ชายเทานั้น เพราะ
ตามถอยคําของบทบัญญัติ มาตรา 276 นั้น ผูถูกกระทําชําเราจะตองเปนผูหญิงเทา
นั้น เพราะผูหญิงไมอาจขมขืนกระทําชําเราหญิงดวยกันได และโดยนัยเดียวกันหาก
หญิงไปขมขืนกระทําชาย หญิงนั้นก็ไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราแตอยางใด
แตอาจมีความผิดตามลักษณะอื่นเชนฐานกระทําอนาจาร15

ขมขืน
ตามพจนานุกรมคําวา ขมขืน หมายถึงการบังคับ16  ซ่ึงโดยนัยแลวจะหมายถึงการทํา

ชําเราโดยหญิงไมสมัครใจยินยอม
ถึงแมวาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 มิไดบัญญัติใชคําวายินยอมก็ตาม

เพราะหากพิจารณาจากตัวบทกฎหมายแลว โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อพิจารณาจากบทที่
วา “..โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ  โดยใชกําลังประทุษราย  หรือโดยหญิงทําใหเขาใจ
ผิดวาตนเปนบุคคลอื่น”  ก็ยอมเห็นไดชัดวาหญิงผูถูกกระทําไมสมัครใจยินยอม

ความยินยอมเปนหลักสําคัญ ท่ีจะทําใหการกระทํา อันเปนความผิดตามกฎหมายกลาย
เปนการกระทํา ท่ีไมผิดกฎหมาย และการกระทํา อันผิดกฎหมายแลวท่ีตองรับโทษกลายเปน
การกระทํา อันไมตองรับโทษ  สําหรับความยินยอมในกรณีแรกกฎหมายเรียกวาเปนความยิน
ยอม (consent ) ซึ่งทําใหความผิดขาดองคประกอบ ผูกระทําจึงไมมีความผิด ดังกรณีกระทํา
ชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนโดยไดรับความยินยอมจากหญิงใหกระทําเชนนั้น ไมเปนความ
ผิดฐานกระทําชําเรา   สวนความยินยอมประเภทที่สองนั้นเปนความยินยอมภายหลังจากการ
กระทําความผิดเสร็จสมบูรณแลว  ซึ่งกฎหมายเรียกวาเปนการยอมความ
( compoundable act ) ซึ่งทําใหผูกระทําผิดไมตองรับโทษ และทําใหคดีอาญาระงับไปตามที่
กฎหมายกําหนด17

การยินยอมกับการสมัครใจนั้นมีความแตกตางกัน เพราะในบางกรณีหญิงอาจยินยอม
ใหกระทําชําเราโดยที่หญิงไมสมัครใจก็ได เชนหญิงยอมเพราะความกลัวจะถูกทํารายเปนตน
การยินยอมในลักษณะเชนนี้ถือวาเปนการขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 เชนเดียวกัน

                                                          
15 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 278
16 บัณฑิตยสถาน, 2531 : 127
17 ประสิทธิ์  พัฒนอมร,  2529 : 56
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แตถาหญิงสมัครใจใหรวมประเวณี แมจะยินยอมเพราะถูกหลอกลวงก็ตาม ลักษณะ
เชนนี้ไมถือวาเปนการขมขืน ดังนั้นผูกระทําจึงไมมีความผิดเพราะเหตุกระทําชําเรา ถึงแมวา
ชายจะใชยาปลุกกําหนัดใหกิน หรือชายเลาโลมหญิงจนหญิงยินยอม การยินยอมในลักษณะที่
วานี้เรียกวาเปนการสมัครใจไมใชขมขืน18  แตการขมขืนในขณะที่หญิงไมรูสึกตัวยอมไมเรียก
วาสมัครใจ19

ดวยเหตุนี้การที่จะรูวาหญิงสมัครใจหรือไมนั้นจะตองพิจารณาเปนกรณีๆไป

อนึ่งคําวา “ขมขืน” นั้นเดิมพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี ร.ศ.118 
มาตรา 3 ใชคําวา “ขืนใจหญิง  โดยหญิงมิยินยอม  หรือยินยอมดวยชายจะขูเข็ญจะทํารายแก
รางกายและชีวิต หญิงมีความกลัวจึงยินยอม”  และตามกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 243 ก็
ใชคําวา “ขืนใจหญิง โดยใชอํานาจ ดวยกําลังกาย หรือดวยวาจาขูเข็ญ”  เมื่อไดพิจารณาถึงคํา
วาขมขืนกับขืนใจ ก็เห็นวามีความหมายเหมือนกัน คือ กระทําโดยหญิงไมสมัครใจยินยอม

การขมขืนซึ่งหมายถึงการบังคับ โดยใชกําลังขืนใจหญิงกระทําชําเราโดยหญิงไม
สมัครใจยินยอม ซึงอาจเปนโดยวิธีอยางใดอยางหนึ่งตอไปนี้

1.โดยขูเข็ญดวยประการใดๆ
2.โดยใชกําลังประทุษราย
3.โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได
4.โดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น

1.การขมขืนโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ
 คําวา "ขูเข็ญ" หมายความวากระทําใหกลัววาจะไดรับอันตรายอันจะเกิดขึ้นใน
อนาคต ไมวาดวยประการใดๆ ซ่ึงอาจเปนการขูท่ีจะกระทําตอหญิงเอง หรือตอผูอื่นที่มีความ
เกี่ยวของกับหญิงนั้น หรือตอทรัพยสินไมวาจะดวยวิธีการใดๆ  กฎหมายมิไดจํากัดวิธีกระทํา
อาจจะทําการขูเข็ญดวยวาจา  ดวยอาวุธ  หรือดวยกริยาทาทางประกอบกับแวดลอมรอบตัว
วาถาไมยินยอมใหรวมประเวณีจะเกิดอันตรายแกตนหรือบุคคลอื่น

การขูเข็ญดังที่ไดกลาวมานั้นมีปญหาวา แคไหนเพียงใดจึงจะถึงขนาดเปนการขูเข็ญ
อันจะเปนการขมขืน  ฉะนั้นระดับความรุนแรงของการขูเข็ญวาจะเกิดอันตรายแกหญิง  จึงมี

                                                          
18 ฎีกาที่ 828/2486
19 ฎีกาที่ 234/2466
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ความสําคัญที่จะพิจารณาวาเพียงพอหรือไมท่ีจะถือวาเปนการขูเข็ญอันจะตองกลัวจนยอม
ใหขมขืนกระทําชําเรา  เชนขูเข็ญวาถาไมยินยอมจําเลยจะ

1. บอกตํารวจวาหญิงเคยลักทรัพย
2. บอกบิดาหญิงถึงความประพฤติแตอดีต
3. ไลออกจากงาน
4. จะไมข้ึนเงินเดือนให
5. จะไมพาไปชมภาพยนตร
จากตัวอยางทั้งหาที่ไดกลาวมาจะเห็นไดวาระดับความรุนแรงของการขูเข็ญ

มีความแตกตางกันไป เปนปญหาวาเราจะแยกระดับความรุนแรงที่จะเปนการขู
เข็ญตรงไหน   ในทางทฤษฎีนั้น การขูเข็ญที่มีผลนั้นจะตองเปนการบังคับหญิงผู
เสียหายใหหมดอิสระในการเลือกโอกาสของตัวเอง  ถาหญิงนั้นยังมีโอกาสที่จะ
เลือกโดยไมเกิดอันตรายแกตน ก็ยอมไมถึงการขูเข็ญ เชนขูวาถาไมยอมใหรวม
ประเวณีจะไลออกจากงาน  จากกรณีท่ีวานี้จะเห็นวาหญิงมีโอกาสที่จะหางานใหมถาถูกไล
ออกจากงานโดยไมจําเปนตองยอมใหรวมประเวณีก็ได โดยตนไมไดรับอันตราย จึงไมถึงขั้นขู
เข็ญ20

อน่ึงการขูเข็ญไมจําเปนตองวาเปนไปในลักษณะที่ไมชอบดวยกฎหมาย เพราะแมจะ
ชอบดวยกฎหมายแตถาเปนเหตุท่ีทําใหหญิงยินยอมก็ถือวาเปนการขูเข็ญตามความหมายนี้
แลว อาทิเชน หญิงลักทรัพยของชาย ชายไดขูวาถาไมยินยอมใหกระทําชําเราจะสงตัวให
ตํารวจ การขูในลักษณะเชนนี้ชายผูกระทําชําเรายอมมีความผิดเชนกัน

2.การขูเข็ญโดยใชกําลังประทุษราย
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1 (6) ไดนิยามคําวา “ใชกําลังประทุษราย” วา “ใชกําลัง

ประทุษรายหมายความวา ทําการประทุษรายแกกายหรือจิตใจของบุคคลไมวาจะทําดวยใชแรง
กายภาพ ตอรางกายหรือดวยวิธีอื่นใด และใหหมายความรวมถึงการกระทําใดๆซึ่งเปนเหตุให
บุคคลใดอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ไมวาจะโดยใชยาทําใหมึนเมา  สะกดจิต  หรือใช
วิธีอื่นใดอันคลายคลึงกัน”
                                                          
20 ประสิทธิ์ พัฒนอมร,  2529 : 26
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เปนที่นาสังเกตวาประมวลกฎหมายอาญาไดนิยามใชกําลังประทุษราย เฉพาะการ
กระทําทางกายภาพตอรางกายและจิตใจเทานั้น  สวนการกระทําตอเสรีภาพ  ช่ือเสียง  หรือ
ทรัพยสินไมอยูในความหมายของการใชกําลังประทุษราย แตอาจอยูในความหมายของการขู
เข็ญ ดังที่ผูวิจัยไดนําเสนอมาแลวกอนหนานี้

3.การขมขืนโดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได

การที่หญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ซ่ึงบางครั้งอาจเปนภาวะที่หญิงมีอยูแลว
กอนจะถูกขมขืน  เชนหญิงมีรางกายออนเพลียอยูแลว  หรืออาจเปนเพราะผูกระทําเปนฝาย
ทําใหเกิดภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได เชนวางยาสลบหญิง หรือหลอกหญิงใหสําคัญผิดวา
การทําชําเราเปนการปฏิบัติทางการแพทยสามารถรักษาโรครายได แตผูกระทําเองไดกระทํา
ใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ก็เปนการกระทําโดยใชกําลังประทุษรายตาม
มาตรา 1 (6 )

การฉุดหญิงเขาไปในปาใหญซึ่งไมมีทางที่จะหนีรอดหรือไดรับความชวยเหลือจาก
คนอื่นได หญิงจึงตองจํายอมใหกระทําชําเรา สถานการณเชนนี้ถือวาหญิงอยูในภาวะที่ไม
สามารถขัดขืนได  ดังนั้น คําวา “อยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได”  จึงมีความหมายกวาง
เพราะไมจํากัดวา ภาวะนั้นจะเกิดจากผูใดเปนคนกอ  ดังนั้นการที่จะพิจารณาวาหญิงอยูใน
ภาวะที่ไมสามารถขัดขืนไดนั้นตองพิจารณาเปนกรณีๆไป

การที่หญิงถูกใสยาปลุกกําหนัดจนยินยอมใหชําเราไมถือวาเปนการกระทําที่ทําให
หญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได21  แตถายาทําใหสลบหรือมึนเมาจนชวยตัวเองไมได
เชนยากลอมประสาทหรือมอมเหลาจนเมามายไมไดสติ การกระทําในลักษณะนี้ ถือวาเปน
การกระทําที่ทําใหหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได22

                                                          
21 ฎีกาที่ 828/2486
22 ฎีกาที่ 234/2466
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4.การขมขืนโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น

การทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น หมายถึง ทําใหหญิงสําคัญผิดในตัว
บุคคล เชนทําใหหญิงคิดวาชายเปนสามีตน หรือทําใหคิดวาเปนคูรัก จึงยอมใหกระทําชําเรา
ซึงเปนการสําคัญผิดในตัวบุคคลเปนคนละคน

ความสําคัญผิดเชนนี้ตองเปนความสําคัญผิดชนิดที่ ถารูความจริงก็คงไมยินยอมให
กระทําชําเราแนนอน  เชนถารูวาชายที่รวมประเวณีดวยนั้นเปนชายอื่นมิใชสามีของตนก็คง
ไมยอมใหชําเรา  แตถาหญิงสําคัญผิดในขอเท็จจริง เชนการที่หญิงยอมใหชําเราเพราะชาย
หลอกวาจะแตงงานดวย เชนนี้ไมทําใหชายมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะหญิง
สําคัญผิดในขอเท็จจริงซึ่งถูกหลอกลวงมิไดสําคัญผิดในตัวบุคคล

อนึ่งความสําคัญผิดในตัวบุคคลของหญิงจะตองมีสวนเกี่ยวของกับความ
สมัครใจยินยอมของหญิง กลาวคือถาหญิงรูความจริงก็คงไมสมัครใจยินยอม
เพราะคําวาบุคคลอื่นหมายถึงบุคคลที่เกี่ยวของกับหญิงถึงขนาดที่คาดไดวาจะ
สามารถรวมประเวณีกับหญิงไดโดยหญิงสมัครใจยินยอม  เชนเปนสามี  คูรัก  คู
หมั้น เปนตน

กระทําชําเรา
กระทําชําเราตามพจนานุกรมมีสองความหมาย คือ รวมประเวณี และลึก23  และ

พจนานุกรมไดใหความหมายของคําวา “รวมประเวณี” วา หมายถึง เสพสังวาส หรือเสพเมถุน
ดวยเหตุนั้นกระทําชําเราจึงหมายถึง การรวมประเวณีตามธรรมชาติ  กลาวคือ ของลับของชาย
ไดลวงล้ําเขาไปในชองคลอดของหญิง24  ไมวาจะลวงล้ําเขาไปมากนอยเพียงใดก็ตาม  ถายัง
ไมลวงล้ําเขาไปก็เปนเพียงขั้นพยายาม หรือเพียงอนาจารเทานั้น  ดังนั้นคําวา ขมขืนกระทํา
ชําเรา จึงหมายถึง การที่ชายรวมประเวณีกับหญิงซึ่งมิใชภริยาของตนโดยชอบดวยกฎหมาย
โดยหญิงไมสมัครใจยินยอม

                                                          
23 บัณฑิตยสถาน, 2531 : 268
24 ฎีกาที่ 874/2491
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เกณฑท่ีจะถือวาไดกระทําชําเราเสร็จสมบูรณหรือไมนั้น ตองพิจารณาจากการลวงล้ํา
ของอวัยวะสืบพันธุของชายวาไดเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงหรือไม  การสําเสร็จความ
ใครหรือไมนั้นไมสําคัญ  เยื่อพรหมจารีจะขาดหรือไมนั้นก็ไมเปนขอพิจารณาเชนเดียวกัน
ท้ังนี้เพราะการกระทําชําเรามุงพิจารณาเฉพาะการลวงล้ําทางประเวณีหรือไมเทานั้น

ตามคําพิพากษาของศาลฎีกา เคยวินิจฉัยวา ของลับของจําเลยไดเขาไปในของลับของ
ผูเสียหายราว 1 องคุลี ถือไดวาเปนการกระทําชําเราเสร็จแลว25

ถาอวัยวะสืบพันธุของจําเลยเพียงแตจรดอยูท่ีปากชองคลอดของผูเสียหาย มิไดลวงล้ํา
เขาไปในชองคลอด จําเลยมีความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราเทานั้น26 ฉะนั้นในการ
พิสูจนวาไดกระทําชําเราสําเร็จสมบูรณหรือไมนั้นตองนําสืบวาอวัยวะสืบพันธุของชายไดได
ผานเขาไปในอวัยวะสืบพันธุของหญิงหรือไมเทานั้น

เมื่อกระทําชําเราหมายถึง การรวมประเวณีตามธรรมชาติ ดังนั้นการรวมประเวณีท่ี
ผิดธรรมชาติ จึงไมเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 น้ี เชนการทําเพื่อ
สําเร็จความใครทางเวจมรรค หรือทางทวารหนัก หรือทางปาก หรืออื่นๆยอมไมเปนความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา แตอาจมีความผิดในฐานอื่น เชนการกระทําอนาจารเปนตน27

เกี่ยวกับการกระทําชําเรามีปญหาประการหนึ่ง คือปญหาเกี่ยวกับอายุของผูกระทํา
ผิด ท้ังนี้เนื่องจากการกระทําชําเราคือการรวมเพศตามธรรมชาติ (sexual intercourse ) ดังนั้น
อาจมีขอพิจารณาเกี่ยวกับอายุของผูกระทําผิด วา อายุมากพอหรือยังที่สามารถกระทําชําเรา
ได  ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวา เด็กชายอายุ 14 ป กระทําชําเราเด็กหญิงอายุ 5 ป จนสําเร็จความ
ใคร เปนความผิดเพียงอนาจาร28   อยางไรก็ตามเด็กอายุต่ํากวา 14 ป อาจเปนตัวการ  ผู
สนับสนุน ใหผูอื่นกระทําชําเราได

สวนอายุของผูถูกกระทําชําเรานั้น ไมเปนประเด็นที่จะพิจารณาในดาน
ความรับผิดของผูกระทําผิด เพราะแมผูถูกกระทําจะเปนเด็กเล็กเพียงใด ผูกระทํา
ยอมมีความผิด  แตในความเปนจริงแลว มีขอเท็จจริงอยูวา เด็กเล็กๆนั้นอวัยวะเพศ

                                                          
25 ฎีกาที่ 1133/2509
26 ฎีกาที่  85/2504
27 ฎีกาที่ 1048/2518
28 ฎีกาที่ 345/2485
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มีขนาดเล็กชองคลอดยอมมีขนาดเล็กเชนกัน ไมนาที่ชายผูกระทําการขมขืนกระทํา
ชําเราจะสามารถลวงล้ําเขาไปในชองคลอดได  ดังนั้นผูกระทําความผิดอาจมีความ
ผิดเพียงฐานกระทําอนาจารหรือพยายามกระทําชําเราเทานั้น

หญิงซึ่งมิใชภริยาตน
การขมขืนกระทําชําเราหญิงจะเปนความผิดตอเมื่อหญิงนั้น มิใชภริยาของผูกระทํา
คําวา "ภริยา" หมายถึง ภริยาที่ชอบดวยกฎหมาย29 ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 145730 ดังนั้นหากสามีขมขืนกระทําชําเราภริยาของตน แมจะมีคนอื่นชวย
เหลือใหกระสําเร็จ ท้ังสามีและผูอื่นไมมีความผิดตามมาตรา 276 นี้  เพราะตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 บัญญัติใหสามีภริยา จําตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา
ซึ่งยอมหมายถึง การอยูรวมเพศดวย แตในกรณีท่ีสามีชวยใหคนอื่นกระทําชําเราภริยาตน สามี
ยอมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา แตเปนความผิดตามมาตรา 83

มีปญหาที่นาพิจารณาเกี่ยวกับคําวา "ภริยา" ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276
จะหมายความเฉพาะ ภริยาที่ชอบดวยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น
หรือจะรวมถึงภริยาตามความเปนจริงดวย

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1457 บัญญัติไววา "การสมรสตาม
ประมวลกฎหมายนี้จะมีได เฉพาะเมื่อไดจดทะเบียนแลวเทานั้น"  ดวยเหตุนั้นการที่บุคคลจะมี
ฐานะเปนสามีภริยาที่ชอบดวยกฎหมายนั้น ตองมีการสมรสตามกฎหมาย ซึ่งหมายถึงการ
สมรสจะเสร็จสมบูรณนั้นก็ตอเมื่อ ไดทําการจดทะเบียนสมรสเสร็จสมบูรณแลวเทานั้น

ฉะนั้นชายหญิงที่ยังมิไดมีการจดทะเบียนสมรสแมไดจัดการแตงงานใหญโตเพียงใด 
ก็ยอมไมเปนสามีภริยาตามกฎหมาย

การที่หญิงมิไดเปนภริยาที่ชอบดวยกฎหมายของผูกระทํานั้น จะทําใหผูกระทําพนผิด
ได ตอเมื่อเปนกรณีสําคัญผิดในขอเท็จจริง เชนสําคัญผิดวา หญิงเปนภริยาของตน เพราะหญิง
ไดเขามานอนในมุงภริยาของตน

จากขอมูลท่ีไดกลาวมาขางตนผูวิจัยมีขอที่นาสังเกตและสมควรแกการเปนอุทาหรณ
ดังนี้

                                                          
29 หยุด  แสงอุทัย  2523 : 273 , ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 4,5 , ฎีกาที่ 1056/2503
30 มาตรา 1457 บัญญัติวา "การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมีได เฉพาะเมื่อไดจดทะเบียนแลวเทานั้น"



64

1. กรณีท่ีชายหญิงจัดทําการแตงงานถูกตอง (ตามหลักศาสนา) และไดย่ืนคํารองขอจด
ทะเบียนสมรสตอเจาหนาที่ทะเบียนเปนที่เรียบรอยแลว ขาดแตเจาหนาที่ยังมิไดออกใบสําคัญ
สมรสให  ชายขอรวมประเวณีกับหญิง หญิงขัดขืนชายจึงใชกําลังบังคับรวมประเวณี ชายมี
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําตามมาตรา 276

2. กรณีท่ีชายหญิงไดจดทะเบียนสมรสโดยถูกตองตามกฎหมาย แตท้ังคูมิไดมีเจตนา
จะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา  แตไดจดทะเบียนสมรสดวยเหตุผลอื่น เชนเพื่อใหไดสัญชาติ
ไทย เปนตน ในกรณีเชนที่วานี้ ถาชายทําการบังคับหญิงใหรวมประเวณี ชายมิไดมีความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําตามมาตรา 276

จากกรณีท้ังสองที่ไดกลาวมาขางตน ผูวิจัยเห็นวา ในการที่จะพิจารณาวา ชายหญิงเปน
สามีภริยาหรือไมนั้น นาจะพิจารณาจากสภาพความเปนจริงดวย เพราะอยางกรณีท่ี 1 ตาม
สภาพความเปนจริงแลว ชายยอมเปนสามีได  ซึ่งผิดจากกรณีท่ี 2 ท่ีชายมิไดมีเจตนาที่จะสามี
แตอยางใด

องคประกอบภายใน  เจตนา
มาตรา 59 บัญญัติวา “บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําโดยเจตนา”31

จากบทบัญญัติขางตนนักวิชาการตางก็เห็นวา องคประกอบที่สําคัญอีกประการหนึ่ง
นอกเหนือไปจากองคประกอบภายนอกที่จะทําใหผูกระทําผิดมีความผิดทางอาญา ตอง
ประกอบดวยองคประกอบภายใน นั้นก็คือ ความเจตนา32 ท้ังนี้เพราะถาบุคคลไมมีเจตนาที่จะ
กระทําความผิดแลวจะใหเขารับผิดในทางอาญาก็ไมเปนความยุติธรรม33

ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ก็เหมือนกับความผิดฐานอื่นๆที่ผูกระทําผิดจะตองมี
เจตนาในการกระทําที่จะทําใหเขามีความผิดทางอาญา แตมีขอแตกตางจากความผิดฐานอื่นๆ
ในบางประการคือความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไมอาจเกิดขึ้นไดโดยไมเจตนา หรือโดย
ประมาท34

                                                          
31 ประมวลกฎหมายอาญา
32 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส,  2539 : 31
33 หยุด  แสงอุทัย, 2544 : 60
34 การกระทําโดยประมาทไดแก การกระทําความผิดมิใชโดยเจตนาแตกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังซึ่ง
บุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นไดแตหาได
ใชใหเพียงพอไม (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 4)
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สวนความหมายของคําวาเจตนานั้น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 2 และ
วรรค 3 ไดอธิบายความหมายของคําวาเจตนาโดยบัญญัติวา “กระทําโดยเจตนาไดแกกระทํา
โดยรูสํานึกในการที่กระทํา และในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล
ของการกระทํานั้น

ถาผูกระทํามิไดรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดจะถือวาผูกระทํา
ประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้นมิได”

ในการที่จะพิจารณาความหมายของคําวาเจตนานั้น ตองพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 
59 วรรค 2 และวรรค 3 ประกอบกัน เพราะลําพังความในมาตรา 59 วรรค 2 ไมสามารถให
ความหมายของคําวาเจตนาไดท้ังหมด35

เมื่อพิจารณาความหมายของคําวา เจตนา จากบทบัญญัติดังกลาวนั้น ประจักษวา การ
กระทําที่เรียกวาโดยเจตนานั้นคือ การกระทําที่ผูกระทํา กระทําโดยรูสํานึก  รูสึกรับผิดชอบ  รู
ถึงองคประกอบของความผิด และในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผลที่จะเกิดขึ้น หรือ
ประสงคตอผลที่อาจจะเกิดขึ้นที่กฎหมายเรียกวา ยอมเล็งเห็นผล

การรูสํานึกในการกระทํานั้นหมายถึง การกระทําที่ผูกระทํา
1. ไดมีการคิดวาจะกระทํา
2. ไดมีการตกลงใจวาจะกระทําตามที่คิดนั้น และ
3. ไดมีการกระทําที่ตกลงใจ
เมื่อครบองคประกอบสามประการขางตนถือไดวาผูกระทําไดกระทําโดยรูสํานึก
การรูองคประกอบของการกระทําหาจําเปนตองรูถึงรายละเอียดหรือที่เรียกวารูแจง 

(actual knowledge) ไม  และในขณะเดียวกันไมเพียงพอในการรูองคประกอบถาเปนการเพียง
รูแคคาดวาจะเปนไปไดหรือขั้นควรรู (potential knowledge)  แตการรูองคประกอบนั้นเปน
การรูท่ีอยูระหวางรูแจงและขั้นควรรู36

การประสงคตอผล หมายถึงผูกระทําประสงคตอผลของการกระทํานั้นๆตามที่ผู
กระทํามุงหมายใหเกิดขึ้น และการกระทําที่มุงหมายตอผลที่จะเกิดขึ้นอาจเปนความมุงหมาย
โดยตรงหรือเจาะจง และอาจเปนการมุงหมายโดยออมก็ได ซึ่งตามแนวคําพิพากษาของไทย
มักจะวินิจฉัยขอเท็จจริงดังกลาววาเปนเจตนายอมเล็งเห็นผล

                                                          
35 แสวง  บุญเฉลิมวิภาส,  2539 :  52
36 ดู แสวง  เฉลิมวิภาส, 2524 : 19
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เจตนายอมเล็งเห็นผล หมายถึง ผลที่คาดเห็นวาจะเกิดขึ้นและเสี่ยงของผลที่จะเกิดขึ้น 
ไมจําตองเกิดขึ้นทีเดียว เพียงแตอาจเปนไปไดก็เพียงพอแลว ซึ่งตองพิจารณาจากแงของผู
กระทําเอง มิใชพิจารณาจากแงของสามัญชนทั่วไป ท่ีเรียกวา วิญชูน

โดยปกติแลวศาลมักจะพิจารณาความประสงคของผูกระทําจากกรรมและพฤติกรรม
ภายนอกเพราะคนเรามิอาจคาดเดาความประสงคของคนอื่นไดนอกจากผลที่ปรากฎขึ้น ซึ่ง
สอดคลองกับหลักอาญาที่วา "กรรมยอมเปนเครื่องชี้เจตนา"

จากขอมูลท่ีไดนําเสนอมาขางตนผูวิจัยสามารถกลาวไดวา กรณีการขมขืนกระทํา
ชําเรานั้น ผูทําการขมขืนกระทําชําเรานั้นมีเจตนาอยางแนวแนวาจะทําการขมขืนหญิง ซึ่งไม
เปนปญหาที่จะพิจารณาในแงองคประกอบขอนี้ เพราะดังที่เสนอมาแลววา ความผิดฐานขม
ขืนกระทําชําเราไมอาจเกิดขึ้นไดโดยมิเจตนา  แตผูกระทําอาจจะอางวาการที่เขาทําการขมขืน
นั้นเปนการสําคัญผิดในขอเท็จจริง หากผูกระทําเขาใจวา หญิงผูถูกขมขืนนั้นเปนภริยาที่ชอบ
ดวยกฎหมาย หรือเขาใจวาหญิงสมัครใจยินยอมใหชําเรา ซึ่งทั้งสองกรณีท่ีวานี้ เปนการมิไดรู
ถึงขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด ท่ีจะทําใหผูกระทําไมมีความผิด

อนึ่ง ตามถอยคําในมาตรา 59 นี้ คําวา เจตนาไมไดระบุตองเปนเจตนาชั่วราย (mean 
rea) ดังนั้นเจนาตามมาตรา 59 นี้เปนเพียงแคเจตนาที่จะกระทําผิด (criminal intention) เทานั้น

บทลงโทษ
จุดประสงคของการลงโทษ

นักวิชาการไดสรุปจุดประสงคของการลงโทษไวดังนี้37,
1. เพื่อทดแทนใหสาสมกับความผิด (retribution)
ความประสงคนี้มีแนวคิดมาจากการที่เชื่อวาบุคคลทั่วไปมีเจตจํานงอิสระ (free will) 

ในการตัดสินใจกระทําการใดๆ ดังนั้นจึงตองรับผิดชอบตอการกระทํานั้นๆของตน เมื่อทําผิด
แลวก็ตองรับโทษใหสาสมแกความผิด

2. เพื่อปองกันความผิด (deterrence)
โทษอาญามีขึ้นเพื่อปองกันหรือหามปรามมิใหมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น โดยหวัง

วาโทษจะมีผลตอบุคคลทั่วไป มิใหเอาเยี่ยงอยาง อันเปนการมองผลเพื่อปองกันทั่วไป และมี

                                                          
37 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,  2540  : 347-350, ประเทือง ธนิยผล  และสุวิทย  นิ่มนอย,  2533  :  170-171
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ผลตอผูกระทําความผิดใหหวาดกลัว ไมกลากระทําความผิดอีกและกลับตนเปนคนดี อันเปน
การปองกันเฉพาะ

ตามความคิดนี้อาจตองลงโทษอยางรุนแรงเพื่อใหคนทั่วไปเกรงกลัว ซึ่งอาจเปนการ
ไมยุติธรรมแกผูรับโทษ การนําเอาความคิดนี้มาใช จะตองคํานึงถึงปจจัยหลายอยางประกอบ
ดวยกัน อาทิเชน ความแตกตางในลักษณะของความผิด  โอกาสที่จะกอใหเกิดการกระทํา
ความผิด  การบังคับใชกฎหมายอยางเสมอภาคทั่วหนา เปนตน

3. เพื่อดัดนิสัยผูกระทําความผิด (reformation)
การลงโทษทางอาญาแกบุคคลนั้นเปนไปไดวา วันหนึ่งผูรับโทษจะตองผานและพน

โทษ จึงเปนการดีท่ีจะใชการลงโทษดังกลาว แกไขปรับปรุงตัวผูกระทําความผิดไปดวยในตัว 
เพราะการกระทําความผิดของบุคคล อาจเกิดจากสาเหตุหลายประการ เชน อุปนิสัยใจคอของ
ผูกระทําประกอบกับพฤติกรรมภายนอกแวดลอม  การศึกษาอบรม  โอกาสในการกระทํา
ความผิดเปนตน ดังนั้นการปรับปรุงแกไขบุคคลใหกลับตนเปนคนดีได เมื่อพนโทษแลว จึง
เปนการดีท่ีสุด ผูกระทําความผิดแตละคน มีปญหาไมเหมือนกัน จึงควรหาวิธีท่ีเหมาะสม
สําหรับเขา

4. เพื่อตัดผูกระทําผิดออกจากสังคม (incapacitation)
เปนวิธีปองกันสังคมจากผูกระทําความผิด โดยแยกผูกระทําความผิดออกไปจาก

สังคม อาจเปนการชั่วคราว เชน จําคุก  กักขัง หรือเปนการถาวรไดแกโทษประหารชีวิต เพื่อมิ
ใหมีโอกาสกลับมากระทําความผิดอีก

5. เพื่อสรางจิตสํานึก
การลงโทษเปนการยับยั้งผูกระทําความผิดนี้ อาจเปนการสรางจิตสํานึกในบุคคลทั่ว

ไปใหปฏิบัติตามกฎหมาย  โดยมีการลงโทษเปนการเตือนจิตสํานึกของบุคคลทั่วไป เพื่อมิให
มีการละเมิดกฎหมาย เพราะโทษจะเปนตัวชี้ใหเห็นวา การกระทําอยางใดถูกและอยางใดผิด 
เปนสวนหนึ่งของการปองกันนั้นเอง
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โทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
มาตรา 276 “ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิงซึ่งมิใชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการ

ใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิง
เขาใจผิดตนเปนบุคคลอื่น ตองระวางโทษตั้งแตสี่ปถึงยี่สิบป และปรับแปดพันบาทถึงสี่หมื่น
บาท”

จากบทบัญญัติขางตนจะเห็นวา โทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคือ จําคุก38

ต้ังแตสี่ปถึงยี่สิบปและปรับตั้งแตแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท39

เหตุที่ทําใหตองรับโทษหนักข้ึน
มาตรา 276 วรรคสอง “ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําโดยมีหรือใช

อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิง 
ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือ
จําคุกตลอดชีวิต”

มาตรา 277 วรรคสอง “ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกไดกระทําแกเด็กหญิงอายุ
ยังไมเกินสิบสามป  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับตั้งแตสี่พันบาทถึงสี่
หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต”

มาตรา 277 วรรคสาม “ถาการกระทําความผิดตามวรรคแรกหรือวรรคสองไดกระทํา 
โดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิงและเด็กหญิงนั้นไมยิน
ยอม หรือไดกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ ตองระวางโทษจํา
คุกตลอดชีวิต”

มาตรา 277 ทวิ “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก หรือมาตรา 277 
วรรคแรกหรือวรรคสอง เปนเหตุใหผูถูกกระทํา

(1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกตั้งแตสิบหาปถึงยี่สิบป และ
ปรับตั้งแตสามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต

                                                          
38 โทษจําคุกหมายถึงการรับตัวบุคคลที่ไดระบุไวในกฎหมายอาญาหรือเอกสารอันเปนคําสั่งของเจาพนักงาน  ผูมี
อํานาจ ใหเจาพนักงานเรือนจําหรือทัณฑสถานรับตัวไวคุมขัง ตามนัยที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 8 แหงพระราช
บัญญัติราชทัณฑ พ.ศ. 2479 (ประเทือง ธนิยผล และ สุวิทย นิ่มนอย,  2533  :  406
39 ในการพิจารณาลงโทษแกผูกระทําผิดนั้นผูวิจัยเห็นวา ตองพิจารณาจากความรุนแรงของความชั่วของการกระทํา
และสถานภาพของผูกระทําผิดควบคูกันไป เพื่อที่จะหยุดยั้งผูกระทําผิดไมใหกลับทําความผิดซ้ําอีกเปนครั้งที่สอง 
และเพื่อปองกันผูอื่นมิใหกระทําดวยเชนกัน
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(2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอดชีวิต"
มาตรา 277 ตรี "ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคสอง หรือมาตรา 277 

วรรคสาม เปนเหตุใหผูถูกกระทํา
(1) รับอันตรายสาหัส ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิต
(2) ถึงแกความตาย ผูกระทําตองระวางโทษประหารชีวิต”
มาตรา 285 “ถาการกระทําความผิดตามมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 277 ทวิ มาตรา 

277 ตรี…40  เปนการกระทําแกผูสืบสันดาน ศิษยซึ่งอยูในความดูแล ผูอยูในความควบคุมตาม
หนาที่ราชการ หรืออยูในความปกครอง ในความพิทักษหรือในความอนุบาล ผูกระทําตอง
ระวางโทษหนักกวาที่บัญญัติไวในมาตรานั้นๆ หนึ่งในสาม”

จากบทบัญญัติท่ียกมาขางตน ผูวิจัยสามารถทําการสรุปสาเหตุท่ีทําใหผูกระทําผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราตองรับโทษหนักขึ้นไดดังนี้

1. กระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
2. การกระทําที่มีลักษณะเปนการโทรมหญิง
3. กระทําแกเด็กหญิงที่ยังไมเกินสิบสามป
4. การกระทําที่มีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง โดยที่เด็กหญิงนั้นไมยินยอม หรือมี

อาวุธปนหรือวัตถุระเบิดหรือโดยใชอาวุธ
5. การกระทําที่เปนเหตุใหผูถูกกระทําไดรับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย
6. สถานภาพของผูถูกกระทํา

1. กระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
เปนที่นาสังเกตวา ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติวา “มีหรือใช” อาวุธปนหรือวัตถุ

ระเบิด ซึ่งขอเท็จจริงในขอนี้คือ ผูกระทํารูถึงขอเท็จจริงอันนี้วาสิ่งนั้นคืออาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิด

การที่ผูกระทําผิดรูถึงขอเท็จจริงอันนี้เปนการเพียงพอที่ผูกระทําผิดมีความผิดฐานขม
ขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคสอง โดยที่ผูกระทําผิดไมจําเปนตองเอาอาวุธดังกลาวมา
ใชแตอยางใด ซึ่งเปนสาเหตุใหผูกระทําผิดตองรับโทษหนักขึ้น

                                                          
40 เวนไวเพราะเปนมาตราที่ไมเกี่ยวของกับงานวิจัย
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อาวุธปนหรือวัตถุระเบิด ประมวลกฎหมายอาญามิไดใหคํานิยามวามีความหมายอยาง
ไร ในเมื่อเปนเชนนี้ผูวิจัยเห็นวา อาวุธปนและวัตถุระเบิดตามมาตรานี้จะมีความหมายธรรมดา
ตามพจนานุกรม มิไดมีความหมายพิเศษอยางอื่น ท้ังนี้เพราะตามหลักการใชกฎหมายโดยทั่ว
ไปแลวถอยคําในบทกฎหมายอาญามิไดนิยามไวยอมหมายความวาประสงคท่ีจะใหมีความ
หมายตามปกติธรรมดาเทานั้น

อนึ่งการที่ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรามีหลายคน และคนใดคนหนึ่งใน
จํานวนนั้นมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด ในกรณีเชนที่วานี้ผูกระทําผิดที่ไมมีอาวุธปนหรือวัตถุ
ระเบิดก็ตองรับผิดตามมาตรา 276 วรรคสองดวยเชนกัน เพราะเปนการรวมกระทําความผิด
ตามมาตรา 8341

2. การกระทําที่มีลักษณะเปนการโทรมหญิง
การกระทําที่มีลักษณะเปนการโทรมหญิงหมายถึง การกระทําที่ผูกระทํามีมากกวา 1 

คนขึ้นไปหรือรวมกันกระทําตั้งแตสองคนขึ้นไป กลาวคือกระทําผิดในลักษณะรุมกันทุกคนที่
รวมกระทําผิดตางรวมกันกระทําชําเราหญิงคนเดียวกัน โดยผลัดหมุนเวียนกันกระทํา

ขอแตกตางระหวางการรวมกระทําตามมาตรา 83 กับการกระทําอันมีลักษณะเปนการ
โทรมหญิงนั้น มีขอแตกตางวา การรวมกระทําตามมาตรา 83 นั้น เปนการชวยกระทําความผิด
โดยที่ไมไดรวมกระทําชําเราแตอยางใด กลาวคือผูกระทําชําเรานั้นมีเพียงคนเดียวเทานั้น ถึง
แมผูรวมคนอื่นๆจะชวยกันจับแขนขาเพื่อความสะดวกในการกระทําชําเรา  ในขณะที่การ
กระทําอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงนั้น ตองรวมกันกระทํา ผลัดกันชําเรา ฉะนั้น ถาเปน
กรณีผูกระทําผิดมีสองคนรวมกันขมขืนกระทําชําเราหญิงจนสําเร็จทั้งสองคน ถือไดวาเปน
การโทรมหญิงเสมอ และเชนกันถาหากกรณีท่ีผูกระทําผิดคนที่สองกระทําชําเรายังไมสําเร็จ
สมบูรณซึ่งเปนเพียงแคขั้นพยายาม ก็ถือไดแลววาเปนการโทรมหญิง42  แตถาหากวาผูกระทํา
ผิดคนที่สองมีสวนเพียงแคชวยใหความชวยเหลือ ใหความสะดวกในการกระทําผิด ก็ไมเปน
ความผิดฐานเปนการโทรมหญิงตามมาตรา 276 วรรคสองแตเปนความผิดตามมาตรา 276 
วรรคแรกประกอบกับมาตรา 83 เทานั้น

ดวยเหตุนั้นการที่จะพิจารณาวา ผูรวมกระทําความผิดจะมีความผิดตามมาตรา 83 หรือ
ตามมาตรา 276 วรรคสองนั้น ตองพิจารณาจากความเจตนาที่จะรวมกระทําความผิด ดังที่ศาล

                                                          
41 ฎีกาที่ 227/2529, 1202/2529
42 ดูฎีกาที่ 3007/2532
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ฎีกาเคยวินิจฉัยกรณีท่ีชายสองคนฉุดหญิงมายังพวกที่รออยู แลวผลัดกันขมขืนกระทําชําเราได
สองคน ตํารวจก็เขามาจับ  จําเลยไดถอดเสื้อกางเกงนอกออกกําลังนั่งคอยกระทําเปนคนตอ
ไป ศาลตัดสินวาจําเลยมีความผิดตามมาตรา 276 วรรคสองดวย43  ดังที่ผูวิจัยไดยกตัวอยางมา
แลวขางตน

3. การกระทําแกเด็กที่มีอายุยังไมเกินสิบสามป
การกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบสามป มีความผิดเสมอถึงแมวาจะกระทํา

โดยไดรับความยินยอมจากเด็ก ท้ังนี้เพราะมาตรา 277 ไดกําหนดเกณฑอายุเด็กหญิงที่สามารถ
ยินยอมใหกระทําชําเรานั้นคือ อายุสิบหาปถึงแมวาจะเกินเพียงไมกี่วันก็ตาม

มาตรา 277 วรรคสองไดกําหนดโทษหนักขึ้นในกรณีท่ีกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยัง
ไมเกินสิบสามป

การที่กฎหมายกําหนดอายุเด็กหญิงไวท่ีอายุสิบสามปนั้น ผูมีความเห็นวาเพราะเด็ก
หญิงอายุเทานี้ไมโตพอที่จะรูเรื่องการประเวณี ยังไมสมควรแกการกระทําชําเรา และอีกทั้งยัง
ไมรับผิดชอบพอที่จะมีครอบครัว ท้ังนี้เพราะมาตรา 277 วรรคทายไดกําหนดอายุเด็กหญิงไว
ท่ีเกินสิบสามปท่ีศาลสามารถอนุญาตใหสมรสกับผูทําการขมขืนกระทําชําเรา

4. การกระทําที่มีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง โดยที่เด็กหญิงนั้นไมยินยอม หรือมีอาวุธปน
หรือวัตถุระเบิดหรือโดยใชอาวุธ

ขอเท็จจริงในขอนี้เหมือนกับขอเท็จจริงในขอแรก ผูวิจัยขอไมนําเสนอซ้ําเปนครั้งที่
สอง แตสาเหตุท่ีผูวิจัยแยกขอนี้ออกตางหากจากขอที่หนึ่งนั้น เพราะในมาตรา 277 วรรคสาม
นี้มีขอแตกตางจากมาตรา 276 วรรคสองในเรื่องการกําหนดบทลงโทษ กลาวคือมาตรา 277 
วรรคสามไดกําหนดโทษสูงมากคือจําคุกตลอดชีวิตสถานเดียว ในขณะที่มาตรา 276 วรรค
สองนั้นไดกําหนดโทษจําคุกไวต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป หรือจําคุกตลอดชีวิต ซึ่งกฎหมายให
อํานาจการตัดสินลงโทษนั้นขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาล

5. การกระทําที่เปนเหตุใหผูถูกกระทําไดรับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย

                                                          
43 ฎีกาที่ 1403/2521
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เหตุท่ีทําใหผูกระทําผิดตองรับโทษหนักขึ้นตามขอนี้นั้น พิจารณาจากผลของการ
กระทํา  ถาหากวาการขมขืนกระทําชําเราเปนสาเหตุใหหญิงผูถูกกระทําไดรับอันตรายสาหัส
หรือถึงแกความตายผูกระทําผิดตองรับโทษหนักขึ้น

มาตรา 297 ไดอธิบายความหมายของคําวาอันตรายสาหัสนั้นคือ
1.ตาบอด  หูหนวก  ลิ้นขาดหรือเสียฆานประสาท
2.เสียอวัยวะสืบพันธุ หรือความสามารถสืบพันธุ
3.เสียแขน  ขา  มือ  เทา  นิ้วหรืออวัยวะอื่นใด
4.หนาเสียโฉมอยางติดตัว
5.แทงลูก
6.จิตพิการอยางติดตัว
7.ทุพพลภาพหรือปวยเจ็บเรื้อรังซึ่งอาจถึงตลอดชีวิต
8.ทุพพลภาพหรือปวยเจ็บดวยอาการทุกขเวทนาเกินกวายี่สิบวันหรือจนประกอบกรณี

กิจตามปกติไมไดเกินกวายี่สิบวัน
อนึ่งการที่ผูถูกกระทําจนไดรับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตายนั้น ตองเปนผลโดย

ตรงอันเนื่องมาจากการถูกขมขืนกระทําชําเรา กลาวคือเปนผลตามธรรมดายอมเกิดขึ้นไดโดย
ท่ีผูกระทํามีเจตนาที่จะขมขืนกระทําชําเราเพียงอยางเดียว แตดวยเพราะการขมขืนนั้นทําให
หญิงตายหรือรับอันตรายสาหัส  แตถาผูกระทํามีเจตนาสองเจตนา คือตองการที่จะขมขืน
กระทําชําเราและตองการที่ฆาหญิงเพื่อปดปาก กรณีเชนนี้ผูกระทําผิดยอมมีความผิดตาม
มาตรา 289 อีกฐานหนึ่งดวย แตมิไดเปนความผิดตามมาตรา 277 ทวิ

6. สถานภาพของผูถูกกระทํา
การเพิ่มโทษใหหนักขึ้นในขอนี้พิจารณาจากขอเท็จจริงที่ปรากฎโดยที่ผูกระทํารูขอ

เท็จจริงวาหญิงผูถูกขมขืนนั้นเปนผูสืบสันดาน  ศิษยซึ่งอยูในความดูแล  ผูอยูในความควบคุม
ตามหนาที่ราชการ  ผูอยูในความปกครอง  ในความพิทักษหรือในความอนุบาล  ถาผูกระทํา
ผิดสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันนี้ ก็ไมเปนเหตุใหผูกระทําตองรับโทษหนักขึ้น

ผูสืบสันดาน ไดแก บุตร  หลาน  เหลน  ลื้อ  และผูสืบสันดานตอๆลงไปซึ่งเปนผูสืบ
สันดานตามความเปนจริง

ศิษยซึ่งอยูในความดูแล หมายถึงดูแลปกปองอยูเปนปกติธุระ มิใชชั่วคราว  ดวยเหตุ
นั้นครูท่ีเขาสอนตามตารางสอน  ครูท่ีสอนพิเศษ  และครูตามโรงเรียนกวดวิชาไมถือวาเปนครู
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และศิษยในความดูแลตามมาตรา 285 นี้44 แตครูใหญผูท่ีมีความรับผิดชอบควบคุมดูแลเด็กทั้ง
โรงเรียนนั้นเปนครูกับศิษยซึ่งอยูในความดูแลตามมาตรา 285 นี้

ผูท่ีอยูในความควบคุมตามหนาที่ราชการ  อยูในความปกครอง  ในความพิทักษหรือ
ในความอนุบาลนั้น หมายถึงผูท่ีมีภาระหนาที่ดังกลาวตามที่กฎหมายกําหนด มิใชตามความ
เปนจริง เพราะผูปกครองตามความเปนจริงอาจมิใชผูปกครองตามกฎหมายกําหนดก็ได

เหตุที่ทําใหผูกระทําพนผิด
มาตรา 277 วรรคทายบัญญัติวา “ความผิดที่บัญญัติไวในวรรคแรก ถาเปนการกระทํา

ท่ีชายกระทํากับเด็กหญิงอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอม และ
ภายหลังศาลอนุญาตใหชายและเด็กหญิงนั้นสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาล
อนุญาตระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทําความผิด
นั้นไป”

ตามมาตรา 277 วรรคทายนี้เปนกรณีของผูถูกระทําเปนเด็กหญิงอายุยังไมเกินสิบหาป
แตอายุกวาสิบสามปซึ่งกระทําชําเราดวยความยินยอมสมัครใจ และไดรับอนุญาตจากศาลให
สมรสกันได ในกรณีเชนนี้ผูกระทําผิดไมรับโทษแตอยางใด ดวยเหตุนี้ในการที่จะทําใหผู
กระทําผิดพนผิดนั้นมีเงื่อนไขสําคัญดังนี้

1. ความสมัครใจยินยอมของเด็กหญิง
2. เด็กหญิงอายุระหวางสิบสามปถึงสิบหาป และ
3. ไดรับอนุญาตจากศาลใหสามารสมรสกันได

การยอมความ
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มาตรา 281 บัญญัติวา “การกระทําความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก…45 ถามิไดเกิด
ตอหนาธารกํานัล ไมเปนเหตุใหผูถูกกระทํารับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย หรือมิได
เปนการกระทําแกบุคคลดังระบุไวในมาตรา 285 เปนความผิดอันยอมความได”

จากบทบัญญัติขางตนจะเห็นวา ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้นเปนความผิดที่
ยอมความกันได แตท้ังนี้ท้ังนั้นมีเงื่อนไขสําคัญดังนี้

1.หญิงผูถูกกระทําอายุเกินกวาสิบหาป
2.การกระทํามิไดเกิดตอหนาธารกํานัล
3.การกระทํานั้นไมเปนเหตุใหผูถูกกระทําไดรับอันตราสาหัสหรือเสียชีวิต และ
4.มิไดเปนการกระทําตอบุคคลที่ระบุในมาตรา 285

                                                          
45 เวนไวเพราะเปนมาตราที่ไมเกี่ยวของกับงานวิจัย
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